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PRESENTACION

Los Cuadernos de Extension de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de los Andes llegan ya a su cuaria
entrega. Este volumen viene a unirse a los tres anteriores
que abordaron la Responsabilidad Civil del Empresario
(1996), los Regimenes Matrimoniales en Chile (7998 y
el Derecho del Consumo y Proteccién al Consumidor
(1999). De alguna manera, sin babernos propuesto deli-
beradamente ese objetivo, esta publicacion ba ido adqui-
riendo cierlas caracteristicas: regularidad en su apari-
cion, oportunidad para presentar trabajos de diversos
profesores e investigadores nacionales y extranjeros, y
tratamiento monogrdfico de temas de interés académico
2y profesional. ,

Nuestra Facultad no ba querido hasta abora editar
una Revista de Derecho propiamente tal. Nos ba parecido
que nuestros investigadores bien podian colaborar —como
de becho lo bacen— con las miltiples publicaciones juri-
dicas universitarias que ya existen en Chile, y que con
tanto esfuerzo salen adelante. Por otra parte, dada la
pluralidad de revistas juridicas misceldneas, no parece
conveniente agregar una mds con ese mismo cardcter.

Sin embargo, la evolucién de los Cuadernos de Ex-
tension los ha llevado a perfilarse como una publicacion
periddica que viene a compatibilizar nuestra reticencia
a dar vida a una nueva revista juridica del estilo de las
ya existentes (todas valiosas y meritorias), con la necesi-
dad de contribuir de un modo innovador a nuestra
cuhtura juridica, wmediante la edicion periodica de una
publicacion focalizada en temas monogrdficos, tratados

11
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por una pluralidad de académicos desde distintos dngu-
los y perspectivas., \

Es por ello que, con especial satisfaccion, ofrecemos
al publico este cuarto niumero, que aparece ya con el
titulo de Cuadernos de Extension Juridica, y que asume
Dplenamente su condicion de publicacion de periodici-
dad minima anual, y que se editara cada vez sobre un
tema monogrdfico de interés comun.

Este volumen, en concreto, se ba dedicado a las re-
JSformas realizadas al régimen sucesorio del Codigo Civil
por la Ley N° 19.585, de 26 de octubre de 1998, y en
especial al andlisis de la nueva regla 10° que la ley
incorpord al texto del art. 1337 de dicho Cédigo, para
establecer un mecanismo que hace excepcion al princi-
pio de igualdad de las particiones y favorecer asi la
aspiracion del conyuge sobreviviente de seguir viviendo
en la casa babitacion, en la que la familia tenia su
residencia principal.

- Los cuatro primeros trabajos del volumen abordan el
sistema sucesorio, sus modificaciones y tendencias. Se
refieren al régimen sucesorio en general, a los nuevos
ordenes de la sucesion abintestato, a las nuevas reglas
de sucesion forzosa, y a las tendencias de un régimen
sucesorio afin al nuestro como el espariol, cuya exposi-
cion estd a cargo del Catedratico de Derecho Civil bispa-
no Dr. Ramén Durdn Rivacoba.

La segunda parte de la obra se centra en la protec-
cion de la vivienda familiar en la sucesién mortis causa,
materia que por su novedad merece un tratamiento
doctrinal acabado que prepare su aplicacion judicial.

Después de una exposicion de los antecedentes legis-
lativos sobre la nueva regla del art. 1337 del Codigo
Civil, se ofrece un andlisis del concepto de vivienda fa-

. miliar, en relacion con la institucion de los bienes fami-

liares, contemplada en los arts. 141 y siguientes del Co-
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digo Civil (a su vez, agregados por la Ley N° 19.335). A
continuacion el lector encontrard estudios que contie-
nen un andlisis dogmdtico de la nueva norma, en el
que se desglosan sus presupuestos, requisitos y mecanis-
mos de funcionamiento, y un andlisis de las cuestiones
de constitucionalidad qde podrian plantearse en rela-
cion con los derechos fundamentales de propiedad y de
igualdad ante la ley.
Posteriormente, dos juristas extranjeros de reconoci-
do prestigio comentan la norma chilena tomando como
- referencia las reglas similares existentes en sus propias
legislaciones. Se trata del reconocido tratadista en Dere-
cho de Familia argentino y Director Emérito del Instituto
de Derecho de Familia de la P. Universidad Catolica
Argentina, Dr. Jorge Adolfo Mazzingbi, y del Catedrati-
co de Derecho Civil espafiol, Director del Departamento
de Derecho privado y de la Empresa de la Universidad
de Oviedo, Dr. Ramén Durdn Rivacoba. Cierra el volu-
men una revision del panorama de Derecho comparado
sobre la proteccion de la vivienda familiar en favor del
conyuge sobreviviente en las legislaciones europeas y la-
tinoamericanas, que comprueba que estamos ante una
institucion que ba sido recogida por una gran variedad
de regulaciones, revistiendo asi los caracteres de una
Sigura comiin en el sistema sucesorio latino-continental.
Debemos dejar constancia de que algunos de los estu-
dios aqui contenidos traen su origen en las exposiciones
realizadas por sus autores en el “Seminario de Actuali-
zacion en Derecho Sucesorio” que realizara nuestra Fa-
cultad, con el patrocinio y apoyo del Colegio de Aboga-
dos, los dias 12 y 13 de septiembre de 2000, y que han
sido editadas en un folleto que el Colegio distribuye a
sus asociados. Es el caso de los articulos de los profesores

~ - Alvare Pizarvo, Felipe Vial, Jorge A. Mazzingbi y Jorge

Baraona, y de los estudios de derecho sucesorio del pro-

13
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Jesor Durdn Rivacoba y del suscrito. Otros trabajos fue-
ron presentados en el Seminario de Profesores de Dere-
cho Civil sobre el “Derecho de adjudicacion preferente
del conyuge sobreviviente” que tuvo lugar en la Univer-
sidad de los Andes el dia 16 de septiembre de 2000, en
el que participaron tanto profesores como ayudanites de
Derecho Civil de distintas Universidades, y que también
conto con la presencia y participacion del profesor espa-
7iol Durdn Rivacoba. Los trabajos de los profesores de la
Universidad Adolfo Ihdfiez, Fabidn Elorriaga y Eduardo
Court, el estudio de las cuestiones de constitucionalidad
del profesor de la P. Universidad Catolica de Chile, Jorge
Baraona, el andlisis de los antecedentes legislativos y de
derecho comparado del joven investigador Marcelo Nas-
ser y del suscrito, fueron sometidos a discusion en esa
misma oportunidad.

Finalmente, es un grato deber agradecer el apoyo
que ha significado para llevar adelante estas activida-
des académicas y de investigacion, el Fondo Nacional
de Ciencia y Tecnologia (FONDECYT), a través del Pro-
yecto N° 1000480, de 2000, en el que el suscrito obra
como investigador responsable, el profesor Baraona
Gonzdlez como Coinvestigador, y el abogado Marcelo
Nasser Olea como Ayudante de investigacion. A este pro-
yecto debe agregarse otro de Incentivo a la Cooperacion
Internacional (N° 7000480, de 2000), que nos ha per-
mitido trabajar en Chile con el civilista espafiol Ramdon
Durdn Rivacoba. Los estudios que se enmarcan dentro
de estos proyectos tienen la referencia pertinente en nota
de pie de pagina.

Nada mds queda por decir, sino que esperamos que
este Cuaderno de Extension Juridica tenga la acogida
de los anteriores y preste valiosos servicios, tanto a los

-~ EStUAIAIHES- Y- GCAFEICOS que- quieran aproximarse 6,6

profundizar en, las nuevas lineas de nuestro sistema
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sucesorio, como a los abogados, jueces y demds profesio-
nales juridicos que necesiten una orientacion sobre
como aplicar los nuevos textos legales de un modo no
solo eficiente, sino pacifico y justo.

HERNAN CORRAL TALCIANI
En Santiago, a 15 de diciembre de 2000

15
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PANORAMA GENERAL SOBRE EL
ACTUAL REGIMEN SUCESORIO CHILENO
DESPUES DE LAS REFORMAS DE LAS
LEYES 18.802, 19.585 Y 19.620

ALVARO PIZARRO BORGONO
Abogado

Profesor de Derecho Civil
Universidad de los Andes

. ESTRUCTURA BASICA DEL SISTEMA
SUCESORIO CHILENO Y SUS MODIFICACIONES

1. ELEMENTOS FUNDAMENTALES DEL SISTEMA

Como se sabe; en el libro III “De la Sucesién por Causa de
Muerte, y de las Donaciones entre Vivos”, nuestro Codigo Civil
regula el régimen sucesorio.

A modo de introduccién, es necesario recordar los elementos
que conforman el esquema general, propio de este sistema o régi-
men:

a) La sucesién por causa de muerte es uno de los modos de
adquirir el dominio.

b) Se sucede en todos los derechos y obligaciones transmisibles
del causante, sea a titulo universal o singular.

©) El heredero es considerado como el continuador de la perso-
na del difunto, y la transmisién de los derechos y obligaciones del
causante se produce al momento de su fallecimiento.

d) La sucesién puede ser testamentaria (causante) o intestada

~(ey). No se puede suceder én virtud de un contrato, porque se
prohiben los pactos sobre sucesién futura, salvo excepciones.

17



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

e) En la sucesion testamentaria deben respetarse las legitimas,
por lo que la libertad de testar es limitada. '

f) En la sucesién intestada, la ley privilegia el parentesco, exclu-
yendo los mis cercanos a los demas. '

g) Lo que se adquiere o distribuye entre los herederos, de
acuerdo con las disposiciones del testador o de la ley, es el acervo
liquido o partible, que corresponde a los bienes del causante (acer-
vo iliquido), una vez deducidas las bajas generales de la herencia.
Ello, sin perjuicio de considerar los acervos imaginarios, cuando
corresponde.

h) Para aplicar las reglas de la sucesién, en general, serd necesa-
rio dividir este acervo liquido o partible en cuatro partes, dos de
ellas (Ia mitad) corresponden a la mitad legitimaria, una a la cuarta
de mejoras y la otra a la cuarta de libre disposicién.

Lo anterior constituye lo que puede denominarse la estructura
central o bidsica de nuestro sistema sucesorio que, no obstante las
ultimas reformas, se mantiene vigente. Ello, sin perjuicio de la
relevancia que tienen los derechos de transmisién, representacion y
acrecimiento, las asignaciones forzosas y los acervos imaginarios.

En este esquema general, que no ha variado, deben ser analiza-
das las distintas reformas legales desde la ley 10.271 de 1952. Las
leyes N°s. 18.802 de 1989, que otorgd “plena capacidad” a la mujer
casada en régimen de sociedad conyugal; 19.585 de 1998 que
sustituyé el estatuto de la filiacién, y 19.620 de 1999, sobre adop-
cién, constituyen las Gltimas reformas relevantes al régimen suceso-
rio. '

En general, estas modificaciones obedecen al propésito del le-
gislador de mejorar la situacién del conyuge sobreviviente y dismi-
nuir las diferencias fundadas en la filiacién (natural y adoptiva
versus la legitima).

2. MODIFICACIONES DE LA LEY 10.271, DE 1952

2.1. Los derechos del cényuge sobreviviente

Cabe recordar que la porcién conyugal en el texto original del
Codigo Civil fue concebida con un marcado caricter alimenticio,

18
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porque se concedia al conyuge sobreviviente que carecia de lo
necesario para su congrua sustentacion (art. 1172 CO).

Por ello, si el cényuge poseia bienes pero de menor valor que la
porcién conyugal, sélo tenifa derecho al complemento. Ademas, a
ella se imputaba todo lo que el cényuge sobreviviente tuviera
derecho a percibir como heredero abintestato en la sucesién del
difunto, incluso su mitad de gananciales, si no la renunciaba (art.
1176).

Con las importantes modificaciones introducidas por la Ley
N° 10.271 de 1952 queda manifiesta la intencién del legislador de
mejorar la situacién del cényuge sobreviviente. En efecto:

a) Define la porcién conyugal como “aquella parte del patrimo-
nio de una persona difunta que la ley asigna al cényuge sobrevi-
viente en conformidad a las disposiciones de este parrafo” (la ley
modificé el art. 1172) y, de acuerdo con la presentacién y difusién
de esta ley, se debilita su caricter alimenticio.

b) Si bien mantiene la “porcién conyugal complementaria” y el
principio de imputacién de todos los bienes del cényuge sobrevi-
viente, ahora ésta es una regla relativa y no absoluta, porque se la
hace compatible con las donaciones y asignaciones testamentarias
que el cényuge sobreviviente percibe en la sucesién del difunto
(art. 1176).

¢) Eleva el monto de la porcién conyugal en el orden de los
descendientes legitimos, en el caso de pluralidad de hijos, al doble
de la legitima rigorosa de cada hijo (art. 1178).

d) Dispone que el cényuge sobreviviente, por su porcién conyu-
gal, fuera “considerado como heredero”, pero atentia su responsa-
bilidad limitdndola a la de los legatarios. De acuerdo con la historia
fidedigna de su establecimiento, esta modificacién tuvo por objeto
permitir al conyuge sobreviviente adjudicarse bienes hereditarios en
entero de su porcién conyugal (art. 1180).

e) Aclara que al cényuge sobreviviente aprovecha la formacién

del primer acervo imaginario, no obstante no ser heredero, hacien-
~ do expresa referencia a la porcién conyugal (art. 1199).

19
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f) En el segundo orden de sucesién regular, concurriendo todos
los llamados en este orden, aumenta la porcién que le corresponde
al conyuge sobreviviente (de un quinto a un tercio), a costa de los
ascendientes legitimos.

2.2. Los derechos de los hijos naturales y adoptados

La ley 10.271 también dio un primer paso hacia la igualacién en
el trato del hijo natural, al incorporarlo en el primer orden de
sucesion regular (descendientes legitimos) y asignarle la mitad de
lo que corresponde a un hijo legitimo, con la limitacién de que en
conjunto los hijos naturales no pueden llevar mis de la cuarta parte
de los bienes a los que se aplican las reglas de la sucesién intesta-
da. Antes quedaban totalmente excluidos de dicho orden.

Asimismo, en el segundo orden de sucesién regular, concurrien-
do todos los llamados, esta ley aumenta la porcién que le corres-
ponde a los hijos naturales (de un quinto a un tercio), en perjuicio
de los ascendientes legitimos; en el tercer orden, aumenta la por-
cién del hijo natural de un tercio a la mitad, en perjuicio de los
hermanos legitimos, etc.

La ley N° 10.271 también hizo aplicable al adoptado, en general,
lo que sefiala respecto del hijo natural.

3. MODIFICACIONES DE LA LEY N° 18.802, DE 1989

La ley N° 18.802 de 1989 (D. Of 9 de junio de 1989) realizé
varias modificaciones al régimen sucesorio. Ellas pueden sintetizar-
se de la siguiente manera:

a) Incluyé al cényuge sobreviviente entre los asignatarios de la
cuarta de mejoras (art. 1195 y 1184 inciso final).

b) En el orden de los descendientes legitimos, permiti6 al c6n-
yuge sobreviviente, por su porcién conyugal, aprovechar del acre-
cimiento que hayan experimentado las legitimas rigorosas de los
hijos legitimos, por no haberse dispuesto de la cuarta de mejoras o
de libre disposicién o por haber quedado sin efecto la disposicion,
agregando a las legitimas rigorosas la expre510n “legitimas efecti-
vas” (art. 1191).

<) Asimismo, permiti6é al cényuge sobreviviente aprovechar, del
acrecimiento respecto de aquella parte que un legitimario no lleve
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de su legitima, sea por incapacidad, indignidad, exheredacién o
repudio, si no tiene descendencia con derecho a representacion
(art. 1190).

En suma; hasta aqui la evolucién legislativa sucintamente rese-
fiada  confirma el intento de legislador de ir mejorando, en el
tiempo, la situacién del cényuge sobreviviente.

Por mandato del articulo 5° de la ley N° 18.802, las modificacio-
nes que introduce al Cédigo Civil en materia sucesoria rigen desde
el 9 de junio de 1989, fecha de su publicacién en el Diario Oficial.

II. LA ULTIMA REFORMA AL SISTEMA SUCESORIO: LA LEY N° 19.585

1. INTRODUCCION

Por mandato de su articulo 9°, la ley 19.585 (D. Of 26 de
octubre de 1998) entré en vigencia el 27 de octubre de 1999 (un
afio después de su publicacién).

Las innovaciones mis relevantes se introducen al Libro I del
Cédigo Civil, en lo relativo a la filiacién. La ley establece la filiacion
matrimonial y no matrimonial, derogando la filiacién ilegitima, tanto
la natural como la simplemente ilegitima. Asimismo, innova respecto
de la investigacién de la paternidad y la maternidad y modifica las
normas que regulan los derechos y obligaciones entre los padres y
los hijos, la patria potestad, la representacién legal de los hijos, los
alimentos, y las guardas y curadurias. Modifica, también, diversas
disposiciones del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y diversas leyes
especiales.

Por ultimo, y en lo que ahora interesa, introduce adecuaciones e
importantes modificaciones e innovaciones al sistema sucesorio.

2. PRINCIPAL OBJETIVO DE LA LEY EN MATERIA SUCESORIA

En materia sucesoria, el principal objetivo perseguido por esta
ley fue mejorar la situacién del cényuge sobreviviente, sin perjuicio
de la adecuacién que efectiia a esta normativa con motivo de los
cambios que introduce en materia de filiacién (igualdad).

Asi se pueden distinguir, por una parte, las modificaciones e

innovaciones que esta ley efectda al sistema sucesorio en si mismo
y, por otra, las demis adecuaciones que son consecuenciales de las
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introducidas a la filiacién. Muchas de ellas obedecen a una y otra .
situacién. ‘

3. MODIFICACIONES RELATIVAS A LA SUCESION FORZOSA -
3.1. Derogacién de la porcién conyugal

La ley eliminé la porcién conyugal que desaparecié absoluta-
mente (derogé el parrafo 2° del Titulo V del Libro III del Cédigo
Civil. Arts, 1172 a 1180).

Consecuencialmente, la porcién conyugal dejé de ser una asig-
nacién forzosa (se eliminé el N° 2 del art. 1167) y también dej6é de
ser una baja general de la herencia, como lo era antes en todos los
6rdenes de sucesidn, salvo en el de los descendientes legitimos

(art. 959).
3.2. Calidad de legitimario del cényuge

El cényuge sobreviviente pasé a tener la calidad de legitimario
(nuevo N° 3 del art. 1182). Y es asignatario forzoso, no ya por
porcién conyugal, sino como legitimario. Como tal, ahora le resulta
aplicable todo lo relativo a las legitimas y mejoras (parrafo tercero
del Titulo V (arts. 1181 al 1206, con sus modificaciones).

Por tanto, ahora es indiscutible que aprovecha, también, del
segundo acervo imaginario.

3.3. Calidad de heredero del cényuge sobreviviente

Como consecuencia de su calidad de legitimario, de acuerdo con
el articulo 1181 inciso 2°, cuyo texto se mantuvo, el conyuge sobrevi-
viente ahora es heredero, y tiene los derechos y responsabilidades
propias de tal calidad. Asi, por derecho propio, puede: pedir que los
muebles y papeles de la sucesién se guarden bajo llave y sello, hasta
que se proceda al inventario solemne de los bienes y efectos heredi-
tarios; efectuar los trimites propios de la posesion efectiva; pedir la
particién y adjudicacién de los bienes que integran la sucesién.
Ademis responde de las deudas hereditarias.

Recuérdese que antes de esta modificacién s6lo “en cuanto asig-
natario de porcién conyugal” el cényuge era “considerado como
heredéro”. Sin embargo, en lo qué percibiére a ese titulo, tenia la
responsabilidad subsidiaria de los legatarios (articulo 1180).
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Ahora el cényuge sobreviviente es, derechamente, heredero. Ya
no se le considerard “como si fuere heredero”, por lo que no seri
necesario un esfuerzo hermenéutico para determinar el alcance de
su situacién derivada de tal calidad. '

3.4. Nuevos asignatarios de mejoras

La ley incorpor6 a los ascendientes como nuevos titulares de la
cuarta de mejoras (art. 1184).

3.5. Distribucién de la herencia y libertad de testar

Como consecuencia de lo sefialado se incorporé al cényuge
sobreviviente en la mitad legitimaria. La ley también incorporé a
los ascendientes en la cuarta de mejoras.

Asi, el testador sélo podri disponer libremente de todos sus
bienes —no sélo de la mitad de sus bienes— (previas las deduccio-
nes y agregaciones del art. 959), si no existen legitimarios: descen-
dientes con derecho a suceder, ni cényuge sobreviviente ni ascen-
dientes (nuevo inciso 2° del art. 1184).

Habiendo tales descendientes, cényuge o ascendlentes la heren-
cia (previas dichas deducciones y agregaciones), se divide en cua-
tro partes:

— dos de ellas (1/2), que conforman la mitad legitimaria, para las
legitimas rigorosas;

— una (1/4), para las mejoras, con las que se puede favorecer al
cényuge o a uno o mas descendientes o ascendientes, sean 0 no
legitimarios, y

~ una (1/4), de libre disposicién (nuevo inciso 3° del art. 1184).

3.6.Cémputo de la cuarta de mejoras y de libre disposicién
(acervos imaginarios)

En armonia con lo anterior, para el cémputo de estas cuartas la
ley eliminé la referencia a las deducciones que se hacian a la
porcién conyugal (derogé el art. 1176 y substituyé el inciso 1° del

art. 1.185).
Ademas, establecié que la acumulacién imaginaria al acervo

Tiquido de todas las donaciones revocables e irrevocables, hechas
en razén de legitimas o mejoras, se hace segin el estado en que se
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hayan encontrado las cosas donadas al tiempo de la entrega (no
segun el valor que hayan tenido), y agreg6, “cuidando de actualizar
prudencialmente su valor a la época de la apertura de la sucesién”
(norma similar al art. 1734 referente a la actualizacién de las recom-

pensas).
3.7. Desheredamiento

En la causal quinta del articulo 1208, la ley reemplazé la referen-
cia a las penas designadas en el nimero 7° del articulo 267 relativa
a la emancipacién judicial, por las expresiones “haber cometido un
delito que merezca pena aflictiva”, e incluyé como sujetos posibles
de desheredamiento al cényuge y los ascendientes, por cuanto son
herederos y legitimarios, pero s6lo por las causales de injuria grave,
falta de socorro y haber obtenido el testamento con fuerza o dolo.

Asimismo, respecto de los efectos del desheredamiento, el nue-
vo articulo 1210 mantuvo la exclusién de los alimentos, pero elimi-
né el calificativo de “necesarios”, que ahora desaparece Estos co-
rresponden a los denominados “congruos”.

4, MODIFICACIONES A LA SUCESION INTESTADA. NUEVOS ORDENES

La ley eliminé todo lo relativo a los érdenes de la denominada
sucesién irregular, como consecuencia de la abolicién de la filia-
cién ilegitima (derogé el art. 993).

En todos los drdenes de sucesién se eliminé la referencia a hijos
“naturales”, hermanos “legitimos”, ascendientes “legitimos” y colate-
rales “legitimos”.

1°) Primer orden de sucesién

Corresponde a los hijos, sin distincién (no a los descendientes
“legitimos”), que excluyen a todos los otros herederos, a menos
que haya cényuge sobreviviente, caso en el que concurre con ellos
(nuevo art. 988). Sigue siendo el orden de los descendientes, ahora
sin apellido, por la procedencia del derecho de representacién. El
derecho de representacién pasa a tener cabida en la descendencia
del difunto, sin apellido y en la descendencia de sus hermanos, sin
distinguir si tienen filiacién matrimonial 0 no matnmomal con la
pefsona a quien representaran (art. 986). T o
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La porcién del conyuge sobreviviente, por regla general, equiva-
le al doble de la legitima rigorosa o efectiva que corresponde a
cada hijo, salvo que existiere s6lo uno, situacién en la que serd
igual a la de éste (art. 988). Asi, la ley mantuvo la distribucién que
hacia el art. 1178 inc. 2° —ahora derogado— para el cilculo de la
porcién conyugal, cuando habia descendientes legitimos.

Sin embargo, contemplé una porcién minima para el cényuge
sobreviviente, equivalente a una cuarta parte (1/4) de la herencia o
de la mitad legitimaria, en su caso. Esta cuarta parte se calcula
teniendo presente lo dispuesto en el articulo 996 del C. Civil (que
se modific6). De esta forma, si el cényuge sobreviviente sucede por
testamento y abintestato, a lo que le corresponda abintestato se
imputard lo que reciba por testamento para completar esta cuota
minima, previo entero de las legitimas y mejoras de la herencia
respecto de quienes tengan derecho a ellas (art. 996).

Tratdndose de una sucesién testamentaria, si lo asignado al c6n-
yuge no fuere suficiente para completar su cuota minima (1/4), la
diferencia faltante también debe pagarse con cargo a la cuarta de
mejoras (art. 1193),

2°) Segundo orden de sucesién

El segundo orden de sucesién tiene lugar si faltan los descen-
dientes. Corresponde al cényuge sobreviviente y a los ascendlentes
de grado més préximo.

La herencia se divide en tres partes: dos para el cényuge y una
para los ascendientes.

Si no hay ascendientes, corresponde integramente al cényuge v,
a falta de éste, a los ascendientes. Habiendo uno solo de grado mds
préximo, sélo €l sucede en todos los bienes o en toda la porcién
hereditaria de los ascendientes (art. 989).

3°) Tercer orden de sucesién
El tercer orden de sucesién corresponde a los hermanos, y tiene
lugar a falta de descendientes, ascendientes y cényuge. Comprende

a los de doble y de simple conjuncidn, pero estos ultimos reciben
la mitad (art. 990).
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4°) Cuarto orden de sucesion

Corresponde a los colaterales de grado mis préximo, sean de
simple o doble conjuncién, hasta el sexto grado inclusive. Los de
simple conjuncién reciben la mitad de los de doble conjuncién (art.

992).
5°) Quinto orden de sucesién: El Fisco (art. 995, no modificado)
En suma, los 6rdenes de sucesién intestada son los siguientes:

1°) De los descendientes (personalmente o por derecho de re-
presentacién), que concurren con el cényuge;

2°) Del conyuge y los ascendientes de grado mas préximo;
3°) De los hermanos;
4°) De los colaterales, y
5°) Del Fisco.
5. ADJUDIéACION DEL INMUEBLE Y SU MOBILIARIO

Otra manifestacién relevante del mejoramiento del cényuge so-
breviviente, que constituye una importante innovacién de la ley, es
el derecho preferente que otorga al cényuge sobreviviente a que su
cuota hereditaria se le entere mediante la adjudicacién de la pro-
piedad del inmueble en que resida y que sea o haya sido la
vivienda principal de la familia, incluido el mobiliario que la guar-
nece, regla que debe observar el partidor (art. 1337 N° 10, nuevo).

Si el valor de tales bienes excede la cuota hereditaria del cényu-
ge sobreviviente, éste puede pedir que se constituya en su favor un
derecho de-habitacién y de uso, segin corresponda, gratuitos y
vitalicios.

Dichos derechos son intransferibles e intransmisibles y el de
habitacién es oponible a terceros de buena fe desde que se inscri-
be en el Conservador de Bienes Raices competente.

La particién hecha por el difunto, por acto entre vivos o por

si no respeta la citada nueva regla 10* del articulo 1337 (art. 1318).
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6. PERDIDA DE LA HERENCIA INTESTADA DEL CONYUGE
SOBREVIVIENTE Y DE LOS PADRES DEL CAUSANTE

La ley contempla como causal de pérdida de la herencia, haber
dado motivo al divorcio, sea perpetuo o temporal, por culpa del
conyuge sobreviviente (art. 994). ,

Tampoco pueden suceder abintestato los padres del causante, si
la paternidad o maternidad ha sido determinada judicialmente contra
su oposicién, a menos que el hijo por escritura publica o testamento
exprese su voluntad de restablecerlos (arts. 203 y 994).

7. OTROS AJUSTES DERIVADOS
DE LAS MODIFICACIONES A LA FILIACION

La ley efectud, ademds, diversos otros ajustes derivados de la
reforma que introdujo a la filiacién, entre ellos, los siguientes:

—~ Substituy6 el N° 4 del articulo 1167, que pasoé a ser el actual N° 3,
relativo a la cuarta de mejoras como asignacién forzosa, que
ahora tiene lugar “en la sucesién de los descendientes, de los
ascendientes y del cényuge”.

— En el articulo 1182, que sefala los legitimarios, ademas de in-
cluir al cényuge sobreviviente, suprimié toda referencia a la
ascendencia y descendencia “legitima” o “natural”.

— Asimismo, en igual articulo, agregd que: “No serdn 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 la oposicién del respectivo
padre o madre, salvo en el caso del articulo 203. Tampoco lo
serd el conyuge que por culpa suya haya dado ocasién al divor-
cio perpetuo o temporal”.

— Modificé el inciso 2° del articulo 1184, eliminando la calificacién
de “legitimos”, en cada caso.

— Eliminé en la primera causal de desheredamiento (articulo 1208
N° 1), la referencia a la callﬁcac1on de ascendientes o descen-

“dientes “legitimos”.
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8. VIGENCIA DE ESTAS MODIFICACIONES
Y SUBSISTENCIA DE LAS NORMAS ANTERIORES

Como se dijo, las modificaciones introducidas al sistema suceso-
rio por la ley en anilisis rigen a partir del 27 de octubre de 1999, es
decir, un afio después de la fecha de su publicacién en. el Diario
Oficial.

A falta de norma expresa en la nueva ley, las “disposiciones”
contenidas en testamentos otorgados con anterioridad a la citada
fecha deben subordinarse a la ley vigente a la época de falleci-
miento del testador, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos
18 a 21 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes. '

Por otra parte, las normas anteriores a esta altima ley 19.585
deben continuar aplicindose tratindose de causantes fallecidos con
anterioridad a su entrada en vigencia.

III. LA NUEVA LEY DE ADOPCION
1. NOCIONES GENERALES SOBRE EL NUEVO REGIMEN ADOPTIVO

La ley N° 19.620 (D. Of. de 5 de agosto de 1999) regula un
sistema unico de adopcién, derogando la adopcién comiin prevista
en la ley N° 7.613, de 1943, y las formas de adopcioén simple y
plena contempladas en la ley N° 18.703, de 1988.

Por mandato de su articulo 47, entré en vigencia el 27 de octubre
de 1999, conjuntamente con la recién analizada ley N° 19.585, de
1998, sobre filiacion.

La nueva filiacién adoptiva regulada por esta ley se constituye
por sentencia judicial y produce sus efectos desde la inscripcion
del nacimiento ordenada por dicha sentencia.

Atribuye al adoptado el estado civil de hijo del o los adoptantes.
Asi, el adoptado tendri la calidad de hijo de filiacién matrimonial,
si los adoptantes son casados, 0 no matrimonial, en caso contrario.

Ademis, atribuye al adoptado el grado y la relacién de parentes-
co que le corresponda con los demds parientes consanguineos del
o los adoptantes y, para todos los efectos civiles, extingue los
vinculos de filiacién de origen del adoptado.
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2. DERECHOS SUCESORIOS DEL ADOPTADO

En vista de lo anterior, los adoptados conforme con las disposi-
ciones de la Ley N° 19.620 en materia sucesoria tienen los mismos
derechos que un hijo, hoy sin distinciones.

Sin embargo, los adoptantes y adoptados conforme con las leyes
anteriores, que se derogan, contindan sujetos a los efectos previstos
en esas leyes, por lo que en materia sucesoria se producen las
siguientes situaciones: '

a) Los-adoptados segin la forma de adopcién plena prevista en
la Ley N° 18.703 mantienen la calidad de hijos legitimos que tenfan
conforme con esa ley, y ahora pasan a ser hijos de filiacién
matrimonial. Asi, sus derechos no se ven afectados.

b) Los adoptados segin la. forma de adopcién simple contem-
plada en la Ley N° 18.703 tampoco cambian su situacién anterior,
sin perjuicio de lo que se dird a continuacién. Recuérdese que esta
forma de adopcién no genera vocacién hereditaria.

©) Por ultimo, los adoptados de acuerdo con la Ley N° 7.613
(adopcién comun) contindan teniendo los mismos derechos que
tenfan. De esta forma, no tienen la calidad de legitimarios y les
corresponden los mismos derechos sucesorios que tenia un hijo
natural, es decir, la mitad de un hijo legitimo, sin perjuicio de lo
que se dird a continuacion. Asi se infiere de la historia del estable-
cimiento de esta nueva ley. Lo anterior, hace revivir las clases de
o6rdenes de sucesién regular e irregular, existentes antes de la
vigencia de la Ley N° 19.585. :

d) Sin perjuicio de lo sefialado, tanto los adoptantes y adoptados
segun la forma de adopcién simple contemplada en la Ley N° 18.703
como de acuerdo con la Ley N° 7.613 (adopcién comin) pueden
acordar que los efectos de esas adopciones sean los previstos en la
nueva Ley N° 19.620. Este pacto debe perfeccionarse mediante escri-
tura puablica, ser aprobado judicialmente y subinscribirse al margen
de la partida de nacimiento del adoptado. :
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IV. PANORAMA GENERAL DEL ACTUAL SISTEMA SUCESORIO CHILENO

En sintesis el panorama general del derecho sucesorio luego de
las dltimas reformas respecto de causantes que hayan fallecido a
partir del 27.10.99 es el siguiente:

1. IGUALDAD DE DERECHOS DE LOS HIJOS

Los hijos, sean de filiacién matrimonial o no matrimonial, tienen
iguales derechos hereditarios. S6lo se excluyen a los de filiacién no
determinada.

2. NUEVOS DERECHOS DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE
Estos nuevos derechos son:

- -a) El cényuge sobreviviente es legitimario, heredero y asignata-
rio de la cuarta de mejoras (aprovecha de los acervos imaginarios,
responde de las deudas hereditarias, etc.);

'b) La ley le garantiza una porciébn minima, equivalente a un
cuarto de-la herencia o de la mitad legitimaria, en su caso, y

¢) En la particién y con cargo a su cuota hereditaria, tiene
derecho a adjudicarse en propiedad, con preferencia, el inmueble
en que resida y que sea o haya sido la vivienda principal de la
familia, incluido el mobiliario que la guarnece. Si el valor de esos
bienes excede su cuota hereditaria, tiene derecho a pedir que en su
favor se constituya un derecho de habitacién y de uso sobre dichos
bienes, gratuito y vitalicio. '

3. ASCENDIENTES

Los ascendientes son asignatarios de cuarta de mejoras, junto
con los descendientes y el cényuge sobreviviente.

4. DERECHO DE REPRESENTACION
El derecho de representacién opera en la descendencia del cau-

sante y en la “descendencia de sus hermanos, sean defiliacion
matrimonial o no matrimonial.
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5. DISTRIBUCION DE LA HERENCIA
5.1. Sucesi6n intestada

a) Si existen legitimarios: descendientes, ascendientes o cényuge
sobreviviente, el total de la herencia lo distribuye la ley conforme
con los dos primeros 6rdenes de sucesién previstos en ella:

— Primer orden: Descendientes, personalmente o representados,
que concurren con €l cényuge sobreviviente.

Concurriendo ambos, el cényuge sobreviviente lleva una cuota
igual a la del descendiente o el doble, sin son mis de uno, con un
minimo equivalente a la cuarta parte de la herencia. Existiendo sélo
descendientes, éstos llevan el total, por partes iguales. Entre los
descendientes se encuentran los adoptados segin la Ley N° 19.620,
o con adopcién plena conforme la Ley N° 18.703, y los adoptados
seguin leyes anteriores que opten por los efectos de la nueva ley, y

— Segundo orden: Cényuge sobreviviente y ascendientes de gra-
do mas préximo.

Si concurren ambos, el conyuge sobreviviente lleva dos tercios y
los ascendientes de grado mas préximo un tercio. En caso contra-
rio, el que existe lleva el total.

b) Si no existen legitimarios, el total de la herencia dbintestato lo
distribuye la ley conforme con los tres Gltimos érdenes de sucesion
previstos en ella.

— Tercer orden: Hermanos de doble y simple conjuncién. Los de
simple conjuncién llevan la mitad que los de doble conjuncién.

— Cuarto orden: Colaterales de grado mis préximo hasta el sexto
grado de consanguinidad inclusive, de doble y simple conjuncién.
Los de simple conjuncién llevan la mitad que los de doble conjun-
cién.

— Quinto orden: Fisco.

5.2. Sucesién testada

a) Si existen legitimarios: descendientes, ascendientes o cényuge
sobreviviente, el testador s6lo puede disponer de la mitad de la
herencia, porque la mitad legitimaria la asigna la ley a dichos
legitimarios, conforme con los dos primeros 6rdenes de sucesion,
ya vistos. Concurriendo cényuge sobreviviente, la ley le asigna,

~-como—minimo, la cuarta -parte de la mitad legitimaria (o de la
" herencia en su caso).
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De la mitad que puede disponer el testador, tiene absoluta
libertad respecto de un cuarto de la herencia: la cuarta de libre
disposicién. Respecto del otro cuarto, cuarta de. mejoras, sélo pue-
de favorecer al cényuge sobreviviente, o alguno de sus descendien-
tes o ascendientes. ' o

b) Si no existen legitimarios, el testador distribuye el total de la
herencia con absoluta libertad.

5.3. Sucesién mixta
Si el testador sélo asigna parte del total (si no hay legitimarios) o

s6lo parte de la mitad de la herencia (por existir legitimarios), lo no
asignado se rige por las normas de la sucesién abintestato.
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LOS NUEVOS ORDENES DE SUCESION
ABINTESTATO. EL DERECHO DE REPRESENTACION.
LA SITUACION DEL ADOPTADO

HERNAN CORRAL TALCIANI
Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Civil
Universidad de los Andes

1. CUESTIONES GENERALES SOBRE LOS ORDENES DE SUCESION
1. CONCEPTO

La sucesién abintestato o legitima es aquella que se produce a
falta de testamento, y en la que la ley suple la ausencia de disposi-
cién expresa del causante. La ley no puede ser arbitraria y lo que
hace es llamar a aquellas personas que presumiblemente hubiere
llamado el causante si hubiera hecho testamento, es decir, aquellas
personas que teniendo vinculos familiares reconocidos legalmente
estarian probablemente mas cerca de su afecto. Para ello establece
circulos de familiares que en razén de su cercania van prefiriendo a
otros mas lejanos.

La estructuracion de estos grupos familiares para efectos suceso-
rios se realiza mediante el mecanismo de la conformacién de los
llamados “érdenes sucesorios”. ABELIUK define los 6rdenes suce-
sorios en términos similares: “aquel grupo de parientes que excluye
a otro conjunto de parientes de la sucesién, pero que, a su vez,
puede ser excluido por otro conjunto de parientes”. La definicién
nos parece imprecisa por dos motivos: al hablarse de parientes se

! ABELIUK MANASEVICH, René, La filiacion y sus efectos, Edit. Juridica de Chile, Santia-
g0, 2000, t. II, N° 408, p. 568.

33



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

excluye al cényuge que en nuestro sistema no es pariente; ademas
no siempre los 6rdenes lo conforman parientes del difunto, a me-
nos que se considere tal al Fisco.

Por eso, preferimos definir en forma mas ablerta los 6rdenes de
sucesién como grupos de personas llamadas a suceder a un difunto
que excluyen a un grupo distinto y que a su vez pueden ser
excluidos por otro, de acuerdo a la prelacién entre ellos establecida
en la ley.

Algunos de los integrantes dan el nombre al orden. Son las
personas que lo fijan. Los otros son los asignatarios concurrentes.
Esta distincién tenfa mucha importancia en los érdenes de sucesién
anteriores a la reforma de 1998, pero después de la Ley N° 19.585
la diferencia sélo se aplica en el primer orden. S6lo en éste hay
parientes que fijan el orden e impiden que se pase al siguiente
(descendientes) y personas que concurren con éstos, pero cuya
presencia no evita el que la sucesién se desplace al orden posterior
(cényuge sobreviviente).

- 2. LA ELIMINACION DE LA DISTINCION ENTRE ORDENES
DE SUCESION REGULAR E IRREGULAR

Como consecuencia del principio general de la Ley N° 19.585, y
que se expresa en el nuevo art. 33 del Cédigo Civil, ya no se hace
diferencia entre 6rdenes de sucesion regular (si el causante es hijo
legitimo) o irregular (si el causante es hijo natural). ‘

Ahora hay s6lo una forma de 6rdenes de sucesién sin importar
si el causante es hijo matrimonial 0 no matrimonial. No hay distin-
cién entre si el causante es hijo de filiacién matrimonial o hijo de
filiacibn no matrimonial. Al hijo no matrimonial lo suceden ahora
no sélo sus padres sino todos sus ascendientes.

Una diferencia se mantiene: cuando la filiacién ha sido determi-
nada contra la oposicién del padre o madre, éste pierde el derecho
de suceder (causal especial de indignidad) (art. 994.2 CC). La ley lo
dice en forma general, pero en la prictica se aplicari a los hijos no
matrimoniales. En todo caso, el hijo no matrimonial puede restable-
cer al padre afectado en sus derechos, y este acto de restableci-
miento puede constar en su testamento (art. 203 CO).

Por otra parte, el principio de igualdad de derechos entre las
filiaciones explica la modificacién del art. 968 N° 2 CC, ampliando
la causal de indignidad de atentado contra la vida, honor o bienes
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a los ascendientes y descendientes no matrimoniales, y no sélo a
los legitimos.

No obstante, todo lo anterior supone que el difunto tenfa su
filiaciébn determinada al menos respecto de un progenitor. De lc
contrario, habrd que aplicar una nueva sucesion irregular (aunque
la ley no la llame asi) y se conformarin érdenes propios para este
causante de filiacién no determinada (cfr. art. 37 CC)2.

3. AUMENTO DE LOS DERECHOS SUCESORIOS DEL CONYUGE

Una modificacién de importancia es el incremento de los dere-
chos sucesorios del conyuge. Esto se traduce en:

1°) Se elimina la porcién conyugal. De esto se sigue que

i) Se la suprime en las bajas generales de la herencia del art.
959 CC .

i) Se la elimina en el primer orden de sucesién intestada

iii) Se la suprime como asignacién forzosa

iv)Pierde sentido la tradicional frase “sin perjuicio de los
derechos del cényuge sobreviviente” con que se otorga-
ban los autos de posesion efectiva y se practicaban las
inscripciones en el Conservador de Bienes Raices.

2°) Se le otorga al cényuge calidad de heredero abintestato.

3°) Los bienes gananciales o el crédito de participacién y demis
bienes propios pasan a ser compatibles con la asignacién mortis
causa.

4°) Se le garantiza una porcién minima, para evitar que un
nimero importante de hijos (sobre todo si son extramatrimoniales
del causante) mengtien sus derechos.

5°) En el segundo orden de sucesién, se aumenta la cuantia de
los derechos del cényuge que concurre con ascendientes del cau-
sante (de la mitad pasa a tener los dos tercios).

2 DOMINGUEZ B., R. Y DOMINGUEZ A., R., Derecho Sucesorio, Edit. Juridica de Chile,
- ——-2°-Edies-Apéndice “Meodificacién -al contenido -de la obra”, p. 15, sostienen que los
6rdenes de sucesién irregular subsistirdn tratindose del causante de filiacién no deter-
minada.
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6*) Se elimina el antiguo 4° orden de sucesién regular “del
cényuge y de los hermanos”, de modo que el cényuge fija ahora el
tercer orden, y en caso de no concurrir descendientes o ascendien-
tes lleva toda la herencia.

7°)-Se le otorga un derecho de adjudicacion preferente sobre la
vivienda familiar (art. 1337 regla 10* CC).

No se considera la separacién de hecho como causal de indigni-
dad, pero si el divorcio perpetuo o temporal siempre que haya
culpa por parte del cényuge heredero (art. 994.1 CC). La norma
zanja la antigua disputa sobre cuil divorcio producia la indignidad
acogiendo la teoria de la no distincién que era la que predominada
en doctrina. Por cierto, para que ella opere la apertura de la suce-
sién debe producirse vigente el divorcio. Si éste ha terminado por
reconciliacién o por vencimiento del plazo en el caso de divorcio
temporal, y la muerte se produce con posterioridad, el cényuge
podri suceder, pues no se aplicara la norma del art. 994 CC.

Se ha criticado este subido incremento de los derechos del
coényuge. En verdad, no es mis que un reconocimiento a la reali-
dad sociolégica de que en Chile la familia estd erigida en torno al
matrimonio. La reforma a la sucesién, al otorgar derechos iguales
entre los hijos de filiacién determinada, no pudo ignorar esta reali-
dad, y, aunque sin explicitarlo, establece una proteccién al patrimo-
nio familiar y a los mismos hijos matrimoniales, que sucederin a la
vez al padre y a la madre3.

Por cierto que en casos puntuales la norma puede producir
resultados poco deseables, como si el causante habia vivido en
convivencia no matrimonial con una mujer diversa de su cényuge,

3 Asi, lo constata ABELIUK, R, ob. cit., t. II, N° 425, p. 582, sefialando que la norma de la
porcién minima conyugal “constituye en el fondo una forma de restablecer de manera
indirecta el privilegio de los hijos de filiacién matrimonial sobre los extramatrimonia-
les”. Para él esto es motivo de critica. En mi opinién, es la mera constatacién de que la
tnica forma de igualar totalmente a los hijos es suprimiendo el matrimonio. Mientras
haya matrimonio habri hijos matrimoniales e hijos extramatrimoniales y ello influird en
la distribucién de los bienes que conforman el patrimonio familiar. Como sefiala PENA
GONZALEZ, Carlos, “Sobre la situacién del cényuge sobreviviente en la ley 19.585", en
El nuevo estatuto de filiacién en el Cédigo Civil chileno, Facultad de Derecho U. de
Chile, Santiago, s. d., p. 78, el legislador intenté introducir en esta reforma un elemento
que incentivard el mmmxafy_su estabilidad, opcién-perfectamente legitima. Nosotros
agregariamos y consistente con el mandato constitucional de dar proteccién y propen-
der al fortalecimiento de la familia (art. 1° Const.).
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y no se ha preocupado de testar, o que el que tenga hijos extrama-
trimoniales no sea el causante sino el conyuge sobreviviente®.

Pero no parece justo evaluar la reforma por casos de ocurrencia
excepcional. Ninguna norma asegura que en todas sus formas de
aplicacién serd equitativa. La necesaria generalidad de la regla de
Derecho conlleva la tolerancia de ciertas aplicaciones desafortuna-
das en casos extraordinarios.

Por otra parte, la situacién del conyuge separado debiera ser
mis matizada. En efecto, no parece justo que la simple separacién
de hecho produzca la extincién de la vocacién hereditaria entre los
cdényuges sin atender para nada a la imputabilidad de dicha separa-
cién. En estos casos, lo mds sensato, para evitar litigios intermina-
bles acerca de si el causante vivia o estaba separado de su conyuge
legal, y también impedir que un cényuge que sufre el abandono,
maltrato y adulterio por parte del difunto sea castigado ademis con
la pérdida de su porcién hereditaria, es establecer, como hizo el
legislador, que la indignidad sucesoria la produce la separacién
constatada judicialmente (divorcio no vincular, o la figura que en el
futuro lo reemplace), en la medida en que el cényuge que preten-
de suceder haya dado motivo a esa separacién por culpa. Es el
antiguo adagio del “divorcio por culpa, herencia perdida”. Si se
aduce que la figura del divorcio no vincular estid en desuso, corres-
ponde replicar que lo que debe modificarse no son las reglas
sucesorias sino el régimen de acceso de la separacién de- cuerpos
decretada judicialmente.

Todos los beneficios que se otorgan al conyuge sobreviviente, no
son, sin embargo, sin costo. Después de la reforma el cényuge
perdié el privilegio que tenia en virtud del anterior art. 1180 CC, en
cuanto a responder por las deudas hereditarias con la responsabili-
dad subsidiaria de los legatarios. Ahora, la regla general de la res-
ponsabilidad ultra vires se aplica sin distinciones al cényuge y al
resto de los herederos (art. 1354 CC). De este modo, recobra utilidad
y se hace interesante para el cényuge el beneficio de inventario.

II. EL DERECHO DE REPRESENTACION

El derecho de representacién es una ficcion legal en virtud de la
cual se supone que una persona tiene el lugar y por consiguiente

4 Asi, PENA, C,, ob. cit., pp. 77-78.
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el grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendria su
padre o madre o ascendiente, si éste no quiere o no puede suceder
(art. 985 CC). La representacion tiene lugar en caso de que el
representado repudie la sucesién o no pueda heredar por incapaci-
dad, indignidad o desheredamiento (art. 987 CC).

El derecho de representacién se permite Gnicamente en la des-
cendencia. En la ascendencia el pariente de grado mis préximo
excluﬂle siempre a los de grado posterior.

La reforma de filiacién determiné que el hijo no matrimonial
extendiera sus vinculos no sélo a su padre o madre, sino a todos
sus ascendientes.

Se discutié, entonces, si procedia que se ampliara el derecho de
representacién, de manera de no exigir que el representante fuera
descendiente legitimo (o matrimonial) del representado. El anterior
art. 986 CC exigia que el representante fuera 51empre descendiente
legitimo del representante.

Varios, entre los que me cuento, sostuvimos la tesis de que el
abuelo no podia cargar con las consecuencias de los actos propios
de un hijo irresponsable y que ha concebido o engendrado un
descendiente fuera del matrimonio, con la excepcién de que el
abuelo hubiera acogido a ese nieto dentro del seno familiar. Lo
contrario significaba herir el principio de que nadie puede ser
sancionado por hechos en los que no ha participado y ademis
haria posible demandas extorsivas contra adolescentes irreflexivos
con padres pudientes.

Se opuso a esta argumentacion el principio de igualdad, que era
un principio esencial de la reforma, y que suponia que el nieto
extramatrimonial pasara a ser pariente del ascendiente. Esta fue la
tesis que finalmente primé3.

De alli que se reformara el art. 986 CC para, por una parte,
equiparar la denominacién de hermanos naturales y legitimos (que
pasan a ser ahora sélo hermanos) y, por otra, para abrir el derecho
de representacién a todos los descendientes matrimoniales o no
matrimoniales del causante o de sus hermanos. El derecho de
representar a su ascendiente.

> Una defensa de este criterio puede verse en MUNOZ SANCHEZ, Andrea, “Aspectos
sucesorios de la reforma”, en El nuevo estatuto filiativo y las modificaciones al Derecbo
sucesorio, a la luz de las normas y principios de la ley N° 19.585, Sernam-Facultad de
Derecho U, de Chile, Santiago, 1999, pp. 136-137.
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III. LOS ORDENES DE SUCESION DEL CAUSANTE CON FILIACION DETERMINADA

Se aplican estos 6rdenes cuando el de cujus es hijo de filiacién
determinada, sea de ambos padres, o sea paterna o materna.

1° Orden: De los descendientes

Fijan el primer orden los descendientes. Dice el art. 988 CC: “Los
hijos excluyen a todos los otros herederos...”. Aunque la norma se
refiera s6lo a los hijos, se entiende aplicable a los descendientes
matrimoniales 0 no matrimoniales, ya que opera en su favor el
derecho de representacion.

Aqui se comprenden también los hijos adoptados conforme a la
nueva Ley N° 19.620, ya que ésta crea el estado civil de hijo (art. 37
Ley N° 19.620). -

Concurre con los descendlentes el conyuge sobreviviente si es
capaz y digno de suceder. Su porcién depende del nimero de hijos
que concurran, personalmente o representados: si concurre con un
hijo su porcién es equivalente a lo que corresponda al hijo por
legitima rigorosa o efectiva. Si concurre con dos o mas hijos la
porcién del cényuge es equivalente al doble de lo que por legitima
rigorosa o efectiva corresponda a cada hijo. Es decir, el cényuge se
cuenta como si fueran dos hijos. Para evitar que esta porcién
resulte menguada por la existencia de un ndmero importante. de
hijos, se dispone que “en ningdn caso la porcién que corresponda
al conyuge sobreviviente bajard de la cuarta parte de la herencia o
de la cuarta parte de la mitad legitimaria en su caso” (art. 988.3
CO). En este caso, el resto se divide entre los hijos por partes
iguales (art. 988.4 CC). La norma tiene importancia cuando el ni-
mero de hijos (que concurren personalmente o representados) es
igual o superior a 7. En efecto, si el cényuge concurre hasta con
seis hijos recibe al menos la cuarta parte de la mitad legitimaria o
de la herencia (los hijos concurren con 1/8 y el cényuge con 2/8,
es decir, justo con 1/4).

El cényuge no concurre en este orden como lo hacia antes de la
reforma a titulo de asignatario de porcién conyugal, sino como
heredero.

2° Orden: De los ascendientes y del conyuge
Este orden es fijado por los dos asignatarios que pueden concu-

Trir: asceéndientes y conyuges.
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Son llamados los ascendientes de grado mas préximo; si en el
grado sélo existe un ascendiente, ese lleva toda la porcién respecti-
va (art. 989.3 CC). No procede el derecho de representacién en la
ascendencia.

Si concurren cényuge y ascendientes la herencia se d1v1de en
tres partes: dos para el cényuge y una para los ascendientes (art.
989.2 CO).

Si concurre sélo cényuge o sélo uno o mas ascendientes, el
cbényuge o el o los ascendientes llevan toda la herencia.

Como se ve, si el causante deja cényuge y hermanos, el cényu-
ge al determinar el 2° orden, excluye totalmente a los hermanos.

3° Orden de sucesion: De los hermanos

Si el difunto no hubiere dejado descendientes ni ascendientes
ni cényuge, entonces son llamados a sucederle sus hermanos (art.
990 CO).

Puede tratarse de hermanos de filiacién matrimonial como no
matrimonial. -

La ley distingue si son hermanos de doblé o de simple conjun-
cién: “pero la porcién del hermano paterno o materno seri la mitad
de la porcién del hermano carnal” (art. 990.2 CC). Se ha criticado la
mantencién de este favor a la doble conjuncién, ya que constituiria
una nueva discriminacién contraria al espiritu del legislador de la
Ley N° 19.585. Pero, en verdad, existen razones poderosas para
sostener que los hermanos de doble conjuncién, por regla general,
habran estado mds cerca del causante que los hermanos meramen-
te paternos o meramente maternos.

Hay que recordar que en este orden es posible la representa-
cién, por lo que los sobrinos del causante (hijos de un hermano
premuerto) son llamados a recibir, por derecho de representacion,
la porcién del hermano incapaz.

Si el causante sélo tiene sobrinos, éstos son llamados a suceder
por representacion, y se aplica el orden de los hermanos y no el de
los colaterales.

4° Orden: De los colaterales:

A falta de hermanos, suceden los parientes colaterales, sean de
simple o de doble conjuncién (art. 992 CC).

Las reglas de concurrencia son las siguientes:

— El de grado mias proximo excluye dl'mas remoto (o repite dos 7

veces el art. 992). La representacién no se admite en este orden.
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— Los parientes son llamados hasta el sexto grado de la linea
colateral. No se hacen diferencias entre parentesco matrimonial o
no matrimonial. Pero debe seguir afirmindose, como lo hacia la
doctrina anterior a la reforma, que ha de tratarse de parientes por
consanguinidad.

— Los colaterales de doble conjuncién (parientes del difunto,
tanto por parte de padre como de madre) reciben el doble de los
de simple conjuncién si concurren conjuntamente. En esto el legis-
lador de la Ley N° 19.585 innovd ya que el anterior art. 992 decia
que no se harfa distincién. La razén debe encontrarse en la necesi-
dad de armonizar esta norma con la regla que se aplica a los
hermanos, aunque es cierto que tratindose de parientes tan lejanos
la justificacién de la voluntad presunta del causante pierde fuerza®.

5° Orden: Del Fisco

“A falta de todos los herederos abintestato designados en los
articulos precedentes, sucederi el Fisco” (art. 995 CC). Este articulo
no sufrié modificaciones.

IV.LOS ORDENES DE SUCESION DEL HIJO DE FILIACION NO DETERMINADA

. Si el causante es de aquellas personas que carecen de filiacién
paterna o materna determinada legalmente, sea por reconocimien-
to, hecho del parto o sentencia judicial, por aplicacién de las reglas
de los arts. 988, 989 y 995 CC, se aplicardn los siguientes érdenes
sucesorios’:

1° Orden: De los descendientes -
Se aplica integramente el art. 988 CC, es decir, concurren des-
cendientes y conyuge.

6 Cfr. DOMINGUEZ B., R. y DOMINGUEZ A., R,, ob. cit., p. 19.

7 Una construccidén semejante se hacia con las normas anteriores para el hijo simplemen-
te ilegitimo. RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio, Edit. Juridi-
ca de Chile, Santiago, 1995, t. I, p. 259, propiciaba una solucién distinta considerando
que debian aplicarse las reglas de la sucesién fozosa. Después de la reforma de la Ley

..N° 19.585 no parece que haya diferencias en la prictica, salvo en el caso demasiado
puntual del adoptado conforme a la Ley N° 7.613 que, siendo heredero abintestato, no
es legitimario.
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2° Orden: Del conyuge _
No teniendo el causante ascendientes legalmente determmados

el cényuge llevari la totalidad de la herencia (art. 989 CC).

3° Orden: Del Fisco
Como el causante no tiene padre ni madre determmada tam-

bién ‘carecerd de hermanos y de parientes colaterales consangui-
neos. Por ello, a falta de cényuge se aplicara el orden del fisco,
conforme al art. 995 CC.

V.

SUCESION EN PARTE TESTADA E INTESTADA

En nuestro sistema sucesorio se admite la sucesién parcialmente

testada: “La sucesién en los bienes de una persona difunta puede
ser parte testamentaria y parte intestada” (art. 952.2 CC).

s¢

Esta sucesién esta sujeta a las siguientes reglas:

a) Se cumplen las disposiciones testamentarias, y el remanente
adjudica a los herederos abintestato, segin las reglas generales

(art. 996.1 CC). La Ley N° 19.585 agregé que, en todo caso, esta
regla se aplica s6lo una vez enteradas las legitimas y mejoras de la
herencia; pero esta regla s6lo se explica por el iter legislativo y no
tiene mayor alcance practico®.
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La modificacién fue sugerida por el profesor René Abeliuk a la Comisién de Constitu-
cién del Senado (Segundo Informe, Boletin N° 1060-07), con el objeto de corregir el
juego de las disposiciones de los arts. 1191 y 996. La Ley N° 10.271 habfa intentado
solucionar la contradiccién que se daba entre ambos articulos en caso de que el
testador, teniendo legitimarios y a la vez herederos abintestato, no hubiera dispuesto de
la cuarta de mejoras o de la de libre disposicién. Segiin el art. 1191 original la parte no
dispuesta acrecia a las legitimas, en cambio segin el art. 996, en lo no testado debian

‘suceder los herederos abintestato. La Ley N° 10.271, zanj6 la discusién en favor de la

aplicacién del art. 996. Agregé al art. 1191 la regla siguiente: “Si concurren, como
herederos, legitimarios con quienes no lo sean, sobre lo preceptuado en este articulo
prevaleceran las reglas contenidas en el Titulo II de este Libro”, es decir, prima el art.
996 y la parte no testada se distribuye de acuerdo con las reglas de la sucesién
abintestato. Esta regla, sin embargo, sigui6 siendo criticada porque permitia al testador
mermar la asignacién de la cuarta de mejoras tratindose de hijos naturales y de otros
asignatarios de mejoras que no eran legitimarios y que por sucesién abintestato recibi-
rian menos que por la asignacién semiforzosa. Por eso, en la discusién de la Ley N°
19.585 se quiso evitar esta consecuencia disponiendo en el art. 996 que las reglas de la
sucesién intestada se aplican “una vez enteradas totalmente, a quienes tienen derecho a
ellas, las legitimas y mejoras de la herencia”. Pero, al agregarse al final de la_discusién
de la ley a los ascendientes como asignatarios de mejora, el caso hipotético que da
origen al inciso tercero del art. 1191 no podra producirse: nunca pueden ser llamados
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b) Los que suceden a la vez por testamento y abintestato, impu-
tardn a la porcién que les corresponda abintestato lo que recibieren
por testamento (art. 996.2 CC). Se ha discutido cémo se calcula la
porcién abintestato: sobre el remanente excluida la asignacién tes-
tamentaria o sobre el total del caudal hereditario. Parece razonable
optar por la segunda alternativa, ya que, de lo contrario, se perjudi-
ca al asignatario testamentario que se supone es quien el causante
ha querido favorecer.

©) Los herederos testamentarios pueden retener toda la porcién
testamentaria, si excediere a la porcién por la que son llamados
abintestato (art. 996.2 CC).

d) Sobre lo anterior, prevalece la voluntad expresa del testador
(art. 996.3 CC), es decir, el testador puede ordenar que ambas
porciones se acumulen.

e) Pero la voluntad del testador se respetara sélo en lo que de
derecho corresponda (art. 996.3), es decir, sin atentar contra las
asignaciones forzosas.

Surge una pregunta a este respecto: ¢cudl es la situacién del
cényuge en esta sucesién mixta?

En el primer orden sucesorio se sefiala que la cuarta parte de
porcién minima sobre la herencia o la mitad legitimaria “se calcula-
ra teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 996” (art. 988 CC). En
consecuencia, si el cényuge concurre en una herencia en parte
testada y en parte intestada, la asignacién testamentaria se imputard
a esa porcién minima, a menos que haya declaracién expresa en
contrario del testador. Entonces, para el cényuge la asignacién
testamentaria se imputa a la porcién abintestato que le corresponde
en los 6rdenes primero y segundo; pero si se trata del primer orden
y se forma porcién minima (por concurrencia de siete o mis hijos),
la asignacién testamentaria se imputa a dicha porcién minima.

legitimarios con herederos abintestato que no lo sean: los hijos no matrimoniales, el
cényuge y los ascendientes son ahora legitimarios y excluyen a otros herederos. Luego,
la advertencia que la Ley N° 19.585 agregé en el inciso final del art. 996 no parece
_tener ninguna aplicacién practica ica (con Ia excepcion muy limitada y de efecto transitorio

de concurrencia de un adoptado en conformidad con la antigua Ley N° 7.613 que, no
siendo legitimario, es llamado a la sucesién abintestato).
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Pero surge aqui una nueva interrogante: ¢sobre qué-universo de
bienes debe medirse la porcién minima si el causante hace asigna-
ciones por testamento imputables a la cuarta de mejoras o a la de
libre disposicién? En tal caso, las posibilidades son dos: la primera
es que nos atengamos al texto de la ley que sefiala que si se forma
mitad legitimaria, la cuarta parte minima del cényuge debe compu-
tarse sobre la mitad legitimaria (es decir, es 1/8 del total de la
herencia). Una posicién menos ceflida al texto legal dirdi que la
cuarta minima conyugal se calculard sobre todo el patrimonio no
testado y, asi, si el testador dispuso sélo de la cuarta parte de libre
disposicién, la cuarta conyugal se calculari sobre los restantes 3/4
de la herencia. '

La cuestién es discutible e incluso se vuelve mis problemitica si
el asignatario favorecido es el mismo cényuge. En tal caso, el testa-
dor al asignar, por ejemplo, la cuarta de mejoras al cényuge y no
decir nada sobre el resto, estaria perjudicando al mismo cényuge, ya
que de no haber testado la cuarta minima se hubiera calculado sobre
todo el haz hereditario y, en cambio, al haber asignado al conyuge y
haberse formado asi mitad legitimaria, la cuarta obligatoria quedaria

reducida a la mitad de ésta, es decir, a 1/8 de la herencia.

A pesar de estos inconvenientes, nos parece que el texto de la
ley es-demasiado claro para que pueda ser obviado o rectificado
por el intérprete. Ademas, tratindose de una restriccion al derecho
de los demds herederos concurrentes (hijos o descendientes) es
procedente, a nuestro juicio, una interpretacion estricta. Recuérdese
que el art. 23 del Cédigo Civil nos obliga a no tener en cuenta lo
favorable o lo odioso de una disposicién (en algunos casos concre-
tos como los referidos) para ampliar o restringir su sentido.

VI. LA SITUACION SUCESORIA DEL ADOPTADO

Segun el art. 983 CC, “los derechos hereditarios del adoptado se
rigen por la ley respectiva”. Cuando se discuti6 este texto estaba en
trimite una reforma a las leyes de adopcién (N°s: 7.613 y 18.703).
Después de publicada la Ley N° 19.585, el Ejecutivo presenté una
indicacién sustitutiva del proyecto en trimite que tenia por objeto
fundamental suprimir €l modelo dual de adopcién simple y adop-
cién plena, y pasar a un sistema de adopcién nica siempre filiativa.

Finalmente, se dicté la Ley N°19:620;, de 5 de agosto de 1999,
(que derogé las leyes anteriores a contar del 27 de octubre de
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1999) y que ha contemplado una sola forma de adopcién que
confiere el estado civil de hijo y rompe los lazos biolégicos anterio-
res. Cuando los adoptantes son casados, el adoptado adquirird la
posicién de hijo matrimonial de ambos. Cuando el adoptante es
soltero, el adoptado se asimilard a un hijo de filiacién no matrimo-
nial determinada respecto del padre o madre adoptivo. Respecto
del otro progenitor quedara como hijo de filiacién no determinada,

En ambos casos, los derechos hereditarios del adoptado y del
adoptante son los que corresponden a descendientes y ascendien-
tes de acuerdo con las normas generales. Aunque la ley habla de
que s6lo se confiere el estado civil de hijo, como el estado civil es
indivisible, también se confiere el estado civil de padre o madre a
los adoptantes, y las relaciones de parentesco que de ese estado
civil se originan: ascendientes y descendientes.

Sin embargo, quedé por solucionar el problema de las personas
ya adoptadas en conformidad a la legislacién anterior, pero que
concurren en sucesiones abiertas con posterioridad a la Ley
N° 19.585 que igualé los derechos hereditarios de los hijos.

Respecto a los adoptados de la Ley N° 18.703 no se configuran
dificultades, ya que o bien la adopcién es simple (y no genera
derechos sucesorios), o bien es plena, y entonces el adoptado ha
adquirido el estado civil de hijo legitimo (ahora matrimonial) de los
adoptantes. _

Mayores dificultades ocasiona la situacién del adoptado confor-
me a la Ley N° 7.603 que, aunque no adquiria el estado civil de
hijo ni la calidad de legitimario, tenia derechos sucesorios regula-
dos por el art. 24 de dicha ley. La nueva ley de adopcién se limité
a disponer que los que tengan la calidad de adoptantes o adoptado
de acuerdo con estas normas, continuardn sujetos a los efectos de
la adopcién previstos en la Ley N° 7.613 y en las reglas de la
adopcién simple de la Ley N° 18.703, “incluso en materia sucesoria”
(art. 45.2 Ley N° 19.620). La referencia a la materia sucesoria es
s6lo aplicable a la Ley N° 7.613 y, en particular, a su art. 24.

Nos parece que hubiera sido deseable que el legislador de la
Ley N° 19.620 se hubiera hecho cargo de la forma en que se
computan los derechos hereditarios del adoptado y no se contenta-
ra con una remisién general al art. 24. En efecto, esta disposicién
estd redactada sobre la base de los anteriores 6rdenes sucesorios
del Cédigo Civil que resultaron alterados sustancialmente con la

‘reforma de [a Ley N° 19.585, y no resulta facil entonces dilucidar
c6mo aplicar un texto que se refiere a normas derogadas.
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A nuestro juicio, la interpretacién debe decidirse teniendo en
cuenta la mente del legislador que fue la de no alterar el statu quo
entre adoptante y adoptado y sus respectivas familias. Es decir, es
necesario, hasta donde sea posible, aplicar la misma situacién que
se hubiera dado de no haberse modificado los 6rdenes sucesorios
de la Ley N° 19.585. :

Por ello, hay que concluir que debe mantenerse la distincién
entre sucesién regular (si el causante es hijo matrimonial) o irregu-
lar (si el causante es hijo no matrimonial).

En la sucesién regular, en el primer orden el adoptado seri
considerado como el antiguo hijo natural, es decir, recibird la mitad
de lo que corresponde a un hijo matrimonial (0 no matrimonial,
ahora igualados) y con un miximo de una cuarta parte de la
herencia o de la mitad legitimaria, en su caso?.

En el segundo orden, que se abrird ante la ausencia de descen-
dientes biolégicos, el adoptado concurritd con los ascendientes
matrimoniales del causante y su cényuge. Se aplicard entonces el
inc. 2° del art. 24 y la herencia se dividird en seis partes: tres para
los ascendientes, dos para el cényuge y una para el adoptado. En
caso de faltar el cényuge, la herencia se repartird por mitades entre
el adoptado y los ascendientes por aplicacién ahora del antiguo art.
989 CC-(vigente para estos efectos por virtud del art. 45 de la Ley
N° 19.620). _

En el tercer orden sucesorio, que se abrird al faltar los ascen-
dientes, concurrird el adoptado con el cényuge. La herencia se
dividirdi como lo dispone el anterior art. 990 CC, es decir, por
mitades.

Se ha sostenido en su contra que, de acuerdo al espiritu general de la Ley de filiacién,
deberfa el adoptado aprovecharse de la equiparacién de derechos sucesorios que se le
otorgd a los hijos naturales en relacién con los legitimos y ser considerado como un
hijo que concurre y fija el primer orden de sucesién (asi, DOMINGUEZ B, R. y
DOMINGUEZ A., R, ob. cit., p. 17; ABELIUK, R, ob. cit, t. II, p. 578; FIGUERCA
YANEZ, Gonzalo, “Aspectos sustantivos de la nueva ley”, en Folleto Ciclo de Charlas
Nueva Ley de Adopcién N° 19.620, Colegio de Abogados de Chile, p. 18; y con dudas,
RAMOS PAZOS, René, Derecho de Familia, Edit. Juridica de Chile, 3* edic., Santiago,
2000, t. II, pp. 460-461). El razonamiento no nos resulta fundado. La Ley de filiacién
claramente dejé marginado el tema de los derechos sucesorios de los diversos tipos de
adoptados; la ley de adopcién unificé la adopcién, pero para lo futuro, y no quiso
cambiar la situacién sucesoria del adoptado de la Ley N° 7.613, tal como la establecian
las reglas bajo las cuales se otorgé la adopcion, salvo que hubiera acuerdo expreso de
conferirle a ese adoptado la nueva condicién de hijo. El adoptado de la Ley N° 7.613

- no tiene-el-estado civil de-hijo,por-lo-que no-puede-déirsele esacalidad para efectos -

sucesorios (en similar sentido, COURT MURASSO, Eduardo, Nueva ley de filiacion,
ConoSur, 2* edic., Santiago, 2000, p. 231).
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A falta de cényuge, debe abrirse un nuevo orden sucesorio que
surge de complementar los derechos del adoptado con los nuevos
articulos de los 6rdenes sucesorios. Asi, concurrird el adoptado con
los hermanos del causante. La herencia se divide en cuartos: tres
cuartos para el adoptado y uno para los hermanos, todo segin lo
dispuesto en el art. 990 CC, aplicable en su antiguo tenor por
mandato del art. 45.2 de la Ley N° 19.620.

Si no concurren hermanos, toda la herencia sera para el adopta-
do (art. 990.3 CC antiguo).

Veamos ahora la sucesién irregular. En el primer orden de suce-
sién, se aplica lo ya sefialado.

En el segundo orden sucesorio, pareceria que habria que distin-
guir si los ascendientes que son llamados son los padres no matri-
moniales u otros ascendientes del causante. Si se trata de otros
ascendientes (abuelos), se aplicari la misma regla que para la
sucesion regular. En cambio, si se trata de los padres no matrimo-
niales debiera aplicarse lo dispuesto en el inc. 3° del art. 24 de la
Ley N° 7.613; pero la regla resulta coincidente con la del orden de
la sucesién regular, es decir, la herencia se divide en sextos: tres
para los padres, dos para el cényuge y uno para el adoptado. Si
falta el conyuge y concurren sélo padres y adoptado, la herencia se
distribuye por mitades.

Si faltan ascendientes y concurre sélo adoptante y cényuge, la
herencia se dividiri en mitades por disposicién del antiguo art.
993.7 CC.

Si sélo concurre el adoptado, éste se llevari toda la herencia con
exclusién de los hermanos. En efecto, asi lo sostenia la doctrina
anterior al sefialar que, en este caso, debia respetarse la regla
general del art. 24 de la Ley N° 7.613 de que el adoptado se
equipara a un hijo natural, y en razén de que, segin el antiguo art.
993 CC, los hijos naturales excluyen a los hermanos. Con mayor
razén esta conclusién debe afirmarse ahora que, después de la Ley
N° 19.585, los hijos no matrimoniales (ex-naturales) excluyen no
560 a los hermanos sino a los ascendientes.

Finalmente, hay que decir que el adoptado no adquiere la cali-
dad de legitimario de conformidad con el inciso final del art. 24 de
la Ley N° 7.613.

Por Gltimo, cabe agregar que en caso de fallecimiento del adop-
tado segin la Ley N° 7.613, el adoptante no es llamado a la
“sucesi6n abintestato, ya que el art. 24 de dicha ley sélo confiere
derechos al adoptado en la sucesién del adoptante. El art. 45 de la
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. Ley N° 19.620, al conservar las normas anteriores “incluso en mate-

ria sucesoria”, obliga a seguir aplicando el mismo criterio.

Por cierto, si adoptante y adoptado otorgan el pacto al que se
refiere el inciso 3° del art. 45 de la Ley N° 19.620 podri constituirse
entre ellos la relacién adoptiva filiativa que regula dicha ley y el
adoptado pasard a adquirir el estado civil de hijo de] adoptante, y
éste el de padre del adoptado, aplicindose las reglas generales de
la sucesién como padres e hijos, respectivamente.
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LAS ASIGNACIONES FORZOSAS
EN EL ACTUAL DERECHO SUCESORIO

FELIPE VIAL CLARO
Abogado

Profesor de Derecho Civil
Universidad de los Andes

I. ASIGNACIONES FORZOSAS Y LIBERTAD RESTRINGIDA DE TESTAR

De las disposiciones de los arts. 1167, 1184, 1191, 996, 1195,
1204, 1201, 1203, 1220 CC, se desprende que nuestro sistema suce-
sorio sigue manteniendo las asignaciones forzosas que determinan
una libertad de testar no absoluta sino restringida. 7

Las modificaciones al Cédigo Civil introducidas por las leyes
N° 18.802 y N° 19.585, mantienen el sistema de libertad restringi-
da de testar.

La ley, en general, limita la libertad de testar de las personas, en
consideracién a los deberes que las mismas tienen respecto de
otras por su estrecha relacién familiar.

La facultad de disponer estd limitada por las llamadas asignacio-
nes forzosas, que son aquellas que el testador es obligado a hacer,
y que se suplen cuando no las ha hecho ain con perjuicio de sus
disposiciones testamentarias (art. 1167).

Las disposiciones testamentarias que vulneran las asignaciones

. forzosas no son nulas, pero dan lugar a la accién de reforma del

testamento para dejarlas sin efecto hasta donde sea necesario (art.
1216 y siguientes).
Las asignaciones forzosas son actualmente:

~ T Alimentos que se€ deben'por ley a ciertas personas.

2. Las legitimas.
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- 3. La cuarta de mejoras, en la sucesion de descendlentes de los
ascendientes y del conyuge (art. 1167).

Las recientes modificaciones al Cédigo Civil han introducido
cambios en el sistema de asignaciones forzosas, a fin de adaptarlo a
los cambios introducidos en relacién a la filiacién, que consagran el
principio de igualdad de los hijos, eliminando toda discriminacién
entre filiaciébn matrimonial y no matrimonial.

Ademis, se ha puesto fin a la porcién conyugal, se han incorpo-
rado nuevos asignatarios de legitima y mejoras (c6nyuge y ascen-
dientes) y se ha modificado la forma en que son llamados los
asignatarios forzosos.

Las modificaciones anteriores tienen como resultado global el
que se limita la libertad de testar més alld de lo que estaba.

II. ASIGNACIONES ALIMENTICIAS QUE SE DEBEN POR LEY

La ley obliga a las personas en ciertos casos a dar alimentos a
otras en consideracion a su estrecha relacién de familia y, por la
misma razén, obliga a que después de su muerte se asigne una
cantidad de bienes para continuar cumpliendo con su obligacién
alimenticia.

Sobre esto deben tenerse en cuenta los siguientes elementos:

a) S6lo constituyen asignaciéon forzosa los alimentos que se
deben por ley. Las pensiones voluntarias no constituyen asignacién
forzosa.

b) Algunos autores exigen que alimentos se hayan reclamado o
pagado voluntariamente en vida del causante, otros sostienen que
simplemente basta la concurrencia de los requisitos legales para
que ellos procedan.

¢) Las asignaciones alimenticias son verdaderas deudas heredita-
rias, de ahi que constituyan bajas generales de la herencia y deban
deducirse del acervo iliquido para formar el acervo liquido sobre el
que se calculan las demas asignaciones, con dos excepciones muy
calificadas:
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() cuando las asignaciones alimenticias se han impuesto a
determinados herederos o legatarios; y

(i) cuando las asignaciones alimenticias son excesivas, aten-
didas las fuerzas del patrimonio heéreditario; consideridn-
dose en lo excesivo con cargo a la parte de la herencia de
libre disposicion.

No se han introducido en esta materia otros cambios que los
referidos a la obligacién alimenticia en los articulos 321 y siguientes.

III. PORCION CONYUGAL

La porcién conyugal era aquella parte del patrimonio de una
persona difunta que la ley asignaba al cényuge sobreviviente.

Tuvo originalmente un caracter alimenticio y derivé posterior-
mente en el de una asignacién forzosa de naturaleza hibrida (refor-
ma de la Ley N° 10.271). Ademis de exigir que el cényuge fuera
capaz, digno de suceder y-que no hubiere dado motivo a divorcio
por su culpa, la ley exigia que el cényuge fuera pobre y de ahi
derivaba, como consecuencia, €l que se distinguiera una porcién
conyugal tedrica y una efectiva o complementaria que constituia
verdaderamente la asignacién forzosa.

La porcién conyugal era considerada en general una ba]a gene-
ral de la herencia, salvo en el orden de sucesién de los descendien-
tes legitimos, donde concurria conjuntamente con éstos en las pro-
porciones previstas en la ley.

Las modificaciones introducidas al Cédigo Civil han puesto tér-
mino a la porcién conyugal como asignacion forzosa y desde luego
como baja general en la herencia. En su lugar, le ha sido reconoci-
do al cényuge sobreviviente plenamente la condicién de heredero
y, precisamente, la condicién de asignatario de legitima y de mejo-
ras.. |

Se termind de suprimir, ademds, el caricter alimenticio que
todavia conservaba de algin modo la asignacién a favor del cényu-
ge sobreviviente y por lo cual se exigia la condicién de cényuge
pobre (concepto de pobreza bastante sui generis).

Al respecto, puede verse la derogacién de los articulos 1172 al
1180 y, asimismo, los nuevos articulos 1167, 1182, 1184 y 1195.
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IV.LEGITIMAS Y MEJORAS

Las legitimas y mejoras son hoy mis que nunca las verdaderas
asignaciones forzosas que consagra la ley, y en ellas se concentra
la nueva regulacion que hace la ley de las mismas.

A fin de entender cabalmente los cambios introducidos en las
legitimas y mejoras, es necesario tener presente los antecedentes
que le sirven de base:

1. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN MATERIA DE FILIACION

La ley eliminé la distincién entre parentesco legitimo e iligitimo
y consagré la igualdad de los hijos, exigiendo tdnicamente que la
filiacién se encuentre determinada de conformidad a la ley (art. 27,
28, 31, 33, 37 y 41). Asi, se distingue hoy una “filiacién determina-
da legalmente”, cuya determinacién tiene lugar de distinta manera
segin la filiacion sea matrimonial o no matrimonial (art. 179 y
siguientes). ‘

En consideracién al principio de igualdad de los hijos consagra-
do en el art. 33, la filiacién matrimonial y no matrimonial no puede
servir de base para discriminar en cuanto a los efectos de una y
otra filiacién. La “filiacién no determinada legalmente”, naturalmen-
te, no produce efecto alguno.

En el orden de las legitimas y mejoras, lo anterior tiene por
consecuencia el que se elimina de estas asignaciones forzosas el
concepto de parentesco legitimo e ilegitimo, para eliminar de esa
manera toda forma de discriminacién entre los hijos de filiacién
matrimonial y los de filiacién no matrimonial.

En este mismo orden de cosas, se elimina el concepto de hijos
naturales, padres naturales y hermanos naturales, que se tratan
simplemente como hijos o descendientes y ascendientes, sin discri-
minacién; y sélo se mantiene en el parentesco colateral el concepto
de hermanos carnales (o de doble conjuncién) y hermanos de
padre o de madre (o de simple conjuncién); (art. 41, 1167, 1182,

1184 y 1195).
2. TERMINO DE PORCION CONYUGAL
La ‘ley pone término .a la porcién conyugal y, como hemos

mencionado anteriormente, omo cofitrapartida“se’ reconoce al con-
yuge sobreviviente plenamente la condicién de heredero y, precisa-
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mente, la condicién de asignatario de legitima y de mejoras (arts.
1167, 1182, 1184 y 1195).

La igualdad de derechos reconocida en favor de los hijos de
filiacién no matrimonial, por otra parte, se compensé con un nota-
ble mejoramiento de la situacién hereditaria del cényuge sobrevi-
viente, cuya principal manifestacién es la consagracion de una
legitima minima en el primer orden de sucesién (art. 1183 en
relacién al art. 988) y el incremento de su participacién en el
segundo orden de sucesion (art.1183 en relacién al art. 989).

3. INCORPORACION PLENA DE ASCENDIENTES COMO
ASIGNATARIOS DE LEGITIMA Y CUARTA DE MEJORAS

Aparte de la eliminacién de toda discriminacién en cuanto a la
filiacién matrimonial y no matrimonial que beneficia basicamente a
los abuelos, bisabuelos y tatarabuelos no matrimoniales (art. 1182),
los ascendientes también fueron incorporados como asignatarios de
cuarta de mejoras (art. 1167, 1184 y 1195).

4. LA NUEVA REGULACION DE LAS LEGITIMAS
4.1. Concepto

La legitima es aquella cuota de los bienes de un difunto que la
ley asigna a ciertas personas llamadas legitimarios (por consiguien-
te, son herederos) (art. 1181).
4.2. Asignatarios de legitima

Los legitimarios son actualmente (art. 1182):

1. Hijos, personalmente o representados por su descendencia.

2. Ascendientes, siempre que la paternidad o maternidad que
constituye o de la que derive el parentesco no haya sido determi-
nada judicialmente contra la oposicién del respectivo padre o ma-

dre, ni haya tenido lugar en este caso el restablecimiento de los
derechos del padre o madre previsto en el articulo 203.

‘3:Fl conyuge sobreviviente; siempre que no hubiere dado moti-
vo por su culpa al divorcio perpetuo o temporal.
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. Las modificaciones introducidas al Cédigo Civil a este respecto
tienen, basicamente, por objeto eliminar toda discriminacién entre
descendientes y ascendientes fundada en su filiacién matrimonial o
no matrimonial y, ademds, incorporar como legmmano al cényuge
sobreviviente.

Se contempla también una suerte de indignidad espec1al res-
pecto de ascendientes en general y respecto del cényuge se man-
tiene la que de algin modo se consagraba respecto de la porcién
conyugal.

4.3. Concurrencia de los legitimarios

Los legitimarios concurren, son excluidos y representados segiin
el orden y reglas de la sucesién intestada, que a estos efectos ha
sufrido alguna modificaciones (arts. 1183 en relacién a art. 984 y
siguientes, 988 y 989).

La referencia debe entenderse hecha al prxmer y segundo orden
de sucesién intestada:

1° Orden: Hijos (art. 988): El primer orden llama a los hijos, perso-
nalmente o representados por su descendencia (art. 1182 y art. 984 y
siguientes), excluyendo a todos los demis herederos salvo al cényu-
ge sobreviviente que también concurre en este orden.

() Si los hijos son varios: el conyuge sobreviviente recibe el
doble de la legitima rigorosa o efectiva que corresponda a
hijos. '

(i) Si s6lo es un hijo: el cényuge sobreviviente recibe una
porcién igual a la legitima rigorosa o efectiva del hijo.

En cualquiera de los casos anteriores, el conyuge sobreviviente
es beneficiado con un minimo: la porcién que le corresponda en
ningin caso podri ser inferior a una cuarta parte de la herencia o
de la mitad legitimaria en su caso (si acaso el causante ha dispues-
to de todo o parte de sus bienes). En tal evento, cuando tiene
aplicacién esta legitima minima, el art. 988 dispone que el resto se
dividird entre los hijos por partes iguales. De esta disposicién se
deduce que el propésito del legislador fue limitar el acrecimiento
de la legitima del cényuge, cuando el testador ha dispuesto de todo
o parte de la herencia; con locual-enrrealidadperjudica al cényuge
sobreviviente que trata de beneficiar con la legitima minima, preci-
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samente cuando hay mds asignatarios con derecho a participar en
la herencia.

Finalmente; el art. 988 se remite a la disposicién del art. 966,
que se refiere a la sucesién parte testada y parte intestada, y que
obliga a imputar a la asignacién abintestato (en este caso, a la
legitima), lo que el respectivo asignatario hubiere recibido por
testamento, salvo disposiciéon del testador en contrario, en lo que
fuere de derecho. La imputacién aplicable en este caso también
puede producir un efecto anémalo respecto del cényuge sobrevi-
viente, en cuanto la disposicién del testador en su favor, para
beneficiarlo, tiene por efecto disminuir su legitima minima a una
cuarta parte de la mitad legitimaria.

La redaccion del art. 988 es poco feliz. Si debe buscarse algin
sentido légico a esta disposicién y eso es ya tarea de interpreta-
cién, habria que entender que la legitima minima se reduce a la
cuarta de la mitad legitimaria sélo cuando los legitimarios no pue-
den acceder a mds que a la mitad legitimaria por haber el causante
dispuesto del total de aquella parte de la herencia de la que puede
disponer libremente o en beneficio de los asignatarios de mejoras.
Cuando puede acceder a mis de la mitad legitimaria, la legitima
deberia entenderse referida a un cuarto de la herencxa entendida
como el saldo del que no dispuso el causante.

2° Orden: Cényuge sobreviviente y ascendientes de grado mas
préximo (art. 989)

El segundo orden llama al cdnyuge sobreviviente y a los ascen-
dientes de grado mdas proximo, cualquiera de ellos, y excluye a
todos los demds herederos. La mitad legitimaria se distribuye del
modo siguiente:

(i Si concurren ambos: el cényuge sobreviviente recibe dos
tercios y los ascendientes un tercio.

(i) Si concurre sélo el cényuge sobreviviente: recibe el total.

(jii) Si s6lo concurren ascendientes: reciben el total y si sélo
hay un ascendiente sucede en toda la porcién de los
ascendientes.

Si por incapacidad, indignidad, desheredacién o repudiacién
falta un legitimario personalmente y por representacién, su parte
“contribuird a incremeritdr 1a legitima rigorosa de los demis legitima-
rios (art. 1190).
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La legitima rigorosa no admite modalidades (art. 1192) y se paga
en preferencia sobre toda otra asignacién (art. 1189).

En general, las modificaciones introducidas en el Cédigo Civil a
este respecto eliminan la distincién entre sucesién regular e irregu-
lar, la discriminacién entre filiacién matrimonial y no matrimonial, e
incorporan al cényuge como pariente que fija el segundo orden de
sucesion, incrementando ademads su participacién a dos tercios.

Finalmente, cabe recordar que el llamado que hace la ley a los
legitimarios considera siempre su condicién de herederos, aunque
pueden ser llamados ademas por el testador tanto como herederos

como legatarios.
4.4. Base de céilculo. Los acervos imaginarios

Las asignaciones antes mencionadas son calculadas sobre la par-
te de la herencia que la ley reserva a los legitimarios y que recibe
el nombre de mitad legitimaria (art. 1184). Lo que recibe cada
legitimario en esta mitad es denominado legitima rigorosa.

La mitad legitimaria y en definitiva las legitimas rigorosas, son
calculadas sobre el acervo liquido mis las acumulaciones del pri-
mero y segundo acervo imaginarios (reconstitucién ideal de patri-
monio del causante).

a) Primer acervo imaginario (art. 1185)

Para formar este acervo se acumulan todas las donaciones revo-
cables y las donaciones irrevocables hechas en razén de legitimas y

de mejoras.

Las donaciones se acumulan sélo en valor y segin el estado de
cosas al tiempo de donacién, valor que el nuevo texto del art. 1185
obliga a actualizar prudencialmente a la fecha de apertura de la

sucesion.
Se eliminan las acumulaciones por deducciones a la porcién

conyugal, a la que se pone término.
b) Segundo acervo imaginario (art. 1186)

Para formar este acervo se acumula el exceso de lo donado
irrevocablemente a extrafios, por quien a la sazén tenia legitimarios.

El excesose—determinacomo todo aquetio que exceda dé un

cuarto del valor de la suma del primer acervo imaginario y tales de
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donaciones. Este exceso se imputa a la cuarta de libre disposicién y
si la excede procede la accién de inoficiosa donacién para la
restitucién real (ya no imaginaria) de dicho exceso a la masa
hereditaria en proteccién de las legitimas y mejoras (art. 1187).

4.5. Acrecimiento de legitima rigorosa y formacién de la legitima
efectiva

Si el testador no dispuso del todo o parte de la 1/4 de mejoras y
de la 1/4 de libre disposicion, la legitima rigorosa de cada legitima-
rio se incrementa proporcionalmente para constituir lo que se de-
nomina la legitima efectiva (art. 1191).

Pero si concurren herederos legitimarios y herederos no legiti-
marios (designados testamentariamente), se da aplicacién al articulo
996 referido a la sucesiébn parte testada y parte intestada. Esto
significa que:

i) Se cumplen disposiciones testamentarias (legados y otros)

ii) Remanente se distribuye entre herederos abintestato, imputando
a la asignacién abintestato lo que hubieran recibido por testa-
mento, salvo disposicién del testador en contrario en lo que de
derecho corresponda (en este mismo sentido art. 1198 y 1203).

5. LA REGULACION DE LAS MEJORAS
5.1. Concepto

Es aquella cuota o parte de los bienes de un difunto que la ley
asigna a ciertas personas que son llamadas asignatarios de la cuarta
de mejoras, en la sucesién de los descendientes, de los ascendien-
tes y del cényuge.

Los asignatarios de la cuarta de mejoras son actualmente:

D) Descendientes
ii) Ascendientes
iii) Cényuge sobreviviente (art. 1167, 1184 y 1195)

Los asignatarios de mejoras pueden ser o no legitimarios (art. 1184).
Las modificaciones introducidas al Cédigo Civil a este respecto

tienen por objeto basicamente ‘eliminar toda discriminacién en ra-
z6n de la filiaciébn matrimonial y no matrimonial. Ya se habia
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incorporado como asignatario al cényuge sobrev1v1ente por la Ley
N° 18.802 y ahora se suman los ascendientes.

De acuerdo con estas modificaciones, los asignatarios de cuarta
de mejoras son llamados no sélo en la sucesién de los descendien-
tes legitimos, como era antes, sino en la sucesién de los descen-
dientes, ascendientes y cényuge sobreviviente, siendo el cényuge
sobreviviente y los ascendientes los grandes beneﬁc1ados con estos
cambios.

5.2. Distribucién de las mejoras

El donante o testador puede hacer respecto de la cuarta de
mejoras la distribucién que quiera, pudiendo incluso asignar todo a
unos y excluir a otros (art. 1195).

El asignatario de cuarta de mejoras puede ser llamado como
heredero o como legatario. '

5.3. Base de cidlculo

Las asignaciones de cuarta de mejoras son calculadas sobre la
parte de la herencia que la ley reserva a tales asignatarios, que es
una cuarta parte de la herencia y recibe precisamente el nombre de
cuarta de mejoras (art. 1184).

La cuarta de mejoras es calculada sobre el acervo liquido, mis
las acumulaciones del primer y segundo acervo nnagmano que ya
fueron resefiados.

Las asignaciones de cuarta de mejoras admiten modalidades,
pero ellas deben ceder siempre en beneficio de un asignatario de
cuarta de mejoras (art. 1195)

5.4. Pactos sobre sucesion futura

Aunque el Cédigo Civil prohibe en general los pactos sobre
sucesién futura, admite expresamente la promesa de no disponer
de la cuarta de mejoras (art. 1204).

Los elementos de este pacto de no mejorar son los siguientes:

i) Solemnidad: se exige escritura puablica.

i) Objeto: el objeto-del pacto es la promesa del testador-de no

disponer de la cuarta de mejoras.
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iii) Beneficiarios: son posibles beneficiarios del pacto los descen-
dientes, conyuge y ascendientes que tengan a la sazén la calidad
de legitimarios (se incorporé a cényuge y ascendientes).

El efecto del pacto en caso de transgresién del testador es una
accién de los beneficiarios en contra de asignatarios de la cuarta de
mejoras para que le enteren lo que les habria significado el cumpli-
miento de la promesa, a prorrata de lo que su infraccién les aprove-
chare.

V. PAGO DE LEGITIMAS Y MEJORAS

En general, se mantiene el derecho de pago preferente de las
legitimas sobre toda otra disposicion testamentaria y de las mejoras
sobre toda otra disposicién del testador con cargo a la cuarta de
libre disposicién.

1. PAGO DE LAS LEGITIMAS

Las legitimas gozan de pago preferente. Las asignaciones que el
testador hace a legitimarios se presumen hechas a titulo de legiftima.

El exceso de lo asignado a titulo de legitima, se imputa con
preferencia a la cuarta de mejoras, sin perjuicio de la igual distribu-
cién entre legitimarios en la proporcién que corresponda (art.
1193).

Si no hubiere como completar las legitimas y mejoras, se rebajan
todas a prorrata (art. 1196).

2. PAGO DE LAS MEJORAS

Las asignaciones a titulo de cuarta de mejoras requieren de
mencién expresa en tal sentido o que aparezca que se han otorga-
do a titulo de mejora (arts. 1198 y 1203).

El exceso de lo asignado a titulo de mejoras, se imputa con
preferencia a la cuarta de libre de disposicién (art. 1194). Si no
hubiere para completar las legitimas y mejoras, se rebajan todas a
prorrata (art. 1196).
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3, . BENEFICIO DE ACUMULACIONES
DEL PRIMER Y SEGUNDO ACERVO IMAGINARIO

, Hay que distinguir si se trata de la acumulacién de donaciones
revocables o de donaciones irrevocables hechas a titulo de legitima
O mejora:

i) Acumulacién de donaciones revocables: aprovecha a legitima-
rios, asignatarios de cuarta de mejoras y a otros asignatarios de
cuarta de libre disposicién (incluso aprovecha a los acreedores
hereditarios).

i) Acumulacién de donaciones irrevocables dadas en razén de
legitimas y mejoras: aprovecha a legitimarios y asignatarios de
cuarta de mejoras. No aprovecha a otros asignatarios, aunque
indirectamente éstos aprovechan por el beneficio del cémputo.

4. RESOLUCION DE DONACIONES
A TITULO DE LEGITIMA O DE MEJORA

Las donaciones pueden ser resueltas. La resolucién procede cuan-
do el asignatario que se crefa tenfa la calidad de legitimario o
asignatario de mejoras, en verdad no la tenia o llegé a faltar por
incapacidad, indignidad, desheredacién o repudiaciéon o presencia
de otro legitimario con mejor derecho (arts. 1200 y 1201).

Las donaciones imputables a la legitima del donatario que llegé
a faltar, se imputaran a la legitima de sus descendientes.

VI. EL DESHEREDAMIENTO

1. CONCEPTO

El desheredamiento es una disposicién testamentaria por medio
de la cual el causante ordena que un legitimario sea privado de
todo o parte de su legitima y procede cuando este incurre en
alguna de las causas que contempla la ley (art. 1207).

Los efectos del desheredamiento se extienden, si el testador no
los limita, a todas las asignaciones y donaciones que haya hecho el

testador (art. 1210). (
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2. CAUSAS

Se trata en general de falta a deberes y deferencias del legitima-
rio con el causante (art. 1208). '

Las modificaciones introducidas al art. 1208 tienen por objeto
eliminar referencias a parentesco legitimo, incorporan al cényuge
entre los sujetos de desheredamiento e introducen el concepto de
delito que merezca pena aflictiva en la causal del nimero 5.

VII. REFORMA DEL TESTAMENTO
1. LA ACCION DE REFORMA

Las disposiciones testamentarias que violan las asignaciones for-
zosas no son nulas, pero dan lugar a la accién de reforma del
testamento para dejarlas sin efecto hasta donde sea necesario (art.
1216 y siguientes).

Esta accién permite a los asignatarios forzosos reclamar la modi-
ficacién del testamento para obtener lo que por ley les correspon-
de, cuando el testador ha desconocido sus derechos.

2. TITULARES
Los sujetos activos de la accién de reforma son:

i) Los legitimarios por su legitima vulnerada (art. 1216)

ii) Los legitimarios si el testador, teniendo asignatarios de mejoras
(descendientes, ascendientes o cényuge), ha dispuesto de la
cuarta de mejoras en beneficio de otras personas (art. 1220).

Se elimin6 la titularidad de la cényuge sobreviviente por su
porcién conyugal, pero la retiene como legitimario.

VIII. LA TEOR{A DE LOS ACERVOS Y SUS MODIFICACIONES

1. NOCIONES GENERALES

———— e — -

La herencia designa a un conjunto de bienes, derechos y obliga-
ciones transmisibles, que se encuentran afectos a una serie de
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'~ derechos y obligaciones respecto de herederos, legatarios y otros

acreedores. .

A fin de determinar tales derechos y obligaciones de herederos,
legatarios y otros acreedores, sabemos que es necesario determinar
los acervos a los que unos y otros derechos y obhgac1ones se
refieren.

En razén de la eliminacién de la denormnacla porc1én conyugal
y de la consideracién del cényuge sobreviviente como heredero vy,
precisamente, como legitimario y asignatario de cuarta de mejoras,
la forma de determinar los acervos de la herencia ha variado ligera-
mente.

2. EL ACERVO BRUTO

El acervo bruto es la masa de bienes, derechos y obligaciones
del causante al momento de su muerte, comprendidos bienes,
derechos y obligaciones de terceros mezclados o confundidos con
los del causante por diversas causas: gananciales, comunidades,
usufructos, comodatos, etc,

A fin de determinar el verdadero patrimonio del causante, debe
procederse a separar dicho patrimonio de otros bienes, derechos y
obligaciones a través de liquidaciones, particiones o separaciones
fisicas: de ello resulta el acervo iliquido.

3, EL ACERVO ILIQUIDO
Este acervo estd conformado por la masa de bienes, derechos y
obligaciones que resulta de la separacién de los bienes, derechos y
obligaciones que pertenecen a personas distintas del causante. '
A fin de determinar el acervo del que dispone el testador o la
ley, deben deducirse las bajas generales de la herencia que afectan
a todos los asignatarios, y que son: ’

1° Gastos de apertura de sucesién: deben incluirse gastos de enfer-
medad y entierro (Ley N° 16.271).

2° Deudas hereditarias.

3° Impuestos que graven toda la masa (hoy no existen).

4° Asignaciones alimenticias forzosas (art. 959).
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La porcién conyugal ya no es mis baja general de la herencia en
ninguno de los 6rdenes sucesorios.

El resultado de la deduccién de las bajas de 12 herencia es el
acervo liquido. '

4. EL ACERVO LIQUIDO

El acervo liquido, deducidas las bajas generales de la herencia
ya mencionadas, es la masa de bienes, derechos y obligaciones
sobre la que dispone el testador o en un defecto la ley (art. 959).

5. LOS LLAMADOS “ACERVOS IMAGINARIOS”

Por razones de justicia, de eficacia de las normas legales que
regulan los derechos sucesorios y, concretamente, para proteger a
los asignatarios de legitimas y mejoras, la ley ha dispuesto la nece-
sidad de efectuar algunos ajustes de orden contable al acervo
liquido, a fin de acumular bienes que por ciertas razones salieron
gratuitamente del patrimonio del causante en vida del mismo.

La ley en definitiva ordena reconstituir idealmente el patrimonio
del causante a partir del acervo liquido, a través de la formacién de
acervos imaginarios que contemplen la asignacién de los siguientes
bienes:

5.1. Primer acervo imaginario

Se acumulan al acervo liquido todas las donaciones revocables y
las irrevocables hechas en razén de legitimas y mejoras.

Se han eliminado las acumulaciones correspondientes a la de-
duccién a la porcién conyugal, que se practicaba en razén de que
sblo se pagaba la denominada porcién conyugal efectiva cuando el
cényuge tenia bienes.

En otras palabras, hoy el primer acervo imaginario considera el
cien por ciento de la primitiva porcién conyugal, aunque por otra
parte se incorpora al cdényuge sobreviviente como legitimario de la
herencia (art. 1185).

En cuanto a su acumulacién que es en valor, el nuevo texto del
art. 1185 dispone que debe ser actualizado prudencialmente a la
época de la apertura de la sucesién.
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5.2. Segundo acervo imaginario

Se acumula al primer acervo imaginario el exceso de lo donado
irrevocablemente a extrafios, determinado dicho exceso como todo
aquello que exceda de la cuarta parte del valor de la suma del
primer acervo imaginario y tales donaciones (art. 1186).
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I. PRESUPUESTOS BASICOS

En los parrafos que siguen, intentaremos efectuar una sintesis
esquemidtica del vigente régimen sucesorio en el Derecho civil
comun espafiol, que permita ofrecer una visién de conjunto de sus
principales instituciones, conceptos y mecanismos operativos. In-
tencionalmente se han omitido las discusiones doctrinales e incluso
las citas de los textos legales donde se hallan las reglas descritas, si
bien el contenido constituye un adecuado esquema de las normas
juridicas contempladas del Cédigo civil espaiiol, incluso salvaguar-
dando mientras haya sido posible su propia terminologia, tantas
veces insuperable, y, sobre todo, mds util en su vertiente practica.
Lo que pueda el trabajo perder en erudicién, lo gana, sin embargo,
en accesibilidad para lectores no familiarizados con el ordenamien-
to juridico citado. Por ultimo, se ofrecerdn algunos juicios criticos
sobre la situacién del sistema sucesorio espafiol en los presentes
momentos.

Antes de iniciar el anilisis juridico-positivo, conviene aclarar
algunos presupuestos que sirven de base a las instituciones exami-
nadas. '

En primer lugar, debe decirse que conserva Espafia un sistema

-de-ordenamientos civiles plurales. Junto al Derecho comin, repre-

sentado por el Cédigo civil, y de alcance general y suplementario
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de las leyes civiles especiales, existen los regimenes forales, pro-
pios de determinadas Comunidades Auténomas territoriales con
incidencia histérica en la materia. Sin embargo, el criterio de atribu-
cién de uno u otro Cuerpo normativo responde a un elemento de
la capacidad de las personas que se llama vecindad civil, una
especie de nacionalidad interna, cuyos criterios de atribucién par-
ten del fus sanguinis -modalizado mediante determinadas opciones
y eljcriterio residual de Derecho comin- con el ius solii, para
permiitir, por dltimo, su adquisicién por residencia, ya sea opcional
o automdtica. En cada supuesto, ademds, existen variantes locales;
y asi, por ejemplo, el Pais Vasco atna la completa libertad testa-
mentaria (exento de legitimas, en el Fuero de Ayala), con la legiti-
ma miés amplia de cuantas se conocen para el supuesto de Vizcaya
(4/5 del total de la herencia a favor de los descendientes). Luego
hay que determinar, en primer término, la vecindad civil de los
sujetos a la hora de distribuir la sucesién que causan.

Como pauta en la materia, cabe afirmar que las normas que
rigen la sucesién en Espaiia —y, sobre todo, en Derecho comin~ se
guian por el claro fin del destino de los bienes con arreglo al
patrirrlonio familiar que lo provoca. En efecto, los bienes allegados
al patrimonio de las personas de ordinario responden a una premi-
sa bisica en aparejar bienes no sélo para el protagonista, sino
asimismo en beneficio de su familia. Este dato, en gran medida,
prefigura el destino del caudal a la muerte de su propietario, cuyo
designio favorece a sus familiares mis préximos, con independen-
cia de otros factores que acaso se hubieran podido tener en cuenta.
En dicho panorama encuentran fundamento y sentido las legitimas,
las reservas, la reversién de bienes y otras limitaciones a la libertad
de testar de los causantes.

Los derechos a la sucesién de una persona se transmiten a partir
del momento de su muerte. La herencia comprende todos los
bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan
por su muerte. Lldimase heredero al que sucede a titulo universal y
legatario al que sucede a titulo particular. En la duda, aunque el
testador no haya usado materialmente la palabra heredero, si su
voluntad estd clara acerca de este concepto, valdri la disposicién

como hecha a titulo universal o de herencia.

La sucesién se defiere por la voluntad del hombre manifestada
en testamento, y, a falta de éste, por disposicién de la ley.
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II. LA SUCESION VOLUNTARIA
1. LOS TESTAMENTOS EN GENERAL

El acto por el cual una persona dispone para después de su
muerte de todos o parte de sus bienes, se llama testamento.
Estdn incapacitados para testar en el momento de otorgarlo:

1° Los menores de catorce afios

2° El que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal
juicio. Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no
contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pre-
tenda otorgar testamento, el Notario designard dos facultativos que
previamente le reconozcan y no lo autorizard sino cuando éstos
respondan de su capacidad. -

Toda disposicién testamentaria debera entenderse en el sentido
literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue
otra la voluntad del testador. En caso de duda se observari lo que
aparezca més conforme a la intencién del testador segin -el tenor
de sus palabras.

El testamento puede ser comun o especial. El comin puede ser
olégrafo, abierto o cerrado. Se consideran testamentos especiales el
militar, el maritimo, y el hecho en pais extranjero. Se llama olégrafo
cuando el testador, mayor de edad, lo escribe por si mismo en la
forma prescrita y es protocolizado mis tarde. Es abierto el testa-
mento siempre que se manifiesta la dltima voluntad en presencia
de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas
de lo que en él se dispone. El testamento es cerrado cuando, sin
revelar su contenido, se declara que éste se halla incluido en el
pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto.
Estos dos tltimos se realizan ante Notario y testigos.

2. INSTITUCION DE HEREDERO

El testamento serd vilido aunque no contenga institucién de
heredero, o ésta no comprenda la totalidad de los bienes, y aunque

el nombrado no acepte la hérencia o sea incapaz de heredar. En
estos casos se cumplirin las disposiciones testamentarias hechas
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con arreglo a las leyes, y el remanente de los bienes seguird su
destino legal. ‘

Los herederos instituidos sin designacién de partes sucederin
por partes iguales. Cuando el testador llame a la sucesién a una
persona y a sus hijos, se entenderdn todos instituidos simultinea y
no sucesivamente. Los colectivamente nombrados se. considerarin
como si lo fueran individualmente. Si el testador instituye a sus
hermanos, y los tiene carnales y de padre o madre solamente, se
dividiri la herencia como en el caso de morir intestado.

El testador designari al heredero por su nombre y apellidos, o
por circunstancia que no permita dudar de su voluntad. Cuando
haya dos del mismo nombre y apellidos e igualdad de circunstan-
cias, ninguno serd heredero.

v

3. LEGADOS

'El testador podrd gravar con mandas y legados, no sélo a su
heredero, sino también a los legatarios, pero estos no estaran obli-
gados a responder del gravamen sino hasta donde alcance el valor
del legado. Cuando el testador no grave con un legado a uno solo
de los herederos, quedarin obligados todos en la misma propor-
cién de. su nombramiento.

El legado de cosa ajena que lo sepa o luego adquiera el testador
es vilido. El heredero estara obligado en su caso a adquirirla para
entregarla al legatario; y, no siéndole posible, a dar a éste su justa
estimacién. No producira efecto el legado de cosa que al tiempo de
hacerse el testamento fuera ya propia del legatario. El legado gené-
rico de liberacién o perdén de las deudas comprende las existentes
a] tiempo de hacerse el testamento, no las posteriores.

El legatario adquiere derecho a los legados puros y simples
desde la muerte del testador, y lo transmite a sus herederos. Cuan-
do el legado sea de cosa especifica y determinada, propia del
testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél mue-
re, y hace suyos los frutos o rentas pendientes desde entonces,
instante en que el riesgo de la cosa se asume por el legatario. El
legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada,
sino que debe pedir su entrega al heredero o al albacea.

Si toda la herencia se distribuye en legados, se prorratearan las
deudas y gravimenes de ella entre los legatarios a proporcién de
sus cuotas, a no ser que el testador hubiera dispuesto Ofra cosa.
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4, OTRAS CLAUSULAS:
LAS SUSTITUCIONES, CONDICION, TERMINO Y MODQ

Puede el testador sustituir con una o mis personas al heredero o
legatario instituidos para el caso en que mueran antes que €l, o no
quieran, o no puedan aceptar la herencia.

El ascendiente podri nombrar sustituto a sus descendientes me-
nores de catorce afios, para ¢l caso de que mueran antes de dicha
edad; o al mayor de catorce afios incapacitado por sentencia, salvo
que teste en intervalo ldcido.

Las sustituciones fideicomisarias, en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de
la herencia, seran vilidas y surtirdn efecto siempre que no pasen
del segundo grado, o que se hagan en favor de personas que vivan
al tiempo del fallecimiento del testador. Las sustituciones fideicomi-
sarias nunca podran gravar la. legitima. Si recayeren sobre el tercio
destinado a la mejora, sélo podrin hacerse en favor de otros
descendientes.

Las disposiciones testamentarias, tanto a titulo universal como
particular, podrin hacerse bajo condicién. Las condiciones imposi-
bles y las ilicitas o inmorales se tendran por no puestas.

Serd vilida la designacién de dia o de tiempo en que haya de
comenzar o cesar el efecto de la institucién de heredero o del
legado. :

La expresién del objeto de la institucién o legado, o la aplica-
cién que haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga que
el mismo impusiere, no se entenderin como condicién, a no pare-
cer que ésta era su voluntad. Lo dejado de esta manera puede
pedirse desde luego, y es transmisible a los herederos que afiancen
el cumplimiento de lo mandado por el testador, y la devolucién de
lo percibido con sus frutos e intereses, si faltaren a esta obligacion.
Cuando el interesado en que se cumpla o no, impidiere su cumpli-
miento sin culpa o hecho propio del heredero o legatario, se consi-
derard cumplida la condicién y el modo.

5. CAPACIDAD PARA SUCEDER
Son incapaces de suceder, al tiempo de la muerte del causante:

'1° Las criaturas abortivas.
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. 2° Las asociaciones o corporaciones no permitidas por la ley.

3° El sacerdote que le hubiese confesado en su tltima enferme-
dad, sus parientes y el instituto de pertenencia.

4° El tutor o curador del testador antes de la. rendicién de
cuentas, salvo que sea ascendiente, descendiente, hermano, herma-
na o cényuge del testador.

5° El Notario que autorice su testamento, los testigos y sus
respectivos parientes hasta cuarto grado.

6° No surtird efecto el nombramiento de un indigno para suce-
der, segiin las' normas del Cédigo civil.

No puede deducirse accién para declarar la incapacidad pasados
cinco afios desde que el incapaz esté en posesién de la herencia o
legado.

6. LOS ALBACEAS

Albacea es la persona encargada de administrar y ejecutar la
herencia, haciendo cumplir la voluntad del causante. En su defecto,
corresponderd a los herederos la ejecuciéon de la voluntad del
testador. No podrd ser albacea el que no tenga capacidad para
obligarse.

El testador podra nombrar uno o mis albaceas. Si el testador no
fija el orden y forma en que deben desempefiar su encargo, se
entenderin nombrados mancomunadamente, pero en los casos de
suma urgencia podrd cada uno practicar, bajo su responsabilidad,
los actos que fueren necesarios, dando cuenta inmediatamente a
los demis. '

El albaceazgo es un cargo voluntario, y se entendera aceptado si
no hay excusa dentro de los seis dias siguientes a aquel en que se
tenga noticia de su nombramiento, o de la muerte del testador. El
albacea que no acepte el cargo, o lo renuncie sin justa causa,
perderi lo que le hubiese dejado el testador, salvo la legitima.

El albacea a quien el testador no haya fijado plazo debera
cumplir su encargo dentro de un afio contado desde su aceptacion,
o desde que-terminen 165 litigios Gue se promovieren sobre la
validez del testamento. Si el testador quisiere ampliar el plazo legal,
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deberi sefialar expresamente el de la prérroga. Si no lo hubiese
sefalado, se entenderd prorrogado el plazo por un ano. Si transcu-
rrida esta prérroga no se hubiese todavia cumplido la voluntad del
testador, podri el Juez conceder otra por el tiempo que fuere
necesario, atendidas las circunstancias del caso. Los herederos y
legatarios podrin, de comun acuerdo, prorrogar €l plazo de la
prérroga durante otro afio.

Los albaceas deberin dar cuenta de su encargo a los herederos,
0, en su caso, al juez. El albaceazgo es gratuito, mas podri el
testador sefialar a los albaceas la remuneracién que tenga por
conveniente: todo sin perjuicio del derecho que les asista para
cobrar lo que les corresponda por su trabajo.

Termina el albaceazgo por la muerte, imposibilidad, renuncia o
remocién del albacea, y por el lapso del término sefialado para su
tarea.

7. REVOCACION E INEFICACIA DEL TESTAMENTO

Todas las disposiciones testamentarias, salvo el reconocimiento
de la filiacién, son esencialmente revocables con las solemnidades
necesarias para testar. El testamento anterior queda revocado de
derecho por el posterior perfecto. Se presume revocado el testa-
mento cerrado que aparezca en el domicilio del testador manipula-
do. . '

Serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan
observado las formalidades previstas; y el otorgado con violencia,
dolo o fraude.

No podrin testar dos 0 mas personas mancomunadamente, o en
un mismo instrumento. El testamento es un acto personalisimo: no
podra dejarse su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un
tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.

J7I. LA SUCESION FORZOSA

1. LAS LEGITIMAS Y MEJORAS

Legitima es la porcién de bienes de que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley a los herederos forzosos. Se

- puede conferir por cualquier titulo 'y €s irrenunciable de antemano.

Las disposiciones testamentarias que mengiien la legitima de los
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herederos forzosos se reducirin, a peticién de éstos, -en lo que
fueren inoficiosas o excesivas. Para fijar la legitima se atender al
valor de los bienes que quedaren a la muerte del testador, con
deduccién de las deudas y cargas. Al valor liquido de los bienes-
hereditarios se agregari el de las donaciones colacionables.

Son herederos forzosos:

1° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendien-
tes. Constituyen su legitima las dos terceras partes del haber heredi-
tario. Sin embargo, se puede disponer de una parte de las dos que
forman la legitima para aplicarla como mejora. La tercera parte
restante serd de libre disposicion.

2° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto
de sus hijos y descendientes. Constituye su legitima la mitad del
haber hereditario, salvo el caso en que concurrieren’ con el cényu-
ge viudo del descendiente causante, en cuyo supuesto serd de una
tercera parte de la herenc1a

3° El cényuge que al morir su consorte no se hallare separado o
lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la herencia con
hijos o descendientes, tendrid derecho al usufructo del tercio desti-
nado a mejora. No existiendo descendientes, pero si ascendientes,
el conyuge sobreviviente tendrd derecho al usufructo de la mitad
de la herencia. Igual extensién tendri el usufructo cuando . los
Unicos herederos forzosos que concurran con el viudo o viuda sean
hijos sélo de su consorte, concebidos constante el matrimonio de
ambos. La cuota usufructuaria recaerd en este caso sobre el tercio
de mejora, gravando el resto el tercio de libre disposicién. Sin
concurrencia, el cényuge sobreviviente tendrd derecho al usufructo
de los dos tercios de la herencia.

El testador no podri privar a los herederos de su legitima, sino
mediante la desheredacion hecha en testamento y con arreglo a las
causas establecidas en el Cédigo civil, siempre y cuando no concu-
rra reconciliacién. Tampoco podra imponer sobre ella gravamen, ni
condicién, ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en'
cuanto al usufructo del viudo.

La pretericién, omisién de un legitimario en el testamento, no
perjudica- su-legitima:-Para—su pago, se-reducird 1a institucion dé
heredero antes que los legados, mejoras y demds disposiciones
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testamentarias. Sin embargo, la pretericién no intencional de hijos o
descendientes produciri los siguientes efectos:

1° Si resultaren preteridos todos, se anulardn las disposiciones
testamentarias-de contenido patrimonial.

2° En otro caso, se anulard la instituciéon de herederos, pero
valdran las mandas y mejoras ordenadas por cualquier titulo, en
cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obstante, la institucion
de heredero a favor del conyuge sélo se anulard en cuanto perjudi-
que a las legitimas.

El padre o la madre podrin disponer en concepto de mejora a
favor de alguno de sus hijos o descendientes de una de las dos
terceras partes destinadas a legitima. La mejora serd siempre expre-
sa. La promesa de mejorar o no, hecha por escritura piblica en
capitulaciones matrimoniales, serd valida.

La facultad de mejorar no cabe encomendarse a otro, pero
podri ordenarse en testamento o en capitulaciones que, muriendo
el conyuge otorgante, pueda el viudo o viuda que no haya contrai-
do nuevas nupcias distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del
difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes. Si no se hubiere
sefialado plazo, serd de un afio, contado desde la apertura de la
sucesién, o0, en su caso, desde la emancipacién del dltimo de los
hijos comunes.

2. LA COLACION

El heredero forzoso que concurra con otros que también lo sean
a una sucesién, deberid traer a la masa hereditaria los bienes o
valores que hubiese recibido del causante de la herencia, en vida
de éste, por titulo lucrativo, para computarlo en la regulacién de
las legitimas y en la cuenta de particion. No estarin sujetos a
colacion los gastos de alimentos, educacién, curacién de enferme-
dades, aunque sean extraordinarias, aprendizaje, equipo ordinario,
ni los regalos de costumbre. No han de traerse a colacién y parti-
cion las mismas cosas donadas, sino su valor, sea cual fuere, al
tiempo en que se evalien los bienes hereditarios. El donatario
tomari de menos en la masa hereditaria tanto como ya hubiese

fecibido, percibiendo sus coneredéros €l équivalente, en cuanto sea
posible, en bienes de la misma naturaleza, especie y calidad.
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3. LAS RESERVAS

El ascendiente que heredare de su descendiente bienes que éste
hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro ascendiente, o de un
hermano, se halla obligado a reservar los que hubiere recibido por
ministerio de la ley en favor de los parientes que estén dentro del
tercer grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes proce-
den.

Los ascendientes suceden con exclusién de otras personas en las
cosas dadas por ellos a sus hijos o descendientes muertos sin posteri-
dad, cuando los mismos objetos donados existan en la sucesién. Si
hubjeren sido enajenados, sucederin en todas las acciones que el
donatario tuviera con relacién a ellos, su precio o sustitutivo.

El viudo o viuda que pase a segundo matrimonio estard obliga-
do a reservar a los hijos y descendientes anteriores la propiedad de
todos los bienes que haya adquirido de su difunto consorte o de
cualquiera de los hijos de su primer matrimonio por cualquier titulo
lucrativo, y podrd mejorarles con ellos. Cabe renuncia por los
reservatarios mayores de edad. Cesa la reserva cuando se trate de
cosas dadas o dejadas por los hijos a su padre o a su madre,
sabiendo que estaban por segunda vez casados o si al morir el
padre o la madre que contrajo segundo matrimonio no existen
hijos ni descendientes del primero.

Los hijos y descendientes del primer matrimonio sucederin en
los bienes sujetos a reserva, conforme a las reglas prescritas para la
sucesion legal, aunque en virtud de testamento hubiesen heredado
desigualmente al cényuge premuerto o hubiesen repudiado su he-
rencia. El hijo desheredado justamente por el padre o por la madre
perderd todo derecho a la reserva, pero si tuviere hijos o descen-
dientes, habri representacién.

El viudo o la viuda, al repetir matrimonio, hara inventariar todos
los bienes sujetos a reserva, anotar en el Registro de la Propiedad
la calidad de reservables de los inmuebles con arreglo a lo dispues-
to en la Ley Hipotecaria y tasar los muebles. Estard, ademds, obliga-
do el viudo o viuda, al repetir matrimonio, a asegurar con hipoteca:

1° La restitucién de los bienes muebles no enajenados en el
estado que tuvieren al tiempo de su muerte.

- 2° El abono de los deterioros ocasionados o que se ‘Gcasionaréen
por su culpa o negligencia.
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3° La devolucion del precio que hubiese recibido por los bienes
muebles enajenados o la entrega del valor que tenian al tiempo de
la enajenacion, si ésta se hubiese hecho a titulo gratuito.

4° El valor de los bienes inmuebles vilidamente enajenados.

Cuando la viuda crea haber quedado encinta, debera ponerlo en
conocimiento de los que tengan a la herencia un derecho de tal
naturaleza que deba desaparecer o disminuir por el nacimiento del
péstumo, quienes podrin instar las medidas oportunas para garan-
tizarse de su realidad.

IV. LA SUCESION INTESTADA

La sucesion legal se produce cuando por cualquier causa no
existe voluntad juridicamente relevante del fallecido en el destino
del todo o parte de la herencia.

A falta de herederos testamentarios, la ley defiere la herencia a
los parientes del difunto, al viudo o viuda y al Estado. Lo dispuesto
sobre la incapacidad para suceder por testamento es aplicable
igualmente a la sucesion intestada.

La proximidad del parentesco se determina por el nimero de
generaciones. Cada generacién forma un grado. La serie de grados
forma la linea, que puede ser directa o colateral. Se llama directa la
constituida entre personas que descienden una de otra, y colateral
cuando, sin descender unas de otras, proceden de un tronco co-
mun. Se distingue la linea recta en descendente y ascendente. En
las lineas se cuentan tantos grados como generaciones O personas,
descontando la del progenitor. En la colateral se sube hasta el
tronco comun, y después se baja hasta la persona con quien se
hace la computacién (el hermano dista dos grados del hermano,
tres del tio, etc.). Lldmase doble vinculo al parentesco por parte del
padre y de la madre conjuntamente.

En las herencias el pariente mis préximo en grado excluye al
miés remoto, salvo el derecho de representacién. Los parientes que
se hallaren en el mismo grado heredarin por partes iguales, con
excepcion de lo que se dispone sobre el doble vinculo.

La sucesién abintestato corresponde en primer lugar a la linea
recta descendente. - Los -hijos—y—sus -descendientes- suceden a sus
padres y ascendientes. Si quedaren hijos y también descendientes
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- dé otros hijos fallecidos, los primeros heredardn por derecho pro-

pio y los segundos por representacion.
A falta de descendientes del difunto le heredarin sus ascendien-

tes. El padre y la madre heredarin por partes iguales. En su defec-
to, sucederin los ascendientes mids préximos. Si hubiere varios
ascendientes de igual grado pertenecientes a la misma linea, dividi-
ran la herencia por cabezas; si fueren de lineas diferentes, la mitad
corresponderd a cada linea.

En defecto de ascendientes y descendientes, sucedera en todos
los bienes del difunto el cényuge sobrev1v1ente no separado por
sentencia firme o de hecho por mutuo acuerdo.

Los hermanos y sobrinos suceden con preferencia a los demis
colaterales. Si concurrieren hermanos de padre y madre con medio
hermanos, aquellos tomardn doble porcién que éstos en la heren-
cia. En el caso de no existir sino medio hermanos heredarin todos
por partes iguales. Los hijos de los medio hermanos sucederin por
cabezas o por estirpes, segin las reglas establecidas para los her-
manos de doble vinculo.

A falta de los anteriores, sucederin en la herencia del difunto
los demds parientes colaterales hasta el cuarto grado. Esta sucesion
se verificard sin distincién de lineas ni preferencia por razén del
doble vinculo.

En ultimo lugar heredari el Estado que aceptard siempre a
beneficio de inventario y quien asignari una tercera parte de la
herencia a instituciones benéficas municipales del domicilio del
difunto; y otra tercera parte, a similares institutos provinciales.

V. ADQUISICION EFECTIVA DEL HAZ HEREDITARIO
1. REPRESENTACION Y ACRECIMIENTO

Llamase derecho de representacién el que tienen los parientes
de una persona para sucederle en todos los derechos legales que
tendrfa si viviera o hubiera podido o querido heredar. El derecho
de representacién tendrd s6lo lugar en la linea recta descendente y
en la colateral en favor de los hijos de hermanos. Siempre que se
herede por representacién, la divisidn de la herencia se harid por
estirpes, de modo que el representante no herede mis de lo que
corresponderia a su representado. Queéaﬂé&ﬁok} sobrinos; here=— -

darin por partes iguales.
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Para que tenga lugar el derecho de acrecer, se requiere:

1° Que dos 0 mis sean llamados a una misma herencia, o0 a una
misma porcidn de ella, sin especial designacién de partes. Se en-
tenderd hecha la designacién por partes solo en el caso de que el
testador haya determinado expresamente una cuota distinta para
cada heredero.

2° Que uno de los llamados muera antes que el testador, o que
renuncie la herencia, o sea incapaz de recibirla.

El derecho de acrecer tendrd también lugar entre los legatarios y
los usufructuarios en los términos establecidos para los herederos.
Si no hay lugar al derecho de acrecer ni sustitucién, la porcién
vacante del instituido pasari a los herederos intestados.

2. ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA

La aceptacién y repudiacién de la herencia son actos enteramen-
te libres e irrevocables, no podrin hacerse en parte, a plazo, ni
condicionalmente y se retrotraen siempre al momento de la muerte
del causante. Por fallecimiento del heredero sin aceptar ni repudiar
la herencia pasari a los suyos el mismo derecho que €l tenfa.

Pueden aceptar o repudiar una herencia todos los que tengan la
libre disposicién de sus bienes. Si la sentencia de incapacitacién no
dispusiere otra cosa, el sometido a curatela podri, asistido del
curador, aceptar la herencia. Los legitimos representantes de las
personas juridicas podrin aceptar la herencia que a las mismas se
dejare; mas, para repudiarla necesitan la aprobacidén judicial, con
audiencia del Fiscal. Los establecimientos publicos oficiales no po-
drin aceptar ni repudiar herencia sin la aprobacién del Gobierno.

La aceptacién pura y simple, o sin beneficio de inventario, hace
al heredero responsable de todas las cargas de la herencia, no sélo
con los bienes de ésta, sino también con los suyos propios. Cuando
la herencia sea aceptada puramente por persona casada y no con-
curra el otro cényuge, prestando su consentimiento a la aceptacion,
no responderan de las deudas hereditarias los bienes de la socie-
dad conyugal.

__La aceptacién pura y simple puede ser expresa o ticita. Expresa
es la que se hace en documento publico o privado, y ticita es la
que se hace por actos que suponen necesariamente la voluntad de
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aceptar, o que no habria derecho a ejecutar, sino con la cualidad
de heredero. Los actos de mera conservacién o administracién
provisional no implican la aceptacién de la herencia, si con ellos
no se ha tomado el titulo o la cualidad de heredero.

Entiéndese aceptada la herencia:

1° Cuando el heredero vende, dona, cede o renuncia su derecho
a un extrafio, a todos sus coherederos o a alguno de ellos. Si se
renuncia a favor de todos los coherederos con derecho de acrecer
no hay aceptacién.

2° Cuando el heredero haya sustraido u ocultado algunos efectos
de la herencia, sin perjuicio de las penas en que haya podido
incurrir.

Si el heredero repudia la herencia en perjuicio de sus propios
acreedores, podrin estos pedir al Juez que los autorice para acep-
tarla en nombre de aquél. La aceptacién s6lo aprovechari a los
acreedores en cuanto baste a cubrir el importe de sus. créditos,
pero el exceso, si lo hubiere, no pertenecerd en ningln caso al
renunciante.

Hasta pasados nueve dias después de la muerte del causante, no
podri interpelarse al heredero para que acepte o repudie. Instando,
en juicio, un tercer interesado para que el heredero acepte o
repudie, deberi el Juez sefialar a éste un término, que no pase de
treinta dias, para que haga su declaracién; apercibido de que, si no
la hace, se tendra la herencia por aceptada.

La repudiacién de la herencia deberi hacerse en instrumento
publico o auténtico, o por escrito presentado ante el Juez compe-
tente. El que es llamado a una misma herencia por testamento y
abintestato, y la repudia por el primer titulo, se entiende haberla
repudiado por los dos, pero no viceversa.

3. BENEFICIO DE INVENTARIO Y DEL DERECHO DE DELIBERAR

Todo heredero puede aceptar la herencia a beneficio de inven-
tario. También podri pedir la formacién de inventario antes de
aceptar o repudiar la herencia, para deliberar sobre este punto.

La aceptacioén de la herenc1a a beneficio de inventario podrd

hacerse ante Notario 0 Agente consular, o por escrito ante el Juez
competente, pidiendo un inventario de todos los bienes de la
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herencia (el heredero perderid el beneficio de inventario si a sa-
biendas 'sustrae activos del inventario), hecho con las formalidades
y dentro del plazo de diez o treinta dias si tiene bienes de la
herencia segiin resida o no en el lugar del fallecimiento del causan-
te; en otro caso puede hacerlo mientras no prescriba la accién para
reclamar la herencia. Durante la formacién del inventario y hasta la
aceptacién de la herencia, los bienes hereditarios se pondran en
administracién.

El heredero que se hubiese reservado el derecho de deliberar,
deberi manifestar al Juzgado, dentro de los treinta dias al inventa-
rio, si acepta o repudia; su silencio implica que la acepta pura y
simplemente.

El beneficio de inventario produce en favor del heredero los
efectos siguientes:

1° El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demas
cargas de la herencia sino hasta donde alcancen su activo. Pagados
primero los acreedores y luego los legatarios, quedara el heredero
en el pleno goce del remanente de la herencia. Los acreedores
particulares del heredero no podran mezclarse en las operaciones
de la herencia hasta que sean aquéllos pagados, péro podrin pedir
el embargo del remanente

2° No se confunden los patrimonios del causante y del heredero.
4. LA PARTICION

Ningtn coheredero podra ser obligado a permanecer en la indi-
visién de la herencia. Todo coheredero que tenga la libre adminis-
tracién y disposicién de sus bienes, podri pedir en cualquier tiem-
po la particién de la herencia; por los incapacitados y por los
ausentes deberan pedirla sus répresentantes legitimos.

Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por ultima
voluntad, la particién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto
no perjudique a las legitimas. El padre que quiera conservar indivi-
sa una explotacién agricola o industrial podra disponer que se
satisfaga en metalico su legitima a los demais hijos.

El testador podri encomendar por acto infer vivos O mortis
causa la facultad de hacer la particién a cualquier persona que no

séd ino de 10s cohieredércs: En otro caso, el Juez, a peticién de

sucesores que representen, al menos, el 50 por ciento del haber
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hereditario, y con citacién de los demds interesados, podrd nom-
brar un contador-partidor dativo. La particién asi realizada requerird
aprobacién judicial, salvo confirmacion expresa. de todos los here-
deros y legatarios. Cuando el testador no hubiese hecho la parti-
cién, ni encomendado a otro esta facultad, si los herederos fueren
mayores y tuvieren la libre administracién de sus bienes, podrin
distribuir la herencia de la manera que tengan por conveniente.

En la particion de la herencia se ha de guardar la posible
igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los cohere- ~
deros cosas de la misma naturaleza, calidad o especie. Cuando una
cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podri
adjudicarse a uno, que deberd abonar a los otros su parte en
dinero. Pero bastard que uno solo de los herederos pida su venta
en publica subasta, para que asi se haga.

Si alguno de los herederos vendiere a un extrafio su derecho
hereditario antes de la particién, podrin todos o cualquiera de los
coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembolsidndole el
precio de la compra, con tal que lo verifiquen en término de un
mes, a contar desde que esto se les haga saber.

La particién legalmente hecha confiere a cada heredero la pro-
piedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados.
Hecha la particién, los coherederos estaran reciprocamente obliga-
dos a la eviccién y saneamiento de los bienes adjudicados. Los
coherederos deben abonarse reciprocamente en la particién las
rentas y frutos que cada uno haya percibido de los bienes heredita-
rios, las impensas tutiles y necesarias hechas en los mismos, y los
dafios ocasionados por malicia o negligencia.

Las particiones pueden rescindirse por las mismas causas que las
obligaciones. Podrin también ser rescindidas las particiones por
causa de lesién en mis de la cuarta parte, atendido el valor de las
cosas cuando fueron adjudicadas, salvo la realizada por el difunto.
La accién rescisoria por causa de lesién durard cuatro afios, conta-
dos desde que se hizo la particién.

El heredero demandado podri optar entre indemnizar el dafio o
consentir que se proceda a nueva particién. Si se procede a nueva
particion, no alcanzari ésta a los que no hayan sido perjudicados ni
percibido mis de lo justo. No podra ejercitar la accién rescisoria
por lesién el heredero que hubiese enajenado el todo o una parte
considerable de los bienes_inmuebles. que-le- hubteren-sidoadjudi-
cados. La omisiéon de alguno o algunos objetos o valores de la
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herencia no da lugar a que se rescinda la particién por lesién, sino
a que se complete o adicione con los objetos o valores omitidos.

Los acreedores reconocidos como tales podrin oponerse a que
se lleve a efecto la particion de la herencia hasta que se les pague
o afiance el importe de sus créditos. Los acreedores de uno o mis
de los coherederos podrin intervenir a su costa en la particién.
Hecha la particién, los acreedores podrian exigir el pago de sus
deudas por entero de cualquiera de los herederos. El demandado
tendrd derecho a hacer citar y emplazar a sus coherederos. El
coheredero que hubiese pagado mis de lo que corresponda a su
participacién en la herencia, podri reclamar de los demis su parte
proporcional. El coheredero acreedor del difunto puede reclamar
de los otros el pago de su crédito, deducida su parte proporcional
como tal heredero.

VI.JUICIO CRITICO GENERAL

Pese a las modificaciones que ha sufrido el Cédigo civil en
materia sucesoria (la ultima del afio 1991, en materia de formalida-
des testamentarias), cabe afirmar que adolece todavia, sin duda, de
una falta del debido acompasamiento histérico a las modernas
circunstancias de la sociedad espafiola. ,

La disciplina sucesoria constituyé en el pasado un alivio en el
que dar cauce a las rigideces del Derecho de familia. Con el
sistema divorcista de cardcter abstracto que se instaura en Espaifia
en 1981, pierde gran parte de su antigua vigencia, que se traslada
de sede, a la matrimonial en este caso, como imbito de la crisis
familiar.

Como consecuencia, estimo el actual régimen muy complejo, al
unir, por un lado, el retorno de los bienes a su fuente, con muy
amplios estrechamientos en la libertad del causante.

Luego a las limitaciones en los poderes del testador —subjetivas—
se unen los que comprometen a determinados bienes, cifradas en
destinos especificos de parte del caudal con arreglo a su origen.
Junto a esta innecesaria y acaso anacrénica complicacién, perviven
preferencias en cuanto a los beneficiarios forzosos de parte del haz
hereditario claramente desfasados, como escoger a los ascendientes
por encima del cényuge supérstite. Ademds éste recibe un benefi-

"cio suceésorio realmente muy exiguo, mixime cuando las nuevas

tendencias sociales y el acceso de la mujer al trabajo ponen en
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riesgo la pervivencia prictica —y hasta deseable, si se- me apura-—,
del régimen econdmico matrimonial de gananciales. Eliminada pau-
latinamente la liquiddcién previa del régimen de comunidad, se
hace necesario atribuir al sobreviviente mayores grados en el bene-
ficio forzoso y abintestato. Por todo ello, parece favorecer la co-
yuntura una mayor libertad del de cuius en el destino mortis causa
de su patrimonio.

Las reformas profundas sufridas por el Cédigo civil espafiol en el
afio 1981 introdujeron favorables medidas para flexibilizar en algin
extremo las limitaciones a la soberania del causante. Asi se recono-
cen facultades para delegar la mejora y también su caricter ticito.
Estas modificaciones traen consigo la relativa pérdida de valores
clasicos en el ordenamiento de Castilla que dio lugar a la codifica-
cién espafiola y que ahora se foraliza en algunos puntos, sin que le
quepa la posibilidad de recuperarlos por haber perdido su ambito
propio en beneficio del Derecho comin con el que se fusioné en
su dia.

Por tltimo, la coexistencia de regimenes diversos con arreglo al
Derecho comin o el foral llena de incertidumbre la disciplina
sucesoria en Espafia, que se agrava por el hecho de su enorme
diferencia sustantiva, con arreglo a las instituciones, formalidades y
valores que cada uno incorpora.
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I. ANTECEDENTES GENERALES
1. OBJETO DE NUESTRO ESTUDIO

La norma de la nueva regla 10* que la Ley N° 19.585, de 26 de
octubre de 1998, introdujera en el articulo 1337 del Cédigo Civil
consagrando una especie de derecho de adjudicacién preferente en
propiedad o la constitucién de habitacién y uso sobre la vivienda
familiar, es una de las innovaciones de la reforma al estatuto de la
filiacién y al régimen sucesorio que, a nuestro juicio, mayor interés
tiene. Y no sélo desde el punto de vista dogmadtico civil (como una
figura que no tiene precedentes directos en nuestra legislacién y
que reclama una construccién doctrinal que la inserte adecuada-
mente en el sistema sucesorio y familiar chileno), sino también
desde el punto de vista prictico u operativo. Es de presumir que en
una ‘gran proporcién de las sucesiones que se abren en nuestro
pais, la cuestion del destino del hogar conyugal, a veces el dnico
bien de valor en la herencia, serd una materia determinante y
decisiva.

%~ Este-articulo es parte del Proyecto de Investigacién financiado por el Concurso Regular
de Fondecyt (N° 1000480, de 2000) titulado “El derecho de adjudicacién preferente en
favor del cényuge sobreviviente en los bienes del causante”.

83




CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

El estudio dogmatico de la figura legal ya ha comenzado y se
augura un trabajo dilatado y arduo para armonizar criterios y resol-
ver problemas que no aparecen a primera vista de una lectura
desaprensiva del texto legal. ' :

En ese trabajo interpretativo habrid que utilizar todas las herra-
mientas que requiere la labor hermenéutica. Es cierto que ya nadie
acepta la teoria de la interpretacion que identifica el sentido de la
ley con la mens legisiatori, ni menos con las expresiones surgidas
en el seno de los 6rganos parlamentarios que tramitaron y aproba-
ron la norma. Pero una cosa es que las noticias de la tramitacién
legislativa de un precepto no sean el tnico elemento a tener en
vista para desentrafiar la significacién de la ley frente a los diferen-
tes casos en los que se plantea su aplicacién, y otra bien distinta es
considerar que se trata una informacién absolutamente iniitil y
superflua para la labor interpretativa. Afirmar esto caerfa en la
presuncién y la temeridad. Los motivos declarados, las modificacio-
nes que un texto va sufriendo, las explicaciones que dan los parla-
mentarios en Comisién o en Sala, son elementos valiosos que,
aunque tomados en el contexto en el que surgen y ponderados con
prudencia y discrecion, ayudan al intérprete a llegar a conclusiones
mds sélidamente construidas y fundadas. Es lo que nos sefiala el
viejo art. 19 inciso 2° del Cédigo Civil al indicar que la “historia
fidedigna del establecimiento de la ley”, junto con otras herramien-
tas hermenéuticas, debe servir para hacer emerger el sentido de la
norma interpretada.

Por ello, nos ha parecido util efectuar en esta ocasién una
revisién, lo mas pormenorizada posible, del origen y de la evolu-
cién legislativa de la norma, que abarca un periodo de cinco afios:
desde su discusion en la Camara de Diputados que comienza en
1993, hasta su aprobacién por ambas Camaras en 1998. Uno de los
autores de este trabajo tuvo participacién personal, como académi-
co consultado por las instancias parlamentarias, en la tramitacién
de la norma. Consideramos conveniente exponer lo mis imperso-
nalmente que nos sea posible dicha participacién, dejando al lector
la labor de juzgar el mérito o demérito de esa intervencion.

2. HISTORIA LEGISLATIVA GENERAL DE LA LEY N° 19.585
El lector debera tener en cuenta que la historia 1 que pretendemos.

resefiar es la ‘de uno dé los multiples preceptos de una reforma
que, con razén, ha sido calificada como la de mayor envergadura
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que ha sufrido nuestro Cédigo Civil en toda su larga trayectoria. E]
objetivo del proyecto no decia relacién directa con los problemas
sucesorios, ni menos con el tratamiento hereditario de la vivienda
familiar. El objeto fundamental del proyecto era sustituir el estatuto
filiativo adaptando el modelo legal que se ha venido instaurado en
los paises de sistema latino-continental en las dltimas décadas del
siglo XX, y que bisicamente se compone de dos grandes princi-
pios: 1°) la equiparacién de los derechos de los hijos que siguen
siendo calificados de matrimoniales 0 no matrimoniales pero sélo a
efectos de determinar quiénes son sus padres, y 2°) La ampliacién
de la posibilidad de investigar la paternidad o maternidad regulan-
do la practica de las nuevas pruebas bioldgicas, y en especial la de
AD.N.

Sin embargo, en el proyecto original ya venia una sefial de que
la merma de importancia juridica del matrimonio en lo referido a la
concurrencia de los hijos en el patrimonio familiar, debia ser com-
pensado, de alguna manera, incrementando los derechos del cén-
yuge sobreviviente. El proyecto intuia ya que las controversias
sobre la equiparacién de los hijos se iban a centrar en la minusva-
loracién de la unién conyugal y de la familia fundada en ella. De
esta forma, incrementaba los derechos sucesorios del cényuge al
otorgarle la calidad de legitimario y al derogar la porcién conyugal.
Se le permitia entonces llevar siempre su porcion hereditaria con
prescindencia de los bienes propios o gananciales que tuviere. Los
acuerdos politicos que permitieron la aprobacién de la reforma al
estatuto de la filiacién determinaron que la situacién del cényuge
fuera atin mas potenciada, con figuras como la cuarta minima en el
primer orden sucesoral y con el derecho de adjudicacién preferente
de que trata este trabajo. Pensamos que es necesario recordar
entonces que la regla 10* del art. 1337 es una norma que se inserta
en este contexto global de la reforma y que tiende a contrarrestar
los efectos que la igualdad de derechos entre hijos matrimoniales y
no matrimoniales podria generar.

El proyecto original fue presentado por el entonces Presidente
de la Republica don Patricio Aylwin Azécar a la Camara de Diputa-
dos con fecha 10 de agosto de 1993 (Boletin 1060-07). En esta
Camara el proyecto fue estudiado primeramente por la Comisién
de Constitucién, Legislacién y Justicia, la que, luego de escuchar
los planteamientos de algunos profesores de Derecho Civil (Ramén
‘Dominguez, Enrique Barros, Raul Lecaros, Inés Pardo de Carvallo)
y otras personalidades publicas, emite su primer informe con fecha
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9 de agosto de 1994!. El proyecto es informado también por la
Comisién de Familia, con fecha 12 de septiembre de 19942. El
proyecto fue aprobado en general en Sala con fecha 15 de septiem-
bre de 19943, La Comisién de Constitucién de la Camara estudia las
indicaciones presentadas y aprueba su segundo informe con fecha
11 de octubre de 1994%. El proyecto es votado en particular con
fecha 24 de noviembre de 1994, y es despachado al Senado para el
segundo tramite constitucional.

En el Senado el proyecto es estudiado por la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado. La
Comisién consulté a diversos profesores de Derecho Civil y cont6
con la asesoria constante de los abogados del Sernam y de la
profesora de la Universidad Catélica de Valparaiso, dofia Inés
Pardo de Carvallo. Antes de emitir su primer informe, pidi6 a los
profesores Enrique Barros y Hernin Corral que revisaran el texto
aprobado para perfeccionar desde el punto de vista técnico los
preceptos®. Esta labor se efectué sobre la base de un borrador
presentado por Herndn Corral®y que fue analizado en unas prime-
ras reuniones junto con el profesor Barros y en su totalidad con la
profesora Paulina Veloso Valenzuela, entonces subsecretaria del
SERNAM, y la profesora Andrea Muifioz Sinchez, por entonces
asesora_legal de dicho servicio. Se tuvo en cuenta también un
informe preparado por los profesores de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Concepcién’. Finalmente, la Comisién aprobé
su primer informe con fecha 20 de noviembre de 19968. El Senado

1 Primer Informe de la Comisién de Constitucién de la Cimara de Diputados de 9 de
agosto de 1993, C. de Diputados, Sesién 33%, L. 329" ord., pp. 3692 y ss.

2 Informe de la Comisién de Familia de la Cdmara de Diputados de 12 de septiembre de
1994, C. de Diputados, Sesion 39%, L. 329° ord., pp. 4316 v ss.

> Cédmara de Diputados, Sesién 41%, L. 329* Ordinaria, 15 de septiembre de 1994, p, 4433.

4 Segundo Informe de la Comisién de Constitucién de la Cimara de Diputados de 11 de
octubre de 1994, C. de Diputados. Sesién 74, L, 330* extraord., pp. 87 y ss.

5 Oficios N° 719/96 de 1° de julio y N° 816/96 de 17 de julio de 1996 del Sr. Presidente
de la Comisién, Senador Miguel Otero L.

6§  CORRAL, Hemén, “Informe sobre el proyecto de reforma al régimen de la filiacién
aprobado en principio por la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado (texto en estudio)” de 9 de agosto de 1996.

7 Informe de los profesores del Departamento de Derecho Privado de la Universidad de
Concepcidn de 2 de septiembre de 1996,

8  Primer Informe de la Comisién de Constitucién del Senado de 20 de noviembre de
1996, Diario de Sesiones, Sesién 12* (Anexo de documentos), L. 334* extraord., de 3 de
diciembre de 1996, pp. 1585 y ss. Se lee en dicho informe que el texto propuesto “fue
revisado, desde el punto de vista técnico, por los profesores de Derecho Civil de la.
Universidad de” Chile, sefiora Paulina Veloso, y de la Universidad Diego Portales,
sefiora Andrea Mufioz, Subdirectora y asesora del Servicio Nacional de la Mujer, como
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aprob6 la idea de legislar®, pero las indicaciones sobre preceptos
particulares fueron abundantes (mis de trescientas). Entre ellas el
Ejecutivo pidi6 reformular los articulos que se referfan al parentesco
y a las categorias de hijos (arts. 28 y ss.) y que, en la propuesta de la
Comisién, distinguian entre parientes e hijos matrimoniales y no
matrimoniales, para efectos de denominacién. El Ejecutivo se oponia
que el texto del proyecto mantuviera la distincién incluso para estos
efectos técnicos. En el segundo Informe de la Comisién de Constitu-
cién del Senado se estudiaron las indicaciones y algunas fueron
aceptadas, otras retiradas por los mismos que las habfan presentado
y otras simplemente rechazadas. Entre las rechazadas estaban las
indicaciones del Ejecutivo que pedian que no se hablara directamen-
te en la ley de hijos o parientes matrimoniales 0 no matrimoniales®®,
El proyecto propuesto por el Segundo Informe de la Comisién
de Constitucién fue llevado a Sala, donde fueron renovadas varias
de las indicaciones que la Comisién habia rechazado. El Ejecutivo
insisti6 en sus indicaciones referidas a la nomenclatura de los
parientes e hijos y tales articulos (los primeros del proyecto) fueron
sometidos a votacién. La indicacién del Ejecutivo fue aprobada por
19 contra 10 y 2 pareos. Como el Ejecutivo no habia formulado
indicacién alguna a los numerosos articulos del proyecto que se
referian a hijos matrimoniales y a hijos no matrimoniales, en rigor
procedia que se votara sobre ellos tal como estaban formulados.
Sin embargo, algunos senadores se inquietaron por la desarmonia
que ello introduciria en el Cédigo Civil y propiciaron volver el
texto a Comisién para ajustar los preceptos a la nueva nomenclatu-
ra. No obstante, finalmente se propuso que la Comisién de Consti-
tucién revisara nuevamente el texto y que se dieran por aprobados
los articulos sobre los que hubiera unanimidad, y en aquellos en
los que se presentaran diferencias, que se llevaran a la Sala dos
propuestas, ambas compatibles con el texto del Cédigo Civill.

ya se ha indicado, y de la Universidad de los Andes, don Hernan Corral, teniendo en
vista diversas sugerencias formuladas por este dltimo profesor, el profesor Enrique
Barros, y por el Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Concepcién” (pp. 1585-1586).

9 Diario de Sesiones, sesién 30, L. 334* extraord., de 5 de marzo de 1997, p. 3277.

10 Segundo Informe de la Comisién de Constitucion del Senado de 4 de noviembre de 1997,
Diario de sesiones, sesién 12* (Anexo de Documentos), L. 336 extraord., pp. 1793 y ss.

11 El encargo efectuado a la Comisién no del fue del todo claro, pero parece que la
.posibilidad de_ir_ mjﬂawtﬁ técnicos de nomenclatura se deriva de la
intervencién del senador Sergio Diez, aceptada por la Ministra del Sernam, Josefina Bilbao.
Cfr. Diario de Sesiones, Sesién 3°. L. 338* ord., de 9 de junio de 1998, pp. 251-253.
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En los hechos, la Comisién no se limité a cumplir la mera tarea
de armonizar los preceptos con la idea aprobada por la sala de no
eludir denominaciones tratindose de hijos y parientes, y entré en la
modificacién de varias normas sustantivas, después de llegar a
acuerdos politicos, cuyo articulador principal fue el Sernam y los
senadores Herndn Larrain y Sergio Diez. Este informe, que origina-
riamente era exclusivamente formal, va a ser el origen de normas
tales como la que regula la procreacién artificial (art. 182 CC), la
que sanciona la negativa injustificada de someterse a pruebas biol6-
gicas (art. 199 CC), la creacién de una cuarta conyugal minima en
materia sucesoria (art. 988 CC) y la inclusion de los ascendientes
como asignatarios de mejoras (art. 1167 CC).

El tercer informe de la Comisién de Constitucién fue llamado
“Informe complementario” y se emitié con fecha de 9 de julio de
199812, Contiene, por tanto, un tercer proyecto, distinto de los
anteriores. Como veremos, también la regla 10* del art. 1337 fue
modificada en este informe, a pesar de que nada incidia en la
cuestién de las denominaciones de los hijos. Este informe fue
aprobado en Sala en sesién de 5 de agosto de 1998. Algunos
preceptos, como los de los arts. 182, 199, 204, 988 y la posibilidad
de mantener el derecho de alimentos para los hijos sin filiacién
determinada, fueron objeto de votacién separada.

El proyecto aprobado finalmente en el Senado pasé nuevamente
a la Camara, la que aprob6 ese mismo texto sin variaciones en
sesién de 8 de septiembre de 199813,

El Presidente Eduardo Frei lo promulgé con fecha 13 de octubre
de 1998, y su texto se publicé en el Diario Oficial el dia 26 de
octubre de 1998. La Ley N° 19.585 entré en vigor un afio después,
es decir, el dia 27 de octubre de 1999.

Finalmente, por medio del D.F.L. N° 1, Ministerio de Justicia, de
16 de mayo del 2000, publicado en el Diario Oficial de 30 de mayo
del mismo afio, se fij6 el texto refundido, coordinado y sistematiza-
do del Cédigo Civil, cumpliendo el encargo efectuado por el art. 8
de la Ley N° 19.585.

12 Informe complementario de la Comisién de Constitucién del Senado, Diario de Sesiones,
sesién 16* (Anexo de documentos), L. 338? ord., de 22 de julio de 1998, pp. 1521 y ss.

13 C. de Diputados, sesién 32 L. 338 ord., de 8 de septiembre de 1998, pp. 48 a 51. ...

También la Cimara discutié y votd algunos articulos en particular: arts. 182, 197 a 201,
206, 244 y 6° transitorio.
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II. SURGIMIENTO INICIAL DE LA NORMA Y FUNDAMENTOS

La actual regla 10* del articulo 1337 del Coédigo Civil no se
contenia en el Proyecto del Ejecutivo. El objetivo, sin embargo, de
mejorar la situacién sucesoria del cényuge se manifestaba en el
Mensaje: “en lo que respecta a los 6rdenes de sucesion el proyecto
introduce... una modificacién que tiende a mejorar la situacion del
coényuge sobreviviente”. Pero esa mejoria se concebia sélo como
una mejoria del cényuge en concurrencia con ascendientes y con
hermanos en la sucesion abintestato.

La propuesta de incluir un derecho del cényuge sobreviviente
sobre el hogar familiar surgié durante la discusién del proyecto en
la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia de la Cimara de
Diputados. En el seno de la Comisién el Profesor Ramén Domin-
guez parece referirse a este problema al abogar por un texto que
“mejorara, ain mas, los derechos sucesorios del cényuge sobrevi-
viente para que mantuviera, al menos, el goce de los mismos
bienes que existian a la muerte del otro”!4. Sin embargo, un infor-
me preparado por los profesores Carlos Pefia Gonzilez y Andrea
Mufioz Sdnchez sobre la posibilidad de conferirle al cényuge la
calidad de legitimario plantea directamente el problema de la vi-
vienda familiar auspiciando su adjudicacién preferente en propie-
dad o, en caso de que la porcién hereditaria sea menor, la constitu-
cién de un usufructo vitaliciol>. Al parecer este informe se tradujo
en una especie de indicacién del Ejecutivo al proyecto original, que
fue acogida por la Comisién de Constitucién de la Camara’®,

¥ primer Informe C. Constitucién C. de Diputados... cit., p. 3700.

15 Hemos tenido acceso a un borrador de este informe gracias a la gentileza del profesor
Carlos Pefia Gonzilez. En él puede leerse lo que sigue respecto a nuestro tema:
“...pensamos que debe resolverse la situacién de la vivienda familiar. Esa situacién
debiera ser resuelta como sigue: a. Debe darse el usufructo al sobreviviente en tanto no
haya particién y en ésta tendrd derecho preferente para adjudicirselo, salvo que su
porcién hereditaria sea menor en cuyo caso lo tendr en usufructo hasta su muerte”.

16 Asi se desprende de la exposicién que hiciera la Sra. Subdirectora del SERNAM, Paulina
VELOSO, quien sefialé en el seno de la Comisién de Familia que “producto de cierta
preocupacién al respecto [la situacion del cényuge sobreviviente] en la Comisién de
Constitucidn, Legislacién y Justicia, se presentd una indicacién para introducir algunas
modificaciones con el objeto de mejorar la situacién de estas personas que se encuen-
tran bastante desprotegidas, incluso en comparacién con los hijos naturales”. Se refiere
a la calidad de legitimario que se concede al conyuge y a “la posibilidad de que a este

.——cOnyuge sohreviviente se. le pague su legitima, preferentemente con el patrimonio
familiar, si existe”. Cfr. Informe C. Familia C. Diputados... cit., pp. 4318-439. El subraya-
do es nuestro.
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La Comisién opté por ubicar la norma en materia -de particién
hereditaria, y concretamente, como un nuevo numeral 11° del art.
1337 que sefiala las reglas a las que debe someterse el pamdor
para liquidar y distribuir los bienes de la masa partible.

La finalidad perseguida quedé registrada, aunque en escuetas
palabras, en el informe de la Comisién al expresar que el nuevo
numeral estaba “destinado a salvaguardar los derechos del cényuge
sobreviviente e impedir que se vea privado de su hogar...”V7, la
norma, pues, queria evitar que el cényuge sobreviviente (y con
mds frecuencia la conyuge sobreviviente) sufriera la pérdida de su
hogar por efecto de la particién y adjudicacién del inmueble en el
que vivia. La observacién de que muchas veces la viuda era erradi-
cada de la casa-habitaciéon donde habia vivido con el causante, por
obra de hijos mayores que en pro de sus propias familias instaban
a la venta del dnico bien valioso de la sucesién (el inmueble), ha
sido tenida en vista para permitir el surgimiento de una norma que
se propone evitar tal efecto pernicioso. De esto hay varias constan-
cias a lo largo de la tramitacién del proyectol®,

La norma aprobada por la Comisién de Constitucién fue del
siguiente tenor:

“96) Agrégase en el articulo 1337, la siguiente regla:

11°. Con todo, el cényuge sobreviviente tendri derecho a que su cuota
hereditaria o la de gananciales, o una u otra; se enteren o 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 sus derechos hereditarios sean inferiores a su valor”19,

17 Primer Informe C. Constitucién C. de Diputados... cit., p. 3748,

18 El Diputado Ignacio Walker, al presentar el proyecto para su votacién particular en la
Cimara de Diputados, dird: “Se aprobd, por unanimidad, una indicacién sustitutiva,
que, bisicamente, tiene por objeto beneficiar al cényuge sobreviviente e impedir que
se vea privado de su hogar’ (C. Diputados, sesién 10%, L. 330 extraord., de 3 de
noviembre de 1994, p. 32). La Sra. Ministra del SERNAM, Josefina Bilbao, al comentar el
Primer Informe de la Comisién de Constitucién del Senado abundari sobre el punto:
“La verdad es que esta modificacién se encuentra en perfecta armonia con las recientes
reformas introducidas al Cédigo Civil, mediante las cuales se creé la institucién de los
bienes familiares, lo que refuerza la idea de dar una mayor proteccién a la familia —en
caso de que el viudo o la viuda se hagan cargo de los hijos menores— y al cényuge que
ha aportado su esfuerzo en la construccién del patrimonio familiar, En la actualidad,
resulta tremendamente injusto y, a veces hasta penoso, ver cémo, en ocasiones, hijos,
nueras y yernos despojan al cényuge sobreviviente de los bienes en que residié
durante afios en compaiifa del causante, para efectos de distribuirlos en la particién. La
figura consagrada en el proyecto contribuird a protegerlo en esos avatares, favorecien-
do su tranquilidad futura” (Diario_de sesiones, sesién 242, L. 334® ord., de 14 de enero
de 1997, p. 2758).

19 Primer Informe C. Constitucién C. de Diputados... cit., p. 3773,
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Como se ve, la Comisién pensé en otorgar el derecho a enterar
tanto la cuota hereditaria del viudo o viuda o la de sus gananciales,
por medio de la adjudicacién de un derecho de usufructo sobre el
“patrimonio familiar”. Esta expresién queria aludir a los bienes fami-
liares incorporados por la Ley N° 19.535, de 1994 en los arts. 141 y
siguientes del Cédigo Civil. Respecto de estos bienes familiares, la ley
concedia al cényuge no propietario el derecho a solicitar la constitu-
cién de derechos reales de usufructo, uso o habitacién, incluso des-
pués de disuelto el matrimonio por muerte del propietario (art. 147).

De que la expresién “patrimonio familiar” querfa aludir a la
vivienda- familiar hay claros indicios en el trimite legislativo. Asi la
Subdirectora del SERNAM, explicando las modificaciones introduci-
das por la Comisién de Constitucién de la Cimara de Diputados,
sefial6: “Se establece, asimismo, la posibilidad de que a este conyu-
ge sobreviviente se pague su legitima con el patrimonio familiar,
esto es, el inmueble habitado por la pareja y sus hijos y los mue-
bles que lo guarnecen®. Al presentar a la Sala el informe de la
Comisién de Constitucién, el Diputado Ignacio Walker dird: “En
tercer lugar, el cényuge tiene preferencia para el pago de lo que le
corresponde por gananciales o su legitima en los bienes familia-
res”?l,

Finalmente, la norma que se propuso sefialaba que el cényuge
tendria derecho a la adjudicacién en usufructo, aunque el valor de
éste excediera la cuota hereditaria o de gananciales que correspon-
dia al cényuge.

La regla tenfa defectos técnicos importantes, entre los que desta-
can la mencién de un patrimonio familiar que, como tal, no existe
en la legislacién chilena, y que no se hiciera cargo correctamente
de la posibilidad de que la vivienda de la familia no hubiere sido
afectada formalmente como bien familiar antes de la muerte del
coényuge causante. La alusién al art. 147 parece querer corregir este
inconveniente, pero en verdad no lo hacfa, ya que la norma no se
referia a la afectacién del bien familiar, sino dnicamente a la consti-
tucién de un derecho real de goce en un bien que se suponia ya
estaba declarado judicialmente como familiar. La norma, ademas,
era contradictoria, puesto que parecia admitir que se “entere” una
cuota con bienes que superan su valor, lo que légicamente no es
sostenible.

2 Informe C. de Familia C. de Diputadc;s... cit., p. 4319.
2l Camara de Diputados, sesién 397, L. 329% ord., 13 de septiembre de 1994, p. 4261.
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III.LA CONFIGURACION GENERAL DE LA NORMA
1. LA FORMULA PROPUESTA POR LA CAMARA DE DIPUTADOS

El texto aprobado por el Primer Informe de la Comisién de
Constitucion de la Cdmara fue objeto de una indicacién sustitutiva,
cuyo autor no consta en dicho Informe. El nuevo texto del articulo
1337 regla 11° resultarad mejor perfilado, tanto en la redaccién como
en el contenido. La Comisién de Constitucién acogié la indicacién
por unanimidad de sus miembros??. De esta manera, la norma fue
redactada de la siguiente forma:

“97) Agrégase en el articulo 1337, la siguiente regla:
11* . Con todo, el cényuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota
hereditaria o la de gananciales, o una u otra, se enteren o 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 cényuge sobreviviente dispondri de un usufructo gratuito y vitali-
cio por el saldo, mientras permanezca en estado de viudez”23,

El informe y el texto propuesto por el segundo Informe de la
Comisién de Constitucién, fue aprobado en Sala por 51 votos
contra cero?’. Una leve pero significativa variacién contiene el
proyecto que el Senado recibe como texto aprobado por la Cima-
ra. En dicho texto se lee: “Con todo, el cényuge sobreviviente
tendrd derecho a que su cuota hereditaria o la de gananciales, o la
una y la otra, se enteren o solucionen, con preferencia, atribuyén-
dole 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”?. El cambio de la expresién “o una u otra” por “la una
y la otra” puede haber obedecido a una depuracién técnica del
texto aprobado por la Comision.

En este texto, aparece por primera vez la voz “Con todo” que
viene a denotar que la norma se plantea como una excepcion a las

22 Segundo Informe C. Constitucién C. de Diputados... cit., p. 95.

2 Segundo Informe C. Constitucién C. de Diputados... cit., p. 116.

24 Cimara de Diputados, Sesién 21%, L. 330° Extraordinaria, de jueves 24 de noviembre de
1994, p.55. . S IR i

% Diario de Sesiones, Sesién 23, L. 330° extraord., de 6 de diciembre de 1994 (Anexo de
documentos), p. 2590.

92 ‘



NASSER-CORRAL: HISTORIA DEL ESTABLECIMIENTO

reglas que el art. 1337 da para la particién de la herencia y que se
fundamentan en el principio de igualdad entre los participes. Se
aclara ahora que el cényuge tendri este derecho de adjudicacién
preferente para el entero de la cuota hereditaria, la de sus ganan-
ciales, “o una u otra”. El objeto de la adjudicacién es el derecho de
propiedad u otro derecho real, ya no sobre el “patrimonio familiar”,
sino sobre “el inmueble que es o fue residencia principal de la
familia” y “los bienes que lo guarnecen”. Se compagina entonces el
concepto de vivienda familiar con la contenida en el art. 141 del
Cédigo Civil, pero sin aludir al concepto técnico de bien familiar
para ampliar la norma a la vivienda que de hecho cumpla esos
requisitos, aunque no haya sido declarada judicialmente como bien
familiar. La norma habla de “bienes que la guarnecen” sin indicar
que se trata de muebles, aunque la conclusién parece obvia a este
respecto, pues no es ficil imaginar que un mmueble sea guarneci-
do por un inmueble por naturaleza.

Finalmente, la norma difiere de la anterior al separar lo que es
adjudicacién preferente para enterar una cuota indivisa del derecho
a la constitucién de un usufructo sobre dichos bienes si el valor de
los bienes excede la cuota. Aqui la norma es también precisada en
tres aspectos: se aclara que el usufructo a constituir lo serd sin
contraprestacion, es decir gratuito, con lo .que el proyecto se aparta
del criterio del art. 147 que otorga facultades al juez en este senti-
do. En segundo lugar, la duracién tampoco serd limitada por un
plazo, como sucede respecto de los bienes familiares, sino que se
le concede al conyuge mientras viva. En tercer término, el derecho
caduca si el conyuge contrae nuevo matrimonio.

La disposicién es un tanto enigmdtica en cuanto a la posibilidad
de constituir un usufructo sobre “el saldo” de los bienes que no
pueden ser enterados con cargo a la cuota hereditaria o de ganan-
ciales. La expresién era oscura y podia prestarse para diferentes
interpretaciones, incluida la que permitirfa al cényuge ser copropie-
tario de la vivienda familiar al mismo tiempo gozar de un usufructo
sobre ella.

2. EL AFINAMIENTO DE LA REGLA EN EL SENADO

Un andlisis diverso necesita el estudio de la norma en el Senado.
Asi pues, la entonces regla 11 del articulo 1337 sufrird en el Senado
de [a Republica, concretamente en la Comisién de Legislacién, Justi-
cia y Reglamento, un estudio bastante detallado. La Comisién aceptd
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la idea de legislar en esta materia, pero introduciendo cambios im-
portantes en la formulacién de la norma?. La intervencién de profe-
sores de Derecho invitados a exponer su opinién sobre el proyecto
fue aprovechada por los miembros de la Comisidn, que en ese
momento presidia el senador Herndn Larrain. En especial,-la norma
fue objeto de observaciones por el informe que el profesor Herndn
Corral presentara en atencién al encargo formulado por la Comisién
de revisar el texto aprobado en principio en lo referido a los aspec-
tos técnicos?’. Este documento sirvié de base para un nuevo examen
de la norma en conjunto con las profesoras Paulina Veloso y Andrea
Mufioz Sianchez, y cuyas propuestas consensuadas fueron acogidas
finalmente por la unanimidad de la Comisién.

La idea que trasuntaba la norma de proteger la vivienda familiar
impidiendo el desalojo del cényuge sobreviviente se conserva, pero
la formulacién técnica varfa. Las principales objeciones que recibid la
norma aprobada por la Cimara de Diputados fueron las siguientes:

a) La conmixtién de la particién de gananciales y de comunidad
hereditaria: Le parecié a la Comisién que los gananciales y su
liquidacién, de la cual hablaba el proyecto elevado por la Cimara
de Diputados, nada tenian que ver con la materia que se trataba de
legislar, pues se trataba en ambos casos de juicios diversos. “Entre
ellas —dice el informe- repard el trato conjunto de la particién de la
herencia y la particién de los gananciales de la sociedad conyugal
o la liquidacién y pago de los gananciales del régimen de participa-
cién en los gananciales”?8,

b) Contradiccién entre un derecho vitalicio con expiracién con-
dicionada: Le parece a la Comisién que hay “...desarmonia entre el
cardcter vitalicio que se asigna al usufructo, y su limitacién al
tiempo que el cényuge permanezca en estado de viudez?.

%6 Asf se lee en el Primer Informe C. Constitucién Senado... cit.,, p. 1694: “La Comisién
estuvo de acuerdo con la idea que se tiene en vista, pero la disposicién le mereci6
diversas observaciones.”

¥ CORRAL, Herndn, “Informe sobre el proyecto de reforma al régimen de la filiacidn
aprobado en principio por la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Regla-
mento del Senado (texto en estudio)”.de 9 de agosto de 1996, pp. 41-42, - —— - coeee -

8 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1694.

2  Primer Informe C. Constitucién Senado. .. cit., p. 1694.
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©) Gratuidad del derecho perjudica las legitimas: se considera “el
perjuicio que podrian recibir las legitimas de los descendientes al
otorgarse gratuitamente el usufructo”.

d) Omisién del requisito de que el conyuge viva efectivamente
en el inmueble: A la Comisién le parece objetable que el proyecto
elevado no exija que el cényuge sobreviviente viva en el inmueble
como condicién de ejercicio del derecho3!.

e) No se resguarda debidamente la situacién de los terceros: a la
Comisién le parece que el texto no soluciona el asunto de la “falta
de claridad” de la situacién juridica que crea, especialmente frente
a terceros32.

Se proponen a la luz de las diversas objeciones soluciones
destinadas a superarlas. La norma aparece ahora como el N° 10 del
articulo 1337. Se pensé que era conveniente mantener como final
la norma que se refiere a la aprobacién judicial de la particién por
ser general a todas las demis reglas, incluida la de la adjudicacién
preferente. El informe de la Comisién deja constancia de que es
mejor dejar como N° 11 anterior regla 10%, “..porque ésta contiene
una norma comun a todas las demads, cual es que no se precisa
autorizacién judicial para llevarlas a efecto, cumpliéndose las cir-
cunstancias a que alude” .

Las soluciones o proposiciones que se dan en el primer informe
del Senado son las siguientes:

a) La comisién resuclve eliminar toda referencia a los ganancia-
les, “..toda vez que los derechos del cényuge derivados de su
régimen matrimonial habrin sido determinados en su momento”34,
Por esta misma razén, se precisa que la preferencia consiste en
“..la adjudicacion de la propiedad del inmueble, que sea o haya
sido la residencia principal de la familia, asi como del mobiliario
que lo guarnece siempre que ellos formen parte del patrimonio del
difunto”®.

30 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit, p. 1694.
31 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1694,
32 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., pp. 1964-1695.
- 33 Primer Informe- G- Gonstitueiéa-Senadeo, .. Cit:, p.-1695,
3¢ Primer Informe C. Constitucién Senado... cit, p. 1694.
35 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1694.
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'b) Se exige que el cényuge beneficiario “resida” en'la vivienda
cuya adjudicacién preferente pretende.

©) Se cambia la institucién del usufructo vitalicio por un derecho
de habitacion para el inmueble y de uso sobre los muebles que lo
guarnecen. La razén de este cambio obedeci6 a que se estimé que
los derechos de habitacién y de uso se avenian mejor con la
finalidad asistencial de la norma y evitaban que ella se prestara
para fines de lucro por medio de la obtencién de frutos civiles de
la propiedad. Asi lo habian sefialado los profesores consultados
para perfeccionar los aspectos técnicos de la reforma3®. La Comi-
sién dejé expresa constancia de esta razén en su informe: “..y le
parecié inapropiado conceder usufructo si se prohibe al cényuge
dejar de habitar el inmueble y obtener rentas o frutos civiles por él,
por lo que prefirié otorgar un derecho de habitacién para el inmue-
ble y de uso para los muebles, que por sus caracteristicas de ser
derechos gratuitos, personalisimos e inembargables, se ajustan me-
jor a la finalidad que se persigue”?’,

d) Se elimina la referencia al caricter vitalicio del derecho real, y
se limita a sefialar que caducari el derecho en caso de segundas

nupcias®.

e) Se propone que cuando la adjudicacién preferente o el uso o
habitacién excedan de la cuota hereditaria del supérstite, éste deba
pagar en numerario la diferencia a sus coberederos®®. Fueron nueva-
mente los académicos consultados los que advirtieron sobre las con-
secuencias gravosas para los legitimarios e inconsistente con las
porciones fijadas por la misma ley, el que se permitiera que los

% CORRAL, H., Informe de 9 de agosto de 1996...cit., p. 41, proponia sustituir el usufruc-
to por habitacién y uso: “Deberia tratarse de un derecho de habitacién para el inmue-
ble y de uso para los muebles, que son derechos gratuitos, personalisimos, inembarga-
bles, etc., y se ajustan mejor a lo que parece ser la intencién del legislador”.

37 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1694.

38 No se acogi6 en este punto lo que sugeria el Informe de los profesores del Departa-
mento de Derecho Privado de la Universidad de Concepcién, que hacia ver que existia
el peligro de que el conyuge conviva sin casarse para evitar la pérdida del derecho
real.

39 Primer Informe C. Constitucién Senado.. , p. 1694. Dice la historia de la ley: “Por
otro lado, se permiti que las. ad;udlmcmnesrseamenppmpxedadro en-uso-y-habitaeidn; -
excedan el valor de la cuota hereditaria, pero siempre que el cényuge pague la
diferencia en dinero a los demis participes de la sucesién”.
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derechos reales pudieran exceder el valor de la cuota hereditaria del
cényuge, sin que éste fuera obligado a compensar la diferencia®,

f) Se establece la obligacién de inscribir la resolucién que cons-
tituye el derecho de habitacién en el Registro del Conservador de
Bienes Raices, como condicién de oponibilidad frente a terceros de
buena fe#l,

g) Ademis, se explicita que a los derechos de habitacién y uso
se aplicaran supletoriamente las normas del Titulo X del Libro II del
Cédigo Civil.

h) Le parece conveniente a la Comisién establecer de modo
expreso la intransmisibilidad e intransferibilidad del derecho a la
adjudicacién preferente. Sefiala el informe de la Comisién que
debia establecerse “...de_forma expresa una limitacién, en orden a
que este derecho de adjudicacién preferente no puede transferirse
ni transmitirse”42,

Fue objeto de discusién también si la regla debia encabezarse
con la expresién “Con todo”, pero en esto la Comisién estuvo de
acuerdo con la redaccién de la Cidmara de Diputados: “Desde el
punto de vista de la ubicacién de este precepto en el articulo 1337,
convino la Comisién que es una regla que hace excepcién a varias
disposiciones precedentes, que consagran, entre otros aspectos, el

4  CORRAL, H., Informe de 9 de agosto de 1996...cit., p. 41, sugiri6 esta modificacion:
“También deberia precisarse que la adjudicacién preferente en ningin caso excederi el
valor de la cuota del cényuge, salvo que éste quiera pagar la diferencia en dinero”, y
propuso inicialmente la siguiente redaccién: “El partidor velara por que la adjudicacién
preferente no exceda en ningln caso el valor de la cuota hereditaria que corresponde
al cényuge, a menos que éste se avenga a pagar en numerario la diferencia a los demis
participes de la sucesién.” Los profesores del Departamento de Derecho Privado de la
Universidad de Concepcién eran partidarios, de mantenerse el caricter gratuito y
vitalicio del usufructo, de exigir que el viudo tenga mis de sesenta afios de edad o
haya estado casado por mis de treinta. De lo contrario, advertian, se corre el riesgo de
“que en el caso de cényuges sobrevivientes j6venes, el derecho hereditario de los hijos
puede hacerse ilusorio al tener que esperar largos afios para tener la propiedad plena
de los bienes que les corresponda”.

41 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1694. CorraL, H., Informe de 9 de
agosto de 1996...cit., p. 42, propuso incorporar la norma en los siguientes términos: “El
derecho de habitacién no serd oponible a terceros de buena fe, mientras no se inscriba

-en el Conservador de Bienes Raices. En todeo lo no previsto, el uso y la habitacién se
regirin por lo dispuesto en el Titulo X del Libro II”,
42 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1694.
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principio de igualdad de los herederos ante la particién, lo que
explica que se inicie con la conjuncién adversativa ‘con todo™43,

El texto aprobado por unanimidad en la Comisién y que forma
parte de su Primer Informe, es el que a continuacién transcribimos:

“108 (105). Agrégase en el articulo 1337 la siguiente regla 10°, nueva, pasando

la actual 10* a ser 11°,

10%. Con todo, el cényuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota
hereditaria se entere con preferencia mediante la adjudicacién en 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 cényuge,
éste podra pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad
se constituyan en su favor derechos de habitacién y de uso, segin sea la
naturaleza de las cosas. Estos derechos durarin mientras permanezca en
estado de viudez.

Las adjudicaciones preferentes, sea en propiedad o en derechos de uso y
de habitacién, podrian exceder el valor de la cuota hereditaria que correspon-
da al conyuge cuando éste se avenga a pagar en numerario la diferencia a los
demads participes de la sucesién.

El derecho de habitacién no seri opomble a terceros de buena fe, mien-
tras no se inscriba la resolucién que lo constituye en el Registro del Conserva-
dor de Bienes Raices. En todo lo no previsto, €l uso y la habitacién se regirin
por lo dispuesto en el Titulo X el Libro IL

El derecho a la adjudicacién preferente de que habla esta regla no puede

transferirse ni transmitirse.”

Las modificaciones sustanciales de la norma son varias: en pri-
mer lugar, aunque se mantiene la separacién entre derecho de
adjudicacién en propiedad y constitucién de derechos reales en
cosa ajena, estos derechos son mis limitados: habitacién y uso. En
segundo lugar, se afinan la finalidad tuitiva de la norma a exigir
que el conyuge resida en la vivienda familiar. Finalmente, se resta-
blece la igualdad en valor con los coherederos y se armoniza la
norma con las asignaciones legales que la ley otorga al cényuge y a
sus herederos concurrentes, exigiendo que éste reembolse en dine-
ro a los demis participes cuando los derechos reales en los bienes
tengan un valor que supere a la cuota que la misma ley ha otorga-
do al cényuge sobreviviente.

4 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1695.
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En el estudio del articulado en particular del Proyecto se presen-
taron dos indicaciones a la norma en estudio. Los senadores Larrain
y Diez plantearon una indicacién para “imputar el valor que derive
de la adjudicacién preferente que se reconoce al cényuge a la
cuota de gananciales que le corresponda, y no a su cuota heredita-
ria” (N® 266). Por su parte, los senadores Carmen Frei, Hamilton,
Nifiez, Ominami y Sule, propusieron volver a la norma aprobada
por la Cdmara de Diputados en el sentido de asignar al cényuge un
usufructo gratuito y vitalicio (indicacién N° 267). La primera indica-
cién fue retirada por el Senador Larrain, y la segunda fue rechazada
por la unanimidad de la Comision®,

La regla 10* del art. 1337 no sufri6, por tanto, modificaciones en
el Segundo Informe emitido por la Comisién de Constitucién del
Senado. _

Podemos decir que la disposicién habia adquirido en esta eta-
pa su estructura esencial que no serfa variada. Pero en el curso
posterior de la tramitacién legislativa sufrirfa cambios que no son
menores.

Como sefialamos al comienzo, la Comisién de Constitucién vol-
vi6 a recibir el proyecto para ajustarlo a la voluntad de no efectuar
denominaciones de hijos y parientes que habia surgido de la vota-
cion de los primeros articulos del Proyecto. El nuevo informe, que
la Comisién denominard “complementario”, sin embargo, no se
detuvo en ese cometido y, sobre la base de acuerdos politicos, se
originaron modificaciones a otros preceptos. Entre ellas la regla 10*
del art. 1337 del Coédigo Civil. Es de advertir que también por
encargo del entonces Presidente de la Comisién, entonces el sena-
dor Hernan Larrain, el profesor Herndn Corral intervino entregando
por escrito su opinién sobre las modificaciones que estaban su-
friendo las normas contenidas en el Segundo Informe®.

En esta etapa vuelve a resurgir la idea de que el derecho real en
cosa ajena sea gratuito, es decir, que el cényuge no resulte gravado
con un alcance aun cuando el valor del derecho constituido supere
el valor de la cuota que le corresponde en la sucesién del causante.
Se elimina entonces el inciso tercero que disponia la obligacién del
conyuge de pagar en dinero la diferencia en tal caso, y se afirma
que los derechos reales de habitacién y de uso se constituirdn “con

4 _ Segundo Iaforme-C. Constituciéa-Senado¢it;,-p.-1872.

45 CORRAL, Herndn, Informe al Presidente de la H. Comisién de Constitucién, Legislacién,
Justicia y Reglamento del Senado de 14 de julio de 1998.
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cardcter de gratuitos”. La razén del cambio en esta materia aparece
expresada en el informe sobre la base de que muchas veces el
conyuge no podrd pagar el alcance: “..en la inmensa mayoria de
las sucesiones son comuneras personas de escasos recursos econé-
micos, y el cényuge sobreviviente no tendrd generalmente los me-
dios para pagar a los demis herederos la diferencia™®. Se deseché
la idea de que darle esa extensién al derecho del cényuge podia
ser una carga de tal entidad que afectara el derecho de propiedad
de los demis herederos. Segin la Comisién los demis herederos
sélo tienen meras expectativas y la ley puede establecer que la
adquisicién hereditaria lleve consigo cargas transitorias como las
sefialadas: “... mientras no se produzca la delacién de la herencia,

. los eventuales herederos sélo 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 cényuge en uso 0 habitacién, el
ejercicio de los derechos derivados de su cuota hereditaria quede
transitoriamente limitado a la nuda propiedad. Existiendo tal posibi-
lidad juridica, concord6 en entregar tales derechos en forma gratui-
ta al cényuge sobreviviente...”#?, Esta vez, la Comisién no considerd
plausible los argumentos ofrecidos en contra por Corral y rechazé
la solucién que ella misma habia acogido y defendido en los dos
informes anteriores?,

En segundo lugar, se presenta la discusién sobre la conveniencia
de disponer la caducidad de dichos derechos frente a las nuevas
nupcias del conyuge supérstite. En este punto, las opiniones doctri-
nales externas a la Comisién difirieron. Mientras un informe presen-
tado a la Comisién por el asesor del Senador Juan Hamilton, don

4 Informe complementario C. Constitutién Senado... cit., p. 1542,

47 Informe complementario C. Constitucién Senado... cit., p. 1541-1542.

48 CORRAL, H., Informe de 14 de julio de 1998... cit., p. 5: “En cualquier caso, me parece
que debiera restablecerse la norma ya aprobada por la Comisién (en su primer y
segundo informe) en el sentido de que si se estima que el valor econémico de esos
derechos excede la cuota que la ley le asigna al cényuge (ya bastante sobredimensio-
nada por el intento de compensar.la concurrencia de los hijos no matrimoniales), éste
debiera abonar la diferencia a los demds participes de la sucesién.” Para enfrentar el
problema del cényuge con pocos medios, postula que puedan otorgirseles facilidades
a semejanza de lo que sucede con el pago del crédito de participacion en los ganancia-
les, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1792-21 CC. “En caso contrario, —prosigue—
se darfa el absurdo de que la ley fija las cuotas de la herencia, tanto en la sucesién
abintestato como en la_forzosa, para después saltirselas en. beneficio-del-cényuge,-el-
que podria llegar a heredar una cuota indeterminada del patrimonio, que variard segin
el valor de la casa habitacién (y sus muebles) y del resto de los bienes del difunto”.
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Jorge Precht y que reflejaria la opinién de profesores de Derecho
de Familia, académicos de universidades de la Regién Metropolita-
na que no se individualizan en el texto del informe, abogaba en
favor de la supresién de la regla de las nuevas nupcias sobre la
base de dos argumentos: que la norma vulneraria la libertad de
contraer matrimonio e incentivaria uniones extraconyugales?; Co-
rral opiné que ambas opciones eran legitimas y que correspondia a
una valoracién prudencial el elegir entre una u otra’®0. La Comisién
finalmente se decant6 por los argumentos esgrimidos en contra de
la mantencién de la causal de caducidad y determiné que los
derechos- serfan vitalicios. El informe complementario lo expresa
del modo siguiente: “En cuanto a la condicién de permanecer en
estado de viudez, que también se contemplaba en el segundo
informe, la Comisién concluyé que era inconveniente, porque vul-
nera la libertad de las personas y podria inducirlas a formar sola-
mente relaciones de convivencia para no perder los derechos que.
contempla este articulo de modo que resolvié suprimirla”?!.

La redaccién final que se propuso en el informe complementario
fue la siguiente:

“108) Agrégase en el articulo 1337 la siguiente regla 10* nueva, pasando la
actual 10* a ser 112,

10* Con todo, el cényuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota
hereditaria se entere con preferencia mediante la adjudicacién a favor suyo de
la propiedad del inmueble en que resida y que sea 0 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 cényuge,
éste podri pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propie-

4 Memorindum del Asesor Juridico-Legislativo al H. Senador don Juan Hamilton, de
fecha 3 de julio de 1998, sefala que la disposicién que preveia la expiracién de los
derechos por nuevas nupcias: “vulnera la libertad en términos graves. Ademas induce
al viudo o a la viuda a vincularse a través de relaciones extramatrimoniales —concubina-
to~ para no perder el derecho de habitacién. Es bien sabido que por conservar
asignaciones previsionales hay muchas parejas que viven en concubinato”. A titulo
personal, el profesor Precht expresé su opinién de que la norma podia ser tachada de
inconstitucional.

50 CORRAL, H., Informe de 14 de julio de 1998... cit.p. 5: “...me parece que tanto la opcién
por el caricter vitalicio o limitado al estado de viudez son perfectamente legitimas. Se
trata de una decisién claramente prudencial. Por analogia, por lo dispuesto en el art. 1075
CC, quizds deba preferirse la solucién que establece la duracién mientras dure el estado
de viudez, si existen hijos del anterior matrimonio del causante”.

51 Informe. complementario C.-Coastituciéa Senado. .. cit., p. 1541. Cfr. también la presen-
tacién que el senador LARRAIN hiciera en Sala de dicho informe: Diario de Sesiones,
Sesion 174, L. 338 ord., de 4 de agosto de 1998, pp. 1600-1601.
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dad, se constituyan en su favor derechos de habitacién y de uso, segin la
naturaleza de las cosas, con caricter de gratuitos y vitalicios.

E! derecho de habitacién no serd oponible a terceros de buena fe, mien-
tras no se inscriba la resolucién que lo constituye en ‘el Registro de Conserva-
dor de Bienes Raices. En todo lo no previsto, el uso y la hab1tac1on se regirdn
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.”

En el tercer trimite constitucional en la Cidmara de Diputados la
norma no fue objetada y, por tanto, completé su trimite legislativo,
y con este texto pasaria a ser ley de la Republica al publicarse
como Ley N° 19.585 y entrar en vigencia un ano después de su
publicacién. El Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de Ministerio de
Justicia, de 16 de mayo de 2000 (D. Of. 30 de mayo de 2000), que
fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo Civil,
mantuvo idéntico el texto publicado.

IV.LAS NORMAS COMPLEMENTARIAS

La introduccién de Ia regla 10* al art. 1337, supuso la modifica-
cién de.dos normas relacionadas. La del art. 1318 y la del art. 147
del Cédigo Civil.

Los cambios surgieron en el andlisis técnico-formal que precedi6
al Primer Informe de la Comisién de Constitucion del Senado2.
Fueron acogidas ambas modificaciones. ‘

La del art. 147 consistié en sustituir la frase “Durante el matrimo-
nio o disuelto éste”, por “Durante el matrimonio o después de la
declaracién de su nulidad”. La razén del cambio fue el tratar de
evitar la duplicidad de normas, ya que él art. 147 preveia la posibi-
lidad de constituir un usufructo, uso o habitacién sobre los bienes
declarados judicialmente como familiares incluso cuando el matri-
monio hubiera sido disuelto por la muerte de uno de los cényuges,
cuyo caso pretendia normar la nueva regla 10* del art. 1337. Otor-
gando ésta un derecho sobre cualquier vivienda familiar, debia
tener prioridad. Se reservé entonces la aplicacion del art. 147 a los
casos de disolucién del matrimonio por declaracién de nulidad>3.

52 Cfr. CORRAL, H., Informe de 9 de agosto de 1996... cit., p. 42.
53 Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1695.
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La norma del art. 1318 fue modificada para aclarar que la regla
10* del art. 1337 no era s6lo aplicable a la particién judicial; sino
también a la particién que pudiera efectuar el mismo causante por
testamento O acto entre vivos. De esta manera, se agregd un inciso
segundo a la norma para reputar contraria a derecho ajeno la
particién del causante que no respete el derecho que el art. 1337
regla 10* otorga al cényuge sobreviviente,

V. EPILOGO

Del recorrido anterior, podemos observar que la norma fue
objeto de un abundante estudio durante la tramitacién legislativa,
por lo que los defectos que en ella se detecten no pueden achacar-
se a irresponsabilidad o improvisacién por parte de los legislado-
res.

Puede concluirse que en esta parte la reforma de la Ley
N° 19.585 tuvo por finalidad evitar el desalojo forzado del cényuge
sobreviviente de la casa en la que vivia y que era o fue en'algin
momento la vivienda principal de la familia. El caricter asistencial
de la norma fue progresivamente reafirmado, primero al cambiarse
el derecho de usufructo por un derecho de habitacién y uso, y
segundo al considerarse que esos derechos debian constituirse gra-
tuitamente. '

Es de destacar que la norma plantea dos figuras complementa-
rias que en la legislacién comparada no siempre aparecen juntas: la
preferencia en la adjudicacién en propiedad de la vivienda familiar
y su mobiliario, y la constitucién de derechos reales de habitacién
o de uso cuidndo dicha atribucién no sea posible. Esta es una
innovacion de la ley chilena que probablemente planteard proble-
mas para determinar cudndo juega una u otra figura, y cudl es su
naturaleza juridica y presupuestos de aplicacién. La historia de la
ley que hemos intentado describir nos da elementos para efectuar
ese trabajo de construccién dogmadtica que estd todavia en ciernes.

L

5¢  Primer Informe C. Constitucién Senado... cit., p. 1695.
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EL CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR
EN LOS ARTICULOS 141 Y 1337, REGLA 10%,
DEL CODIGO CIVIL '

FABIAN ELORRIAGA DE BONIS
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho Civil
Universidad Adolfo Ibdfiez

I. EL CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR EN EL CODIGO CIVIL

1. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE LOS TEXTOS .
DEL ART. 141 Y LA REGLA 10* DEL ART. 1337

Como es sabido, a partir de la Ley N° 19.335 del afio 1994, dice
el inciso primero del articulo 141 del Cédigo Civil que “el inmueble
de propiedad de ambos cényuges o de alguno de ellos, que sirva
de residencia principal a la familia, y los muebles que guarnecen
el hogar, podrin ser declarados bienes familiares y se regirdn,
entonces, por las normas de este parrafo, cualquiera que sea el
régimen de bienes del matrimonio”.

Por su parte, con la Ley N° 19.585, de 1999, el inciso primero de
la regla 10* del articulo 1337 del Cédigo Civil, sefiala que “con
todo, el cényuge sobreviviente tendri derecho a que su cuota
hereditaria se entere con preferencia mediante la adjudicacién 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 se examinan ambos preceptos, nadie dudard en afirmar que el
. propésita _buscado es.esencialmente el mismo: proteger la perma-

nencia de la familia o del cényuge sobreviviente en la que es o ha
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“sido su vivienda habitual. El problema es que la terminologia em-
pleada por ambos preceptos para referirse al objeto de la protec-
cién legal, si bien es muy semejante, no es exactamente la misma,
lo que podria generar la idea de que se trata de noc1ones distintas
y, por lo tanto, de regulaciones diferentes. -

En el articulo 141 del Cédigo Civil, se requieren cuatro cosas:
que se trate de un inmueble, que sea un lugar de residencia, que
sea el lugar de residencia principal y que en él resida la familia. Por
su lado, las condiciones impuestas por la regla 10° del articulo

_1337, son que se trae de un inmueble, que en él resida el conyuge
sobreviviente, que sea o haya sido la vivienda principal de la Jamilia,
Y que sea parte del patrimonio del difunto.

En el plano conceptual que es el que ahora interesa, se observa
que el articulo 141 (y también el 146) se refiere al objeto de
proteccion como la residencia principal de la familia, en tanto el
articulo 1337 se refiere a él como la vivienda principal de la familia.
Luego el primero habla de residencia y el segundo de vivienda.

Ambas cosas no son exactamente lo mismo. Residencia, es un
concepto legal, que designa el lugar en el que habitualmente se
encuentra una persona, y que puede no ser una vivienda. Viene de
residir, que supone el establecimiento en algin lugar. En cambio,
la vivienda, tiene una connotacién mais bien arquitecténica, es el
edificio en que se mora o habita.

2. UNIDAD DEL CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR

Sin perjuicio de las diferencias de texto anotadas, me parece
firmemente que no ha sido el prop6sito del legislador efectuar
alguna distincién especializada en la terminologia. Me parece a mi
que no cabe a estos efectos efectuar una diferencia legal entre
ambas nociones, de la que puedan derivarse efectos juridicos. En lo
personal, creo que se traté de utilizar la misma terminologia y la
misma idea en ambos preceptos, y que si el articulo 1337 dijo
vivienda en lugar de residencia, fue porque ya antes se habia
utilizado en el mismo precepto la expresién “resida”, y para no
repetirla se recurri6 a la expresién vivienda.

Por lo demis, parece que este criterio se ajusta mas a lo aconte-
cido en el Derecho comparado, en el que la terminologia ha sido
sumamente rica. El Cédigo espafiol, por ejemplo, en ocasiones
habla de vivienda habitual (articulos 90; 91, 96, 103, 1320 y 1357 y
también el articulo 91.2 de la Ley Hipotecaria), otras de residencia
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habitual (articulo 1406, N° 4) y en otras de hogar familiar (articulos
82 N°s 1y 2 y 1362). Lo propio ocurre en Francia, en donde se
habla de residencia de la familia y alojamiento familiar. Mas lejos
ha ido la jurisprudencia espafiola que ha hablado de hogar, hogar
familiar, hogar conyugal, residencia habitual, vivienda conyugal,
vivienda habitual, vivienda familiar, vivienda comin, casa comin,
domicilio conyugal, domicilio habitual y domicilio comiin.

En este orden de cosas, parece que lo que se ha querido prote-
ger y regular, tanto en el articulo 141 como en el 1337 N° 10, es lo
mismo, la vivienda en que principalmente reside la familia. Con lo
que el objeto de proteccién, para ser tal, requiere ser una vivienda,
servir de residencia habitual, ser principal y ocupada por la familia.

II. REQUISITOS DE LA RESIDENCIA FAMILIAR

Cuando se alude a los requisitos de la residencia familiar, se
trata de determinar aquellos elementos que deben concurrir en un
bien para que sea objeto de la tutela que brinda el Cédigo Civil al
hogar de la familia; no en abstracto, es decir, no se trata de los que
hipotéticamente deberia reunir para llegar a constituir una vivienda
ideal, sino de aquellos que desde la perspectiva legal no pueden
faltar para calificarla de familiar y protegible. Aunque las situacio-
nes particulares pueden ser muchisimas y cambiantes, es posible
trazar los requisitos generales bdsicos cuya ausencia impediria la
calificacion de vivienda de la familia, lo que acarrearfa su consi-
guiente desproteccién juridica.

1. VIVIENDA

El espiritu que anima estas normas fue precisamente proteger el
bien con el que se satisface la necesidad de alojamiento de la
familia, y con el que se da cumplimiento a la aspiracién de todo
individuo a la vivienda personal y familiar. No se trata, en conse-
cuencia, de una orientacién pecuniaria o econémica, en la que se
salvaguarde un bien que forma parte del patrimonio familiar, y que
dada su entidad, desde un punto de vista monetario, sea digno de
tutela, sino que la finalidad dltima es marcadamente social y huma-
‘nitaria, como-es el impedir la privacién del espacio fisico donde se
vive.
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En esta linea es ficil comprender que la proteccién no se extien-
da a todos los bienes de uso familiar cualquiera sea su naturaleza,
sino que s¢ restringe a la vivienda en la que habitualmente reside
la familia, y a los bienes muebles de uso ordinario en la medida -
que también sean de uso familiar. Pero en lo que interesa, lo
tutelado es concretamente la vivienda, y en la medida que sea
utilizado con ese fin, aunque su estructura permita otorgarle un uso
diferente.

En principio, el concepto de vivienda se presenta con una gran
sencillez; es el lugar que sirve de morada o habitacién a la familia;
en otras palabras, el piso, la casa o el departamento donde se
desarrolla la vida cotidiana de los individuos. Sin embargo, esta
nocion puede ser ampliada o restringida segln las condiciones de
habitabilidad que puedan concurrir en el local, pues lamentable-
mente lo que para algunos pueda ser una v1v1enda para otros
puede constituir un lugar inhabitable.

En un sentido amplio, parte de la doctrina ha entendido por
vivienda no sélo una casa o un departamento, sino que todo
espacio delimitado con techo y paredes susceptible de brindar
alojamiento a un grupo de personas, siempre y cuando tengan este
preciso destino. En esta percepcién serian vivienda tanto aquella
mansién- con todas las comodidades necesarias como una chabola
que pobremente permite un incémodo alojamiento. No obstante,
en un sentido inverso, otros, han destacado que la nocién de
vivienda envuelve la idea de habitabilidad; en palabras de CARCABA
debe “albergar con decoro a un ser humano, lo que se consigue
cuando retne las condiciones suficientes para que en ella se pueda
desarrollar la vida humana en sus diversas facetas de una manera
honrosa”. Asi, no ingresarian a la categoria de vivienda, las chozas,
cabafias, casas en ruinas, solares, garajes, establos, etc., todos los
que no reunirian las condiciones de habitabilidad imprescindibles.
Sin embargo, no parece que esta tGltima concepcion restringida sea
juridica y socialmente correcta, no correspondiéndose, por lo de-
mds, con el objetivo social de la reforma en este aspecto. No se
desprende, ni del articulo 141 ni de ningtn otro del Cédigo Civil,
que la vivienda deba reunir condiciones de habitabilidad determi-
nadas, por el contrario, la sola exigencia de la norma es que el
lugar esté destinado a vivienda sin calificativo o distincién de nin-
guna especie. Por ultimo, esta interpretacién, comprensible en el
ambito de To que debeiid ser una vivienda para la familia, desprote-
ge a los mis necesitados, es decir, aquellos ocupantes de la vivien-
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da humilde que no pueden acceder a una de mayor entidad, lo que
acumularia dos males, la desproteccién juridica y la insuficiencia de
la vivienda. Luego, no parece que una vivienda, por incompleta
que pueda parecer a los ojos de los observadores, deba ser exclui-
da de la proteccién, lo que no significa que un hogar en tales
condiciones pueda hacer que la Administracién permanezca indife-
rente, debiendo arbitrar los mecanismos para superar dicho estado
de cosas.

Sin perjuicio de la claridad que pueda tenerse respecto de la
funcién de habitacién de la vivienda, es de suponer que puedan
surgir dudas en torno a la calificacién concreta de determinados
bienes, utilizados no sélo con una finalidad de convivencia, sino
que también con objetivos comerciales, profesionales, agrarios o
incluso econémicos, no siempre de ficil solucién, los que se anali-
zan a continuacién y por separado.

a) Consultas profesionales, negocios y establecimientos

Las oficinas o despachos destinados exclusivamente al ejercicio
de una profesién, indudablemente estin excluidos de la protec-
cién legal, por cuanto no constituyen vivienda. Sin embargo, la
duda se puede presentar respecto de aquellos bienes mixtos,
destinados a una doble funcién de despacho y vivienda, es el
caso del dentista o del abogado que alguna parte de su hogar la
tiene habilitada especialmente para el ejercicio de su profesion, y
en el bien entendido que constituya un local inseparable de la
vivienda. Una solucién, como lo propone CHARTIER en PFrancia,
consiste en aplicar el criterio de accesoriedad, en el sentido de
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, de modo que si
en la vivienda hay ademis un despacho, dicha circunstancia no
haria perder a la primera tal caricter, pues el segundo no tiene
una entidad suficiente para desnaturalizar a la vivienda, lo que
determinaria mutatis mutandi, que esa misma solucién podria
aplicarse en el caso de los articulos 141 y 1337. Por el contrario,
si en el local profesional funciona ademais la vivienda de la fami-
lia, por ejemplo, porque se ocupan las dependencias traseras para
tal efecto, dicha circunstancia no dar lugar a que ese local pierda
su naturaleza profesional, por lo que aplicado al caso que intere-
sa, el cényuge propietario, por ejemplo, podria disponer libre-
‘mente de sus derechos, pues To accesorio, en este caso la vivien-
da, no puede afectar lo principal.
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La légica de este razonamiento es incuestionable, mas no asi sus
conclusiones que se apartan del real espiritu de los preceptos.
Desde luego, no efectian las normas distincién alguna en la mate-
ria, por lo que cualquier precisién que se pretenda en este sentido
excede el contenido de los articulos. Por otra parte, lo protegido
es la vivienda de la familia, sin importar si es grande o pequefia, si
es o no utilizada con fines comerciales; como anotan DESCHENAUX y
STEINAUER, lo que se quiere evitar es dejar al resto de la familia sin
donde vivir, y dicho objetivo naturalmente no se cumple si se
permite que se enajene o disponga del estudio, despacho o nego-
cio en el que vive la familia, aunque dicha habitacién sea accesoria
a una actividad principal. Para los efectos practicos, que son los
que obviamente interesan, la familia resulta privada de su hogar,
por lo que esta interpretaciéon conduce necesariamente a lo que se
quiso evitar con la introduccién de la nueva normativa.

b) Fincas y fundos

Cabe preguntarse si las heredades risticas estin o no sujetas a
esta proteccién. En Espafia algin autor, como GARCIA CANTERO, ha
opinado que no, y otros, como LACRUZ, han opinado exactamente lo
contrario. Entre nosotros no se ve mayor inconveniente en ampliar la
proteccion a las viviendas rdsticas; por el contrario, el inconveniente
resulta de pretender reducirlo a los bienes urbanos, puesto que el
texto de las normas, al igual que en los casos anteriores, no efectia
distincién de ningdn tipo. Cosa muy diferente es la que plantea
BELDA en orden a si el terreno rdstico en el que se levanta la
construccién que sirve de vivienda, esti sujeto o no a la restriccién
que deriva de esta normativa. Desde el momento que lo protegido
es el lugar donde se habita, es claro que los terrenos que no sean
imprescindibles para el uso, conservacién y disfrute de la vivienda,
no estin sujetos a estas restricciones, pues en Ultimo término no
constituyen vivienda. Por consiguiente, el propietario de los territo-
rios aledafios a la vivienda podria disponer libremente de ellos, en la
medida que no perjudique con ello el uso de la vivienda por parte
de la familia. Tampoco el cényuge sobreviviente podria invocar un
derecho de adjudicacion preferente respecto de ellos.

¢) Terrenos y sitios eriazos

Me refiero a aquellos espacios fisicos urbanos o-risticos que no
tienen construccién habitacional alguna o, teniéndola, su fin no es
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servir de vivienda. Todos ellos, evidentemente, no constituyen vi-
vienda, por lo que a pesar de que puedan tener un uso familiar
intenso a fines de esparcimiento, de diversién y ocio estin exclui-
dos de cualquier proteccién en esta materia.

d) Utilizaciones parciales

Podria cuestionarse si esta concepcién alcanza o no a los espacios
o habitaciones que formando parte de la vivienda familiar no reciben
un uso de alojamiento, piénsese, por ejemplo, en habitaciones des-
ocupadas, trasteros, garajes, galpones o incluso habitaciones anexas
dotadas de cierta individualidad. ;Podria considerarse que son vivien-
da? En principio podria pensarse que en virtud de lo ya mencionado
en orden a que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, no
pudiendo disponerse de la vivienda tampoco cabria disponer de
aquellas partes que la integran directamente o que le dan su configu-
racién al estar incorporadas a ella. Asi lo han entendido, por ejem-
plo, BELDA, ALBALADEJO, RAUCENT y VERWILGHEN. No obstante, las
situaciones imaginables son muchas y su solucién va a depender del
grado de individualidad de estas construcciones respecto de la vi-
vienda principal, pues en muchos casos pueden llegar a constituir
unidades habitacionales con bastante independencia, caso en el cual,
estando deshabitadas parecerfa que deben restringirse los poderes
dispositivos sobre ellas, y naturalmente no estan limitados cuando
registralmente constituyen unidades diferentes, a pesar de su compe-
netracién, o cuando fisicamente constituyen pisos separados. Pero,
por otra parte, no puede ser esa la solucién cuando los espacios
desocupados de la vivienda son dependientes del resto, como sus
habitaciones o dependencias, ya que en estos casos una eventual
disposicién por parte del titular importaria el ingreso de extrafios al
hogar, resultado, obviamente, contrario al espiritu de estas normas,
que siempre tienen presente el interés familiar; nada puede ser mis
contrario a éste que el ingreso de extrafios a la vivienda que rompen
la necesaria convivencia y la mis profunda intimidad de la familia.

2. RESIDENCIA HABITUAL

La vivienda protegida por la ley es la que habitualmente estd

- destinada-a servir como-residencia del hogar familiar. La habituali-

dad viene impuesta por la nocién misma de residencia, aquel lugar
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en que habitualmente estd una persona. A pesar de la sencillez de
la nocién de habitual, la doctrina complica, creo en exceso, su
comprension cabal, tal vez por su misma claridad es de dificil
explicacién. Por definicién habitual es aquello que se hace o posee
por continuacién o hibito, es decir, el modo especial de proceder
adquirido por la repeticién de un acto igual o semejante. El aloja-
miento constituye un hecho continuado, ni siquiera repetido, sino
que permanente y, en gran medida estable; para que la vivienda
adquiera tal cardcter deben realizarse en ella las diversas funciones
que le son inherentes, como la habitacién, la convivencia, la comi-
da y el ocio de la familia en su conjunto. Creo que en Espafia va
muy lejos MUNOZ cuando sostiene que la habitualidad supone del
corpus y del animus, es decir, el uso material de vivienda junto con
la intencién de permanecer en ese sitio, pues, dejando de lado
desde luego la exigencia de un tiempo minimo de utilizacién de la
vivienda para que llegue a ser habitual, la aplicacién de esta idea
puede llevar a desprotecciones no deseadas. Asi, por ejemplo,
cuando el matrimonio ocupa una vivienda en forma transitoria, a la
espera de cambiarse a otra ya construida pero no desocupada o no
terminada, tiene el corpus pero no el animus, con lo que el propie-
tario, por ejemplo, podria disponer de ella libremente, ya que el
piso no se ocupa con la intencién de permanecer en él. Con ello es
posible que la familia sea privada del lugar donde vive, aunque sea
en forma transitoria, pues concurre el grave peligro de que lo que
en principio fue transitorio se prolongue por mucho mis tiempo
del esperado. En este sentido, creo que la vivienda transitoria ha
sido mal entendida, puesto que una familia puede vivir habitual-
mente en un lugar aunque lo haga en forma transitoria o provisio-
nal, o con la esperanza de trasladarse a otro lugar, y ello no
autoriza a que uno de los cényuges pueda disponer unilateralmen-
te de la que en ese momento se ocupa.

Lo anterior lleva necesariamente a considerar que la vivienda
habitual sélo se explica bien en el evento de que la familia dispon-
ga de varias viviendas, o al menos mis de una, puesto que si se
tiene una sola vivienda, como es la regla general, esa siempre serd
habitual de la familia, careciendo de todo sentido saber si viven en
ella hace mucho o poco tiempo, o si piensan o no cambiarse de
piso, ya que mientras vivan en aquélla, y no cuenten con otra,
constituye su vivienda habitual. En la hipétesis de que existan
varias viviendas, ta-doctiina comparada no déscarta Ia coexistencia
de mis de una vivienda habitual, siempre que el grupo familiar
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ocupe indistinta y alternativamente aquellas viviendas, como cuan-
do los padres viven en una por razén de trabajo, y los hijos en otra
por motivos de ‘estudios. Sin embargo, si bien comparto la idea de
que puedan existir varias viviendas habituales, creo que no todas
ellas estdn cubiertas por la proteccion, pues para que ello ocurra, la
vivienda debe ser habitual, familiar y principal, cosa que es imposi-
ble que se dé en varias construcciones, ya que la vivienda contem-
plada en la ley es una y s6lo una, y no cabe ampliar su proteccién
particular a una pluralidad de viviendas.

a) Casa o piso que se proyecta ocupar

Evidentemente el piso o la casa que ya ha sido adquirida pero
que no ha sido ocupada materialmente por los cényuges y la
familia, no es vivienda habitual, puesto que si no han sido habita-
dos, malamente podria pretenderse que constituyan hogar habitual.

los novios que escogen vivir luego del matrimonio en el
departamento que uno de ellos posee de soltero, y a tal efecto lo
habilitan y lo amueblan, pero luego de la celebracién de la boda
no residen en él, no adquiere el caricter de habitual ni familiar.

b) Casas de temporada

Se incluye aqui todas aquellas viviendas de veraneo, recreo o de
fines de semana, la finca de esparcimiento y, en general, todas
aquellas que coexistiendo con el hogar familiar, representan menos
permanencia y estabilidad y mds ocio, distraccién o cambio de
ambiente. Todas ellas naturalmente no son habituales, ya que reco-
nocen a otra vivienda que representa el centro de los intereses
cotidianos de la familia y que si ostenta el caricter de habitual, por
lo que el propietario podria disponer con entera libertad de estas
construcciones por muy frecuente que sea el uso que se les dé.

3. USO FAMILIAR

La calificacién de familiar que pueda darse a una vivienda, es en
funcién del uso que a ella se le asigne por parte del titular del
bien. Se protege precisamente aquella que es ocupada por la fami-
lia en su conjunto; esto es, por los conyuges y sus hijos, lo que no

“implica que todas las personas que componen la familia deban

habitar en aquel lugar, aun cuando el nimero de miembros que
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permanezcan en ella pueda ser un indicador de si el local es o no
vivienda familiar. La ocupada sélo por el padre, la madre o por
uno de los hijos, mientras el grueso de la familia pérmanece habi-
tando en otro lugar —sea que la falta de convivencia se imponga
por razones voluntarias o derivadas de circunstancias laborales— no
es objeto de proteccién, pues, en tales casos, el bien ocupado
carecerfa de la familiaridad necesaria que es en definitiva lo que lo
hace digno de tutela.

Lo relevante es que la vivienda sea o haya sido el centro de la
vida de la familia en su contexto general, como nicleo familiar y
no como frias habitaciones diseminadas en diferentes zonas geo-
graficas que acogen por separado a los miembros de la familia que
por distintos motivos se ven compelidos a una residencia separada.
A pesar de la claridad con que puede predicarse esta idea, no son
desconocibles los variados casos en que aquélla se puede hacer
difusa o compleja, bisicamente por la sobrevinencia de situaciones
que hacen flaquear el contorno humano del grupo familiar, al
producirse alteraciones en sus miembros, o crisis familiares.

a) Vivienda ocupada sélo por cényuges

El matrimonio sin hijos que ocupa un inmueble en caricter de
vivienda, naturalmente estd sujeto a estas prescripciones, pues, a
pesar de que ain no tiene su realizacién plena en la filiacién,
constituye una familia desde la perspectiva juridica y sociolégica.
Mis aun, como observa LACRUZ, hoy en dia la nocién de familiari-
dad se aproxima sobre todo a la de conyugalidad, pues el matrimo-
nio, aunque sin hijos, es la base de la familia. En esta misma
perspectiva, no cabe prescindir en la presente hipétesis del doble
consentimiento para la disposicién de la vivienda ocupada sélo por
los conyuges, por cuanto el mecanismo previsto por el articulo 141
C.C. impide tal conclusién al dar precisamente participacién en la
gestion del hogar comin a ambos cényuges. Por otro lado, existe
algin consenso en orden a que estas normas de proteccién de la
vivienda familiar, son de aquellas que integran el régimen matrimo-
nial primario, aplicable a todo matrimonio con independencia del
régimen de bienes que se adopte. Este régimen primario, nace con
el matrimonio y no con la descendencia que de él se derive. Por lo
demis, la circunstancia de que la pareja, en un momento, no tenga
hijos;” no implica que jamids los vaya a tener, y en este sentido el
espiritu de las normas vela tanto por los hijos nacidos, que viven

.
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en el hogar, como por los que nazcan en el futuro y vayan a
habitar en él. Dice GARCciA CANTERO que “la proteccién legal de la
vivienda y mobiliario familiares es una consecuencia del matrimo-
nio y no del nacimiento de los hijos, por lo que no podria condi-
cionarse a que haya descendencia, ni suprimirse en el caso de que
los hijos se hayan independizado de sus padres y ya no residan en
el hogar familiar”. A la misma conclusién lleva el Derecho compa-
rado. Asi la Ley 55 del Fuero Nuevo de Navarra habla expresamen-
te de vivienda habitual del matrimonio, y la legislacién inglesa,
escocesa e irlandesa sobre este extremo esti contenida en las
llamadas “matrimonial homes act’, que, como su nombre lo indica,
se estructuran sobre la base de la existencia de un matrimonio, no
siendo necesario que de él hayan nacido hijos.

En este sentido, resulta criticable la sentencia dictada con fecha
24 de marzo de 1998 por la Corte de Apelaciones de Santiago, que
resolvié que para declarar un bien como familiar es necesario que
él cobije a la familia, y “debe estar destinado a servir de residencia
principal de la familia, servir de resguardo a los hijos que conviven
con los padres o con alguno de ellos, de lo que se desprende que
la demanda que se intenta para obtener la declaracién judicial de
bien familiar de un inmueble, debe llevar la accién deducida impli-
cita la condicién que con tal declaracién se beneficiard no sélo al
cényuge, sino que también a los hijos que viven en el inmueble y
que estin conviviendo con su padre o madre” (GJ, N° 213, p. 108).
En la especie, los hijos de la mujer eran mayores, y vivian en un
departamento que les habia arrendado su padre. Por su parte, el
marido demandado tampoco se encontraba viviendo en el inmue-
ble. Lo que resulta cuestionable es que se asocie de manera tan
directa la familiaridad a la existencia de hijos, puesto que, como ha
quedado antes dicho, no es una solucién que se considere como la
técnicamente correcta; de lo contrario, habria que concluir que un
matrimonio sin hijos o un matrimonio con hijos mayores no es una
familia.

b) Vivienda ocupada sélo por ciertos familiares

Se trata de aquella vivienda que es ocupada por un grupo
familiar que teniendo base en el matrimonio ha derivado, por
muerte de uno o ambos cényuges, en una familia, formada por el

‘conyuge viudo y sus hijos, 0 sélo por los hijos, o éstos y sus

abuelos, o cualquier grupo anilogo que responda a este caricter.
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En estos casos, la vivienda no esti afecta a las limitaciones de
los articulos 141 y siguientes del Cédigo Civil, puesto que para que
opere esta normativa se requiere la existencia de un matrimonio
que permita articular el mecanismo protector en ella contemplado;
esto es, la declaracién de familiaridad y la posterior autorizacion
para todo acto de enajenacién o gravamen. La regla 102 del articulo
1337 tampoco serd aplicable, ya que ella se reduce al caso en que
el matrimonio se disuelva por la muerte de uno de los cényuges; si
el cényuge ya viudo que vive con sus hijos fallece, su derecho de
adjudicacién preferente, si es que lo tenia, no se transmite, y al no
haber contraido nuevo matrimonio nadie podra reclamarlo respecto
de la particién de su herencia.

c) Coényuges separados, divorciados o que han anulado su
matrimonio

La proteccién del hogar familiar comienza con la ocupacién
efectiva de la vivienda y se extiende durante toda la vigencia del
matrimonio, como expresan DESCHENAUX y STEINAUER, una vez ad-
quirido, su caricter subsiste tanto como dura el matrimonio, incluso
si los cényuges se separan de hecho o si estin en instancia de
divorcio:

No obstante, la situacién problemitica deviene en el caso de la
simple separacién de hecho, que no es una etapa de normalidad
matrimonial, ni, en sentido estrictamente juridico, una crisis matri-
monial como las mencionadas anteriormente. ;Deja de ser familiar
una vivienda cuando los cényuges se separan de hecho?, ;da lo
mismo que el abandono del hogar se produzca de comin acuerdo
o en forma forzada?, ¢las nuevas viviendas ocupadas por los cényu-
ges tienen el caricter de familiar? '

El principio en la materia es que la separacién de hecho no
produce una alteracién directa en los efectos del matrimonio, vy,
por lo mismo, la vivienda que era ocupada por los cényuges
mantiene el cardcter de familiar. No hay duda de ello tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia francesa, donde existe uniformi-
dad en orden a entender que la separacién de hecho no priva a la
vivienda matrimonial del cardcter de familiar. Ante los ojos del
legislador la simple separacién de hecho no produce ni la extincién

ni la mutacién del matrimonio, y entre los efectos que hoy se le

pueden atribuir a esta situacién de facto, no parece que pueda
contarse, en general, el decaimiento del régimen de autorizacién
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conyugal contemplado en la ley para la disposicién de los derechos
sobre el hogar habitual de la familia, o la inaplicabilidad inmediata
de la regla de atribucién preferente, en favor del coényuge sobrevi-
viente.

Con todo, no es menos cierto que se trata de un principio
general, cuya aplicacién no matizada a cualquier separacién puede
provocar francos sinsentidos o desequilibrios en los derechos y
poderes de los cényuges. Por ello, parte de la doctrina se ve
tentada en este extremo de diferenciar varias situaciones, tales
como si la separacién de hecho se produjo por abandono volunta-
rio o por abandono forzado debido a los maltratos o presiones
fisicas o sociolégicas, o bien si la separacion de hecho tuvo lugar
por acuerdo bilateral de los cényuges; distinciones que, a mi enten-
der, no revisten de base y utilidad.

En efecto, no tienen base, porque es irrelevante para determinar
si la vivienda en la que permanece uno de los cényuges es o no
familiar. Poco importa que el abandono del hogar haya sido volun-
tario, forzado o libremente consentido por ambos esposos, aun
cuando, como se veri mis adelante, ello podria otorgar al Juez
alguna orientacién al respecto. Si el marido abandona el hogar sin
la oposicién de su mujer, y ésta permanece en la vivienda con los
hijos habidos en el matrimonio, no se comprende cémo es posible
que el hogar pierda la connotacién de familiar. Por otra parte, la
distincién no es muy eficaz, pues en casi todos los casos conduce
al mismo resultado. Si el cényuge propietario de la vivienda la
abandona voluntariamente, y en ella permanece el otro, con o sin
hijos, el hogar no deja de ser familiar, no sélo porque en él
continde viviendo el resto de la familia, sino porque el articulo 141
CC podria ser muy facilmente eludible, bastaria para ello que el
propietario hiciera abandono de la casa conyugal para destruir la
familiaridad que afecta al bien. Ahora, si el conyuge propietario
abandona la sede familiar forzado por presiones sociolégicas o
fisicas, la cuestién parece no cambiar radicalmente, puesto que el
hecho cierto es que la familia, o al menos el otro cényuge, perma-
nece en la habitacién y el abandono, aunque forzado, tampoco le
priva del caricter familiar. Si el cényuge que abandona no es
propietario del hogar, y lo hace forzado por el otro, es de perogru-
llo que esta vivienda no pierde el caricter de familiar, pues la
situacién es muy semejante a la del primer supuesto. Por ultimo, el
caso mis delicado es el del cényuge no propietario que abandona
voluntariamente el hogar de la familia, dejando en ella al duefio de
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la vivienda solo o en compaiifa de sus hijos, pues no serfa posible
atribuir una doble intencién al que continda en el hogar, lo que
obligaria a entrar en un sinndmero de situaciones posibles, y en
muchos casos a desembocar en el caricter familiar de dicha vivien-
da, con lo que el titular de los derechos requeriria del consenti-
miento del otro cényuge para su disposicién. ¢Qué criterio debe
seguirse entonces?, ;c6mo saber si en la separacién de hecho sub-
siste 0 no la vivienda familiar? El principio ya estd sentado, la mera
separacién de hecho no impone la pérdida del cardcter familiar de
la vivienda que permanece ocupada por parte de la familia, pues
siempre conserva la esperanza de una vocacién familiar, y envuel-
ve la posibilidad de una reunificacién de aquel grupo humano, de
lo que deriva que por norma general, el disponente deber contar
con el acuerdo del conyuge no titular para cualquier acto de dispo-
sicién. Sin embargo, ello podria hacerse innecesario cuando ciertas
circunstancias hagan pensar objetivamente en el cese del caricter
familiar de la vivienda, como, por ejemplo, la no permanencia en
ella de los hijos comunes, el abandono de los hijos por parte de
uno de los cényuges, agravado por hechos como el transcurso de
un largo periodo de tiempo, o si no era propietario de los derechos
sobre el inmueble y lo abandoné voluntariamente, es decir, todo
hecho que pueda demostrar ante los jueces de fondo, que el
alojamiento perdié su caricter familiar, pero siempre teniendo pre-
sente que el simple abandono unilateral no puede privar a la
vivienda elegida por ambos cényuges del adjetivo de familiar.

Si en la generalidad de los casos la vivienda que constituye el
domicilio conyugal conserva el apelativo de familiar en la fase de
separacién de hecho, no ocurre lo mismo con la nueva vivienda
ocupada, tras la separacién por el cényuge saliente de la antigua. Si
el marido o la mujer deja a su coényuge y pasa a domiciliarse
individualmente en un lugar diferente, dicha vivienda no adquiere el
caricter de familiar, aun cuando lo acompafien en ese desplazamien-
to los hijos. Para que la vivienda tenga la connotacién de familiar es
necesario que haya servido efectivamente de habitacién a los conyu-
ges en alguna época del matrimonio, y en estas hipdtesis resulta mis
que claro que la nueva vivienda no goza del tal caracteristica, puesto
que sélo es ocupada por uno de los consortes. En consecuencia, el
coényuge ocupante podria disponer de los derechos que sobre esta
nueva habitacién pueda tener, prescindiendo del consentimiento del
otro o de la autorizacién judicial subsidiafia, y, por 1o mismo, resulta-
ria inaplicable la regla 10* del articulo 1337.
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4. VIVIENDA PRINCIPAL

Desde el momento que la proteccién del alojamiento constituye
una excepcién en el sistema patrimonial del matrimonio, e incluso
a las facultades que se derivan del dominio, hay que concluir
necesariamente que la proteccién se reduce dnicamente a la vivien-
da principal de la familia. Como ya se ha adelantado, no existe una
confusién entre la habitualidad y la principalidad; una vivienda
puede ser habitual sin ser principal, e incluso pueden coexistir
varias viviendas habituales, mas sélo una de ellas debe considerar-
se como principal. Una vivienda en la montafia puede ser habitual-
mente ocupada por los miembros de la familia, pero ello no la
transforma verdaderamente en objeto de proteccién, puesto que no
constituye el centro de los intereses de los cényuges y de la
familia. En este sentido, la expresién “vivienda habitual” que utiliza
frecuentemente la legislacion espafiola, por ejemplo, es sin duda
criticable, puesto que no ilustra el verdadero objeto de la protec-
cién, siendo preferible la denominacién “residencia principal de la
familia” que wusa el articulo 141 CC, o incluso la de “vivienda
principal de la familia”, tal como la llama el articulo 215 Cédigo
Civil belga. La convergencia de m4s de una vivienda habitual es
posible. Piénsese, por ejemplo, en aquel caso en que el padre o la
madre vive en un lugar y el otro cényuge vive con los hijos en uno
diferente, situacién impuesta por razones laborales, comerciales o
estudiantiles; o en la hipdtesis ya mencionada en que los padres
viven en un lugar y los hijos en otra vivienda; o por fin la situacién
es que uno de los cdnyuges convive con alguno de los hijos en
una casa, y el resto de los hijos en otra. Cree ALBIEZ que en estos
supuestos la protecciébn se extiende a ambas viviendas, pues las
dos tendrian el caricter de habituales. Centra el autor su argumen-
tacién en que el interés familiar tutelado impide que se identifique
la proteccién de éste con el solo interés de los hijos o de los
cényuges, sino que debe asociarse con el interés de todos los que
forman parte de la familia conyugal. Esta ratio no tendria que variar
cuando existen dos o mas viviendas habituales, porque tanto una
como otra pueden servir de morada a la familia que por distintas
razones elige dos viviendas.

Las razones no parecen convenientes. E] espiritu de las normas
es proteger el alojamiento de la familia, espiritu que queda a muy

" buen recaudo con el aseguramiento sélo de la vivienda principal;

no parece correcto centrar la argumentacién en un particular y
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abstracto interés familiar, pues lo que esti en juego, -entre otras
cosas, es la facultad dispositiva que otorga el dominio. Parece
excesivo, y un tanto simplificador que, por ejemplo, el propietario
exclusivo de tres viviendas no pueda disponer de ninguna de ellas
individualmente, por estar ocupadas por miembros de la familia,
sea por las razones que fuere. Finalmente, debe tenerse muy en
cuenta que la proteccién del hogar familiar no es un fin en si
mismo, sino que el objetivo ultimo es el aseguramiento de la
integridad y estabilidad familiar. Como muy finamente observan
D’ANJOU, BRADLEY y CAMPEAU, si se protegen también otras residen-
cias, se deja la puerta abierta a las divisiones en el interior del clan
familiar, creando un efecto contrario al que-se quiso obtener con la
proteccién de la residencia familiar. En Chile, por lo demis, debe
tenerse presente que el articulo 141 se refiere a “el” inmueble que
sirva de residencia principal a la familia, lo que excluye la posibili-
dad que puedan ser declarados familiares varios de ellos. Asi, la
proteccién de la vivienda queda reducida a aquélla que principal-
mente sirve de hogar al grupo familiar, cuestién que no me merece
duda, mas si lo hace el criterio que debe seguirse para su determi-
nacién. En el raro supuesto de que existan dos viviendas que son
utilizadas familiarmente, con la misma frecuencia, intensidad y ha-
bitualidad, siempre alguna debe ser secundaria en relacién a la otra
que es la principal. Opina MUNOZ que pueden darse cuatro criterios
excluyentes entre si. El criterio econémico de acuerdo al cual serd
principal la vivienda de mayor valor; el de antigiiedad, segin el
cual tendri este caricter la que primeramente fue ocupada por la
familia; el mayoritario, en cuya virtud serd vivienda principal la
ocupada por el mayor nimero de familiares; y el laboral, que
indica como vivienda principal a aquella en que viva el cényuge
que aporta los ingresos a la familia. A estos criterios podriamos
agregar otros no de menor relevancia, como el de la conyugalidad,
donde serid vivienda habitual principal aquella en que convivan
marido y mujer, o el de la domiciliacién, que desembocaria en que
la vivienda principal es la que coincida con el domicilio familiar o
conyugal. Sin embargo, y a pesar de que a mi juicio el criterio de
conyugalidad debe primar en la mayoria de los casos, lo cierto es
que ninguno de ellos puede imponerse sobre los otros en forma
exclusiva y excluyente, pues conforme a las circunstancias podria
ser uno u otro el determinante de la cuestién. No siempre podri
ser vivienda familiar principal la ocupada por aquel cényuge que
produce los ingresos del grupo, cuando en otra conviva el resto de
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la familia desde siempre y cuyo valor pecuniario sea mayor; tampo-
co lo serd aquella que tradicionalmente fue ocupada por la familia,
pero en la que ahora sélo vive un hijo por razones de estudio; ni
tampoco aquella en la que solamente se ha fijado el domicilio
conyugal, pero que jamis ha sido ocupada por el grueso de la
familia. En fin, la casuistica es compleja y abundante, por lo que
solamente cabe esbozar estos principios, y alinearlos siempre sobre
la base de que en la gran cantidad de los casos el concepto de
vivienda familiar principal viene identificado con el lugar que sirve
de hogar al matrimonio, cuestién que siempre debe ser la mds
ilustrativa para el intérprete de la norma.
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PARTICION HEREDITARIA Y DERECHO
DE ADJUDICACION PREFERENTE
DE LA VIVIENDA FAMILIAR'

JORGE BARAONA GONZALEZ
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho Civil
Pontificia Universidad Catdlica
de Chile

[. INTRODUCCION

1. REFORMA A LA FILIACION
Y DERECHOS DEL CONYUGE EN LA PARTICION

Como se ha dicho, la Reforma al estatuto de la filiacién incluyé,
sin que inicialmente se lo hubiera propuesto el Ejecutivo!, una
serie de modificaciones a los derechos sucesorios del cényuge
supérstite, de tal magnitud, que el profesor DOMINGUEZ AGUILA ha
dicho que, con esta reforma, el Derecho chileno contiene uno de
los mis favorables sistemas de los que se conocen en los paises
occidentales de tradicién latina?.

Se me ha solicitado que me refiera a un aspecto en concreto de
dicha modificacién, cual es el derecho de adjudicacién preferente
de la vivienda familiar y del mobiliario que la guarnece, que la ley

.

Este articulo es parte del Proyecto de Investigacién financiado por el Concurso Regular
de Fondecyt (N° 1000480, de 2000), titulado “El derecho de adjudicacién preferente en
favor del c6nyuge sobreviviente en los bienes del causante”.

1 Véase el Mensaje con que el Ejecutivo envié el proyecto de Ley, Of. N° 198-326, de 9
de agosto de 1993.

2 Cfe. DOMINGUEZ AGUILA, Ramén,—~Las Reformas al Derecho-Sucesoral de la Ley

19.595", en Modificaciones al Codigo Civil en materia de filiacion y sucesion por causa
de muerte Ley N° 19.585, Universidad de Concepcién, Lex, 1999, p. 78.
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" consagra en favor del cényuge supérstite, en virtud de lo dispuesto

en el art. 1337 N° 10 del Cédigo Civil.
2. ORIGEN DE LA NORMA

Ciertamente, normas que protegen el derecho del cényuge so-
breviviente a seguir viviendo en la vivienda familiar, existen en
muchos paises: Francia (Art. 832 Code), Italia (Art. 540 Codice),
Portugal (Art. 2103-A Cédigo Civil), en cierta medida Espafia3, pue-
den indicarse como ejemplos del viejo continente. En nuestra re-
gién Peru (Arts. 731 y 732 Codigo Civil), Uruguay (Art. 881 Cédigo
CiviD) y Argentina (Art. 3573 bis Cédigo Civil) son paises que tienen
normas similares.

En lo que al derecho chileno se refiere, tampoco la norma es de
una originalidad total, porque ya se han conocido instituciones
parecidas en legislaciones especiales?. Pero la configuracién y ge-
neralidad con que esti recogido el derecho en estudio es, sin duda,
inédita y el verdadero sentido de la norma recién comienza a
desbrozarse.

3. BREVE HISTORIA LEGISLATIVA

Ya heé sefialado que modificaciones al estatuto de la sucesién de
los cényuges no existian en el Mensaje, y su inclusién fue efecto de
indicaciones que se introdujeron en la tramitacion del respectivo
proyecto de ley, en la Camara de Diputados. Segin se ha explica-
do, la unificacién en los derechos sucesorios de los hijos.causaba,
en ciertas situaciones, un desmedro en los derechos del cényuge>,
por lo que se vio la necesidad de intervenir en la materiaS.

3 E] Cédigo Civil espaiiol plantea la atribucién preferente de la vivienda familiar en la
liquidacién de la sociedad de gananciales (Arts. 1406 y 1.407 del Cédigo CiviD.

4 PENAILILLO AREVALO, Daniel, Los Bienes, La propiedad y otros derechos reales, Edito-
rial Juridica de Chile, 2* edic., Santiago, 1990, pp. 82-806, explica los casos en Chile de
propiedad familiar, en donde indica que la Ley de Reforma Agraria N° 16.640, de 1967,
crea la denominada “unidad agricola familiar”, que suponia el derecho de atribucién
preferencial en favor de un solo heredero.

5 PENA GONZALEZ, Carlos, “Sobre la Situacién del Cényuge Sobreviviente en la Ley
19.585", en El Nuevo estatuto de Filiacion en el Cédigo Civil Chileno, Facultad de
Derecho U. de Chile, Santiago, 1999, pp. 72.

6 Tal parece que en el Sernam se habia avanzado en un estudio especifico de un proyecto
de Ley que pretendia presentar el Ejecutivo, referido a la situacién sucesoral del cényuge
sobreviviente, y que se adelanté por la via de hacerle indicaciones al proyecto de
filiacién; Cfr. MUNOZ, Andrea “Aspectos Sucesorios.de la Reforma” -en-El-nueso esiainto
Jfiliativo y las modificaciones al derecho sucesoral a la luz de las normas y principios de la
Ley N° 19.585, Universidad de Chile, Sernam, Santiago de Chile, 1999, p. 146.

124



[ T

BARAONA: PARTICION Y ADJUDICACION PREFERENTE

Inicialmente se propuso una norma de deficiente construccién
técnica, que regulaba la proteccién de la vivienda familiar, tanto en
materia de particién de la sociedad conyugal, €omo para una co-
munidad hereditaria.

El siguiente fue el texto aprobado:

“Con todo, el conyuge sobreviviente tendrd derecho a que su
cuota hereditaria o la de gananciales, o-una y otra, se enteren o
solucionen, con preferencia, atribuyéndole el usufructo del patrimo-
nio familiar, aunque no baya sido determinado judicialmente, con-
Jorme con el art. 147, incluso, en el caso de que los derechos heredi-
tarios sean inferiores a su valor'.

En el Segundo Informe se modificé la norma, para perfeccionar-
la, apareciendo por vez primera la idea de gratuidad. Se concordo
en el siguiente tenor:

“Con todo, el conyuge sobrewwente tendrd derecho a que su
cuota bereditaria o la de gananciales, o la una y la otra, se enteren
o 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.

St el valor de dichos bienes excede el valor de los derechos a los
que se impula, el conyuge sobreviviente dispondrd de un usufructo
gratuito y vitalicio por el saldo, mientras permanezca en estado de
viudez"8,

En el Senado la norma cobré mejor perfil técnico, gramas proba-
blemente a la intervencién de algunos profesores. Asi se propuso
eliminar la gratuidad en la constitucién de los derechos de uso o
habitacién subsidiarios, exigiendo que en caso de diferencia entre
el valor de la cuota y la adjudicacién, esta se pague en numerario.
El texto quedaba de la siguiente manera:

“Con todo, el conyuge sobreviviente tendrd derecho a que su
cuota bereditaria se entere con preferencia mediante la adjudica-
cion a favor suyo de la propiedad de inmueble en que resida y que
sea o bhaya sido la vivienda principal de la familia, asi como el
mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del patri-
monio del difunto.

7 Cfr. Boletin de Sesiones dé¢ la Cimara de Diputados Legxslatura Ordinaria, Sesién 33°,
—-en-martes-30-de-agosto de-1994, p. 3773 - -~ —
8  Cfr. Oficio N° 400 de la Camara de Diputados, con que traspasé el Proyecto aprobado
al Senado con fecha 24 de noviembre de 1994.
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Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del
cényuge, éste podri pedir que sobre las cosas que no le sean
adjudicadas en propiedad se constituya en su favor derechos de
habitacién y de uso, segin la naturaleza de las cosas. Estos dere-
chos duraran mientras permanezca en estado de viudez.

Las adjudicaciones preferentes, sea en propiedad o derechos de
uso v habitacién, podrin exceder el valor de la cuota hereditaria
que corresponda al cényuge cuando éste se avenga a pagar en
numerario la diferencia a los demds participes en la sucesién.

El derecho de babitacion no serd oponible a los terceros de buena
Je, 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 regirdn por lo dispuesto en el Titulo X del
Libro II.

El derecho a la adjudicacion preferente de que babla esta regla
no puede transferirse ni transmitirse™.

Pero, en el Informe Complementario al Segundo Informe, apro-
bado por la Sala del Senado, la norma sufri6 una regresion, al
modificarse el inciso segundo y tercero antes transcrito, por el
inciso segundo en vigor!?.

4. TEXTO APROBADO

La norma que en definitiva se aprobé y estd vigente es del tenor
siguiente:

“Con todo, el conyuge sobreviviente tendrd derecho a que su
cuota bereditaria se entere con preferencia mediante la adjudica-
cion a favor suyo de la propiedad de inmueble en que resida y que
sea o haya sido la vivienda principal de la familia, asi como el
mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen parte del patri-
monio del difunto.

Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del
cényuge, éste podrd pedir que sobre las cosas que no le sean
adjudicadas en propiedad se constituya en su favor derechos de

9  Véase Primer Informe del Senado, Boletin N° 1096.

10 Cfr. Boletin N° 1060-07. Informe Complementario de la Comisién de Constitucion,
Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, de 22 de julio de 1998. Se explica en el
Informe lo siguiente: “..en la inmensa_mayorfa de.las_sucesiones son comuneras.
personas de escasos recursos econdmicos, y el cényuge sobreviviente generalmente no
tendri los medios para pagar a los demas herederos la diferencia”.
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habitacién y de uso, segin la naturaleza de las cosas, con caricter
de gratuitos y vitalicios.

El derecho de babitacion no serd oponible a los terceros de buena
fe, 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 babla esta regla
no puede transferirse ni transmitirse” (art. 1337 N° 10 CC).

Esta norma debe ser complementada con la modificacién que se
hizo al art. 1.318, agregidndosele un segundo inciso, del siguiente
tenor:

“En especial, la particion se considerard contraria a derecho
afeno si no ha respetado el derecho que el articulo 1337, regla 10,
otorga al conyuge sobreviviente”.

Con esta disposicién se aseguré que también las particiones
hechas por el propio causante, quedaren afectas a este derecho.

II. FUNCIONES Y FINES DE LA NORMA

Como parece evidente, en continuidad con la linea de protec-
cién a la vivienda familiar que tuvo la Ley N° 19.335, esta norma
pretende asegurar al cényuge sobreviviente el uso y disfrute mate-
rial o fisico de la vivienda familiar y de los bienes muebles que la
guarnecen, aun después de terminado el matrimonio por muerte
del cényuge. Las modificaciones a las normas sucesorias, desde el
momento que unificaban la concurrencia de los hijos en la herencia
de su padre, podrian arriesgar la posibilidad del cényuge de mante-
nerse viviendo en la casa familiar, mas atn si en la herencia
concurren hijos con iguales derechos, de filiacion no matrimonial.

Se advierte una nitida finalidad de asistencia —resolver el proble-
ma de la vivienda— en favor del cényuge sobreviviente, y una fun-
cién protectora de la familia matrimonial, cuya justificacion debe
buscarse en el art. 1° inciso 5° de la Constitucién Politica, que ordena
al Estado dar proteccién a la familia, y propender a fortalecerla.

Estimo que la interpretacién de la norma en estudio debe tener
presente esta funcién asistencial y fin de proteccion familiar busca-
do: asegurarle al cényuge que siga viviendo donde residia a la

muerte del causante, en la medida que se trate de la vivienda
familiar. La plasmacién juridica que permita esa finalidad prictica
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podri variar, lo importante es satisfacer este propésito que se
estima superior.

La funcién y finalidad descritas son tan potentes que suponen
una alteracién al principio de igualdad en la particién, es decir, al
similar tratamiento que deben recibir los coasignatarios que tienen
interés en la particién, como el de la unidad patrimonial, esto es, al
igual tratamiento que deben recibir los bienes que forman la masa
partible!! . Ello, porque por un lado confiere beneficios peculiares a
uno de los coasignatarios en desmedro de los otros interesados, y
porque sustrae a ciertos bienes de las reglas generales, para darle
un tratamiento particular.

[11. PRESUPUESTOS DE APLICACION DE LA NORMA
1. EL BENEFICIARIO ES EL CONYUGE SOBREVIVIENTE

El derecho se concede en favor del cényuge sobreviviente, mari-
do o mujer, sin distincién. S6lo esta persona es la que puede
acogerse a la Regla 10 del art. 1.337 CC. No interesa el régimen
econdmico matrimonial que hayan tenido los cényuges, ni tampoco
es necesario que se haya formulado declaracién de bienes familia-
res, durante el matrimonio.

2. LA CUOTA A ENTERAR ES LA CUOTA HEREDITARIA
Esto supone que el conyuge debe tener vocacién sucesoria, es

decir, debe tener derecho en la particion como heredero!?, sea
testamentario (a titulo de legitimario, asignatario de cuarta de mejo-

1 cfr. DOMINGUEZ, “las reformas...”, cit. p. 82 El principio de unidad e igualdad

sucesoral se desprende del propio articulo 1.337. Para la profundizacion del principio
de la unidad del patrimonio y de igualdad sucesoral puede consultarse la obra del
propio DOMINGUEZ AGUILA junto con DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén Derecho
Sucesorio, Tomo 1, Segunda Edicién Actualizada, Santiago de Chile, 1998, pp. 95 y ss, ¥
106 y ss, respectivamente. Sobre el tema, con mayor acopio de aparato critico CAPRILE
BIERMANN, Bruno, “El Derecho de Adjudicacion Preferente: Comentario del Articulo
1337 N° 10 del Cédigo Civil”, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima
Concepcidn, Vol. III, N°7(pp 37-62), p. 41-55.

12 Como explica DOMfNGUEZ “Las reformas...”, cit., p. 95, se excluye el conyuge que
pretenda bienes como legatario, aunque .sea con ca:ga -ala-cuota-de libre
a la cuarta de mejoras; en el mismo sentido COURT MURASSO, Eduardo, Nueva Ley de
Filiacion, Editorial Juridica ConoSur, Santiago, 1999, p. 230.
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ras o de libre disposicién), o abintestato. Por lo mismo, no tendrd
este derecho el cényuge que no concurre a la herencia de su
marido o mujer, porque es incapaz o indigno de sucederle. Operan
aqui, también, las causas generales de exclusién, por repudiacién o
exheredacién. De hecho, la ley se encargé de modificar las normas
de desheredacién contenidas en el art. 1.208 CC, con el propésito
de incluir al cényuge. Dice la nueva disposicion: “el conyuge puede
ser desheredado por cualquiera de las tres primeras causales”.

Por dltimo, no tendrd derecho a optar por esta adjudicacién
preferente, el conyuge que haya dado motivo al divorcio perpetuo
o temporal por su culpa, conforme con los arts. 994 y 1182, inciso
segundo, del CC.

3. BIENES SOBRE LOS QUE RECAE

Los bienes sobre los cuales puede recaer la adjudicacién prefe-
rente son el inmueble en que resida y que sea o haya sido la vi-
vienda principal de la familia, asi como el mobiliario que lo guar-
nece, siempre que ellos formen parte del patrimonio del difunto

Son tres los requisitos que de aquf se desprenden:

a) Que se trate de bienes que formen parte del patrimonio
del difunto

Esta exigencia parece innecesaria, porque e€s obvio que sélo
sobre los bienes del difunto recae la comunidad hereditaria y en
ellos se materializa la particién.

Se ha discutido sobre la posibilidad de ejercer este derecho
respecto de bienes que formen parte de la comunidad de ganarncia-
les. Recuérdese que en un primer momento se intentd que la
norma operara tanto en materia de comunidad hereditaria como de
liquidacién de sociedad conyugal, pero en el curso de la tramita-
cién de la reforma se elimin6 esto dltimo?3,

Para el profesor COURT, la exigencia de que los bienes formen
parte del patrimonio del difunto, permite excluir de este beneficio a

13 La profesora MUNOZ, “Aspectos...”, pp. 147 y 148, afirma lo siguiente: “se estim6 que
" en la particién de la herencia no cabia referirse a los derechos que pudieran correspon-
der al conyuge sobreviviente a la disolucién de la sociedad conyugal, ya que eran

- juicios diversos,-por-Jo que se eliminé la referencia que se hacia a los gananciales”. Sin
embargo, nada hubiera importado introducir una norma en las reglas sobre liquidacién
de la sociedad conyugal.
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los bienes que a la disolucién de la sociedad conyugal pasen a
formar parte de los gananciales!4. ‘

Sin embargo, el art. 1.776 del Cédigo Civil hace aplicable las
reglas dadas para la particién de los bienes hereditarios, a la divi-
sién de los bienes sociales, lo que permitiria sostener que por esta
via de remisién indirecta, la regla analizada si es aplicable. Pero no
creo que esa conclusion sea correcta, porque la regla del art. 1337
N° 10, claramente vincula el derecho de adjudicacion preferente
con el cényuge sobreviviente que concurre para enterar su cuoid
bereditaria, y no como participe en los gananciales’>. Ademis la
historia de la ley permite claramente concluir otra cosa.

Con todo, parece injusto que el cényuge resuelva no adjudicarse
el bien en la liquidacién de la sociedad conyugal, para luego ir por
él en la particién de la herencia, con el plus de beneficio econémi-
co que le puede derivar, si termina s6lo adjudicindose el derecho
de uso o habitacién sobre los bienes, atendida su gratuidad. Al
conyuge que actia de esta manera, puede invocirsele su renuncia
tacita al beneficio. Al menos se trata de un acto abusivo, que debe
ser controlado, y la mejor manera parece ser negindole el derecho
que pretenda invocar al amparo del art. 1.337 N° 10 CC16,

La desigualdad que puede producir una situacién como la
descrita, debe ser atendida por el partidor de los gananciales, a
fin de proponer la adjudicacién al cényuge en esta etapa. Aunque
se trate de juicios distintos, la funcionalidad de la norma conte-
nida en el art. 1.337 N° 10, y la remisién general que hace el
art. 1776 a las reglas sobre particién, le deben llevar a intentar
una adjudicacién voluntaria de tales bienes en favor del cényuge

14 COURT, cit., p. 233

> CAPRILE, “El Derecho de...”, cit. p. 57 y ss. Plantea —reconociendo que el tema es
opinable- que si es posible que el cényuge invoque el derecho en la participacién de
los gananciales, contra la oposicién de los herederos. Lo propone como un derecho
que podria ser objetado por los otros coparticipes, pero la realidad indica que los
primeros interesados en que el derecho se plantee en esa etapa serdn los otros
coasignatarios, porque corren el riego de quedar desmejorados si la adjudicacién
preferente se ejerce al liquidarse la comunidad hereditaria.

16 Ia profesora MUNOZ, “Aspectos...”, cit.,, p. 147, expone que “esta modificacién —la
eliminacién de la referencia a los gananciales— 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 !a sociedad conyugal, a la muerte del causante, el
cényuge sobreviviente se hard duefio de la mitad del mismo, por lo que si con cargo a
su cuota hereditaria tienen este derecho de.adjudicacion preferente,.lo- cierto-es -que
con ello le permitird completar, si no la propiedad total del bien, al menos una parte
importante del mismo, quedando el saldo en calidad de derecho de habitacién”,
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sobreviviente, cuando de no hacerlo la operacién de la norma en
la particién de la herencia cause un desmedro en los derechos de
los otros asignatarios.

b) Que el coényuge resida...

Este es un hecho esencial. Lo que la ley quiere es proteger al
cényuge sobreviviente asegurindole que, como efecto de la muerte
de su marido o mujer, no se vea expuesto a perder la vivienda en
donde residia en ese instante, y que, a su vez, habfa sido o era la
vivienda familiar.

Hasta la entrada en vigencia de estas reformas, la ley permitia al
juez, a solicitud de parte, constituir derechos de usufructo, uso o
habitacién en favor del cényuge no propietario, una vez terminado
el matrimonio por nulidad o muerte de alguno de los cényuges. La
reforma suprimié la referencia que en el art. 147 CC se hacia a la
terminacién del matrimonio por muerte, porque se sustituyé por
este privilegio general que quedé establecido en la ley.

Esta exigencia permite rechazar el extremo en el que el derecho
lo intente ejercer un cényuge que hubiera abandonado el hogar
comin antes de la muerte del causante, por ejemplo, porque exis-
tié separacién de hecho.

Si fuere al revés, y es el propietario el que abandona la vivienda
familiar, continuando el sobreviviente en ella, quiere decir que
habia voluntad del cényuge propietario de mantenerlo alli, por lo
que parece justo que pueda continuar, Para la ley, la muerte del
primero no es un factor de por si suficiente para exigir el abandono
del inmueble al cényuge sobreviviente. Se manifiesta en este caso,
con nitidez, la nueva valoracién legal.

Parece claro que el momento a que debe atenderse para deter-
minar el hecho de la residencia del cényuge que intenta ejercer el
derecho, es el de la muerte del causante.

¢) Que se trate de un inmueble vivienda principal de la
familia y del mobiliario que lo guarnece

El concepto mismo de vivienda familiar lo debemos tomar de lo
que, hasta ahora, se h:j entendido por la doctrina y jurisprudencia
como bien familiar. Es pbvia la vinculacién de este derecho con la
instituciéon de los bienes familiares (cfr. art. 141 y ss.), pues, el
legislador tipifica en ambas sedes a los mismos bienes como prote-
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gibles!’. Estos son, la vivienda donde reside la familia; es decir, el
matrimonio y los hijos, o al menos uno de ellos, si es que se ha
producido una separacién de hecho. No podria exigirse este bene-
ficio respecto de un bien raiz que no se usa como vivienda o que
nunca ha sido la residencia principal del grupo familiar, o en el
que el coényuge reclamante habia dejado de residir antes de la
muerte del causante!8,

Determinar la vivienda principal de la familia y el lugar de
residencia del cényuge, son elementos de hecho, que resuelve el
partidor, si no hay acuerdo entre los participes. Debe tenerse pre-
sente que la vivienda principal excluye de la aplicacién de esta
norma a las viviendas secundarias o de veraneo??. :

Ademis, aunque parezca obvio decirlo, no se puede ejercer el
derecho mis que sobre una sola vivienda?.

Respecto del mobiliario, se trata de bienes muebles que estin
vinculados funcionalmente al bien raiz que hace de residencia
principal y, por lo mismo, existe un aspecto factico que también
debe apreciarse.

Establecer lo que conforma el mob111ar1o tiene importancia, por-
que la proteccién que la ley otorga a estos bienes en favor del
cényuge debe estar referida a lo necesario para habitar. No tiene
por qué ser coincidente el mobiliario que la guarnece con todos los
bienes muebles que de hecho existan al momento del fallecimien-
to. Exigir coincidencia exacta en este punto, me parece una solu-
cién exagerada para un derecho con funcién asistencial y fin de
proteccién familiar, que altera, como se ha dicho, a los principios
de unidad e igualdad sucesorias.

IV. DERECHOS A QUE PUEDE OPTAR EL CONYUGE

1. ADJUDICACION EN DOMINIO
O EN DERECHO REAL DE HABITACION O USO

El cényuge puede solicitar la adjudicacién en dominio de los
bienes, o que se le constituyan derechos de uso o habitacién —segtin

17 Excepto el caso de los derechos o acciones que los cényuges tengan en sociedades
propietarias de un inmueble que sea residencia principal de la familia, contemplado en
el art. 146 del Cédigo Civil, respecto de los cuales el cényuge no goza del derecho de
adjudicacion preferente.

18 MUNOZ, “Aspectos...”, cit,p.-148 — - - S

19 DOMINGUEZ AGUILA, “Las reformas cit. p. 95

D Ibid.,
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la naturaleza de los mismos—, dependiendo del valor de los bienes
protegidos y de la cuota hereditaria. -

Esta parte de la norma se ha prestado para cierta confu51on
porque se ha sugerido que es posible una interpretacién en el
sentido de que ella sélo ofrece dos opciones. Si la cuota que le
corresponde al cényuge fallecido es igual o superior al valor de los
bienes a adjudicarse por esta via, corresponde la adjudicacién en
dominio. Pero si la cuota es menor, deben constituirse los derechos
de uso o habitacién?!.

Con razén la profesora MUNOZ —una de las asesoras del Gobier-
no que intervino desde el inicio de la tramitacién del proyecto— ha
advertido que éste no es el sentido de la norma??. La disposicién
ofrece una mayor flexibilidad, siempre comparando dos aspectos:
por una parte, el valor total de los bienes respecto de los cuales
puede ejercerse el derecho de adjudicacién vy, por otra, el valor de
la cuota hereditaria a enterar. Aqui la ley no parece oscura: “si el
valor total de dichos bienes excede la cuota bereditaria del conyuge,
éste podrd pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en
propiedad, se constituya en su favor derechos de habitacion y uso,
segun la naturaleza de las cosas...”. Por ello, parece claro que es
posible combinar atribucién en dominio y constitucién de derechos
de uso y habitacién. Siempre debe tenerse presente en todo mo-
mento la funcién y finalidad de la norma: asegurar al cényuge
sobreviviente el goce material de la vivienda familiar y el mobiliario
que la guarnece. Si esta finalidad puede satisfacerse adjudicando
los bienes en dominio, porque la cuota hereditaria del cényuge
permite hacerlo, asi debera actuarse. En este caso el conyuge reci-
be los bienes sin limitaciones de ninguna especie.

En cambio, si la cuota es econémicamente insuficiente, pueden
buscarse otras vias juridicas, combinando la adjudicacién (o consti-
tucién) de los distintos derechos. Sea entregando en dominio el
inmueble y en uso los muebles, o viceversa; o también, dando
todos los bienes en goce, etc.?

21 DOMINGUEZ AGUILA, “Las reformas...”, cit., p. 93. Aunque la plantea sélo como una
alternativa, que declara no compartir.

22 MUNOZ, “Aspectos...”, cit. p. 150.

3 Cfr. DOMINGUEZ AGUILA, “Las reformas...”, cit., p. 93; MUNOZ, “Aspectos...”, cit., pp.
150-151. Explica esta autora que la historia fidedigna de la norma, en su primera
~redaccion; senataba .. st el valor de dichos bienes excede el valor de los derechos a los
que se imputan, el conyuge sobreviviente dispondrd de un usufructo gratuito y vitalicio
por el saldo”. La palabra “saldo” se eliminé por no parecer técnica.
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Analicemos con mis detencién. la naturaleza juridica de cada
uno de los derechos que pueden resultar de estas operaciones.

2. ADJUDICACION EN DOMINIO DE LOS BIENES

Como se ha dicho, este extremo exige como presupuesto espe-
cial, que la cuota hereditaria del cényuge le permita recibir con
cargo a ella, en dominio, tanto el inmueble en que residia como el
mobiliario que lo guarnece. En este caso, no se produciria ninguna
desigualdad econémica o de valor, entre los coasignatarios, sino
unicamente de especie?. Por ello, estimo que se trata de una adjudi-
cacién a titulo de herencia, y la adjudicacién preferente que se practi-
que no alterara en nada el modo de adquirir de dichos bienes: la
sucesion por causa de muerte, aplicindose las reglas comunes sobre
la materia®.

Se trata de una facultad plenamente renunciable por parte del
cényuge?S, Pero si éste no quisiera recibir la atribucién en dominio
de los bienes, para recibirlos gratuitamente en uso o habitacién, en
caricter de vitalicio, es indispensable el asentimiento de los demis
coparticipes.

3, CONSTITUCION DEL DERECHO REAL DE USO
DE LOS BIENES MUEBLES O HABITACION DE LA VIVIENDA

a) Constitucion

El presupuesto para optar por esta alternativa es que la cuota
hereditaria sea insuficiente, porque es inferior al total de los bienes
protegidos, por lo que, para asegurarle al cényuge el disfrute de
estos bienes de por vida, se hace necesario constituir, sobre todos
o algunos de ellos, derechos de uso o habitacién.

24 Sobre el concepto de igualdad de especie y de valor, puede verse a CAPRILE, “El
Derecho de...”, cit. pp. 41 y ss.

25 CAPRILE, “El Derecho de ..”, p. 61, lo dice de una manera distinta. “Pese a la
titularidad del derecho de adjudicacién preferente, el cényuge sélo adquiere el dominio
de la cosa objeto de la atribucién preferencial a partir de la adjudicacién correspon-
diente”. Aunque entiendo el sentido de lo que afirma, pienso que podria prestarse a
confusién la frase, porque puede llevar a pensar que esta es una situacién especial y
no lo es. La oportunidad de la ad;udncamon no ellmma el modo de adqumr sucesién
por-causa de muester— ~ - e mme e e T

26 Cfr. CAPRILE, “El Derecho de...”, cit., p. 61 dice que es renunciable sélo despues de la
apertura de la sucesion.
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Esta adjudicacién tiene causa legal y no hereditaria, y es a titulo
gratuito. Sin embargo, entiendo que la constitucién misma opera
como una adjudicacién particional (judicial), pedida por el cényu-
ge. La frase, referida al cényuge, “podrd pedir’ nos hace fuerza
para concluir en este ultimo sentido.

Queda la duda respecto a la necesidad de exigir la inscripcién
conservatoria, la que puede ser necesaria atendido a lo dispuesto
en el art. 812 del Cédigo en relacién con lo dispuesto en el art.
766. De cualquier manera, ella si es necesaria, para producir efec-
tos respecto de terceros de buena fe. Dice la norma: “El derecho de
babitacion wno serd oponible a terceros de buena fe, mientras no se
inscriba la resolucion que lo constituye en el registro del Conserva-
dor de Bienes Raices”.

b) Caracteristicas de los derechos de uso o habitacién
1° De finalidad asistencial

La versién modificada del art. 147 CC, permitia al juez constituir
derechos de usufructo en favor del cényuge sobreviviente, y habia
sido criticada por estimarse que el usufructo sobrepasaba la finali-
dad de la institucién de los bienes familiares: asegurar la casa y los
muebles familiares al cényuge. El usufructo concede, ademis, el
goce civil, por lo que la institucién se desvirtda.

Reducido el derecho a uso y habitacién, se satisface la funcién y
finalidad de la norma, y permite que la nuda propiedad pueda ser
adjudicada a los demis coparticipes.

2° Gratuito

Sin duda, es el cardcter mds polémico. Con buen criterio, para velar
por la igualdad de los coasignatarios, en el Senado se habia aprobado
una indicacién que imponia al cényuge beneficiado el deber de pagar
en numerario la diferencia de valor, pero no prosper6.

3° Subsidiario
El derecho de adjudicacién preferente en principio supone la
atribucién dominical, porque no rompe la igualdad de valor que

siempre debe buscarse. Sélo alternativamente, cuando dicho tipo de
adjudicacién no pueda prosperar, podri optarse por estos derechos.
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4° Vitalicio

Inicialmente, se quiso dejar establecido que el derecho duraba
hasta que el conyuge no contrajera nuevas nupcias, fortaleciendo la
funcién asistencial de la disposicién, que por lo demds era coinci-
dente con la forma como estd resuelta en otras legislaciones. Pero,
sin embargo, no se aprobé asi?’, y se prefirié establecer un derecho
de por vida, lo que desmedra con mas intensidad el derecho de los
otros coasignatarios.

5° Personalisimo

Por regulacién legal, estos derechos no son transferibles ni trans-
misibles. (Cfr. art. 819 CC).

6° En no lo regulado se rigen por las normas comunes

Asi se concluye de la parte final del inciso 3° de la norma en
estudio, que dispone: “En todo lo no previsto, el uso y la habitacion
se regiran por lo dispuesto en el Titulo X del Libro IT'.

4. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE ADJUDICACION PREFERENTE
a) Derecho personal

El derecho de adjudicacién preferente que concede la norma
que estudiamos, es un derecho personal que el cényuge supérstite
ejercerd en el juicio particional, y mientras no se traduzca en
adjudicaciones en dominio o en constitucién de derechos de uso o
habitacién, mantiene tal caricter.

b) Intransferible e intransmisible

Lo dice expresamente el inciso final de la disposicién en estu-
dio. Lo que pretende es asegurar la funcién y fin de la norma, que

Z  Cfr. Boletin N° 1060-07. Informe Complementario de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de 22 de julio de 1998, p. 30, en donde
se consigna: “En cuanto a la condicién de permanecer en estado de viudez, que
también se contemplaba-en el segundo informe; 1a comist6n conctuyd que e nconve-
niente y podria inducirlas a formar solamente relaciones de convivencia para no perder
los derechos que contempla ese articulo, de modo que resolvié suprimirla”.
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quedarian’ enteramente desvirtuadas, en el caso de que el cényuge
pudiera, antes de recibir los derechos reales, transferir el derecho.
Por lo mismo, se extingue en caso de su fallecimiento.

¢) Renunciable

No puede existir duda sobre la renunciabilidad de este derecho
después de que él nace, es decir, con la delacién de la asignacién
al heredero?®, pero menos clara parece la posibilidad de ser renun-
ciado con anterioridad a la muerte del causante. Lo niega CAPRILE,
fundado en el art. 1.226 CC¥. Concuerdo, porque si no puede
aceptarse la herencia antes de ser deferida, y el derecho de adjudi-
cacién preferente aparece como accesorio al derécho a la asigna-
cién, no debe admitirse acto de renuncia, mientras no nazca el
derecho a dicha asignacién.

d) ;Absoluto?

Se ha dicho que el derecho de adjudicacién preferente tendria
caricter absoluto®, es decir, que su invocacién por el cényuge no
estaria controlado por el principio del abuso del derecho. No com-
parto esta doctrina. Como se trata de una norma con una finalidad
y funcién precisa, el juez debe aplicarla atendiendo a ellas y a la
necesidad de causar la menor desigualdad en la particién. Por eso
me parece que la teoria del abuso del Derecho s debe ser aplica-
da3l,

V. AMBITO DE APLICACION

Desde el punto de vista temporal, la norma en estudio sélo se
aplica a las sucesiones abiertas a partir del 27 de octubre de 1999.

28 Cfr. CAPRILE, “El Derecho de... ,c1t p. 61,

2 Ibid.

30 COURT, “Nueva ley...”, cit, P 234; DOM[NGUEZ AGUILA Las reformas...”, cit, p. 95.

3l CAPRILE, “El Derecho de...”,. cit.,, p. 61, estima que el juez “no estd mvesudo de un
poder discrecional para evaluar la conveniencia del derecho de adjudicacién preferen-
te: invocado por el beneficiario y cumpliéndose los presupuestos legales estd obligado
a reconocerlo y efectuar las adjudicaciones>correspondientes”, lo que en principio,
como afirmacién, me parece correcto. Pero ello no puede soslayar la idea de que,
siendo flexible la forma de implementar juridicamente el derecho, no basta con que se
acrediten los presupuestos legales y la voluntad del conyuge, para que deba aplicarse,

--porque ; al mismo tiempo debe evaluarse el comportamiento del cényuge y la consisten-
cia entre el resultado pracuco que se logrard en relacién con la funcién y finalidad de
la norma, Aqui, me parece, si hay un campo de apreciacién para el juez partidor.
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Respecto del tipo de particiones que deben respetarla, aparte de
las hechas ante juez partidor, conviene preguntarse respecto de las
particiones que hace el causante y las propiamente voluntarias.

En cuanto a estas ultimas, si se ha predicado su renunciabilidad,
pienso que satisfechas las exigencias de capacidad, no parece tener
importancia prictica la norma. Con todo, sugiero que en las escritu-
ras de particién voluntaria en que no se respeten los derechos que
al cényuge supérstite le confiere el art. 1137 N° 10, se formule una
expresa renuncia a tales derechos, a.fin de evitar toda discusién
sobre la voluntad de renuncia.

Para la particiébn que hace el causante, la reforma agregd un
inciso segundo al art. 1318, que dispone: “en especial, la particion
se comsiderard contraria a derecho ajeno, si no ha respetado el
derecho que el art. 1337, regla 10% otorga al conyuge sobrevivien-
te”. Queda nitida la voluntad del legislador de imponer el valor de
proteccién familiar, por sobre la voluntad del testador. La protec-
cién de la vivienda familiar y de los muebles que las guarnecen
viene a constituirse en una limitacién a la facultad de disposicién
testamentaria del cényuge propietario, que hasta ahora sélo la ley
reconocia respecto de ciertas asignaciones —las forzosas—, referidas
a cuotas hereditarias o a créditos, pero no a bienes corporales
determinados. Podrian surgir de aqui dudas de constitucionalidad,
dada la amplia proteccién del dominio que nuestra constitucién
establece (Cfr. art. 19 N° 24), respecto de los propietarios que no
habfan fallecido al 27 de octubre de 1999.

Me parece claro que el de cujus no puede ejercer la opcién por
su cényuge que lo sobrevive3?, como tampoco podria disponer de
los bienes sobre los que en el futuro se puedan ejercer estos
derechos, de una manera que pueda imponerse a la voluntad del
sobreviviente. Una disposicién en tal sentido es claramente inopo-
nible33 a este dltimo, quien podri impugnarla ante la justicia ordi-
naria.

Una préctica que puede servir para evitar la operacién de la
norma, es dejar testamentariamente el inmueble que sirve de resi-
dencia familiar al cényuge sobreviviente, con lo cual, si éste acepta
la asignacién, opera una renuncia al derecho de adjudicacién prefe-
rente34,

32 DOMINGUEZ AGUILA,“Las-reformas...”, eit,-p: 96, e
3 Sigo en este punto a COURT, “La nueva ley...”, cit., p. 229.
34 Le debo al abogado don FRANCISCO RUIZ TAGLE DECOMBE esta sugerencia.
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VI. LOS TERCEROS ACREEDORES

Para que los acreedores, sean estos hereditarios o testamentarios,
pudieran verse afectados con la aplicacién de la’ disposicién en estu-
dio, serfa preciso que, como efecto de la norma, vieran disminuidos
los bienes en los cuales pueden hacer valer sus créditos.

1. LOS ACREEDORES HEREDITARIOS

Si no hay testamento, no parece que la asignacién en dominio
de estos bienes a favor del conyuge supérstite pueda afectar a los
acreedores hereditarios, porque su condicién de heredero les hace
responder por las deudas hereditarias, segin las reglas generales y,
por lo mismo, el bien que reciba estara afecto a ellas.

La dificultad se presenta, en este mismo caso, si por ser insufi-
ciente la cuota del cényuge, deban constituirse derechos reales de
habitacién o de uso. Porque al no tener estos derechos caricter
hereditario, sino origen legal, y dado el privilegio que la ley ha
dado al cényuge de continuar viviendo en lo que era o habia sido
la vivienda familiar, pudiera pensarse que los acreedores heredita-
rios no podrin perseguir los bienes en la parte que se adjudique el
cényuge como usuario o habitador, porque tales adjudicaciones las
recibe por una situacién distinta a la mera calidad de sucesor y, por
tanto, continuador de la persona del causante. Se quebraria asi un
principio bisico de responsabilidad patrimonial.

La alternativa es entender que la adjudicacién de estos derechos
reales de uso o habitacién sélo son una especial forma de repartir
los bienes entre los participes en la sucesién, y que no comprome-
ten para nada el derecho de los acreedores hereditarios, quienes
podrian perseguir la responsabilidad de los herederos por deudas
hereditarias, conforme con las reglas generales. Incluso sobre los
bienes que tenga en calidad de usuario o habitador. Mas adn, dado
que el cényuge ha recibido un plus por sobre lo que a su cuota le
correspondia, en esa misma proporciéon debe entenderse aumenta-
da su responsabilidad patrimonial. Me inclino por esta alternativa,
si no queremos debilitar el crédito de las familias mis modestas.

2. LOS ACREEDORES TESTAMENTARIOS

 Ya se ha dicho que el art. 1.318, inciso segundo, del CC, limit6
la facultad de disposicién del causante, para exigirle respeto por la
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regla del art,1.337 N° 10, por lo que, de hacer legados en favor de
otras personas —que pueden ser herederos— y que recaigan sobre
los bienes que el cényuge puede adjudicarse por esta via, ellos le
serdn inoponibles. Por ello, el legatario se vera expuesto a perder
la asignacion, si el conyuge sobreviviente la impugna para reclamar
su derecho de adjudicacién preferente.

VII.  CONCLUSION

Estamos frente a una norma que, pese a constituir una evidente
manifestacién de sensibilidad del legislador por la situacién del cén-
yuge viudo, dado que sobrepasa principios bisicos de igualdad en la
particién, y considerando las caracteristicas socioeconémicas de
nuestro pais, serd profundamente impactante.

Pienso que la igualdad de los hijos buscada con la reforma, al
menos en materia sucesoria, parece algo tedrica, dado el mejora-
miento que respecto de ellos experiment6 el cényuge que sobrevive.
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I. ANTECEDENTES
1. LA NECESIDAD DE PROTECCION DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE

En las legislaciones de la gran mayoria de los paises existe la
tendencia a proteger al cényuge sobreviviente de los sobresaltos
econdémicos que puede llegar a significarle la muerte de su marido
o mujer?,

Esta proteccion tiende, en especial, a asegurarle la vivienda con-
yugal y ciertos bienes muebles que forman parte de ella y a resguar-
darlo frente a los hijos u otros eventuales herederos?.

Esta necesidad de proteccién se fundamenta en que las mismas
legislaciones suelen establecer el principio de la particion forzosa,
en términos tales que, fallecido el causante, asiste a cada heredero
el derecho de pedir la particién de los bienes hereditarios, no

L Asi ocurre, por ejemplo, en los ordenamientos juridicos de Espafa, Italia, Francia,
Argentina y Pert, entre muchos otros.

2 “En el derecho sucesorio siempre ha existido la intencién y la tendencia de evitar que
una vez que el matrimonio se ha disuelto por la muerte de uno de los cényuges, €l
sobreviviente se vea enfrentado a la penuria de tratar de subsistir con lo que buena-

. mente pueda, situacién grave si carece de fortuna personal, o la edad o una enferme-
dad, le impiden el trabajo”. (ELORRTAGA DE BONIS, Fabiin, Régimen Juridico de la
Vivienda Familiar, Aranzadi, 1995, p. 584).
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obstante la oposicién de otro heredero?. Asi, el cényuge que en
vida de su marido o mujer vivia en el hogar conyugal, a veces
desde hace muchos afos y, cominmente también, a una -edad
avanzada que no le permite producir los ingresos necesarios para
tener una vivienda equivalente a aquella en que residia con el
causante, se ve obligado a concurrir a la particién del hogar comun
pedida por otro comunero.

- Atendida la injusticia que puede resultar de situaciones como la
descrita, las distintas legislaciones, junto con atenuar el rigor del
principio de la particién forzosa?, han adoptado algunas medidas
que, en mayor o menor grado, vienen en proteccién del cényuge
supérstite. '

2. MEDIDAS DE PROTECCION EN EL DERECHO COMPARADO

Desde luego, podemos sefialar que estas medidas son de diversa
indole y dicen relacién, en general, con el inmueble familiar y con
ciertos bienes muebles que equipan dicha vivienda.

3 En Argentina, el articulo 3452 del Cédigo Civil establece este principio que, al decir de
Borda, si bien es bueno como regla general, es dafioso si se lo aplica indiscriminadamen-
te y resulta especialmente injusto cuando se trata de bienes familiares y particularmente
de la vivienda. Por ello, manteniendo el principio de la particién forzosa, la ley 14.394
reformé el régimen del Cédigo Civil, admitiendo la prolongacién del estado de indivisién
en ciertos casos: a) cuando asi lo dispone el causante; b) cuando lo acuerdan los
coherederos, y ¢) a peticién del cényuge supérstite cuando en el acervo hereditario exista
un establecimiento que constituya una unidad econémica y tratindose de la casa habita-
cién construida o adquirida con los fondos de la sociedad conyugal formada con el
causante, si fuese la residencia habitual de los esposos (articulo 53, inciso final de la ley
14.394). La indivisién no puede exceder de 10 afios. Los acreedores de los herederos no
pueden ejecutar el bien, pero si los acreedores del causante. Ademis, la ley 14.394
dispuso la indivisibilidad del bien familiar, mientras subsista el Gltimo de los beneficiarios
(articulo 49 inciso d), pudiendo ser acordada la divisién por la mayoria de los herederos,
siempre que no medie oposicién del cényuge supérstite o existan incapaces, en cuyo
caso debe resolver el juez lo que sea mds conveniente para el interés familiar (articulo 49
inciso b) (BORDA, GUILLERMO, Tratado de Derecho Civil, Sucesiones, sexta edicién
actualizada, I, Editorial Perrot, Buenos Aires, pp. 422-429). En Chile, el principio de la
divisién forzosa se encuentra establecido en el articulo 1317 del Cédigo Civil.

4 Asi el Cédigo alemin (articulos 2044, 2042 y 749); espaiiol (articulo 1056); italiano
(articulos 716 y 717); francés (articulo 815); mexicano (articulos 1769 y ss.); peruano
(articulos 846 y 847 y 845, en relacién con los articulos 984 y 993).

5 Pero a veces la proteccién de los bienes muebles se establece en normas distintas de las
destinadas a proteger los inmuebles. Asi, en Espafia, de acuerdo con el articulo 1406
ndmero 4: “Cada cényuge tendrd derecho a que se incluyan con preferencia en su haber,
hasta donde éste alcance: 4. En caso de muerte del otro cényuge, la vivienda donde
tuviese su residencia habitual”, Pero ello es independiente de que, segin dispone el
articulo 1321, son para el cényuge sobreviviente las ropas y el mobiliario y enseres que

constituyan el ajuar de la vivienda habitual comiin de los esposos en caso_de muerte de. . .

uno de ellos, excluyéndose ciertos bienes de extraordinario valor. Asf lo sefiala ALBALA-
DEJO, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia, 7* edic., 1996, p. 191.
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Las medidas mds comunes son las siguientes:

a) Algunas legislaciones, como la de Francia y Argentina, esta-
blecen la indivision forzosa de estos bienes, atenuando de esta
manera el principio de la particién forzosa®.

b) Otras otorgan al cényuge sobreviviente un derecho de atribu-
cion o de adjudicacion preferente’, estableciéndolo ya sea en la
particiéon de los bienes sucesorales®, o en la liquidacién de la
sociedad conyugal?, cuando ésta se ha disuelto por fallecimiento de
uno de los cényuges o, al menos, uno de ellos ha fallecido antes
de la liquidacién del régimen®. Por dltimo, no faltan algunas, como
la del Perd, que contienen sendas normas en cada una de estas
materias!!.

¢) Otras buscan proteger al cényuge supérstite concediéndole
derechos de usufructo, uso o babitacién sobre los indicados bie-
12
nes!?.

d) Existen legislaciones que otorgan un derecho de atribucién o
de adjudicacion preferente y, ademds, un derecho real de usufruc-

6 Cf. BORDA, ob. cit., pp. 422-429 y pp. 439- 441.

7 Acerca de la denominacién de esta figura, véase CAPRILE, Bruno, “El Derecho de
Adjudicacién Preferente; Comentario del Articulo 1337 N° 10 del Cédigo Civil”’, en
Revista de Derecho, Universidad Catdlica de la Santisima Concepcién, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, vol. VII, N° 7, 1999, p. 38, nota 2,

8  Como ocurre en Chile, en que el legislador de la ley N° 19.585 lo establecié en la regla
10* del articulo 1337, ubicado en el Titulo X del Libro III, “De la Particién de los
Bienes”.

9 El caso del Cédigo Civil espafiol (articulos 1406 y 1407).

10 Cuestién que en Espafia es discutida. Puede consultarse al respecto a ELORRIAGA, ob.
cit., pp. 569-577.

11 En efecto, el articulo 323 del Cédigo peruano, de 1984, establece que cuando la
sociedad de gananciales ha fenecido por muerte o declaracién de ausencia de uno de
los cényuges, el otro tiene preferencia para la adjudicacién de la casa en que habita la
familia y del establecimiento agricola, artesanal, industrial o comercial de caricter
familiar, con la obligacién de reintegrar el exceso de valor, si lo hubiera. Por su parte,
el articulo 731, relativo a la sucesién por causa de muerte, prescribe que cuando el
conyuge sobreviviente concurra con otros herederos y sus derechos por concepto de
legitima y gananciales no alcanzaren el valor necesario para que le sea adjudicada la
casa-habitacién en que existié el hogar conyugal, dicho cényuge podrd optar por el
derecho de habitacién en forma vitalicia y gratuita sobre la referida casa.

12 Es el caso de Argentina, en que por ley 20.798 se introdujo un articulo 3573 bis al
Cédigo Civil, que otorga al cényuge supérstite un derecho de habitacion sobre el
‘inmueble ‘en que estaba constituido €l hogar familiar, extendiendo la proteccién a toda
la vida del cényuge supérstite.
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to, uso o habitacién, ya sea otorgiandole estos tltimos cuando sus
derechos no son suficientes como para adjudicarle los bienes en
dominio exclusivo!3 o, incluso, concediéndole la posibilidad de
elegir entre la adjudicacién de los bienes en dominio y la constitu-
cién de los derechos mencionados!4. :

e) Por dltimo, podemos mencionar dentro de las medidas de
proteccion del conyuge sobreviviente las instituciones del patrimo-
nio familiar y de los bienes familiares, consagradas en dlversas
legislaciones?>. '

N

3. MEDIDAS DE PROTECCION EN EL CODIGO CIVIL CHILENO

Sélo en los tltimos afios el legislador patrio se ha ocupado ‘de
proteger al cényuge sobreviviente de las vicisitudes que puede
llegar a acarrearle la muerte de su marido o mujer.

Desde luego, el Cédigo Civil, al igual que la mayoria de las
legislaciones, establecié el principio general de la particién forzosa
en el articulo 1317, inciso primero, sin perjuicio de las pocas
excepciones que el mismo precepto indica, entre ellas, el pacto de
indivisién, que deja entregado al cényuge a la voluntad de los
demis comuneros.

Por otra parte, debemos tener presente que bajo el solo Cédigo
Civil, el conyuge sobreviviente no era heredero intestado del difun-
to cuando concurria con los hijos, es decir, en el primer orden de
sucesién regular e irregular. En efecto, concurria en esos 6rdenes
por su porcién conyugal, a la cual sélo tenfa derecho el cényuge
que carecia de lo necesario para su congrua sustentacién o cényu-
ge “pobre”. Vale decir, si no tenia bienes imputables a dicha por-
cién conyugal (articulo 1176, inciso primero), siendo la regla que
todos los bienes del cényuge eran imputables a ella (amculo 1176
inciso segundo).

El afio 1952, la ley N° 10.271 atenué un poco el rigor de la
disposicién al hacer compatible con la porcién conyugal las dona-
ciones o asignaciones testamentarias que el conyuge sobreviviente
hubiera de percibir en la sucesién del difunto (articulo 1176, inciso

13 Articulo 1337 regla 10* del Cédigo C1v11 de Chile y articulo 731 del Codxgo Civil del

Pert. .
4 Ariculo 1407 del Cédigo espaiol. |
15 Sobre estas instituciones, véase ELORRIAGA, ob. cit.
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tercero). A esa época, las asignaciones testamentarias a favor del
cényuge sélo podian hacerse con cargo a la parte de libre disposi-
ciéon. En 1989, en virtud de la reforma de la ley N° 18.802, se
incluy6 al cényuge entre los posibles asignatarios de la cuarta de
mejoras, posibilitando, de esta manera, que se le hicieran donacio-
nes o asignaciones testamentarias con cargo a ella y no solo con
cargo a la parte de libre disponibilidad.

Es evidente que, frente al principio de particién forzosa, la
situacién del cényuge sobreviviente era bastante precaria. Ella re-
cién mejoré radicalmente con la introduccién en nuestra legislacién
de los bienes familiares, mediante ley N° 19.335, de 199416,

Esta ley permitié pedir la declaracién de bien familiar del in-
mueble que sirva de residencia principal de la familia y de los
muebles que guarnecen el hogar, cualquiera que sea el régimen
de bienes del matrimonio. Ademis, en lo que interesa ahora,
permitié constituir a favor del cényuge no propietario, durante el
matrimonio e, incluso, disuelto éste, derechos de usufructo, uso o
habitacién sobre los bienes familiares (articulo 147), en las condi-
ciones que este precepto indica, consagrando una importante
medida de proteccién a favor del cényuge supérstitel’.

Por dltimo, la ley N° 19.585, de 1998, eliminé la porcién conyu-
gal otorgando al cényuge sobreviviente la calidad de legitimario,
mejoré sus derechos como heredero ab intestato y establecié la
nueva regla 10* del articulo 1337, que vamos a analizar', '

4. LA NUEVA REGLA 10* DEL ARTICULO 1337 DEL CODIGO CIVIL

La nueva regla introducida por la ley N° 19.585, de 1998, prescribe:

“Articulo 1337. El partidor liquidard lo que a cada uno de los coasignatarios
se deba, y procederd a la distribucion de los efectos bereditarios, teniendo
presentes las reglas que siguen: .

16 Articulos 141 a 148 del Cédigo Civil.

17 En relacién con los bienes familiares y los efectos que produce su constitucién,
puede verse COURT MURASSO, Eduardo, “Los bienes familiares en el Cédigo Civil
(ley N° 19.335)", en Cuadernos Juridicos (Facultad de Derecho, Universidad Adolfo
Ibdfiez) N° 2, Vifia del Mar, 1995,

18 Acerca de las reformas de la ley N° 19.585, puede consultarse COURT MURASSO,
EDUARDO, La Nueva Ley de Filiacién, 2* edicién actualizada y ampliada, ConoSur,
Santiago, 2000.
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10% Con todo, el cényuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota
bereditaria se entere con preferencia mediante la adjudicacién en favor suyo
de la propiedad del inmueble en que resida y que sea o baya sido la vivienda
principal de la familia, asi como del mobiliario que lo guarnece, stempre que
ellos formen parte del patrimonio del difunto. '

Si el valor total de dichos bienes excede la cuota bereditaria del conyuge,
éste podrd pedir que sobre las cosas que no le sean adfudicadas en propiedad,
se constituya en su favor derechos de babitacion y de uso, segin la naturaleza
de las cosas, con cardcter de gratuitos y vitalicios.

El derecho de babitacién no serd oponible a terceros de buena fe 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 babitacion se regirdn por lo
dispuesto en el Titulo X del Libro 11,

El derecho a la adjudicacion preferente de que babla esta regla no puede

transferirse ni transmitirse”.

Como puede apreciarse, la regla 10* establece dos clases de
derechos: el de adjudicacién preferente (en el inciso primero y
final) y los derechos de habitacién y de uso (en el inciso segundo y
tercero). :

Veremos, en primer lugar, el derecho de.adjudicacién preferen-
te, para luego referirnos a los derechos de uso y de habitacién y
cémo operan estos dos tipos de derechos.

II. EL DERECHO DE ADJUDICACION PREFERENTE
(INCISOS PRIMERO Y FINAL DE LA REGLA 10%)

1. EL TEXTO LEGAL

El inciso primero establece el derecho sefialando: “Con todo, el
cényuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota hereditaria
se entere con preferencia mediante la adjudicacién en 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”.

El inciso final de la regla 10* agrega un par de caracteristicas: “El
derecho a la adjudicacién preferente de que habla esta regla no
puede transferirse ni transmitirse”.
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2. CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE ADJUDICACION

a) Es un derecho de preferencia, que rompe el principio de
-igualdad sucesorial®. Como toda preferencia debe considerarse ex-
cepcional (articulo 2470) y de derecho estricto. Por lo tanto, 7o
puede extenderse su aplicacion por analogia a otros casos que los
sefialados por la ley. La preferencia consiste en que los bienes
hereditarios no se adjudiquen a otro comunero (o se vendan a un
tercero), sino que al cényuge sobreviviente, con cargo a su cuota
hereditaria.

b) El derecho de preferencia se hace valer ante el partidor y
ante los demas herederos, pero también ante el propio testador,
quien también debe respetarlo si hace la particién por acto entre
vivos o por testamento, segin lo autoriza el articulo 1318, inciso
primero, con tal que no sea “contraria a derecho ajeno”. Ademis,
debemos tener presente a este respecto, especialmente, el nuevo
inciso segundo que la Ley N° 19.585 introdujo al mismo precepto.
De conformidad con éste: “En especial, la particién se considerara
contraria a derecho ajeno si no ha respetado el derecho que el
articulo 1337, regla 10?, otorga al cényuge sobreviviente”. Por ulti-
mo, consignemos que este derecho de adjudicacién preferente
constituye, respecto del testador, una limitacién a la facultad que
le acuerda el articulo 1197 para sefialar las espec1es en que haya de
hacerse el pago de una legitima.

©) El cényuge tiene derecho a que se le adjudique en propiedad
“el inmueble en que resida...”. Con esta expresién se pretendid
evitar que el cényuge separado del causante invoque este derecho
en su favor?, Sin embargo, la ley no se hizo cargo de la posibili-
dad, bastante frecuente por lo demds, de que el hogar comin haya
sido abandonado por el cényuge “inocente”, quien no podri invo-
car este derecho, porque al fallecimiento del causante no residia en
el hogar. Y lo mismo vale en caso de divorcio.

19 Cf. en este sentido DOMINGUEZ A., Ramén, “Las Reformas al Derecho Sucesoral de la
Ley N° 19.585", en Actualidad Juridica, afio 1, N° 1, Enero 2000, Facultad de Derecho,
Universidad del Desarrollo, p. 252.

2  MUNOZ S., Andrea, “Aspectos Sucesorios de la Reforma®, en Ef Nuevo Estatuto Filiativo

ylas Modgﬁcaczones al Derecho Sucésorio, a la Luz de Ias Normas y Principios de la Ley
N° 19.585, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 148.
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d) La ley exige, ademis, que el inmueble “sea o haya sido la
vivienda principal de la familia”. Respecto de esta exigencia cabe
preguntarse si tiene este derecho de adjudicacién preferente, en

caso de separacién de hecho, el cényuge que siguié viviendo en el -

que fue hogar familiar. La pregunta es, ;puede considerarse en esas
circunstancias que se trataba de la vivienda principal de la “fami-
lia”? DOMINGUEZ AGUILA, en Opinién que compartimos, estima que
si, porque la ley no exige que el inmueble sea actualmente vivien-
da principal de la familia, sino que basta con que lo haya sido, mas
aun si hubiera permanecido en ella con los hijos?l. Pero la ley no
exige que el cényuge a quien se le adjudicé el inmueble 31ga
viviendo en él.

e) Para tener este derecho de adjudicacién preferente, es nece-
sario que los bienes cuya adjudicacién preferente se solicita, for-
men parte del patrimonio del difunto. ;Cuindo los bienes forman
parte del patrimonio del difunto? Evidentemente al establecer este
requisito la ley ha querido sefialar que este derecho se tiene res-
pecto de bienes del difunto y no de bienes ajenos respecto de los
cuales el difunto era nada mas que mero tenedor. Pero este requisi-
to puede generar problemas.

Si el cényuge difunto era comunero del bien con otras personas,
por ejemplo, con sus hermanos, ;puede adjudicarse su cuota al
cényuge sobreviviente, o constituir sobre dicha cuota un derecho
de uso o habitacién?, ;o se requiere que tenga la propiedad exclusi-
va sobre dicho bien? Por la naturaleza y finalidades de estos dere-
chos (de adjudicacién preferente y de los derechos de uso y de
habitacién), pensamos que el causante debe haber tenido la propie-
dad exclusiva de los bienes sobre los cuales ellos pueden recaer: e/
inmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda principal
de la familia, y los muebles que lo guarnecen.

Si los conyuges estaban casados bajo régimen de sociedad con-
yugal es evidente que si la vivienda familiar y su mobiliario son
bienes propios del marido o de la mujer al momento de su falleci-
miento, forman parte del patrimonio del cényuge difunto. Pero eso
no sera lo usual. Lo normal serd que esos bienes sean sociales o,
en el caso de la mujer, que sean bienes reservados del articulo 150.
¢Los bienes sociales forman parte del patrimonio del marido difun-

21 DOMINGUEZ AGUILA, ob. cit., p. 254.
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to, como exige la ley? Disuelta la sociedad conyugal por muerte del
marido, se forma una comunidad de bienes entre la mujer y los
herederos de éste, que habrd que liquidar conforme a las reglas de
"los articulos 1765 y siguientes, sin que pueda afirmarse, en nuestra
opinién, que los que eran bienes sociales durante la vigencia de la
sociedad conyugal, formen parte del patrimonio del difunto. Otro
tanto ocurre con los bienes reservados de la mujer, si ella o sus
herederos “aceptan” los gananciales: los bienes del activo del patri-
monio reservado entran en la particién de los gananciales sin que
pueda afirmarse que forman parte del patrimonio de la mujer
difunta.- Ello sin perjuicio de que en la liquidacién de la sociedad
conyugal estos bienes se adjudiquen a los herederos del cényuge
difunto.

) El conyuge sobreviviente tiene derecho a que su cuota heredi-
taria se entere con preferencia mediante la adjudicacién a favor
suyo de la propiedad de los bienes que la ley indica. Es decir, tiene
este derecho a titulo de beredero y no de legatario. A este respecto,
recordemos que al cényuge sobreviviente puede corresponderle
una cuota hereditaria como heredero abintestato; en calidad de
legitimario; de posible asignatario de cuarta de mejoras; y, por
supuesto, puede ser beneficiado también con la parte de libre
disposicién.

g) La ley no exige que el c6nyuge permanézca.viudozz.

h) Es un derecho de adjudicacién preferente, respecto de los
bienes indicados, frente a los- demas coasignatarios de la comuni-
dad hereditaria, y no proporciona al conyuge preferencia ni ventaja
alguna frente a terceros acreedores. Asi, no transforma los bienes
en inembargables, ni goza el conyuge reconvenido del beneficio de
excusion.

D Es un derecho personalisimo, que no puede transferirse ni
transmitirse por causa de muerte (inciso final regla 10?).

2 DOMINGUEZ AGUILA, ob. cit,, pp. 255 y 256, critica esta circunstancia, porque el
nuevo cényuge puede pasar a vivir en el inmueble y, en caso de muerte, llegar a
sucederlo y ser titular de los derechos de la regla 10° frente a los hijos: del anterior
—-matrimonio. Por su -paste, -Andrea-MUNOZ sefala que la exigencia se' eliminé por ser
facil de burlar y operar como un castigo para el cényuge que contrae nuevo matrimo-
nio (ob. cit., p. 149).
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) Entendemos que es un derecho renunciable por el conyuge,
puesto que mira al interés individual del renunciante y no estd
prohibida su renuncia (articulo 12). El cényuge no estd obligado a
hacer uso de este derecho, de manera que puede renunciar a partir
de la muerte del causante. Sin embargo, ¢puede renunciar anticipa-
damente a él, esto es, en vida del causante, o incluso antes del
matrimonio? Aunque la ley no ha prohibido expresamente la re-
nuncia anticipada??, nos pronunciamos negativamente, sobre la
base de la regla general del articulo 1717 que, en lo que aqui
interesa, prohibe que las capitulaciones matrimoniales contengan
estipulaciones que sean en detrimento de los derechos y obligacio-
nes que las leyes sefialan a cada cényuge respecto del otro.

Ademis, si se considera que éste es un derecho bereditario®,
podria estimarse que la renuncia en vida importa un pacto sobre
sucesién futura que la ley, por regla general, rechaza?.

k) En cuanto a su ejercicio, se trata de un derecho absoluto del
cényuge sobreviviente, respecto del cual no puede existir abuso del
derecho.

3. ¢CUANDO SE PIERDE EL DERECHO
A LA ADJUDICACION PREFERENTE?

La ley no indica en que casos se pierde el derecho a la preferen-
cia en la adjudicacién. Pero estimamos ello ocurre en los siguientes
€asos:

a) El derecho se pierde en caso de divorcio por culpa: En
efecto, conocido es el adagio “divorcio por culpa berencia perdi-
da”, de que hacen aplicacién los articulos 994 y 118226, De manera
que entendemos que el cényuge que dio lugar al divorcio por su
culpa no puede ejercer este derecho, porque la adjudicacién es para

2 Como si lo ha hecho en otras ocasiones (articulos 153, 150, 1721, 1317, 1469, 1465,
2494, etc.).

24 En verdad, éste es un derecho del cényuge que no forma parte de la herencia, pero
que se le confiere en cuanto heredero.

% Articulos 1226, 1463 y 1682 del Cédigo Civil.

2%  De conformidad con el primero, “El c6nyuge divorciado temporal o perpetuamente no
tendrd parte alguna en la herencia abintestato de su mujer o marido, si hubiere dado
‘motivo_al divorcio por su culpa”. .En.tanto, el segundo. precepto-sedala,-en-su-inciso-

- final, que no seri legitimario el cényuge que “por culpa suya haya dado ocasién al
divorcio perpetuo o temporal”.
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enterar su cuota hereditaria y si no tiene derechos en la sucesién
del causante, no habri cuota hereditaria que enterar.

b) El derecho se pierde en caso de deshefedamiento: También
creemos que se pierde por esta causa, porque en virtud del mismo,
el testador ordena que el legitimario sea privado del todo o parte
de su legitima (articulo 1207), de manera que tampoco habra cuota
hereditaria que enterar por concepto de legitima y no es légico
pensar que si causante deshered6 a su cényuge, paralelamente le
haya dejado asignaciones hereditarias con cargo a la 4* de mejoras
o a la parte de libre disposicién.

©) El derecho también se pierde si el conyuge repudia la heren-
cia: Lo cual es obvio porque, como hemos dicho tantas veces, la
adjudicacién es con cargo a su cuota bereditaria. La adjudicacién
preferente es un derecho que concede la ley, pero que supone que
el cényuge sea heredero?’.

Por 1ltimo, en estos casos en que el cényuge no puede pedir la
adjudicacién preferente, estimamos que tampoco puede solicitar la
constitucion de derechos de uso o de babitacién sobre los mismos
bienes, porque, segin veremos, estos derechos estin subordinados
en su ejercicio a aquél.

4. EJERCICIO DEL DERECHO. OPORTUNIDAD

Desde luego, el derecho de adjudicacién preferente debe ejercer-
se, es decir, no opera de pleno derecho. Respecto de la oportuni-
dad de su ejercicio debemos distinguir:

a) En cuanto al momento a partir del cual puede hacerse valer el
derecho, estimamos que unicamente puede ejercerse desde la aper-
tura de la sucesion, es decir, desde el fallecimiento del causante y
no en vida del mismo. En efecto, se trata de un derecho que la ley
concede al conyuge “sobreviviente”. Ademais, es en el momento de
la apertura cuando deben concurrir todos los supuestos de hecho
exigidos por la ley para ejercitar la preferencia.

27 O que tenga derecho y acepte los gananciales, si se admite la existencia de la preferen-
cia en la liquidacién de la sociedad conyugal.
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b) El momento final para ejercer el derecho es, obviamente, hasta
antes de que los bienes sobre los cuales puede recaer la preferencia
sean adjudicados a otro comunero o vendidos a terceros

III. LOS DERECHOS DE USO Y DE HABITACION
(INCISOS SEGUNDO Y TERCERO DE LA REGLA 10%)

1. EL TEXTO LEGAL

Estos incisos prescriben: “Si el valor total de dichos bienes exce-
de la cuota hereditaria del cényuge, éste podrd pedir que sobre las
cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya en su
favor derechos de habitacién y de uso, segin la naturaleza de las
cosas, con cardcter de gratuitos y vitalicios”.

“El derecho de habitacién no serd oponible a terceros de buena
fe mientras no se inscriba la resolucién que lo constituye en el
Registro del Conservador de Bienes Raices. En todo lo no previsto,
el uso y la habitacién se regirin por lo dispuesto en el Titulo X del
Libro IL.” : :

2. ;COMO OPERAN ESTOS DERECHOS EN RELACION
CON EL DERECHO DE AD_IUDICACION PREFERENT E?

Al igual que el Codlgo Civil espafiol (articulos 1406 y 1407) y el
peruano (articulo 731), la regla 10* establece a favor del cényuge
sobreviviente dos clases derechos: el de adjudicacién preferente y
el de habitacién o uso. Pero a diferencia de aquel Cédigo y al igual
que éste, la regla 10* no otorga al conyuge sobreviviente la posibili-
dad de optar libremente por uno u otro derecho, pagando en su
caso la diferencia en dinero. Segiun ella, el derecho de uso y
habitacién s6lo puede pedirlo sobre “las cosas que no le sean
adjudicadas en propiedad”, en ejercicio de su derecho de preferen-
cia, si el valor total de los bienes sobre los que puede ejercitar la
preferencia “excede su cuota bereditaria”.

Este inciso ha dado y puede dar lugar a variadas mterpretac1o-
nes?, {

2 Cf. en este sentido DOMINGUEZ, quien estima que la ley no es clara 1 y su texto admite
varias posibilidades (ob. cit. pp. 256-257).
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Por nuestra parte, identificamos los siguientes problemas:

a) Si el valor del inmueble familiar excede la cuota hereditaria
del conyuge, ;puede pedir que se le adjudique la propiedad sobre
parte de la vivienda familiar, hasta completar dicha cuota, y que
sobre el saldo en que el valor del inmueble exceda sus derechos, se le
otorgue parcialmente un derecho de babitacion?®. El Cédigo pe-
ruano parece admitir esta posibilidad en el articulo 731, inciso
primero parte final, cuando sefiala que el derecho de habitacién
“recae sobre la diferencia existente entre el valor del bien y el de sus
derechos por concepto de legitima y gananciales”.

No compartimos la tesis de la constitucién de un derecho de
habitacién sobre parte del inmueble familiar?®. La constitucién del
referido derecho sélo procede, en nuestro concepto, respecto de la
totalidad del inmueble familiar.

Pensamos que ello debe ser asi, por varias razones: Desde luego,
porque el inciso segundo de la regla 10* permite constituir estos
derechos sobre las “cosas” que no le sean adjudicadas en propie-
dad, y no sobre una parte de ellas. Ademais, si se admitiera esta
constitucién parcial del derecho de habitacién, cabrfa preguntarse:
¢sobre qué parte de la vivienda recaerfa el derecho?; ;cémo opera-
ria esta atribucién mixta de derechos?; ;cémo se inscribiria este
derecho parcial sobre la vivienda?3!

b) Un segundo problema, muy relacionado con el anterior, con-
siste en que la regla 10* no exige que el cényuge adjudicatario, en
caso de que el valor de los bienes exceda su cuota hereditaria,
pague la diferencia en dinero3*33, Por el contrario, faculta al cényu-

2% La misma duda puede plantearse respecto de la constitucién parcial de un derecho de
uso sobre un bien mueble.

30 O de un derecho de uso sobre parte de un mueble.

31 En sentido contrario opina MUNOZ, quien, sin responder estas preguntas, expresa que
si el valor de la cuota hereditaria es inferior al valor de los bienes, el cényuge puede
pedir que, en el saldo, se le constituya un derecho de uso o habitacién, segin la
naturaleza del bien. Agrega que no hay un derecho disyuntivo en cuanto a que si la

_ cuota hereditaria es igual o superior al valor de los bienes, se puede pedir la adjudica-
cién en propiedad y en caso contrario, s6lo en uso o habitacién (ob. cit.,, pp. 147 y
149-150).

32 Como ocurre en Espafia, de conformidad con el articulo 1407 del Cédigo Civil: “En los
casos de los nimeros 3 y 4 del articulo anterior podra el cényuge pedir, a su eleccién,
que se le atribuyan los bienes en propiedad o que se constituya sobre ellos a su favor
‘un derecho de uso o Tabitacion. Si et vator de los bienes o el derecho superara al del
haber del cényuge adjudicatario, debera éste abonar la diferencia en dinero”.

33 MUNOZ, explica las razones que se tuvo en vista para ello (ob. cit., p. 148).
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ge para pedir, en ese caso, que “se constituya en su favor derechos
de habitacién y de uso, seglin la naturaleza de las cosas, con
cardcter de gratuitos y vitalicios.” Esto implica que si no existen
otros bienes suficientes como para enterar las asignaciones del
resto de los asignatarios, entre ellos, otros posibles legitimarios34,
éstos resultardn seriamente perjudicados. '

En efecto, imaginemos que el causante fallece 1ntestado y le
sobreviven hijos y cényuge y que, como es muy frecuente, los
dnicos bienes que deja son el inmueble familiar y su mobiliario. Si
con cargo a su cuota hereditaria se adjudica al cényuge parte de
estos bienes, y se le otorga sobre los restantes derechos de uso o
de habitacién, en su caso, los demas legitimarios3’ s6lo se quedarin
con la nuda propiedad de los bienes dados en uso o habitacién, sin
que puedan exigir contraprestacién alguna al cényuge, porque los
referidos derechos son gratuitos, y sin que puedan tampoco poner-
les término en vida de éste, porque son vitalicios.

Con esto se impone un severo gravamen a la legitima de los
demis legitimarios y se vulnera el principio establecido en el inciso
primero del articulo 1192, de conformidad con el cual “La legitima
rigorosa no es susceptible de condicién, plazo, modo o gravamen
alguno”.

©) ¢Puede el cényuge sobreviviente repudiar la herencia y pedir la
constitucion del derecho de uso o de habitacién, alegando que el
valor de los bienes “excede” de su cuota hereditaria? Nos parece
claramente que ello no es posible, porque estos derechos estan liga-
dos, en su ejercicio, al de adjudicacién preferente, derecho este dltimo
que se tiene en cuanto heredero y hasta enterar la “cuota bereditaria’,
a la que no tendria derecho el cényuge si repudia la herencia.

3. ;DESDE CUANDO PUEDE PEDIRSE LA CONSTITUCION DE ESTOS
DERECHOS?

A este respecto debemos recordar que la ley N° 19.585 modificé
el encabezado del inciso primero del articulo 147, que permitia al
juez constituir derechos de usufructo, uso o habitacién sobre los
bienes familiares a favor del cényuge no propietario, durante el
matrimonio o disuelto éste.

34 Como-los hijes o; en su-caso, les-ascendientes-(articulo 1182). A
35 En este caso los hijos (articulo 988 y 1182). Lo mismo ocurrirfa si no habiendo hijos lo
sobreviven los padres (articulos 989 y 1182).
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La modificacién consistié en que la constitucién de tales dere-
chos reales, en adelante, s6lo puede ser ordenada por el juez
durante el matrimonio o, en caso de disolucién del mismo, por
‘declaracion de nulidad, pero ya no en el evento de disolucién por
muerte real o presunta del cényuge propietario, porque en este
evento, el cényuge sobreviviente tiene los derechos que le acuerda
la nueva regla 10* del articulo 1337.

(Puede pedirse la constitucién de estos derechos de uso y habi-
tacién una vez disuelto el matrimonio y antes de que se inicie la
particién, es decir, en el periodo que media entre el fallecimiento
del cényuge, que produjo la disolucién del matrimonio y la parti-
cién de los bienes hereditarios? Nos parece que no. La regla estd
concebida para ser aplicada en la particion. Ademas, estos dere-
chos no pueden constituirse por la mera peticién del cényuge
sobreviviente, sino que es necesario que se cumpla una condicion,
cual es, que el valor total de los bienes exceda la cuota hereditaria
del cényuge, lo cual sélo se determinara cuando la particién de los
bienes hereditarios se efectie.

¢QUIEN PUEDE CONSTITUIRLOS?

La constitucién de los referidos derechos corresponde hacerla al
partidor, porque es él quien debe tener en cuenta las reglas de fija
el articulo 1337. Asi se desprende, ademais, de la propia ley que
alude a la inscripcién en el Registro del Conservador de “la resolu-
cion” que constituye el derecho de habitacién. Pero creemos que
nada impide que lo hagan los comuneros si ellos efectian la
particion de comun acuerdo.

El partidor s6lo puede constituir derechos de babitacion y de
uso, pero no de usufructo. ANDREA MUNOZ explica que el legisla-
dor opté por un derecho de uso y habitacién porque se cumple el
objetivo de proteger al cényuge, sin que se transforme en fuente de
lucro para él, ya que estos derechos, ademis de personalisimos, no
pueden prestarse ni arrendarse (articulo 819)37.

36 De manera que, quizis, no debi6 haberse modificado el articulo 147 en la forma sefialada.
37 MUNOZ, A., ob. cit.,, p. 148. El Cédigo Civil del Perd permite el arrendamiento en su
articulo 732, inciso primero: “Si en el caso del articulo 731 el cényuge sobreviviente no
estuviere en situacién econémica que le permita sostener los gastos de la casa-habita-
cién, podri, con autorizacion judicial, darla en arrendamiento, percibir para si la renta
_y_ejercer sobre la diferencia existente entre el valor del bien y el de sus derechos por
concepto de legitima y gananciales [0s demés derechos inherentes al usufructuario. Si
se extingue el arrendamiento, el cényuge sobreviviente podrd readquirir a su sola
voluntad el derecho de habitacién a que se refiere el articulo 731",
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5. CARACTERISTICAS DE ESTOS DERECHOS

Las caracteristicas de estos derechos surgen: de la propia regla
10* y, por mandato de ésta, de la aplicacién subs1dlar1a de las
normas del Titulo X del Libro 1II, a saber:

a) Su nacimiento estd sujeto a una condicion: que el valor total
de los bienes exceda la cuota hereditaria del conyuge.

b) Estos derechos tienen el caricter de gratuitos, es decir, el
partidor no puede imponer al cényuge contraprestaciones de caric-
ter econémico por su constitucién. Pero eso no significa que no
tengan las obligaciones de todo usuario y habitador, como contri-
buir a las expensas ordinarias de conservacién y cultivo (articulo
818); soportar los tributos que afecten la vivienda, como el impues-
to territorial, etc. Es gratuito frente a los demas herederos.

©) Estos derechos son también witalicios, es decir, no estin su-
jetos a plazo extintivo ni a condicién. resolutoria y duran por toda
la vida del cényuge. Sin embargo, ello no significa que no puedan
terminar en vida del conyuge®. Aunque la regla 10® nada dice al
respecto, creemos que pueden terminar por renuncia del cényuge;
por destruccién total del bien3?; por prescripcién??; e incluso por no
uso del derecho. En efecto, tratindose de los derechos de uso y
habitacioén, éstos se limitan a las necesidades del usuario o habita-
dor, de modo que si éste deja de habitar el inmueble debemos
entender que no lo necesita, extinguiéndose el derecho?l.

d) Son personalisimos y no pueden prestarse ni arrendarse '
(articulo 819).

e) No pueden embargarse (art. 2466 inciso final).

38 Asi, por ejemplo, en Perd, segin el articulo 732, inciso final, estos derechos terminan si
el conyuge sobreviviente contrae nuevo matrimonio, vive en concubinato o muere,
quedando expedita la particién del‘bien. También se extinguen cuando el conyuge
sobreviviente renuncia a ellos.

3%  Con distintas consecuencias segiin quién y cémo se destruye.

40 . por aplicacion-de-la-reglas generalescontenidasen tos-articulos 812 y 806, en relacion™
con los articulos 2517 y 2515 del Cédigo Civil.

41 Cf, en este sentido, DOMINGUEZ AGUILA, R., ob. cit., p. 256.
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£) El cényuge no estd obligado a rendir caucion, pero si a bacer
inventario (articulo 813), porque los bienes gravados con los dere-
chos de uso y habitacién deben ser restituidos cuando se consoli-
den con la nuda propiedad. '

g) La ley no limita el monto del valor del inmueble, circunstancia
que algunos critican porque la ley no desea proteger el lujo, sino
asegurar un techo razonable®,

6. INSCRIPCION DE LA RESOLUCION
QUE CONSTITUYE EL DERECHO DE HABITACION.

Con el propésito de que la constitucién del derecho de habita-
cién sobre la vivienda #o perjudique a terceros, la regla 10* estable-
ce, en su inciso tercero, que para que el derecho de habitacion sea
oponible a terceros de buena. fe, es necesario que se inscriba la
resolucién que lo constituye en el Registro del Conservador de
Bienes Raices. :

La inscripcién debe efectuarse en el correspondiente Registro de
Hipotecas y Gravamenes y servird de titulo la resolucion o la escri-
tura publica que los constituye. La inscripcién se exige como for-
malidad de publicidad, es decir, para que la constitucién del referi-
do derecho sea oponible a terceros. :

7. INOPONIBILIDAD DE ESTE DERECHO A TERCEROS

Seglin la regla 10%, inciso tercero, “El derecho de habitacién no
serd oponible a terceros de buena fe mientras no se inscriba la
resolucién que lo constituye en el Registro del Conservador de
Bienes Raices”. ‘

En consecuencia, para determinar cuidndo es oponible este dere-
cho a terceros hay que distinguir dos situaciones:

42 Cf. en este sentido, BORDA, ob. cit.,, p. 434. En Perd no existe limite, lo que Ferrero
critica. Estima inicuo que este derecho pueda ejercerse sin limitacién alguna, porque si
el valor del inmueble es excesivo y la casa habitacién del hogar conyugal constituye
toda la herencia los demis herederos resultarin perjudicados. Mas justo serfa autorizar
Yar-particién; -y de-efectuarse uma-venty; i cényuge sobreviviente pudiera adquirir un
inmueble de menor valor con la parte que le corresponda (FERRERO, Augusto, Tratado
de Derecho Civil, t. V, vol. II, Derecho de Sucesiones, Universidad de Lima, p. 598).
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a) Antes de que se inscriba la resolucién que lo constituye, en el
Registro del Conservador de Bienes Raices, es oponible sélo a terce-
ros de mala fe; y '

b) Una vez inscrita la resolucién que lo constituye en el Registro
del Conservador de Bienes Raices, es oponible a todo tercero, inde-
pendientemente de su buena o mala fe.

No nos parece conveniente que la ley —mientras no esté inscrito
el derecho~ permita probar la mala fe del tercero para asi hacerle
oponible el derecho de habitacién, por la cuota de incerteza que
ello involucra. '

Lo razonable seria presumir de derecho la buena fe del tercero
por la sola circunstancia de no encontrarse inscrito el derecho de
habitacion en el respectivo Registro de Hipotecas y Gravimenes y,
por el contrario, presumir de igual manera su mala fe, si el derecho
se encuentra debidamente inscrito. 7

Finalmente, la ley no precisa a qué terceros se refiere pero, como
expresa DOMINGUEZ, debe tenerse presente que hay acreedores
hereditarios y de los herederos que pueden tener hipotecas constitui-
das sobre el inmueble con anterioridad a la inscripcion del derecho
de babitacion. Los acreedores hipotecarios anteriores no pueden
verse afectados por este derecho de habitacién, aplicindose el caric-
ter restrictivo que la jurisprudencia ha dado al articulo 2415%.

En todo caso, los acreedores del conyuge no pueden embargar
este derecho (articulo 2466).

IV. UBICACION DE LA NORMA.
POSIBLE APLICACION EN LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

A diferencia del Cédigo Civil espafiol que establece estos dere-
chos a propésito de la liquidacién de la sociedad conyugal (articu-
los 1406 N° 4 y 1407), y del Coédigo Civil del Perd, que contiene
sendas normas con ocasién de la liquidacién de la sociedad de
gananciales y de la divisién de los bienes hereditarios (articulos 323
y 731 a 732), el legislador de la Ley N° 19.585 ubicé la regla 10* en
el articulo 1337, en el titulo de la particion de bienes.

4 Ob. cit., p. 258.
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¢Se aplica esta regla a la liquidacién de la sociedad conyugal? Es
decir, en caso de disolucién de la sociedad conyugal por muerte de
un cényuge, gtiene el cényuge sobreviviente derecho de adjudica-
¢ion preferente sobre estos bienes, con cargo 4 su mitad de ganan-
ciales o, en su defecto, derechos de uso y habitacién?4

Desde luego, no hay duda de que, en caso de disolucién de la
sociedad conyugal por muerte de un cényuge, el inmueble que
haya sido la vivienda principal de la familia, asi como del mobilia-
rio que lo guarnece, pueden ser adjudicados al conyuge sobrevi-
viente. El punto es si el conyuge es titular de los derechos que
establece- la regla 10* en la liquidacion de la sociedad conyugal,
con cargo a su mitad de gananciales, porque si no tiene estos
derechos en el proceso liquidatorio del régimen matrimonial, per-
fectamente los referidos bienes podrian ser vendidos al liquidarse
la sociedad conyugal, en forma previa a la particion de los bienes
del causante (articulo 1341), haciendo ilusorios los derechos que la
regla 10* otorga al cényuge supérstite en dicha particién.

En nuestra opinién, el cényuge sobreviviente, en la liquidacion
de la sociedad conyugal, tiene los derechos que establece la regla
10* del articulo 1337, por disposicion expresa del articulo 1776, de
conformidad con el cual “la division de los bienes sociales se sujetard
a las reglas dadas para la particién de los bienes hereditarios™.

De acuerdo con lo expresado, y aplicando la regla 10?, el cén-
yuge tiene derecho a que su mitad de gananciales se entere con
preferencia mediante la adjudicacién a favor suyo del inmueble
familiar y su mobiliario. Y si el valor total de dichos bienes excede
la cuota del cényuge por concepto de gananciales, éste podrad pedir
que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, se
constituya en su favor derechos de habitacién y de uso, segin la
naturaleza de las cosas, con caricter de gratuitos y vitalicios.

4 _El punto ha sido discutido. DOMINGUEZ opina que no. En su opinién el cényuge debe
concurrir como heredero, porque se trata de una modalidad de la divisién del haber
comin (ob. cit., p. 255). En cambio, MUNOZ se pronuncia en sentido favorable
expresando que en el proyecto original se contemplaba la imputacién a gananciales,
referencia que se eliminé por tratarse de juicios diversos, pero ello —expresa- no altera
el sentido original de la propuesta “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
cényuge sobreviviente se haria duefio de la mitad del mismo, por lo que si con cargo a
su cuota hereditaria tiene este derecho de adjudicacién preferente, lo cierto es que ello

——le pesmitisd completar, si no la-propiedad-total-del bien, al menes una parte importante
del mismo, quedando el saldo en calidad de derecho de habitacién.” (ob. cit., p. 147).

4 Véanse tamblen los articulos 2115 y 2313.
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Esto seri asi, por regla general, salvo en dos casos:

a) Que el cényuge renuncie o baya renunciado antes del matri-
monio los gananciales®; y '

b) Cuando, por cualquier causa, el cényuge no tenga derecho a
ellos?’. '

Estimamos, ademds, que para que opere la regla 10* no es
preciso que la sociedad conyugal se haya disuelto necesariamente
por muerte de uno de los conyuges. Puede perfectamente haberse
disuelto por cualquier otra causa de las indicadas en el articulo
1764, con tal que el cényuge haya fallecido antes de efectuarse la
liquidacion de la sociedad conyugal®s.

Por otra parte, hagamos presente que los bienes que se adjudi-
quen al cényuge en la liquidacién de la sociedad conyugal, con
cargo a su mitad de gananciales, no son imputables a los derechos
bereditarios que puedan corresponderle en la sucesion del difunto,
en virtud de la reforma de la Ley N° 19.585, que eliminé tal
incompatibilidad. Antes de esta reforma, en cambio, los bienes
adjudicados en la liquidacién del régimen matrimonial habrian sido
imputables a la porcion conyugal, de conformidad con el derogado
articulo 1176. ,

Finalmente, si en la liquidacién de la sociedad conyugal se
otorga al cényuge derechos de uso o de habitacién sobre bienes
que no le fueron adjudicados en propiedad, por exceder su mitad
de gananciales, tales bienes pasarin a los legitimarios con el grava-
men respectivo, configuraindose una excepcién a la regla del articu-
lo 1192, inciso primero.

46 Articulos 1719 y 1781, en relacién con el articulo 150.

47 Como- podria-ocurrir en—el- caso-del. articule. 1768; -v--como ocuita -con- el-aatiguo
" articulo 171, derogado por Ley N° 18.802.

48 Cf. en este sentido, ELORRIAGA, F., ob. cit., pp. 574-577.
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ATRIBUCION PREFERENTE DE LA
VIVIENDA FAMILIAR: POSIBLES OBJECIONES
DE CONSTITUCIONALIDAD"

JORGE BARAONA GONZALEZ
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho Civil

_ Pontificia Universidad Catdlica
de Chile

[. CUESTIONES DE CONSTITUCIONALIDAD

Dado el impacto que sobre la particibn de una comunidad
hereditaria, originada por la muerte de uno de los cényuges, puede
producir la norma contenida en el art. 1.337 N° 10 del Cédigo Civil,
es que ha parecido interesante analizarla a la luz de las normas
constitucionales, a fin de detectar eventuales vicios de constitucio-
nalidad.

Aunque en la tramitacién de la norma en el Congreso Nacional
no hay constancia de que la disposicién en estudio hubiera sido
impugnada por inconstitucionalidad, pensamos que mis de alguien
pudiera plantearse el punto. Particularmente si se tiene presente
que se trata de una norma que altera las reglas de la particién de
bienes, y por lo mismo, desde el momento que en alglin extremo
la norma reserva la habitacién del inmueble y el uso de los bienes
muebles que la guarnecen, en calidad de gratuitos, en favor del
coényuge supérstite, se podria ver aqui vulnerado el derecho de
propiedad sobre las cuotas de los otros participes, o al menos el
principio de igualdad entre los comuneros.

-~ —Este-arttenlo-es-parte-del Proyecto-de lavestigacién-financiado per el Concurso Regular

Fondecyt (N° 1000480, de 2000) titulado “El derecho de adjudicacién preferente en
favor del cényuge sobreviviente en los bienes del causante”.
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Por las razones expuestas, se estudiard la incidencia de la norma
a la luz de la garantia del derecho de propiedad, art. 19 N° 24 de la
Constitucién Politica de la Republical, y del derecho a la igualdad
ante la ley, art. 19 N° 3° de la CPR. '

II. LA ATRIBUCION PREFERENTE Y EL DERECHO DE PROPIEDAD

La norma en cuestién establece, en principio, el derecho de
atribucién preferente en dominio respecto de determinados bienes:
el inmueble en que se reside y que es o ha sido vivienda principal
de la familia, y los bienes muebles que lo guarnecen, a favor de
una persona determinada: el cényuge supérstite. En caso que la
cuota del cdnyuge no sea suficiente, la ley confiere el derecho para
adjudicarse en caricter de gratuito, el derecho real de habitacién
sobre la vivienda, y los derechos de uso sobre los muebles, por
toda la vida del cényuge beneficiario.

1. DERECHO DE PROPIEDAD DEL RESTO DE LOS HEREDEROS

La norma podria ser cuestionada desde el punto de vista del
derecho- de propiedad del resto de los herederos, en cuanto les
supondria ver vulnerado el valor de sus cuotas, por efecto de
la insuficiencia econémica de la cuota del cényuge para recibir
tales bienes en dominio con cargo a dicha cuota. Esto supone que
el resto de los coparticipes no podrin adjudicarse respecto de
dichos bienes mis que su nuda propiedad, en circunstancias que,
conforme con las reglas hereditarias, tendrian derecho, en princi-
pio, a enterar con los bienes de la herencia, el valor total de sus
cuotas, las que se verin afectadas proporcionalmente, en una suma
igual al valor del uso y habitacién gratuitos constituidos a favor del
coényuge.

Esta regla, aunque excepcional, hace que las cuotas teéricas del
resto de los participes se vean afectadas, y por lo tanto se compro-
metan sus respectivos derechos de propiedad sobre tales bienes.

Una cuestién parecida, que nos puede ayudar a resolver la
cuestion aqui planteada, se discutié en el Senado con ocasién de la
tramitacién de la Ley N° 19.335, sobre Bienes Familiares. En dicha

1 En adelante CPR.
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oportunidad surgieron dudas de constitucionalidad de la ley, en
razén que se advertia que sus disposiciones, desde el momento
que significaban una limitacién a la facultad de disposicién sobre
los bienes que podian ser declarados como familiares?.

Debe recordarse que el art. 19 N° 24 de la CPR, s6lo permite al
legislador establecer limitaciones al derecho de propiedad deriva-
das de su funcién social, y siempre que ellas no afecten el derecho
en su esencia, conforme lo indica el art. 19 N° 26 CPR3,

La objecién fue aclarada por la misma Comisién. En la oportuni-
dad se tuvo especialmente presente un informe que para el caso
elaborara el profesor de Derecho Civil don Carlos Pefia Gonzilez,
en el cual concluia que no habia tal vicio de constitucionalidad. El
profesor Pefia advertia que si bien es cierto que el proyecto de ley
de entonces podia constituir una limitacién efectiva al derecho de
propiedad sobre los bienes susceptibles de ser declarados como
familiares, no podia dejarse de notar que la limitacién encontraba
una clara justificacién en la necesidad de proteger a la familia
matrimonial, conforme con el nitido valor constitucional que se
desprende del art. 1° de la CPR. Estimaba el profesor Pefia, que si
tal era el mandato constitucional que ordena al Estado dar protec-
ci6n a la familia y propender a su fortalecimiento, es obvio que
puede decirse que proteger la familia constituye un interés general
de la nacién, y por lo mismo, encuadraba perfectamente en aque-
llas limitaciones que la Constitucién autoriza, por estar comprendi-
do dentro de la funcién social de la propiedad, conforme con el
art. 19 N° 24 inciso 2°, el dictar un estatuto sobre bienes familiares
de las caracteristicas que reunia el proyecto en tramitacién®,

Z  Cfr. Boletin N°® 432-07 Senado. Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Regla-
mento, Primer Informe recaido en el proyecto de ley que modifica el Cédigo Civil en
materia de Régimen patrimonial del matrimonio, de 5 de octubre de 1993. Un extracto
puede leesse en Revista Chilena de Derecho, Vol 21 N° 2, 1994, pp. 409-416.

3 Sobre el estatuto del derecho de propiedad en la Constitucién y sus limitaciones me
parece particularmente importante el trabajo de RAJEVIC MOSLER, Enrique Petar, “Limita-
ciones, reserva legal y contenido esencial de la propiedad privada”, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 23 N° 1, 1996, pp. 23-97.

4 PENA GONZALEZ, Carlos, “La proteccién de la vivienda familiar y el ordenamiento
juridico chileno”, en Estudios de Derecho Civil, Cuadernos de Analisis Juridico, U. Diego
Portales, Santiago, 1994, pp. 191 y ss.. Cabe advertir que los bienes familiares sélo
constituyen un sistema de restriccién para- personas unidas en matrimonio y, por lo
tanto, la apelacién que en su momento hace Carlos Pefia al art. 1° de la Constitucién,
-para-extracr-e}- prineipio-legitimador; de -promecién y-proteceidn -de la familia, lleva a
concluir que es la familia matrimonial la que estd protegida en el Capitulo Primero de
nuestra Carta Fundamental.
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Me parece que esta argumentacion es perfectamente aplicable a
la norma que estamos estudiando. Con todo, advierto que podria
levantarse una objecién, sosteniendo que si bien podria justificarse
una norma como la contenida en el art. 1.337 N° 10 CC, en razén
de la necesidad de dar proteccién a la familia, este criterio Consti--
tucional, s6lo serviria para privilegiar al conyuge supérstite respecto
de participes que no formen parte de la familia del causante, pero
no en relacién con aquellos que si deben ser considerados como
miembros de la familia, como serfa el caso de los hijos. Por ello,
aunque la norma servirfa para justificar un criterio en este sentido,
sin embargo, en abstracto, no permitiria escoger entre cényuges e
hijos. Me haré cargo mas delante de esta objecion.

Un segundo argumento para justificar la norma, y admitir que
no existe conflicto de constitucionalidad por compromiso del dere-
cho de propiedad, se basa en determinar la naturaleza del derecho
a suceder a otro. Como se sabe, conforme con los principios que
imperan en el Cédigo, el derecho de suceder a otra persona que
no ha fallecido, no puede ser objeto de actos juridicos vilidos. Un
negocio que verse sobre este extremo debe sancionarse con objeto
ilicito (cfr. art. 1.463 CO).

Adicionalmente, si se revisan las normas contenidas en la Ley
sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, de redacciébn de Andrés
Bello, se concluye que el derecho para suceder a otro no constitu-
ye lo que en la época que se dict6é el Cédigo Civil se denominada
“derecho adquirido”, sino que “meras expectativas”. De otra mane-
ra no se justifica que el art. 18 de la ley comentada disponga que
prevaleceran sobre las anteriores las leyes que “reglan la incapaci-
dad o indignidad de los herederos o asignatarios, las legitimas,
mejoras, porcion conyugal y desheredaciones”.

Asi, es posible afirmar que el derecho de suceder a otro no esta
amparado por el derecho de propiedad, conforme con la garantia
Constitucional contenida en el art. 19 N° 24, inciso 1°, de la CPR.
Por amplia que sea la proposicién constitucional: “El derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corpo-
rales o incorporales”, el derecho de suceder a una persona viva, no
goza de proteccion en este nivel, pues, no se trata de un bien.

Sélo muerta una persona se desencadena el proceso sucesorio, y
surge el ius delationis, que permite a los llamados a la sucesién
concurrir a hacer valer sus derechos, y ni siquiera forzosamente,
porque estin facultados para feniuniciar a €llos, conforme con las
normas del Cédigo Civil (cfr. art. 1.225 CC).
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De acuerdo con este criterio —que por lo demis fue expresa-
mente admitido en la misma Comisién de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado’—, la ley modificatoria al Cédigo
Civil, N° 19.595, que contiene el nuevo art. 1.337 N°10 CC, no tiene
efecto retroactivo y, por lo tanto, s6lo estd llamada a regular las
sucesiones abiertas a partir del dia de su entrada en vigencia, es
decir, el 27 de octubre de 1.999.

Por lo mismo, la modificacién que a partir de dicha fecha se
introduce a las reglas sobre particién de bienes, y que tiene inci-
dencia en comunidades hereditarias en que concurran cényuges
sobrevivientes que estén amparados por la regla 10* del art. 1.337
CC, no ha afectado ningin derecho de propiedad preestablecido,
sino Unicamente a las cuotas de los otros participes que en definiti-
va resulten reducidas en el caso que opere la proposicién subsidia-
ria que he explicado.

Dicha norma actda excepcionalmente, y ha tenido una vigencia
temporal similar al conjunto de las otras normas, y resulta de la
combinacién de dos factores: las normas vigentes y el momento de
la apertura de la sucesién. No existe criterio legal para darle priori-
dad a una u otra cuota hereditaria.

Para confirmar que la reflexién que hago es correcta, basta con
advertir que bien pudo ser modificado mas radicalmente el conjun-
to de las normas sobre sucesién por causa de muerte contenidas en
el Cédigo Civil, para darle mayores derechos al cényuge, pero no
s6lo en el sentido de mejorar su participacién abstracta en la
herencia —dejé de ser un asignatario, eventual, de porcién conyu-
gal, cuya calidad de heredero estaba oscurecida—, sino que para
asignarle determinados bienes al heredero. .

Podrin hacerse otras objeciones a esta norma, pero me parece
que impugnarla por ser expropiatoria a la luz de nuestra Constitu-
cién Politica, es errado. No diviso normas en las que se podrian
fundar los participes “perjudicados” con la aplicacién del art. 1.337
N° 10 CC, para sostener que se le ha afectado su derecho de
propiedad.

5 Boletin N° 1060-97 Senado. Informe Complementario de la Comisién de Constitucién,
Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado de 22 de julio de 1998, p. 30 donde se
dice “..la Comisién tuvo en vista que, mientras no se produzca la delacién de la
herencia, los eventuales herederos sélo tienen meras expectativas y la ley puede poner
condiciones para el ejercicio de los derechos que le correspondan; en la especie,

- gsmpbtecer-que sobre fos bienmesque porta diferencia se adjudiquen al cényuge en uso
o habitacién, el ejercicio de los derechos derivados de su cuota hereditaria quede
transitoriamente limitada a la nuda propiedad”.
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2. LESION PATRIMONIAL A LOS ACREEDORES DEL CAUSANTE

Un segundo grupo de eventuales perjudicados con la aplicacién
de la norma, en el supuesto que opere la constitucién de los
derechos reales de habitacién y de uso, podrlan ser los acreedores
de causante.

Para que la norma en estudio resulte perjudicial a Ios acreedores
del causante, deberfa suponer que por efecto de la muerte del
causante, los acreedores vean disminuidos los bienes que tenfa el
causante en vida, y respecto de los cuales los acreedores podian
hacer valer sus créditos, recurriendo a la responsabilidad patrimo-
nial universal o derecho de prenda general de los acreedores,
como se le denomina en Chile por muchos autores.

Pero ademds harfa falta sostener que la Constitucién protege la
titularidad que tiene el acreedor respecto de su crédito, no sélo en
el sentido de tener derecho a mantenerlo como deudor, sino tam-
bién a hacer subsistir la vinculacién patrimonial que inicié con su
deudor, desde que naci6 la obligacién, hasta que se extinga por
alguna causa legal. Sobre este punto, puede existir duda, pese a la
amplitud de la norma constitucional. Con todo, me parece que la
titularidad sobre el derecho de crédito, incluye la responsabilidad
patrimonial que le es aneja, y debe ser encuadrada dentro de los
“bienes” protegibles por la garantia de la propiedad. Por ello, si la
ley reduce el ambito patrimonial en que se ejerce el derecho de
responsabilidad universal, puede estimarse afectada la esencia del
derecho, conforme con el art. 19 N° 26 de la CPRS.

El punto que podria suscitar mayor polémica, dice relacién con
el efecto que puede tener con respecto a los acreedores heredita-
rios, el hecho de que se constituyan gratuitamente derechos reales
de uso y habitacién sobre el inmueble que ha servido de residencia
principal de la familia y los bienes que guarnecen el hogar.

En tal caso, surge la duda de si por efecto de tal situacion
juridica se han limitado sus derechos a perseguir la responsabilidad
patrimonial, pese a la sucesién que ha operado. Es decir, si ya no
podran perseguir los bienes que se han adjudicado gratuitamente:
habitacién y uso.

6 Sobre la esencia de un derecho, el Tribunal Constitucional ha dicho que “un derecho es
afectado en-su-esencia cuando- se-le -priva- de-aquello- que- te—es- consubstanciat, ‘de
manera tal que deja de ser reconocible” (Sentencia Tribunal Constitucional de 24 de
febrero de 1987, Rol N° 43).
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Un tercer aspecto que debe esclarecerse, es determinar si el
mayor valor por sobre el monto de la cuota hereditaria, que se
adjudica el cényuge, le supone también una mayor participacién en
la responsabilidad por el pago de las deudas, en este caso, heredi-
tarias.

Como se sabe, a diferencia de la particién de los bienes que el
Cédigo organiza luego del paso por la comunidad hereditaria, la
particion de las deudas se hace por via legal, quedando todos los
herederos responsables de las mismas, en proporcién a su interés
en la herencia (cfr. arts. 1.354. incisos 1° y 2°).

No existe norma alguna en el art. 1.337 N° 10 CC que permita
concluir que se han modificado las reglas sobre responsabilidad
por las deudas hereditarias y, por lo mismo, entiendo que los
acreedores hereditarios no deberian verse perjudicados por la ope-
racién de la norma. Por lo mismo, estimo que ellos tienen pleno
derecho a perseguir los bienes que fueron de su causante, aunque
efectivamente opere la adjudicacién especial de los derechos reales
de uso y goce.

Sin embargo, lo que puede merecer dudas es el efecto cuantita-
tivo de la responsabilidad, que se deriva de aplicar los arts. 1.357
en combinacién con el nuevo art. 1.337 N° 10, desde el momento
en que sélo a partir de la adjudicacién de tales bienes, en caricter
de gratuito, surgird un plus de beneficio, que antes no existia, y
que debiera traducirse en una aumento de responsabilidad en la
misma proporcién. S6lo una interpretaciéon en este sentido, creo,
no afectaria a los derechos de los acreedores hereditarios, al menos
los que existian antes de la entrada en vigencia de la ley.

3. LA FACULTAD DE DISPOSICION DEL CAUSANTE

La norma, en la prictica supone que durante la particién el
cényuge supérstite puede ejercer el derecho de adjudicacién prefe-
rente de la vivienda familiar y los bienes muebles. Este derecho,
incluso, deber ser respetado por el causante cuando hace la parti-
cidn directamente, conforme con el art. 1.318 CC.

Aparece nitida aqui una restriccién a la facultad del causante a
disponer por causa de muerte. Pero me parece que es una simple
limitacién y no una privacién de ella, porque por un lado sélo estd
referida a la disposicién por causa de muerte, y por otro, Unica-
mente reducida a determinados bienes.

- Drebe decirse que el "C6digo - Civil ‘contempla limitaciones a la

facultad de disposicién por causa de muerte, toda vez que estable-
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ce un sistema de asignaciones forzosas que constituyen una limita-
cién objetiva a la facultad de testar’. Lo que si se presenta como
novedosa, es la limitacién 2 la facultad de disposicion referida a
bienes determinados. -

Advierto, ademds, que no me parece que estemos frente a una
norma prohibitiva cuya infraccién suponga la nulidad del acto, por
aplicacién del art. 10 del CC. Creo que si de hecho el causante
infringe la norma, ella serd inoponible al cényuge que, teniendo
derecho al bien dispuesto conforme con el art. 1.337 N° 10 CC, la
impugna.

No veo aqui conflicto de constitucionalidad, porque estimo que
la justificacién de la norma debe encontrarse, también, en la facul-
tad que tiene el legislador de darle a la propiedad su funcién
social, imponiéndole limitaciones, en ese caso derivadas el interés
general de la Nacion, en relacién con la necesidad de proteccién
familiar.

I1I. LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Una segunda garantia constitucional que podria verse compro-
metida con esta norma, es la igualdad ante le ley, contenida en el
art. 19 N° 3 de la CPR.

1. LA IGUALDAD ENTRE LOS COASIGNATARIOS

El profesor CAPRILE® ha advertido que la norma en estudio rom-
peria el principio de igualdad en la particién, tanto en cuanto
permite una adjudicacién preferente en dominio a favor del cényu-
ge supérstite, respecto de la vivienda familiar y de los bienes que
guarnecen el hogar y que formaban parte del patrimonio del difun-
to, como del derecho a la constitucién gratuita de los derechos
reales de .uso y habitacién, porque en ambos casos se rompe o
vulnera el principio de igualdad de los participes. Aunque el princi-

7 Por todos DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén y DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, Dere-

cho Sucesorio, Tomo 11, 2* edicién acma.hzada,&.mago, 1998, pp.-897 y-88:- - ~-mimn-

& CAPRILE BIERMANN, Bruno, “El derecho de adjudicacién preferente: Comentario del

art. 1.337 N° 10 del Codngo Civil", Revista de Derecho, Vol. VII, N° 7, pp. 37-62.
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pio de igualdad de los coasignatarios no estd expresamente consa-
grado en-el Cédigo, existen normas de las cuales uno puede ex-
traerlo (cfr. arts. 1.337 N° 7, 1.354 CQC).

" Qué duda puede caber que a partir de la vigencia de la norma
que estudiamos, el cényuge sobreviviente que tiene derecho a
concurrir a la herencia de su marido o mujer, recibe un tratamiento
privilegiado. No s6lo en cuanto le permite adjudicarse bienes de la
herencia con preferencia a los otros coparticipes —habria aqui una
desigualdad en los bienes o en especie—, sino también por cuanto
le permite mejorar la posicién econémica que en principio le reco-
noce la ley en la herencia, en el evento que se le constituyan
gratuitamente derechos de uso y habitacién. En este dltimo caso, la
desigualdad es de tipo econémico o de valor -y, por lo mismo,
parece aun mas fuerte.

La reflexién que surge es natural ;se compadece una norma de
este tipo con el valor constitucional de la igualdad ante Ia ley?

Como se ha advertido, la igualdad ante la ley, es un principio
que busca mantener un equilibrio, una proporcién entre dos suje-
tos de derechos, que les asegure un similar trato ante la ley. Por
ello, lo que verdaderamente se prohibe es que la-ley establezca
diferencias (discriminaciones) que tengan el caricter de arbitrarias,
0 que generen una desproporcién no razonable®.

En el caso que se analiza, no existe duda de la diferencia de
trato, y lo que habria que preguntarse es si ese trato distinto entre
el conyuge supérstite y los demds coparticipes, estd autorizado por
la Constitucién o con ella se vulnera el principio constitucional que
analizamos.

2. LA PROTECCION DE LA FAMILIA Y LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Me parece que la reflexiéon que en su momento hizo el profesor
PENA para justificar la introduccién del estatuto de los bienes
familiares, también tiene aplicacién en este caso, porque el vjor
constitucional de proteccién y fortalecimiento de la familia, es un
mandato que se orienta no sélo al ejecutivo, sino también al legis-
lativo y debe ser incluso un canon interpretativo para los jueces.

9  Cfr. EVANS DE LA CUADRA, Enrique,’ Los Derechos Constitucionales,' Tomo II, Segunda
edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, pp. 125.
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Por lo mismo, me parece perfectamente consistente con el sistema.

constitucional chileno que el legislador resuelva establecer ciertas
diferencias en el estatuto sucesorio, con la finalidad de proteger a
la familia matrimonial. Por lo mismo, no puede considerarse odioso
ni arbitrario un tratamiento desigual, cuando ello estd basado en la
necesidad de favorecer a la familia. La finalidad protectora de la
familia no puede ser objetada, toda vez que el privilegiado es el
cényuge sobreviviente, miembro del grupo familiar conforme con
el art. 815 del CC.

3. DESIGUALDAD DENTRO DE LA MISMA FAMILIA

La objecién puede volver a plantearse, en el sentido que en la
norma que estudio no resulta favorecida la familia como conjunto,
respecto de los demds participes que no califiquen en tal descrip-
cién, pues, Gnicamente resulta beneficiado el cényuge supérstite, y
claramente desmedrados los otros integrantes del grupo familiar, en
particular los hijos.

Por lo tanto, la cuestién que se plantea es la siguiente: jse justifica
constitucionalmente que el legislador, fundado en el principio de
fortalecimiento y proteccién de la familia, establezca diferencias en
favor del marido o la mujer, en perjuicio de los otros integrantes de
la familia, en particular de los hijos?

Debo advertir que nuestro Cédigo Civil, desde que entr6 en
vigencia, ha mantenido un trato desigual en la regulacién del orden
familiar. No s6lo entre padre o madre, o el cényuge supérstite y los
hijos, sino que también entre los cényuges y entre los hijos; y no
s6lo en materia sucesoria, sino que también en el estatuto de la
familia en general. La situacién del conyuge sobreviviente y los hijos
con vocacién hereditaria, s6lo se vino a equiparar, y no del todo,
con la entrada en vigor de la Ley N° 19.595, que unifica la filiacion.
Y digo parcialmente, porque, por ejemplo, atin el cényuge sobrevi-
viente, en- caso de que hayan mis de un hijo, tiene derecho a
llevarse el doble de lo que se llevan los hijos (cfr. art. 988 CC).

En materia de igualdad entre marido y mujer, son obvias las
diferencias de trato que recibe la mujer y el marido en el régimen
de sociedad conyugal. También existen notorias diferencias entre el
padre y la madre en materia de filiacién, particularmente en lo

relativo al cuidado personal de los hijos (cfr. art. 225 CC).
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De manera que no puede decirse que estemos frente a una
novedad en la legislacién civil; al contrario, constituye una constan-
te el que en ellas se establezcan desigualdades de trato, entre los
diferentes integrantes de una familia.

Con todo, podria sostenerse que bajo los criterios constituciona-
les modernos tales diferencias se han ido haciendo menos razona-
bles, tanto asi que la unificacién del régimen de filiacién en Chile,
se justific6 por aparecer como contraria al principio de igualdad
ante la ley. Pero esta argumentacién no sirve en abstracto, sino en
concreto, porque se mantiene firme el principio que permite forta-
lecer la familia, y quien dice fortalecer la familia, naturalmente
supone privilegiarla. Por ello, se justificarfa una diferencia si se
demuestra que ella favorece a la familia, o al menos a algunos
miembros de ella. '

Efectivamente, entiendo que es posible hacer diferencias en el
trato legal que reciban los integrantes de una misma familia, en la
medida que el legislador, fundado en el principio de proteccién
familiar, estime razonable hacerlas.

En el caso en estudio, quien resulta favorecido es el cényuge
—marido o mujer— sobreviviente, y ello por una razén de tipo
asistencial, que se ha detectado como la funcién bisica de la
normal®, El legislador ha resuelto asegurarle al cényuge que se
mantenga viviendo en el inmueble que habitaba y haciendo uso de
los muebles que guarnecen el hogar. Existen en Chile razones
sociolégicas que comprueban que son los cényuges los que resul-
tan perjudicados con las particiones, porque cominmente deben
dejar la residencia familiar, por efecto de la comunidad que se
genera a la muerte de su consorte.

Ademis, dentro de la familia, no pueden existir dudas sobre la
preeminencia que tiene el cdnyuge respecto de los hijos, no sélo
por la edad, que en principio debe separarlos, lo que justifica una
mayor proteccién, sino porque ademds, en el orden de la realidad
afectiva, mantiene un vinculo mis estrecho y de mayor compromi-
so, en cuanto ha sido voluntario, con el causante.

Estas razones justifican, en mi opinién, una diferencia de trato
entre el cényuge y los demis miembros de la familia, y hacen

.

10 Véase mi trabajo en esta misma obra, pp. 123 y ss.
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razonable y no arbitraria la distincién que ha hecho el art. 1.337
N 10 CC.

4. LA DESIGUALDAD RESPECTO ,
DE OTRAS UNIONES NO MATRIMONIALES

Por tltimo puede notarse que el privilegio que la norma conce-
de sélo estd limitado al conyuge sobreviviente, es decir; a aquel
que estaba unido por matrimonio con el causante y, por lo mismo,
quedan excluidas del beneficio las personas que vivian establemen-
te con el causante, bajo formas que pueden calificarse como sim-
ples uniones de hechos.

Pese a que una corriente doctrinal en nuestro pais estima que la
familia matrimonial no es la Gnica que estd reconocida y reciben
amparo en el art. 1° de la Constitucién, criterio que no comparto!!.
Lo cierto es que tanto esta norma contenida en el art. 1.337 N° 10

del CC, como el estatuto de bienes familiares estd claramente prote-

giendo a la familia matrimonial. No existe la posibilidad de acoger-
se al estatuto de los bienes familiares para otras personas que no
sean cényuges!? (cfr. arts. 141 y ss. CO), y el art. 1.337 N° 10 CC, y
Unicamente se reserva el derecho de atribucién preferente al cén-
yuge sobrevivientel3,

Si hemos sefialado' que son admisibles las diferencias legales
incluso dentro del grupo famiiliar, me parece innecesario razonar
para demostrar que no existe razén constitucional para estimar
contraria a la Carta una norma como la que se estudia, que confiere
un privilegio al cényuge y no a otras personas que pudieran califi-
carse como unidas bajo convivencia de hecho con el causante.
Desde luego piénsese que en todo el sistema sucesorio, no se
confiere vocacién sucesoria en la sucesién intestada del causante,
en ninguno de los érdenes, a la pareja de hecho, ni tampoco estd
incluida en el grupo de los legitimarios, ni en las otras asignaciones
forzosas. Mal podria, entonces haberse dado un derecho de este
tipo, en las reglas sobre particién de bienes a una persona que de
tener vocacién sucesoria, serfa de origen testamentario.

11 No comparto este criterio, pues, estimo que la constitucién sélo favorece la familia
matrimonial. Sobre el punto puede verse a SOTO KLOSS, Eduardo, “La familia en Ia
Constitucién Chilena”, Revista Chilena de Derecho, Vol 21 N° 2, 1994, pp. 217-225.

12 Cfr. Por-todes CORRAL TALCIANI, Hernin, Bieues-familiares y pawticipacion—en los
gananciales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, pp. 47 y ss.

13 Cfr. CAPRILE, ob. cit., pp. 55 y ss.
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IV. CONCLUSION

Me parece que a los derechos conferidos al cényuge sobrevi-
viente, conforme con el art. 1.337 N° 10 CC, no pueden reprochir-
seles conflicto de constitucionalidad, por apartarse del principio de
igualdad ante la ley o del estatuto del derecho de propiedad, dado
la fuerza del valor constitucional que llama a dar proteccién a la
familia fundada en el matrimonio.
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I. PALABRAS INICIALES

Solamente dos palabras, primero de agradecimiento por esta invi-
tacién que la Universidad de los Andes ha querido cursarme, demos-
trando que no escarmientan frente a experiencias anteriores. En
segundo lugar, algunas confidencias de orden personal: me alegro
enormmemente de haber venido a Chile solo y no acompafiado por
mi mujer, que acaso hubiera vuelto ensoberbecida por este fortaleci-
miento de los derechos hereditarios de la cényuge en la reforma
chilena, y esto quien sabe qué influencia hubiera podido tener en el
orden de sus propios deseos. Agrego a ello que el profesor Pizarro
en su exposicién, me hizo sentir fuera de juego, casi como si estuvie-
ra aqui violando una ley natural, cuando dijo que el limite de edad
hoy dia era de 75 afios, cifra que por mi parte he excedido, con lo
cual se puede concluir que no deberia estar aqui hablando, sino
descansando, en este mundo o en el otro.

Yo voy a traer solamente unas pocas reflexiones sobre una
institucién particular en la materia sucesoria, cual es esta asignacién
del hogar conyugal al conyuge supérstite, a cualquiera de los dos
que tenga la desdichada situacién de sobrevivir al otro. Y voy a
traer, por supuesto, lo que puedo conocer de la experiencia argen-

-tina- en--orden-a--esta-instituciép, ya que la norma chilena es muy

nueva y de todos modos no tendria, aunque no fuera tan nueva,-
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fundamentos para referirme a los efectos de su aplicacién en el
Derecho chileno.

II. LA IDEA EN LA ARGENTINA Y EN OTROS PAISES

La idea tiene en la Argentina bastantes afios, bastante mas afios
que la ley que modificé el Cédigo Civil, introduciendo en él un
articulo nuevo, el 3573 bis. En 1954, un decreto del Poder Ejecutivo
Nacional establecid, reglamentando el funcionamiento del Departa-
mento Nacional de la Vivienda, un sistema segin el cual aquellas
personas que compraran un inmueble a través de este organismo
estatal, tenfan el privilegio de que el cényuge sobreviviente pudie-
se seguir ocupando el inmueble en cuestién hasta la extincién de
su propia vida, es decir les reconocia el derecho v1tahclo a ocupar

ese inmueble.

Esta era una norma de una aplicacién limitada, porque no se
aplicaba fuera de los casos en que la compra del inmueble se hu-
biese hecho fuera del d4mbito de la institucién mencionada.

Bastante mis tarde, 20 afios después, en 1974, el Parlamento, sin
una discusion demasiado fundada ni extensa, resolvié introducir al
Cdédigo Civil esta norma que tiene un clarisimo caricter asistencial:
ella procura impedir que se produzca en la sucesién de los cényu-
ges, en general se trata de la sucesién del marido, (yo no sé lo que
ocurre en Chile, pero en la Argentina, los maridos solemos tener la
cortesia —o el egoismo— de morirnos antes que nuestras mujeres),
una cuestién entre la viuda y los hijos del matrimonio.

El Cédigo Civil autoriza, —autorizaba entonces y sigue autorizan-
do ahora—, a los herederos a exigir en forma inmediata la particién
de la herencia. En el caso de las herencias tipicas, que no suelen
ser aquellas en que aparece un patrimonio cuajado de inmuebles,
de inversiones mobiliarias, sino en que sélo figura el hogar familiar,
un auto, a lo mejor alguna modesta casita de fin de semana, la
particién entre la cényuge y los hijos, sobre todo si los hijos son un
nimero mis o menos considerable, significaba pricticamente el
desalojo, el desamparo de la viuda, en una edad en que, por lo
general, no esti en condiciones de acometer grandes aventuras
econémicas, para “rehacer su fortuna”, si alguna vez existio.

Entonces la férmula argentina, tiende clarfsimamente a conjurar

esta sifiacion, én una ley que tiene un destinatario claramente indivi-
dualizable. La idea ha funcionado, debo decir, aceptablemente bien.
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Hemos tenido, ademads, el privilegio, si asi puede llamarselo, de
que, contrariamente a lo que ocurre por lo general, —nuestros legis-
ladores suelen inspirarse en modelos extranjeros—, la norma argen-
tina sirvié en este caso de ejemplo a la legislacién italiana, cuyo art.
540 del Codigo Civil introduce un concepto bastante semejante al
argentino.

También el Cédigo Civil uruguayo contempla esta situacién del
cényuge supérstite y ahora se viene a sumar la ley chilena. No sé si
hay algin otro antecedente que yo no conozca, pues no tengo una
informacién tan amplia como para afirmar que en Australia o en
Japén no hay una ley parecida. Conozco, pues, estos tres modelos,
aparte del argentino, es decir, el italiano, el uruguayo y el chileno
que resuelven el problema con criterios basicamente iguales en
cuanto a la finalidad perseguida, pero distintos en cuanto al camino
a través del cual se han propuesto alcanzar ese objetivo.

El articulo agregado al Cdédigo Civil argentino dice: “Si a la
muerte del causante, éste dejare un solo inmueble habitable como
integrante del haber hereditario y que hubiera constituido el hogar
conyugal, cuya estimacién no sobrepasare el indicado como limite
miximo a las viviendas para ser declaradas bien de familia, y
concurrieren otras personas con vocacién hereditaria o como lega-
tarios, el conyuge supérstite tendrd derecho real de habitacién en
forma vitalicia y gratuita. Este derecho se perderd si el conyuge
supérstite contrajera nuevas nupcias” (art. 3573 bis).

[17. LA IMPOSTACION TEORICA DEL PROBLEMA

1. LA DISCUSION DOCTRINARIA EN ARGENTINA
SOBRE LA NATURALEZA DEL DERECHO

La formulacién legal del art. 3573 bis Cédigo Civil argentino, que
no es, desde luego, un modelo de prosa, dio lugar a una serie de
discusiones que, a los que estamos habituados a movernos en el
mundo juridico, no nos pueden Hamar la atencién.

Apareci6é Borda, —un ilustre tratadista argentino, el inico que ha
escrito el derecho civil desde la primera hasta la Ultima parte—,
diciendo que se trataba de un derecho personal reconocido al
cényuge sobreviviente. Molinario salié al cruce de la opinién de

Borda, y dijo que se trataba de un derecho hereditario, basindose
en que si no habia muerte del causante este derecho no nacia, lo

177



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

cual me parece una afirmacién bastante obvia. El tema se debatié
entre estas dos posiciones, y luego aparecié una tercera que, en
definitiva, es la que ha prevalecido en la doctrina y en la jurispru-
dencia, mis cercana a la posicién de Borda que a la de Molinario.
Tal posicién es la que dice que no tiene sentido discutir si se trata
de un derecho personal o de un derecho her editario, porque obvia-
mente la apertura de la herencia es una condicién sin la cual el
sistema no entra en funcionamiento, y lo que interesa es determi-
nar si este derecho, reconocido al cényuge supérstite, forma parte
de la herencia o forma parte de los bienes relictos, si es, para decir
una palabra en latin que siempre da algin realce a la exposicién, si
es pars bonorum o pars bereditatis.

La tendencia aceptada es la primera, es decir que el derecho real
de habitacién reconocido a la cényuge supérstite con caracter vita-
licio, no forma parte de la herencia sino que forma “parte de los
blenes que constituyeron el patrimonio del causante.

El fundamento de esta afirmacion de principio es que el derecho
de habitacién del cényuge supérstite es una carga de la herencia,
es decir, es un bien que no se transmite a los herederos, sino que
pesa sobre la herencia como un deber que todos los herederos
deben soportar, como ocurre por ejemplo con los gastos de falleci-
miento, con los honorarios de los abogados que tramitan el juicio
sucesorio. v 7

Vale decir que el valor del derecho de habitaciéon se resta del
patrimonio y el cilculo de la porcién legitima que corresponde a
los herederos forzosos se hace eliminando de la masa el valor del
derecho de habitacién del inmueble. O sea, en la masa hereditaria,
se incluye solamente la nuda propiedad sobre el inmueble afectado
al derecho real de habitacién en favor del cényuge supérstite.
Sobre esa base se hacen los cilculos de la porcién disponible, y
por consiguiente de la porcion legitima de los herederos forzosos,
o legitimarios como es habitual llamarlos en Chile.

2. LA CUESTION EN LA LEY ITALIANA

Vamos a ver, aunque sea riapidamente, cémo resuelve el proble-
ma la norma italiana, que, como dije, fue sancionada en 1975, o
sea, siguiendo nuestro ejemplo, al afio siguiente. Dice el art. 540:
“Al cényuge, aun cuando concurran otros herederos se le reservan

“el derecho de habitacién sobre la casa afectada a residencia familiar

y de uso sobre los muebles que constituyen su ajuar, si son propie-
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dad del difunto o comunes. Tales derechos gravan la porcién
disponible y cuando ésta no sea suficiente, se aplicardn por el
remanente sobre la legitima del cdnyuge y eventualmente sobre la
reservada a los hijos”.

La solucién de la ley italiana es distinta a la que ha prevalecido
en la interpretacién del texto argentino. No consideran al derecho
de habitacién como una carga de la herencia, sino que lo conside-
ran como una afectacién ticita no dispuesta por el testador, a la
porcién disponible. En esa parte incluyen el derecho real de habita-
cién, con el propdsito, seguramente, de no desarticular la porcién
legitima -de los herederos forzosos, y s6lo en el caso de que el
valor del derecho real de habitacién exceda el valor de la porcién
disponible, entonces se lo resta de la legitima de la conyuge vy,
eventualmente, de la legitima de los demas herederos forzosos. Ese
parece ser el sistema italiano.

3. LA REFORMA CHILENA

Vamos a ver ahora cuil es, a mi criterio, el sistema introducido
por la modificacién al art. 1337 del Cédigo Civil chileno, que se
refiere a la particién de los bienes.

Dirfa que tal solucién no se parece ni a la argentina ni a la
italiana, porque lo que resuelve es una manera de partir la heren-
cia; basicamente, resuelve que en la parte que le corresponda al
cényuge supérstite, se incluya el inmueble que fue sede del hogar
conyugal, como parte de los bienes que, en su condicién de here-
dero forzoso, le corresponde recibir.

Se trata fundamentalmente de la adjudicacién de un bien, de un
derecho de preferencia en la particién, vale decir, es una disposicién
que no altera basicamente, (aunque puede llegar, excepcionalmente,
a alterarla), la porcién hereditaria del cényuge, porque se incluye
este bien en la parte que a él le corresponde recibir como heredero.

Es claro que este sistema es muy ficil que funcione sin inconve-
nientes en un acervo hereditario bastante nutrido. En efecto, si el
inmueble en el cual vive el conyuge supérstite y que hubiese sido
el hogar conyugal, tiene un valor equivalente a la porcién heredita-
ria que le corresponda recibir, se resuelve la cuestion simplemente
adjudicdndole en su hijuela el inmueble en cuestion.

Pero, lo que probablemente ocurra, en Chile como en la Argen-

tina, es que la mayor parte dé las sucesiones no tienen un margen
como para aplicar un inmueble a la cuota de uno y otros a las
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cuotas de los otros herederos. Entonces veremos qué es lo que
puede ocurrir. Vamos a leer el texto chileno, que asi dice: “con
todo, el cényuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota beredi-
taria se entere, —la expresién es local, en la Argentina se hubiera
dicho se integre, pero se entere quiere decir se integre, supongo—
con preferencia mediante la adjudicacion en favor suyo. de la pro-
ptedad del inmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda
principal de la familia”.

No estamos hablando, pues, de un derecho real de habitacién,
sino de la propiedad plena del inmueble, asi como del mobiliario
que lo guarnece, siempre que forme parte del patrimonio del difun-
to.

Si el valor total de dichos bienes excede la cuota hereditaria del
cényuge, hipétesis que como digo, me parece que debe ser bastan-
te habitual, “éste podrd pedir que sobre las cosas que no le sean
adjudicadas en propiedad, se constituya en su favor derechos de
babitacion y de uso, segun la naturaleza de las cosas, con cardcter
de gratuitos y vitalicios”.

No me parece que esta disposicién legal sea un modelo de
claridad, porque lleva a la conclusién, leyendo el texto al pie de la
letra, de que el conyuge supérstite podrd pedir que se constituyan
derechos de habitacién y uso sobre distintas cosas que no son su
vivienda y que no le son adjudicadas en propiedad. En realidad
esto no pdrece razonable, porque el derecho de habitacién y uso
hay que constituirlo sobre el inmueble, aun cuando exceda la
porcién legitima, pero no sobre otras cosas. Creo que no tendria
mucho sentido constituir este derecho real de habitacién sobre
cosas que no sean el inmueble, cuyo uso se le quiere seguir atribu-
yendo.

Por lo menos, yo lo interpreto asi. Uno se da cuenta de donde
se ha querido llegar, pero creo que la formulacién no es demasiado
inspirada. Vuelvo a leer: “este podrd pedir que sobre las cosas que
no le sean adjudicadas en propiedad, se constituya en su favor...”.
Estimo que hubiera sido mis claro que dijera “este podra pedir, si
el inmueble no pudiese serle adjudicado en propiedad, que se
constituya sobre él un derecho de habitacién y de uso sobre los
bienes muebles”.

Este es el aspecto central de la norma, que, me parece, tendri

que ser objeto de una interpretacién correctora por parte de los

tribunales porque, entendida al pie de la letra, no tendria demasia-
do sentido.
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Lo importante es que se estd, ya sea a partir de la ley argentina
vigente, del Cddigo Civil italiano y de la nueva ley chilena, y
también de la ley uruguaya, satisfaciendo una necesidad clara, una
‘necesidad de equidad, una necesidad piadosa, si se quiere, de
impedir la particién de la herencia en perjuicio del cényuge supérs-
tite. Este es, por lo menos en la Argentina, el alcance mas tipico de
la norma del 3573 bis que acabo de leerles, porque el Cédigo Civil
tiene un articulo, que es el 3452, que dice: “los herederos, sus
acreedores y todos los que tengan en la sucesién algin derecho
declarado por las leyes, pueden pedir en cualquier tiempo la parti-
cién de la herencia, no obstante cualquier prohibicién del testador
o convenciones en contrario”. El principio general es, pues, que
cualquier heredero puede pedir la particién inmediata de la heren-
cia, apenas abierta la sucesién. Y la norma del 3573 bis es una
excepcién a ese principio como lo fue ya también, en el afio 54, la
norma de la Ley N° 14.394 que establece el bien de familia, y que
permite al testador introducif un plazo de indivisién de los bienes
hasta un maximo de diez afios, lo cual también, desde luego, es un
escollo a la aplicacién del art. 3452.

IV, ANALISIS DOGMATICO DE LA FIGURA
1. EL INMUEBLE Y LOS MUEBLES

En el sistema argentino, ya he dicho cual es el encuadre que Ia
jurisprudencia le ha dado a esta ley, al establecer que se trata de una
carga de la herencia, pero ha de tenerse presente que desde la letra
de la norma hasta su aplicacién a la realidad, suele mediar una
distancia bastante importante. En este caso se han planteado distintos
aspectos. Por ejemplo, tanto la ley chilena como el Cédigo Civil
italiano, como la ley uruguaya, hacen referencia no solamente al
inmueble donde funciona el hogar conyugal, sino a los muebles que
lo guarnecen —esa es la expresién que usa la ley chilena—, comple-
mento verdaderamente importante. En efecto, detener la particién, el
remate, la venta de la casa, es lo fundamental, pero despojarla por
entero de todo su contenido es, por un lado, un acto bastante
despiadado y, por otro, menos justificable en cuanto el valor de los
bienes muebles —salvo casos excepcionales, como el de un gran
coleccionista de obras de arte—, es bastante inferior en general a los

heladera, la mesa del comedor, me parece un exceso que la ley debe
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impedir. Asi lo han sostenido, entre nosotros, las opiniones que se
han vertido sobre el tema, en cuanto a que el beneficio que el
articulo atribuye a los cényuges supérstites no se limita al inmueble
donde estaba el hogar conyugal, sino también a los muebles que lo
adornan. O sea que la proteccién del inmueble se extiende a los
muebles que lo guarnecen, y la indivisién dura lo que la vida del
coényuge supérstite, es decir, se posterga por un plazo incierto.

¢Esto quiere decir que la ley impide efectuar la particién? No, la
particién se puede hacer, y de hecho los herederos podran realizar-
la atribuyéndose la nuda propiedad sobre el inmueble afectado al
derecho real de habitacién. Vale decir, que la ley lo que hace es
desintegrar el derecho real de dominio, dejando que la nuda pro-
piedad siga la suerte de la masa hereditaria, en la cual dicho
derecho esta integrado, con los efectos que a ello correspondan: la
particién, la ejecucién por parte de los terceros acreedores o lo que
fuere. Pero, lo que no se puede incluir en la particién es el derecho
real de habitacion. La particién de la herencia hay que hacerla de
todo el acervo, menos este derecho real de habitacién del cual es
titular el cényuge supérstite. '

2. EL RESTO DEL PATRIMONIO RELICTO

La ley argentina habla de un solo inmueble habitable como
integrante del haber hereditario. Esto ha dado también lugar a
distintas interpretaciones que han enfrentado, como suele ocurrir, a
los tribunales y a los autores. Por ejemplo, un fallo dictado por la
Cdmara Civil de La Plata en el afio 1989 dice que la existencia de
otros bienes que conformen el acervo hereditario no impide el
reconocimiento del derecho real de habitacién en favor del cényu-
ge supérstite, porque si ese es el Unico inmueble habitable, el
hecho de que el causante tuviera una fortuna importante en otros
bienes, en inversiones mobiliarias, en campos, en alhajas, en obras
de arte, en lo que fuere, no impediria que la letra de la ley
funcionara 'y se reconociera el derecho real de habitacién a favor
del cényuge supérstite. Me parece que el problema es mis aparen-
te que real, porque, si en el acervo hereditario hubiera tantos
bienes, nada impediria proceder como lo prescribe la ley chilena:
hacer una particién y que se le adjudique al cényuge ese inmueble,
y disponer de los demais. Pero la Cimara de La Plata resolvié que
la “existencia de un patfimonio importante, que permitiera a la

.cOnyuge supérstite adquirir un inmueble equivalente para seguir
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viviendo en él, no es motivo suficiente para desconocerle el dere-
cho real de habitacién que el art. 3573 bis del Cédigo Civil estable-
ce. Bidart Campos, al comentar este fallo lo aplaude, diciendo que
se trata de una garantia de orden constitucional, en cuanto la
Constitucién Nacional dice que favorece la proteccién de la familia.
Se apoya, pues, en una de esas declaraciones genéricas, como
suelen ser las de los textos constitucionales, a las cuales él adjudica
un efecto directamente operativo.

La verdad es que la opinién de otros tribunales se ha inclinado
en el sentido opuesto. Tengo aci tres o cuatro fallos anotados, pero
la verdad es que los he anotado un poco por reflejo condicionado,
porque decirles a ustedes que es un fallo de la Sala tal o cual de la
Camara Civil, y que estid publicado en La Ley o en El Derecho, no
es una informacién qtil. . ,

En definitiva, me parece que lo unico util es saber que la
interpretacion de la ley argentina que ha prevalecido, es la de que,
habiendo un patrimonio mds o menos cuantioso, en el cual esté
incluido el bien que fue sede del hogar conyugal, el privilegio es
necesario que funcione, ya que el propdsito asistencial que inspira
la ley es innecesario en este caso. La situacién del cényuge supérs-
tite estd resuelta de otro modo, y no hay porqué cercenar derechos
hereditarios para resolver un problema inexistente. Podri haber
razones de orden sentimental, afectivo, lo que fuere, que el supérs-
tite pudiera esgrimir, pero no parece que el legislador se haya
querido asomar a ese tipo de motivos al consagrar la norma de que
estamos hablando.

3. SEDE DEL HOGAR CONYUGAL. SU ALCANCE

Un requisito que la ley impone —en esto coinciden las leyes que
tratan el tema-, es que el inmueble en cuestién haya sido, o sea
hasta el momento del fallecimiento del causante, la sede del hogar
conyugal. ;Quiere decir que los dos cényuges debian vivir en él
hasta el momento en que se produce el deceso de uno de ellos? No
se ha interpretado asi. Los tribunales dicen que si el marido, por
ejemplo, ha desertado de sus deberes matrimoniales yéndose de su
casa, y dej6é a la mujer viviendo en ella, esa casa sigue siendo el
hogar conyugal y el derecho real de habitacién debe serle recono-
cido a la cényuge como si la convivencia se hubiese atenido a lo

"~ que prescriben Tas normas del’ matrimonio, que establecen la obli-

gacién de cohabitar por parte de ambos cényuges.
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4. EL VALOR DEL INMUEBLE

Uno de los requisitos del art. 3573 bis es que el valor del
inmueble —y esto me parece que sirve para demostrar el espiritu
asistencial que inspira la norma— no deber4 superar el valor maxi-
mo que la ley establece para constituir un inmueble en bien de
familia. Efectivamente, la ley que recordamos hace un momento, la
14394, que incluyé en la legislacién argentina la regulacién del
bien de familia, dispuso que esta calificacién de bien de familia e
inscripcién en el registro pertinente, s6lo podia cubrir a inmuebles
que tuviesen un valor tope, porque la preservacién del inmueble
ante la accién de los acreedores, no se justificaba cuando se tratara
de un bien que excediera notablemente las necesidades bisicas de
una vivienda familiar. Hoy dia esta previsién del art. 3573 bis se ha
tornado inaplicable, porque las leyes locales han suprimido el tope
para constituir el bien de familia, con lo cual, al no existir dicho
valor mdximo en la institucién a la cual la norma se remite, tampo-
co es exigible esa condicién respecto del derecho real de habita-
cién de la cényuge. Ustedes saben que en la Argentina tenemos un
sistema federal, por lo cual hay un plexo de normas nacionales
vigentes en todo el pais, cuya reglamentacién es local, cada provin-
cia tiene libertad para reglamentar las leyes nacionales a su arbitrio.

5. ARTICULACION DEL DERECHO DE HABITACION

El derecho real que la ley establece, no funciona de manera
automitica, sino que solamente se pone en marcha frente al recla-
mo del cényuge supérstite.

Abierta la sucesién, éste tiene que mamfestar de manera expresa
que estd amparado por la norma del 3573 bis y que pide que se
reconozca en-su favor el derecho real de habitacién respecto del
inmueble sede del hogar conyugal. El tema ha sido también motivo de
alguna controversia, porque algunas interpretaciones se han inclinado
por el hecho de que si la cényuge o el cényuge hubiesen realizado
algtin acto en la tramitacién de la sucesién que fuese inmediatamente
preparatorio para una particién (no olvidemos que el principio de la
particién inmediata es el principio general al cual esta ley hace excep-
cién), es decir, si hubiese consentido o hubiera acompafiado el proce-
so de particién, perderia automiticamente el derecho a reclamar el

“~derecho real de habitacion. Una interpretacién bastante éxcesiva, bas-

tante rigurosa, no demasiado acorde con el espiritu de la ley, basada
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en la teoria de los actos propios. ¢Cémo esta sefiora pudo pedir que se
tasara el inmueble para ver como lo incluia en la particién, y luego
ejerce el derecho real de habitacién? Es la pregunta que se formulan
los sostenedores de la postura rigurosa. Pero parece demasiado severo
el criterio, y poco acorde con el espiritu asistencial que informa la
norma que comentamos.

6. :A QUIEN ES OPONIBLE?

El derecho real de habitacién es oponible a herederos y legata-
rios; todos ellos tienen que cederle la preferencia al cényuge su-
pérstite para evitar que la particién se consume afectando el dere-
cho real de habitacién que la ley ha reconocido a su favor. Otro
tanto ocurre con los acreedores: los acreedores de los herederos no
pueden solicitar la ejecucién del inmueble que pertenecié al cau-
sante, porque esto implicaria.ignorar el derecho del cényuge su-
pérstite. En realidad, sélo podrian intentar la ejecuciéon del dnico
bien que los herederos han recibido, que es la nuda propiedad
sobre el inmueble. Como he dicho al principio, la ley introduce
una escisién en el derecho real de dominio, deja en cabeza del
cényuge supérstite el derecho real de habitacidn e incorpora a la
masa la nuda propiedad.

Un acreedor tedricamente podria ejecutar el crédito contra el
heredero, yendo contra la nuda propiedad de ese inmueble, cuya
adjudicacién podria pedir, solucién que es mis tedrica que practi-
ca, porque el atractivo de la ejecucién de la nuda propiedad de un
inmueble sujeto a un derecho real de habitacién de por vida, no es
un camino demasiado prictico para cobrar los créditos. Pero, en
todo caso, lo que importa dejar establecido es que el derecho real
de habitacién es oponible a los acreedores de los herederos, no asi
a los acreedores del causante, en la medida en que hubiesen
realizado alguna gestién para ejecutar el inmueble, antes que la
sucesién se abriera, porque la opcién de la conyuge o del cényuge
de constituir el derecho real de habitacién serfa sobreviniente a la
existencia del crédito.

7. PROPIEDAD EXCLUSIVA DEL INMUEBLE
POR PARTE DEL CAUSANTE

Otra cosa que debe tenerse en cuenta para que el derecho real
de habitacién pueda funcionar, es que el inmueble ha de ser
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exclusivamente propiedad del causante. Se ha presentado en los
tribunales el caso de que el inmueble fuese propiedad del causante
y de otros condéminos, ya sean herederos o sean extrafios. Eviden-

temente, en tales casos, el derecho real del cényuge supérstite no

podria oponerse a esos condéminos y no podria tampoco recono-
cerse el derecho real de habitacién sobre parte indivisa del inmue-
ble, porque esto seria primero absurdo en si mismo, y segundo
causaria un perjuicio absolutamente injusto para los copropietarios
del inmueble en cuestién.

8. EFECTOS DEL MATRIMONIO POSTERIOR
DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE

El art. 3573 bis prevé una causa de extincién que ha sido
sumamente criticada por la doctrina. La norma dice que este dere-
cho se perderi si el conyuge supérstite contrajere nuevas nupcias.
Se ha dicho que esto es absolutamente injusto porque el contraer
nuevas nupcias no siempre implica una mejora de fortuna, y por-
que ademis el hacer de la celebracién de nuevas nupcias la causa
de la pérdida de un derecho ya incorporado en una forma firme al
patrimonio de la heredera, es una manera de estimular el manteni-
miento de relaciones concubinarias. Esto ocurre en distintos cam-
pos, por lo menos en la Argentina: a veces una viuda que goza de
una pensién que perderia en el caso de contraer nuevas nupcias,
en lugar de hacerlo tiene una situacién paramatrimonial, llamémos-
la asi, que le permite seguir cobrando este beneficio y no privarse
de los halagos que le puede reportar una vida muy semejante, en
sus aspectos materiales, a la unién conyugal. Por nuestra parte
pensamos que la previsién legal es congruente con el espiritu
tuitivo de la ley. '

V. CONCLUSION

En resumen la experiencia argentina sobre la aplicacién de esta
norma, dirfa, para pronunciarme en términos muy generales, que
ha sido mds bien positiva; ha puesto a veces en evidencia esas
miserias humanas que es dificil que el derecho pueda mantener
ocultas: ha habido algunos planteos de hijos contra la madre here-
dera, para privarla de este derecho real de habitacién; pero en esos
casos me parece que, aun cuando el problema es lamentable que
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se plantee, la ley ha dado a los jueces una herramienta eficaz para
evitar un desenlace inicuo. No hace falta pensar en una viuda
desalojada de su hogar, privada de un techo que la cobije, afectada
por quién sabe qué dolencias. Lo cierto es que una persona que ha
llevado una vida matrimonial con otra, o que ha sido victima del
alejamiento de la otra, y que al cabo de la vida no tiene otra
expectativa que la de un relativo sosiego que le permita vivir
decorosamente, es justo reconocerle un derecho con una visién
piadosa para esos ultimos tramos de la vida, en los cuales se
plantean, por lo general, situaciones como la analizada, que, creo,
merecen ‘una consideraciéon que proviene del orden justo que el
derecho debe procurar establecer.

He oido hablar de tantos temas interesantes esta tarde que
confieso que el haberme cefiido, como me habfan pedido, a esta
reflexién sobre la experiencia argentina del derecho real de habita-
cion del conyuge supérstite, me ha hecho sentir un poco “acorrala-
do” —y no por culpa del profesor Corral-, sino porque, mientras
hablaban los otros expositores, me venia a la cabeza cuil era la
respuesta argentina a las situaciones por ellos planteadas. Quiero
felicitar a la Universidad de los Andes, por el nivel, la jerarquia de
este seminario que realmente resulta una experiencia muy alenta-
dora, para quienes desde el otro lado de la cordillera hemos tenido
la suerte de poder asomarnos a él.
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I. INTRODUCCION

El objeto del presente comentario es analizar la norma introduci-
da en el nimero 10 del articulo 1337 del Cédigo civil chileno, con
arreglo al nimero 108 del articulo 1 de la Ley 19585, de 26 de
octubre de 1998, cuya entrada en vigor se cifra por la mis segura
doctrina el 27 de octubre de 1999. Asimismo, se trata de realizar un
examen comparado con la legislacién espafiola, para poder inducir
de su puesta en prictica pautas adecuadas para la mejor interpreta-
cién juridica del presente precepto.

En el citado inciso se contempla un derecho de adjudicacién
preferente de la vivienda y los muebles familiares en el fenémeno
liquidatorio de la herencia y a favor del cényuge supérstite, confor-
me a los siguientes términos:

Articulo 1337: “El partidor liquidari lo que a cada uno de los coasignatarios se
deba, y procedera a la distribucién de los efectos hereditarios, teniendo
presentes las reglas que siguen:

.0

Este articulo es resultado del Programa de Incentivo a la Cooperacién Infernacional de

(N> 70004860, de 2000)," que -es complementario al Proyecto del Concurso
Regular titulado “El derecho de adjudicacién preferente en favor del cényuge sobrevi-
viente en los bienes del causante”,
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10.- Con todo, el conyuge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota.

bereditaria se entere con preferencia mediante la adjudicacién en 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. - -

St el valor total de dichos bienes excede la cuota bereditaria del conyuge,
éste podrd pedir que sobre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad,
se constituyan en su _favor derechos de bhabitacion y de uso, segiin la naturale-
za de las cosas, con cardcter de gratuitos y vitalicios.

El derecho de habitacion no serd oponible a terceros de buena fe 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 babitacion se regiran por lo
dispuesto en el Titulo X del Libro II.

“El derecho de adjudicacién preferente de que babla esta regla no puede
transferirse ni transmitirse”.

Como puede comprenderse, mi sucinto comentario no busca
ofrecer fatuas lecciones acerca del Derecho chileno ni tampoco
criticar su contenido desde la perspectiva de la opcién legislativa
que implican, por cuanto responde a la prudencia de sus autores
dentro de la respetable politica que se han marcado. Este ordena-
miento alcanza un reconocido prestigio técnico, que comenzé con
su propio Cédigo civil de Andrés Bello, y se ha ido consolidando a
lo largo del tiempo. Sin embargo, ello no es ébice para que, a la
vista de la presente norma sobre adjudicacién de la vivienda fami-
liar y los muebles, me surjan dudas; y, en todo caso, un gran
interés juridico en su efectivo despliegue prictico. En ello han
abundado las reuniones cientificas en que tuve la fortuna de haber
intervenido, sobre todo en calidad oyente curioso y avido.

He de advertir que mi cercania con el tema propuesto proviene
de la primera tesis doctoral que me cupo el honor de dirigir en
Espafia. Se trataba de un joven y valioso jurista chileno, que publi-
c6 en mi pais la mejor monografia con que cuenta la doctrina sobre
la materia (cfr. Elorriaga de Bonis, F., Régimen juridico de la vivien-
da familiar, editorial Aranzadi, Pamplona, Espafia, 1995). En su
desarrollo aprendi cuanto sé del asunto, cuyo poso ahora vuelco
en la medida de mis posibilidades —presentando de antemano mis
excusas por el atrevimiento— en el terreno propuesto.
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II. PRECISIONES LINGUISTICAS -
1. ASPECTOS FORMALES

Teniendo en cuenta que, con arreglo al Cédigo civil chileno, la
primera pauta hermenéutica de las normas juridicas es prioritaria-
mente textual (cfr. arts. 19 y ss. CC), considero de interés, y en el
fondo inevitable, comenzar mi glosa por los aspectos mas externos
y acaso superficiales de la regla.

El precepto citado hace gala de una diccién en principio curio-
sa, pero de ninglin modo errénea. Para los lectores hispanohablan-
tes de otras latitudes extrafia el empleo de “se entere” referido a la
cuota hereditaria. Sin embargo, el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola reconoce que la palabra “enterar” como
“integrar” es tipica en Chile y Argentina. Igualmente sucede con “el
mobiliario que lo guarnece”, pues “guarnecer” resulta un término
correcto en cuanto “dotar” de modo adecuado?.

Ahora bien, por el contrario, acaso la norma no comience de la
manera mas afortunada. “Con todo” puede significar “en todo caso”,
pero también conferir un talante adversativo. En esta dltima hipé6te-
sis, considero criticable su tardia inclusién, pues muy extempori-
neamente parece desconocer en la prictica el entero contenido del
articulo 1337 del Cédigo civil; si fuera, segiin creo, su sentido el
primero, tampoco constituye la mis exacta de las expresiones para
el significado que se le desea otorgar. Asimismo, estimo que la
distribucién de comas hubiera podido mejorarse, evitando frases
continuas tan excesivas como la primera.

En esta misma linea de la composicion literal de la regla, tal vez
podria sefialarse que incurre, a mi juicio, en algunas reiteraciones,
explicitas o tacitas, perturbadoras. Asi, el uso y habitacién se sefiala
expressis verbis que han de ser vitalicios. Pertenece a la naturaleza
de tales derechos su caricter de por vida del titular, con arreglo a
los articulos 806, parrafo 2, y 812 del Cédigo civil chileno, por lo
que reiterarlo ahora resulta superfluo. No obstante, como en otros
preceptos —asi en el articulo 147 dtl mismo Cuerpo legal- se
reconocen derechos de dicha especie sometidos a plazo especifico,

1. Conffo-emnrque discutpen 1os fectores hispanoamericanos la utilizacién en estas piginas
de algunos giros que, siendo comunes en mi lenguaje, les puedan sonar equivocos por
la lejanfa geogrifica que nos separa en el origen.
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quizas tampoco sobre la precisién, por mucho que quede implicita
en la remisién del parrafo 3 in fine del articulo 1337.10 del Cédigo
civil chileno a las disposiciones de su Titulo X, Libro II, que
contiene aquella disciplina.

2. LOS BIENES COMO PARTE DEL HABER HEREDITARIO. .
EL USO Y HABITACION SOBRE CUOTA

Mas hay otras reiteraciones que quizds no lo sean tanto, y que
daran pdbulo a su examen a lo largo de las presentes paginas.
Destaco entre todas ellas que pertenezca la vivienda familiar y los
muebles al patrimonio del difunto. El hecho aporta determinadas
incertidumbres y conviene ocuparse de su interpretacion.

Asi es, mientras el objeto de adjudicacién prioritaria no forme
parte del patrimonio del difunto, tampoco habria lugar alguno a
posibles particiones hereditarias cuya muerte provoca. Supone,
pues, una repeticién inttil. Con todo, plantea, de otra parte, ciertos
extremos de duda. ;Cudl es el significado de que integre la vivienda
y su mobiliario la herencia del causante? Una primera equivalencia
comporta que sean exclusivamente del fallecido los bienes contem-
plados en la medida, porque, sin este requisito, serfa dificil que
pudiera constituirse un uso y habitacién sobre una simple cuota en
este caso. ,

En efecto, cuando la vivienda y el ajuar pertenezcan a varios
titulares, s6lo la proporcién del causante puede pertenecer a su
herencia, y, en tales condiciones, de hacerse imposible adjudicarlos
en propiedad plena, se ofrecerfa un uso y habitacién sobre la
cuota. Sin embargo, si ya estos derechos suponen & priori un uso
limitado de las cosas sobre las que recaen, su nueva restriccién a
una parte ideal del objeto le hace perder en buena légica su
sentido.

En su virtud, se ha debatido por extenso el problema de la
comunidad. Se ofrecen dos distintas perspectivas, segin se trate de
la derivada del régimen econémico matrimonial prioritario —es de-
cir, el de gananciales— o de otra distinta, de naturaleza romana.

En el primer caso, tampoco veo demasiados inconvenientes juri-
dicos en nuestra materia, por cuanto a la muerte del de cuius ha de
procederse con caricter previo a liquidar su régimen econémico

del matrimonio, de gananciales en la hipétesis que planteo. Luego

la operacién antecede a posibles adjudicaciones en el haber heredi-
tario y no cabe imaginarse, de ordinario, comunidad continuada en
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este punto. Es decir, ya se habra individuado el dominio del bien,
que cuando recaiga en el conyuge superviviente pone fin al proble-
ma, subsistiendo si son los demas herederos del causante beneficia-
rios. En el supuesto de que se vendan a terceros los bienes para
disolver el derecho conjunto también escapamos de la eficacia del
articulo 1337.10 del Cédigo civil chileno. Con este panorama, pare-
ce casi evidente que intentard la viuda o el viudo evitar que se le
adjudiquen los bienes sometidos a las futuras y muy beneficiosas
expectativas a su favor, sobre todo en lo referente al posible uso y
habitacién gratuito que le puede caer en gracia. Por tanto, segin
en adelante se observari, debe atenderse meticulosamente a posi-
ble fraudes urdidos al respecto por quien esquiva su adjudicacién
en dominio pleno —primero al liquidar los gananciales y después la
herencia—, para conseguir a la postre, y sin contraprestacién alguna,
el uso y habitacién sobre los mismos bienes, pero a costa de
disminuir a los demas herederos en pricticamente la totalidad del
patrimonio relicto.

Mas dificultosa seria una previa comunldad de bienes ordinaria
sobre la vivienda y los muebles familiares. En este caso, el falleci-
miento del copropietario sélo darfa pie a una nueva configuracién
subjetiva, en la que los sucesores reemplazan al comunero desapa-
recido. Ergo, la parte del objeto que pertenece al causante integra
la herencia y si debe ser liquidado, pudiendo adjudicarse sin. pro-
blemas en propiedad al cényuge supérstite. Sin embargo, en vista
de la excepcién si excede su cuota hereditaria, extrafia mucho
proceder a constituir un. derecho de uso y habitacién gratuito
acerca de bienes en parte ajenos, salvo en el caso de que se admita
sobre cuota, lo que rechazo en el plano de las ideas por la natura-
leza de las facultades de ocupacién que otorga, imposible de tradu-
cir sobre una simple parte-abstracta. En suma, el mismo presupues-
to juridico de la norma comentada requiere que la vivienda y los
muebles familiares pertenezcan en su absoluto al de cuius cuya
herencia se abre. Acaso quepa, con todo, admitir la salvedad de
uso y habitacién sobre cuota en orden a conceder su ajuste menos
expoliatorio frente los derechos de los demas llamados a la heren-
cia, como en adelante se argliira.

Al margen de la citada dispensa, son de advertirse las 1nterro—
gantes que suscita el derecho de uso y habitacién sobre cuota.
Figura tebrica muy contraproducente cuyo dudoso reconocimiento

tesponde a causas mayores, por mor de Ia justicia en el caso de

que las atribuciones en propiedad de muebles sean escasas, pero
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tampoco no lleguen los beneficios hereditarios del cényuge sobre-

~ viviente para colmarlos con el dominio de la vivienda, supuesto en

el que concederle derecho de habitacién gratuita y vitalicia en ella
serfa muy gravoso e injusto para los demis sucesores, punto que
analizaremos en su momento y queda por ahora sélo apuntado.

Por todo ello, estimo que la precisién acerca de que “siempre
que ellos formen parte del patrimonio del difunto”, parece redun-
dante y superflua.

3. EL CONYUGE VIUDO EN CUANTO LEGITIMARIO
Y OCUPANTE DE LA VIVIENDA

En el terreno de que vengo tratando —el anilisis literal de la
norma-, junto a extremos que resaltan negro sobre blanco, concu-
rren algunos silencios que deberian dilucidarse. A causa de una
omisién concreta cabe incidir en lo relativo al beneficiario de los
privilegios que se contemplan. En principio se habla de “conyuge
sobreviviente” de forma confusa, si no incorrecta. Segin este simple
dictado, toda viuda o viudo tendria derecho a exigir su contenido,
pero esto no responde, segin creo, a la realidad juridica, salvo en
una lectura precipitada.

El articulo asocia inequivocamente la “cuota bereditaria” con el
supérstite, mas a esta categoria se circunscriben sélo los herederos
forzosos, por cuya causa existe la excepcién a las reglas generales
liquidatorias del patrimonio del causante. Luego, por ejemplo, si
existe separacién matrimonial previa y motivada en el comporta-
miento del cényuge sobreviviente, deja en su virtud de ser legitima-
rio (cfr. art. 1184.3, pfo. 2 CC) y sucesor ab intestato (cfr. art. 994,
pfo. 1 CO), por lo que tampoco puede optar por las alternativas
que se le ofrecen con la presente disposicién, al no tener cuota
hereditaria reconocida. v

Por el contrario, se requiere de forma expresa que resida el
cényuge en la vivienda familiar -y, por consiguiente, que ocupe los
muebles— que pretenda; ya sea como adjudicacién preferente o por
medio del derecho de uso y habitacién que se instituya. El funda-
mento de la condicién previa radica, con arreglo a la mejor doctri-
na cientifica, en el caricter asistencial de la medida. S6lo por esta
causa cabe comprender semejante afiadido impuesto, que no debe-
ria constar en otro caso y que ademds parece implicito al constituir

“la vivierida principal dé la familia®, bien porque ambos conyuges

convivian antes del deceso en ella; o, en otro caso, porque la
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separacién no responde a la culpa del residente. Sin embargo, esta
misma razén parece destruir el argumento, pues la necesidad del
coényuge supérstite, aunque no resida en el domicilio, sobre todo
cuando esté separado de forma inocente —luego sigue siendo legiti-
mario—, justificaria de suyo el derecho citado. Si se me apura, con
mayor ratio, porque no ha podido permanecer en la vivienda por
causas ajenas a su voluntad, de las que resulta el de cuius respon-
sable, quien incluso conserva la residencia por ser de su propiedad
la vivienda ocupada. Es lo cierto que, conforme al articulo 147 del
Cédigo civil chileno, esto se hace dificil, pero acaso en la practica
no lo sea tanto, asi en el supuesto de que no exista declaracién
previa del juez como bien familiar, o hasta si se trata de una
situacién anterior a la reforma de dicho precepto en el ordenamien-
to chileno, sin excluir el caso de que no se haya solicitado el uso y
habitacién temporal que aquella regla dispone.

En suma, el coényuge sobreviviente que pretenda el amparo del
articulo 1337.10 del Cédigo civil chileno ha de ser a también legiti-
mario y el requisito de que deba residir en la vivienda objeto del
privilegio que se instaura pierde su fundamento en algunas hipéte-
sis concretas. Por todo ello, esta exigencia podria revisarse o, al
menos, encontrar adecuadas férmulas flexibilizadoras a través de su
sabia puesta en practica por los tribunales, en atencién a las cir-
cunstancias que concurran, como la separacién sin culpa u otra
coyuntura semejante, que aconsejarian mantener la medida en ca-
sos excepcionales al margen de la interpretacion literal estricta, mas
por imperativo de la justicia.

I1]. ALCANCE OBJETIVO

1. LA VIVIENDA QUE HAYA DEJADO
DE SER PRINCIPAL DE LA FAMILIA

Las anteriores apreciaciones, sean o no formales, sin embargo,
se quedan en la superficie comparadas con otras que nacen de la
simple lectura del precepto. Con motivo de la residencia impuesta
como requisito al supérstite, ya he aludido a la posible separacion
previa entre los cényuges, antes del fallecimiento que provoca la

~entrada en vigor de la norma que ‘contemplo. Ahora parece renacer

la hipGtesis por obra de “que sea o baya sido la vivienda principal

de la familia” el objeto de adjudicacién prioritaria. En efecto, el
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inciso suena inexorablemente a crisis conyugal precedente, razén-
por la cual conviene advertir en este nuevo punto de comentario.

La primera de las cuestiones que deberian someterse a debate
seria la concerniente a la determinacion juridica de la vivienda en
cuanto familiar, sobre todo por lo que se refiere al espacio habita-
ble, a- su alcance prictico como prioritaria en el caso de haber
varias sedes de un hogar, y las circunstancias de la familia que
pueden incidir en su estatuto. La casuistica se ha puesto de relieve,
pienso que de suficiente manera, por los autores chilenos, a cuyos
argumentos me remito para no hacer premioso en demasia el
presente trabajo. En cualquier hipétesis, constituyendo lo anterior
un mero hecho, queda sometido a la prueba del beneficiario de las
medidas que aqui se discuten. Luego, dado todo este problema,
por supuesto, resulta oportuno ahora ocuparse de lo relativo a la
pérdida de su caricter familiar anterior a la muerte del causante, sin
perjuicio de su posible adjudicacién prioritaria en favor del cényu-
ge sobreviviente. :

Los ordenamientos juridicos que cuentan con un sistema de reco-
nocimiento amplio de las crisis matrimoniales, emplean de ordinario
esta expresion como indicio de su presencia previa en el marco del
supuesto de que se trata. El que hubiera sido en el pasado vivienda
familiar implica que acaso haya dejado de constituirla por estar
incurso el matrimonio en una separacién. El divorcio vincular no
rige, por cuanto elimina el matrimonio, e impide la secuela de
viudez alguna en este supuesto. Sucede que la patologia conyugal
en su vertiente de separacién provoca con frecuencia el .vestigio
juridico de atribuciones del uso de la vivienda familiar a uno de los
cényuges, en concreto el mids desprotegido, ya sea por mantener la
convivencia con la prole habida, o incluso a causa de imperiosas
necesidades tenidas en cuenta por el Derecho. Con tales presu-
puestos, la vivienda familiar recibe un destino diferente al marcado
por obra de las titularidades reales que la definen juridicamente,
siguiendo un itinerario marcado por otros valores en juego. Enton-
ces es cuando se habla de vivienda que haya sido familiar y ahora
no lo constituya en el pleno sentido de la palabra, en virtud de la
crisis-conyugal que ha marcado su atribucién distinta. En esta linea,
destaca el articulo 96 del Cédigo civil espafiol —dentro del Capitulo
IX (“De los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio”),
Titulo IV (“Del matrimonio”), del Libro 1 (“De las personas™)—, a

cuyo tenor:
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“En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los
hijos y al conyuge en cuya compariia queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compania de uno y los restantes
en la del otro, el Juez resolverd lo procedente.

No babiendo bijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes, por ei tiempo
que prudencialmente se fije, corresponda al comyuge no titular, siempre que,
atendidas las circunstancias, lo bicieran aconsejable y su interés fuera el mds
necesitado de proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al
conyuge no titular se requerird el consentrmzento de ambas partes o, en su

caso, autorizacion judicial”.

7

Esta primera impresion, contrario sensu, se ve descartada para el
Derecho chileno, por cuanto el articulo 147 de su Cédigo civil
contempla en semejante supuesto un uso y habitacién, pero a
término, de la vivienda, siempre y cuando exista una previa decla-
racion judicial como bien familiar. Ahora bien, dicha medida decae
a la muerte de alguno de los cényuges, junto con el matrimonio
que la define. Por tanto, no cabe discutir en este supuesto la
vigencia concurrente de ambas normas. De lege ferenda, cabria
pensar en que, si este 6bice no existiera, se hubiese dispuesto que
las atribuciones temporales derivadas del articulo 147 se convirtie-
ran en vitalicias por la via del articulo 1337.10, ambos del Cédigo
civil chileno. Mas, insisto en que los estrictos términos de ambas
disposiciones las hace incompatibles, mdxime cuando en el primer
caso se requiere una declaracién previa de bien familiar y en la
segunda supone un dato factico de automadtica eficacia.

El hecho de que “baya sido la vivienda principal de la familia”,
tal vez signifique que por la muerte del causante deje de serlo,
pero esta interpretacion resulta del todo superflua, porque siempre
correra dicha suerte tratindose de una norma sobre particién del
haber hereditario, que requiere a fortiori el deceso del de cuius.
Ademis, las advertencias acerca de “que sea o haya sido” sefialan,
sin lugar a dudas, que piensa la regla en el instante en que se abre
la sucesién del causante o, en otros términos, €l momento de su
muerte. _

Por tanto, la vivienda cabe que haya dejado de ser principal de
la familia, porque se dispersa ésta, o incluso por haberse sustituido
por otra mis frecuentada. Esto conduce al examen de si la vivienda
continuaria siendo familiar cuando los posibles hijos no convivan
en ella, verbi gratia por haber alcanzado la emancipacién efectiva.
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Los mejores estudiosos del asunto sostienen que dicho fenémeno .
no empece la naturaleza del bien y no hay 6bice juridico para su
permanencia como vivienda familiar, por lo que permanece incélu-

'me su status en virtud de dicha circunstancia, mdxime cuando el

cényuge supérstite habita en ella, segin el precepto contempla. En
el supuesto de que se haya cambiado su categoria principal, debe-
ria explicarse antes como es posible que no convivan los esposos,
pues el superviviente debe residir en la vivienda que haya dejado
de ser familiar al fallecimiento del de cuius. Todo ello apunta en la
interpretacion que yo considero mis oportuna: cabe admitir adjudi-
cacion preferente de vivienda que haya dejado de ser principal a la
viuda o viudo cuya separacién venga impuesta por culpa del cau-
sante, mientras aquel cényuge resida en la vivienda que a causa de
la crisis matrimonial haya perdido antes este caricter.

2. LOS MUEBLES QUE LA GUARNECEN

Por el contrario a cuanto sucede con la vivienda familiar y su
estatuto, considero que no se han puesto de relieve con la necesa-
ria certidumbre diversos extremos que afectan sobre los muebles
que la guarnecen. El hecho creo que tiene una extraordinaria rele-
vancia, porque de su exégesis en gran medida depende la eficacia
practica de la constitucién legal del derecho de uso y habitacién en
el caso subsidiario de que las atribuciones en dominio excedan la
cuota hereditaria del conyuge sobreviviente.

Las expresiones vertidas al respecto indican un dato meramente
factico: “el mobiliario que lo guarnece”. Esta simple verificacion re-
sulta, sin embargo, bastante abstracta y falta del necesario significa-
do juridico. En una exégesis lineal y descomprometida, el mobilia-
rio seria el que conste dentro de la vivienda en el instante del
fallecimiento del cényuge, cuando se abre la sucesién. Constituiria
entonces un nudo hecho, desprovisto de valoraciones juridicas
complementarias. Estimo que no satisface dicho planteamiento y
por dos vias distintas. La primera, que los muebles descritos son
aquéllos aptos para el fin previsto. Con ello quiere decirse que sélo
los necesarios para la deseable habitabilidad deberfan incluirse
dentro de las excepcionales facultades que se otorgan al cényuge
supérstite. Varias razones abonan el argumento, de suerte que, con
la tesis opuesta, la injusticia que se perpetraria sobre los demés

exorbitante. Junto a ello concurre la naturaleza pretendidamente
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asistencial de tan extremosa medida, que impediria exceder su estric-
ta ratio fundante. Volveré mis tarde a este particular y quede por
ahora resefiado.-

En la linea que me parece mis ajustada, también apuntan los
argumentos del Derecho comparado. En las legislaciones mas ana-
logas a la chilena, no todos los muebles pertenecen al ajuar de la
familia protegido. La paralela regla del articulo 1320 del Cédigo
civil espafiol se refiere a “muebles de uso ordinario de la familia”,
pero “no se entenderdn comprendidos en el ajuar las albajas, obje-
tos artisticos, bistoricos y otros de extraordinario valor’ (art. 1321
del mismo Cuerpo legal). Luego se induce que sélo los muebles
que guarnecen de manera ordinaria el hogar pueden tenerse pre-
sentes para su especial proteccion.

Por tanto, estimo que deberia desplegarse la especial preferencia
del cényuge sobreviviente de manera exclusiva sobre los muebles
que guarnecen de forma comun la vivienda familiar. El efectivo, pero
que fuera ordinario con arreglo al nivel de vida econémico de la
familia, excluyendo los bienes identificables por su extraordinario
valor, como alhajas, colecciones de pintura, joyas, etc., que desdigan
de la condicién asistencial del derecho concedido en el articulo
1337.10 del Cédigo civil chileno y causen un grave perjuicio en los
demds participes de la herencia, mixime cuando su elevada valia
provocari sin duda el uso y habitacién gratuitos por exceder la cuota
de su beneficiario. Nuevamente se pone de relieve la necesidad de
una interpretacién correctora que aproxime la relevancia juridica del
precepto a su auténtico sentido y alcance, bien lejana de posibles
exageraciones que lo desborden en la pracuca dando lugar a perni-
ciosos e indeseables abusos.

IV. EL DERECHO DE ADJUDICACION PREFERENTE DE LA PROPIEDAD

Vistos los elementos materiales y subjetivos de la preferencia
sobre la vivienda familiar y los muebles que lo guarnecen en el
Derecho chileno a la muerte de uno de los cényuges y en favor del
supérstite, conviene ahora ocuparse acerca del especifico régimen
juridico en que se vertebra.

La primera de las alternativas en que se articulan los derechos
de la viuda o viudo sobre tales bienes en las condiciones descritas,

€s su adjudicacion preferente del dominio pleno dentro de la com-
pleja fase liquidatoria de la herencia. Con independencia de otras
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materias tratadas por extenso por los autores chilenos, cifraré mi .
comentario en algunos aspectos de interés que, a mi juicio, han
recibido atencién escasa.

1. EL MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA LAS ADJUDICACIONES:
gLIQUIDA(;ION HEREDITARIA O DE GANANCIALES?

El problema que inicialmente se suscita versa sobre la forma de
constituirse tal derecho que otorga preferencia en el dominio al
conyuge supérstite. Prima facie, la férmula determina un modo
especifico de satisfacer la cuota hereditaria que pudiera correspon-
derle a su titular. En este punto es de advertir que, a2 mi juicio, y en
claro contraste con el ordenamiento espafiol, el cényuge viudo
recibe unos beneficios mortis causa muy amplios en Chile, circuns-
tancia que se ve incrementada considerando la liquidacién previa
de la posible, y en la prictica frecuente, comunidad legal de ganan-
ciales. Esta es una de las discrepancias mas fuertes que presentan
ambos ordenamientos sucesorios, pero no el Unico, en especial en
la materia de que trato. '

En el Derecho espafiol la posible adjudicacién preferente de la
propiedad de la vivienda de la familia concurre a la hora de dividir
el patrimonio conyugal comin. Con arreglo al régimen descrito en
el articulo 1406 de su Cédigo civil, en el momento de liquidar los
gananciales, “cada conyuge tendrd derecho a que se incluyan con
preferencia en su baber, hasta donde éste alcance (...) 4. En caso de
muerte del otro conyuge, la vivienda donde tuviese la residencia
habitual’. El precepto que le sigue reafirma: “en tal caso podra el
conyuge pedir, a su eleccion, que se le atribuyan los bienes en
propiedad o que se constituya sobre ellos a su favor un derecho de
uso o habitacién. Si el valor de los bienes o el derecho superara al
del baber del cényuge adjudicatario, deberd éste abonar la diferen-
cia en dinero” (art. 1407 CC). '

Traigo a colacién el asunto, porque, a tenor de las primeras
versiones de la norma chilena, cosa semejante se contemplaba en
sus inicios. El Proyecto de la Comisién de Constitucidn, Legislacién
y Justicia de la Camara de Diputados proponia un nuevo nimero
11 del articulo 1337 en los siguientes términos “con todo, el cényu-
ge sobreviviente tendrd derecho a que su cuota hereditaria o la de
gananciales, o una u otra, se enteren o solucionen con preferencia,

‘atribuyéndole el usufructo del patrimonio familiar, aunque no haya

sido determinado judicialmente, conforme con el articulo 147, in-
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cluso en el caso de que sus derechos hereditarios sean inferiores a
su valor”. Este propdsito se mantuvo hasta el Proyecto del primer
informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado. A mi juicio, ademds, hacia gala de un
contenido adecuado, y hubiera eludido mdltiples inconvenientes
que ahora surgen. En efecto, pienso que la primera instancia de la
liquidacién del régimen econdémico del matrimonio constituye un
hito muy oportuno para la posible adjudicacién preferente del
hogar de la familia. S6lo en el supuesto de no existir gananciales
cabe plantearse la coyuntura dentro del reparto del haber heredita-
rio. Todo_ello sin perjuicio de la debida compensacién econémica
frente a otros afectados cuando las atribuciones excedan la cuota
de su beneficiario, pues entonces habri una verdadera y real alter-
nativa, con sus ventajas e inconvenientes, por la que pueda elegir
el conyuge viudo. '

Preferir un sistema en el que tras la liquidacién de los ganancia-
les, en que detrae la mitad del patrimonio conjunto el cényuge
supérstite, luego se le permite al cényuge sobreviviente recibir su
cuota hereditaria, y todavia un plus gratuito en forma de uso y
habitacién vitalicios sobre los bienes —en forma de vivienda familiar
y muebles que la guarnezcan— excedentes de su derecho, no parece
la mejor de las opciones posibles desde la perspectiva de la justicia
y la equidad. Supone, a mi criterio, una verdadera exageracién, casi
expropiatoria de los derechos de los demas herederos y sin. justipre-
cio posible. Esta desmesura se reducia en el primer proyecto men-
cionado, que conjugaba la dualidad de momentos hibiles para el
gjercicio de su derecho de preferencia: la liquidacién de gananciales.
y del haber hereditario. El hecho incluso quedaba reducido a su
minimo grado con la segunda lectura de la regla, tras la indicacién
aprobada por unanimidad en la Comisién de la Cimara de los
Diputados, en que se hacia constar que “si el valor de dichos bienes
excede el valor de los derechos a los que se imputa, el cényuge
sobreviviente dispondrd de un usufructo vitalicio por el saldo, mien-
tras permanezca en estado de viudez”. En esta linea de progresiva
mejora, que imprevisible y lamentablemente quedé truncada en su
texto definitivo, los flecos pendientes quedaban resueltos en el
primer informe de la Comisién del Senado, que consideraba el
exceso de adjudicacién en el sobreviviente, mientras “éste se avenga
a pagar la diferencia a los demis participes en la sucesién”. En
suma, muy afortunadamente se circunscribia el derecho a una mera
— ~prefererncia, sin” vemajaecondmica de ninguna especie, como sos-

tengo que deberia ser, y a ello apunta la legislacién espaifiola.
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Al margen de la cuestién de la gratuidad en el exceso, después.

analizada con su debido detenimiento, ahora me centraré sobre
qué instante se considera mis oportuno para conceder el derecho
de que hablo en cualquiera de sus posibilidades. Segin creo, en un
sistema econémico matrimonial caracterizado por los gananciales
seria preferible y mas equitativo elegir el momento de la liquida-
cién del régimen de comunidad vy, subsidiariamente, cuando no
existiera éste, admitirlo en la particién hereditaria. Con ello .combi-
no las tesis mantenidas en los Derechos espaiiol y chileno, pero
concediendo un cierto ‘predominio al primero, pues queda el se-
gundo como residual, en defecto de la disciplina marcada por
aquél. Considero, ademas, que se hace del todo imprescindible
introducir un mecanismo de compensaciéon econdémica de los de-
mas participes si el derecho concedido al supérstite afecta sobre
sus legitimas expectativas, que no deben verse menguadas en mon-
to, sino, en cualquier caso, en especie. Luego las compensaciones
de los respectivos derechos me parece uno de los arcos de clave
del sistema, que, por desgracia, el ordenamiento chileno rechazé a
lo largo de la tramitacién de la reforma legal comentada.

Cuando no hubiera un régimen de gananciales, u otro género de
comunidad econémica en el matrimonio, quedaria expedito el ca-
mino a este derecho en la particién de la herencia. Creo que asi se
ordenan en Optima jerarquia los episodios claves para el conve-
niente tratamiento juridico de la institucién y, de paso, queda
eliminada una hipétesis a mi juicio lesiva, como que rehiya el
c6ényuge viudo adjudicarse la vivienda en la liquidacién de ganan-
ciales, en la que consigue la mitad de los bienes, pero luego lo
pretenda en el momento de partirse la herencia, con amplisimas
posibilidades de que puedan entonces exceder dichos bienes su
cuota, por lo que accederia gratuitamente al uso y habitacién.
Estimo que semejante actitud, bien imaginable por otra parte, repu-
dia los axiomas de légica y justicia que deben imperar en las
soluciones juridicas. El supuesto constituye un verdadero fraude de
ley o, en términos reconocidos por el Cédigo civil espafiol, un
abuso del -derecho no tolerable?. La paz de la familia, tantas veces

2 Como reza el articulo 7 del citado Cédigo:
“1. Los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.
2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omision que por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que

-~ ..se.realice sobrepase maunifiestamente loslimites norinales-del-ejercicio-de—wn-dereche, - -

con datio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso”.
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amenazada por el fallecimiento de uno de los padres, no permite
nuevas tensiones, a las ya de por si comunes al reparto del patri-
monio entre los hijos y la viuda o el viudo, que se puedan ver
recrudecidas de manera frivola con medidas como ésta. La pruden-
cia también hubiera sido buena consejera en este sentido, pero por
desgracia no prosper6 la. propuesta mis templada. En efecto, una
de las opciones que hubiera disminuido el dafio seria elegir de
manera mis oportuna el instante para plantear la pretension reco-
nocida, pero fue ignorada, en contra de los precedentes de la regla
que comento.

2. FORMULACION JURIDICA DEL DERECHO Y SU RENUNCIA

La facultad de adjudicacién preferente del dominio de la vivien-
da y los muebles familiares constituye un mecanismo juridico esta-
blecido para satisfacer la cuota hereditaria del conyuge viudo. Re-
sulta un pago en propiedad con bienes de la herencia y hasta
donde alcance su beneficio. Esta premisa se induce de la excepcion
introducida por si “el valor total de dichos bienes excede la cuota
bereditaria del conyuge” (art. 1337.10, pfo. 2 in initio CC) y, a mi
juicio, comporta un relevante interés en su examen.

En algunos ordenamientos, a la muerte de uno de los cényuges,
se contempla un derecho llamado de predetraccién de ciertos bie-
nes familiares, que le son conferidos de manera legal y sin cémpu-
to alguno en su haber hereditario al supérstite. Un buen ejemplo se
ofrece por el articulo 1321 del Cédigo civil espafiol: “fallecido uno
de los conyuges, las ropas, el mobiliario y enseres que constituyan el
ajuar de la vivienda babitual comiin de los esposos se entregardn al
que sobreviva, sin computdrselo en su baber— No se entenderdn
comprendidos en el ajuar las albajas, objetos artisticos, bistéricos y
otros de extraordinario valor”. No resulta ésta la hipétesis que
ahora estudio, que constituye una modalidad de pago de la cuota
sucesoria en bienes especificos escogidos por el beneficiario. En
cambio, todo apunta en el sentido de que si es un derecho de
predetraccién o asimilado —acaso de postdetraccion— el uso y habi-
taciébn gratuitos que se contemplan en el segundo parrafo del
precepto que ahora comento.

La preferencia en las dichas adjudicaciones del dominio sobre la
" Vivienda y 165 muebles familiares se ve amparada por el Cédigo
civil chileno a solicitud del cényuge y heredero. Esta iniciativa
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cuenta con los plazos comunes a la liquidacién del caudal relicto, .
pues se circunscribe a este momento y se reclama frente al partidor
de la herencia. Como es 16gico, esta especie de privilegio es renun- -
ciable por el beneficiario, entre otras formas de manera ticita,
dejando pasar la opcién en el tiempo marcado para ello. Sin em-
bargo, considero que la renuncia s6lo puede admitirse de presente,
sin que, analogo modo a cuanto sucede con la legitima, quepa
renunciarse con caricter previo. A mi juicio, tampoco es admisible
a cambio de precio, pues constituirfa un pacto sucesorio prohibido.

Se ha discutido si esto es asi, sosteniendo incluso cualquier
disponibilidad del derecho de adjudicacion prioritaria y no sélo las
realizadas frente a terceros recipiendarios (cfr. art. 1337.10 in fine
CC). Mas oponerse a la simple renuncia, siempre abdicativa, impli-
carfa que no hay preferencia, sino la obligacién de asumir una
vivienda que puede permanecer lejos, por ejemplo, de los recursos
econdémicos del titular designado para mantenerla de manera digna.
No serfa un beneficio, sino en ocasiones una verdadera carga, lo
que de ningin modo se comparece con el talante asistencial de la
medida, segin se pretende.

La forma como se articula el derecho de adjudicacién pnorltarla
resulta bastante abstracta. ;Esta facultad es absoluta o no en rela-
cioén a posibles disposiciones contrarias del causante? Se habla de
derecho de adjudicacién preferente, pero no se relata expressis
verbis su alcance al respecto. Yo creo que si es absoluta de modo
efectivo y, por tanto, elige con libertad el beneficiario. En otro
caso, serfa una preferencia que operaria sélo en defecto de la
voluntad del de cuius, lo que arruinaria una prerrogativa de pro-
porciones tan inviolables como el presente. Luego es una potestad
concedida incondicionalmente por el ordenamiento y que se impo-
ne por encima del opuesto deseo del testador, hasta el punto de
que conforme al articulo 1318 del Cédigo civil chileno, “si el difun-
to ba hecho la particién por acto entre vivos o por lestamenio, se
pasard por ella en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno— En
especial, la particion se considerard contraria a derecho ajeno si no
ba respetado el derecho que el articulo 1337, regla 10, otorga al
conyuge sobreviviente”. Por tanto, el cényuge supérstite puede im-
poner su posicién juridica predominante. Con tales presupuestos,
en el caso de disposiciones de dltima voluntad contrarias a este
derecho, sean o no particionales, deben corregirse buscando equi-
valentes econémicos sobre otros elémentos del caudal relicto que
satisfagan los beneficios incorrectamente conferidos a terceros en el
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modo, e incluso no descartando reducciones para dejar vacantes
dichos bienes reservados a disposicién del cényuge viudo, si el
error alcanza el quantum. En este sentido, si existieran atribuciones
especificas a favor del sobreviviente que sustitufan a su derecho
sobre la vivienda y mobiliario familiar, deben ceder por subroga-
cién ante su preferencia, pero sin abusivas acumulaciones que
lesionen los derechos de los demas llamados.

Por el contrario a cuanto sucede con la simple renuncia, con
arreglo al dltimo inciso del articulo 1337.10 del Cédigo chileno, “e/
derecho de adjudicacion preferente de que habla esta regla no pue-
de transferirse ni transmitirse”. Con esta precisién queda confirma-
da que las renuncias deben ser meramente abdicativas y que no
cabe ningin tipo de negocio sobre su contenido especifico, salvo
la mera vacancia, por tratarse de una facultad personalisima. Su
fundamento vuelve a revestir tintes asistenciales, que impiden su
comunicacién a terceros ajenos.

V. EL USO Y HABITACION GRATUITOS

Como alternativa de la posible adjudicacién en propiedad de la
vivienda y mobiliario de la familia en pago de la cuota del cényuge
viudo, la reforma operada en el articulo 1137.10 del Cédigo civil
chileno establece un posible derecho de uso y habitacién gratuito y
subsidiario sobre tales bienes. Su misma existencia, las condiciones
para su establecimiento y la férmula juridica que lo acompaiia
superan con creces las incertidumbres puestas de relieve hasta el
momento y a su comentario sucinto dedicaré las siguientes ideas.

1. EL PROBLEMA DEL USO Y LOS BIENES FRUCTIFEROS

Como primer reclamo de atencién acerca de la materia, son de
advertir algunas dudas teéricas en la configuracién juridica del
derecho de uso en dichas condiciones. El uso, en su concepcién
clasica, no seria posible de mantener en la presente hipétesis, por
cuanto, segun la estructura histérica de la figura, se predica de los
bienes fructiferos y tiende a su explotacién econdémica para subve-
nir a las necesidades de mantenimiento del titular y su familia.

Este concepto arcaico se ha mantenido a lo largo del tiempo en
el Derecho &3paiiol, que sigue concibiéndolo asi en el primer
parrafo del articulo 524 de su Cédigo civil, pues el uso en su sede
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“da derecho a percibir de los frutos de la cosa ajena los que basten a

las necesidades del usuario y de su familia, aunque ésta se aumen-
te”. Sin embargo, ello no es 6bice para encontrar una excepcién en
el juego combinado de los articulos 1406.4 y 1407 del mismo
Cuerpo legal, que contempla un uso sobre bienes no siempre
fructiferos en relacién con la vivienda familiar y su adjudicacién
preferente, que ahora me ocupa. En todo caso, ademis, el uso
sobre un inmueble habitable resulta chocante, por cuanto encaja
mejor aqui, a causa de su objeto, el derecho de habitacién, segin
contempla el parrafo segundo del articulo 524 del Cédigo civil
espafiol: “la babitacion da a quien tiene este derecho la facultad de
ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para si y para las
personas de su familia”. Por consiguiente, la vivienda daria pie al
derecho de habitacién, pero no al uso, maxime cuando, conforme
a lo dispuesto en el articulo 1321 del texto citado, los muebles que
componen el ajuar estin sujetos a una predetraccién que los exclu-
ye de la herencia. Se resuelve la cuestién a la vista del empleo
vulgar y no técnico y estricto del derecho de uso en este punto.

Muy distinto sucede con el ordenamiento chileno, para el cual el
uso no debe recaer por esencia sobre bienes fructiferos y alcanza
también las utilidades propias de los muebles con arreglo al articu-
lo 811, en su primer pirrafo de su Cédigo civil, a cuyo tenor “el
derecho de uso es un derecho real que consiste, generalmente, en la
Jfacultad de gozar de una parte limitada de las utilidades y produc-
tos de una cosa”. La duda podria entonces consistir en conocer a
qué tipo de utilidades parciales se refiere, que serian las adecuadas
al empleo comin y ordinario —esto es, salva rerum substantiae— de
los muebles que guarnecen la vivienda familiar.

2. CONDICIONES DE SU ESTABLECIMIENTO

a) El caricter jerarquizado de ambas opciones. La naturaleza
gratuita del uso y habitacién, y su fin asistencial

La mas importante de las circunstancias que configuran el dere-
cho en cuestién es su caricter subsidiario y residual, que lo hace
gratuito. Acaso en este aspecto resida gran parte de las incorreccio-
nes técnicas y sustantivas que arrastra la figura. En otros ordena-
mientos, asi el espafiol, el uso y habitacién se ofrece como alterna-

‘tiva plena frente a 1a~ posible adjudicacion en propiedad, por

cuanto en sendos supuestos el beneficiario debe resarcir a los
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coherederos en el caso de superar su cuota por esta via. Digamos
que resulta un privilegio en el como, pero no en el cudrnto. Si
ambas facetas se confunden, se llega, tal vez sin quererlo, a resulta-
dos como el presente, que consideraria calamitoso, y temo no
exagerar.

En efecto, estos privilegios que se otorgan al cényuge sobrevi-
viente, que le permiten seguir ocupando por titulos diversos la
vivienda familiar, no deben suponer un exceso en sus derechos
hereditarios. Toda férmula por la que se consiga el efecto deseado
es aceptable, pero sin detrimento alguno para los demdis sucesores
a causa de muerte. Nada impide a que se constituya en propiedad
0 en uso y habitacién, o incluso podria pensarse que también en
usufructo3. No tiene mucho sentido que se contemple primero la
propiedad y, en su defecto, el uso y habitacién, pero con distinto
régimen juridico sustantivo en cada hipdétesis, por cuanto esto su-
pone una verdadera quiebra legal del mecanismo, con mengua de
los legitimos derechos de los demas beneficiarios en la herencia en
el segundo caso y sin razén aparente que lo justifique.

Podria incluso pensarse que la férmula escalonada es aconseja-
ble mantenerla, y estoy de acuerdo. Adjudicar en primera instancia
el dominio facilita enormemente las cosas, al evitarse perniciosas
comunicaciones juridicas entre la nuda propiedad y el uso y habita-
ciébn en distintos titulares. Ahora bien, muy distinto resulta que
cambie casi en su esencia la sustantividad de cada opcion, que
deberian concurrir ceteris paribus. No establecer el equilibrio iguali-
tario de condiciones crea una distorsion que vicia la l6gica del
sistema y, a mi juicio, le priva de sentido y justicia.

A pesar de tales presupuestos, “si el valor total de dichos bienes
excede la cuota bereditaria del conyuge, éste podrd pedir que so-
bre las cosas que no le sean adjudicadas en propiedad, se constitu-
ya en su favor derechos de babitacion y de uso, segin la naturale-

3 En el primer boceto de la regla que comento se introducia expressis verbis el usufructo,
que se mantuvo en segundo informe de la Cimara de Diputados. Quedé ya proscrito
en el Senado, en atencién a que un usufructo daria pie a posibles facultades de
rendimiento econémico en manos del sobreviviente, que desbordaran el caricter asis-
tencial de la medida. Segin creo, en este punto resulta peor el remedio que la
enfermedad, pues, para prevenir que pueda lucrarse por este medio la viuda o el viudo
a su arbitrio, se le confiere dicho enriquecimiento de manera directa, pero en perjuicio
—delos—otroscoherederos. Se—salvaguardan- sus—actividades—crematisticas regalindole
directamente un uso y habitacion lesivo para los demds llamados a la herencia. Es de
reconocer la ironia del destino encarnada en el despropésito legal.
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za de las cosas, con cardcter de gratuitos y vitalicios” (art. 1337.10,
pfo. 2, in initio, CC). Es decir, si las adjudicaciones en dominio de
la vivienda y los muebles que la guarnecen desbordan la parte
que corresponderfa, con arreglo a Derecho, al beneficiario, debe
asimismo arbitrarse un remedio para evitar que inopinadamente
graven la cuota de los demds participes, pues en una norma de
liquidacién no puede variarse la sustantividad sucesoria. Particién
significa traducir en la prictica —en concretos bienes— el alcance
intocable de los derechos hereditarios predefinidos, no rehacer el
designio del causante o de la ley. Por eso los ordenamientos
comparados contemplan férmulas menos agresivas, que garanti-
cen la presencia en la vivienda familiar, sin atropello a los
derechos concurrentes.

Sin embargo, en la ley chilena tal axioma no parece haberse
tenido en cuenta, lo que asombra verdaderamente. La regla 10 del
articulo 1337 de su Cédigo civil contempla una posible adjudica-
cién parcial en dominio hasta donde alcance la efectiva cuota, pero
autoriza después proseguir con el beneficio del supérstite a costa
de despojar a los coherederos de una parte, sustanciosa o no, de su
beneficio, a favor de quien ya ve satisfechos por entero sus dere-
chos. Este modo de proceder resulta sorprendente, maxime porque
se introdujo de manera tardia en el iter legislativo de la norma, por
cuanto en la Cimara de Diputados y en el primer informe del
Senado tal cosa se rechazaba ya fuera de manera ticita o expresa.
En el pendltimo informe de la Camara Alta se hablaba de los
excesos de adjudicacién del sobreviviente condicionindolos a un
mecanismo compensatorio frente los demas afectados: “cuando éste
se avenga a pagar en numerario la diferencia a los demis participes
de la sucesién”. Todo quedé en el vacio, aprobidndose la disposi-
cién, a mi juicio sin la necesaria clausula de reserva.

Establecer un derecho de uso y habitacién de caricter gratuito
—pues que se defina vitalicio huelga, tratindose, como sucede, de
un aspecto concomitante a su propia naturaleza, si bien el articulo
147 del Cédigo civil chileno introduce uno temporal en las crisis
matrimoniales— rompe por completo los moldes de las medidas
adoptadas para que conserve quien sobreviva de los cényuges, la
residencia y su mobiliario, si constituye vivienda familiar, Se alega
la raiz de auxilio de la figura, pero eso supone la mezcla de dos
elementos de dudosa combinacién justa.

Las iniciativas asistenciales rigen en proporcién a las necesida-
des de quien-las-impulsa-y-me-cuesta mucho-creer-que-sus-atencio-
nes estén previstas de manera exclusiva en nuestro caso. La viuda o
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el viudo que residiera en el inmueble no tiene por qué demostrar
ningdn tipo de situacién indigente para que se le reconozca su
derecho, e incluso si se le adjudica el dominio de la vivienda nada
obsta para que negocie con ella cuanto considere oportuno, al no
contemplarse ninguna prohibicién de disponer por el fin familiar a
que se-ocupod el bien en el pasado.

Junto con ello tenemos el destino de los bienes a la muerte de
su titular, lo que implica el estudio de los patrimonios familiares.
Cuando el Derecho asigna los bienes de manera forzosa, lo hace ya
sea limitando la voluntad del de cuius, o supliendo su silencio —real
o juridico,- por ineficacia de su designio— en la materia. Se manejan
distintos criterios a este propdsito, que, sobre todo, tienen presen-
tes como beneficiarios a las personas ligadas al fallecido, cuya
herencia se abre, por relaciones de parentesco, asi los hijos y
descendientes, los padres y ascendientes y el cényuge viudo. La
razén es que los incrementos econémicos que consigue un sujeto
no responden a su exclusiva intencién de obtener un lucro indivi-
dual —en la clave tnica del monto de sus recursos—, habida cuenta
que la muerte supone un dato por completo inevitable. Su activi-
dad resulta siempre a plazo, y la meta que la gobierna es reunir un
patrimonio para su familia, en el sentido mas amplio del término.
Los hijos y descendientes acceden a estos medios materiales en la
medida que aseguran su manutencién, como luego harin ellos
mismos con su propia prole. Mas, igualmente se comunican a su
persona por el fin que se les marca tras la muerte de su titular. Las
-personas se afanan por su propio interés, pero también en este
concepto queda incluido el de sus mas allegados, hasta el extremo
de que todos desembocan al unisono. En distinta perspectiva, se
alega incluso que sélo deberfan ser legitimarios los hijos menores,
en atencién a sus necesidades primarias en su primera edad, pero
entonces se vuelve a confundir el destino del patrimonio familiar
con las medidas asistenciales de los parientes, que corren de cuen-
ta de los alimentos y las obligaciones especificas que genera. Por
dltimo, establecer semejante criterio supone de nuevo una presun-
cién basada en la mera edad, pues en ninglin caso se requieren
comprobaciones complementarias acerca de las necesidades de los
beneficiarios, como sucede con nuestro caso.

Luego los hijos, con independencia de su grado de madurez,
son beneficiarios de los bienes de los padres fallecidos, porque

~ permanecen de una u otra manera —y al menos en parte, como la

cuota que reciben a fortiori—, presentes en el esfuerzo desplegado
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para reunir el caudal. Esta implicita consideracién en las actividades
crematisticas de sus progenitores aflora cuando fallecen y dejan
vacantes los bienes asi obtenidos. Es ley de naturaleza que la
progenie perpetie a los padres en el sentido biol6gico y también
en el juridico. Asimismo, y de forma complementaria, 10s -ascen-
dientes en su dia facilitaron los medios para -el mantenimiento y
educacién de los hijos y conforman reciprocamente la familia en la
que los bienes relictos estin implicados; por eso, en ausencia de
descendientes, aquéllos reciben al menos parte del haber heredita-
rio. En concurrencia con la linea recta también aparece la figura del
cényuge que —aparte de conseguir su mitad de gananciales, en su

€aso, como cooperante necesario para la obtencién de bienes—, a’

su vez, funda con el de cuius el nicleo familiar, a cuyo mejor mante-
nimiento y futuro se dirigen las actividades y rendimientos patrimo-
niales obtenidos en vida. Luego una cosa es el destino mortis causa
de los bienes y otra la conveniente atencién a las necesidades
asistenciales de los parientes. Tienen distinta respuesta juridica por
su diferente naturaleza y de su incorrecta mezcolanza se derivan
los inconvenientes que trato de poner de manifiesto.

Esto dicho, que pueda el conyuge viudo recibir prioritariamente la
vivienda familiar y los muebles no resulta de suyo una rebaja para
los derechos de los demis llamados a la herencia, que permanecen
incélumes en sus beneficios legales. Como he dicho, constituye un
modo de pago en especie de su cuota. Sin embargo, las alternativas
introducidas para cuando no quepa, por exceso, computar en su
beneficio el dominio de los bienes que se sefialan, traen consigo una
injustificable violencia sobre los derechos de los demis coherederos,
en la medida de su gratuita concesién. Gratis, pero no acaso amore.
Semejante puesta en practica de los fines marcados derrota en una
notable injusticia, e incluso entrafia una cierta tacha de inconstitucio-
nalidad, por constituir una medida expropiatoria carente de la debida
indemnizacién previa. En efecto, podria la norma, sin duda de nin-
guna especie, reducir los beneficios sucesorios de los concurrentes,
cambiindolos con alcance general. Mas eso no sucede. No hay
redistribucién del haz hereditario con destino forzoso. Simplemente
se idea una férmula para el pago, mas, en su defecto y sin que
intervenga ningiin dato nuevo que permita introducir las necesarias
modificaciones de fondo, se mengua inopinadamente la cuota de
cada cual, expropiando sin motivo afiadido, sin causa juridica y sin
pago del ineludible justiprecio. Una medida tan arbitraria como ésta
instaura la injusticia y contraviene la igualdad sin respaldo aparente.
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Asi pues, considero mejorable por abundantes argumentos el
hecho —rectificar es de sabios— y deposito mi confianza en que se
sabri poner remedio en el futuro a semejantes abusos.

b) El uso y habitacién combinado con adjudicaciones
parciales del dominio

En el sistema erigido en el articulo 1337.10 del Cédigo Civil
chileno, debe haberse satisfecho por completo la cuota del cényu-
ge supérstite, con la propiedad de los bienes reservados para con-
ceder el-uso y habitacién gratuita en el resto. Mucho mis justo
hubiera sido combinar ambos tipos de derechos para cumplir su
atribucién sucesoria, sin detrimento en los demdis coherederos,
pero esta es la férmula elegida y a ella me debo.

Para comprender en su verdadero alcance las consecuencias del
régimen descrito conviene imaginarse diversas conjeturas, siempre
desde una perspectiva practica tipica, en la que la vivienda tiene
una mayor valia econémica que los muebles que la guarmecen.
Quedan eliminados, como es natural, los supuestos pacificos en
que la cuota no se llena con las atribuciones de dominio de los
citados bienes, caso en el que se completa con arreglo a las normas
generales de la particion; o si se corresponden de manera exacta el
valor de ambos conceptos, cuyo equilibrio impediria nuevos reajus-
tes complementarios. Me referiré, pues, a las hipétesis mas conflic-
tivas y, por desgracia, vaticinables en la realidad, en que la propie-
dad de la vivienda y los muebles familiares exceden del beneficio
del cényuge sobreviviente:

—La cuota da, por lo menos, para la vivienda en propiedad

En tal caso, ademis del dominio en exclusiva sobre la vivienda, se
completa la cuota del cényuge viudo con un derecho gratuito de uso
sobre la parte de los muebles que haya sido alcanzada por el exceso.

El debate se producirid entonces sobre qué deba entenderse por
mobiliario que guarnece, y si se engloban los muebles de un
elevado valor por su singularidad artistica o econémica. Ya expuse
a su tiempo que dichos bienes deberian ser excluidos, como hacen
otros ordenamientos, maxime a la vista del caricter asistencial de la
medida. Con todo, esta doctrina no es segura para el caso chileno y
hay que permanecer a la espera del criterio judicial, en el que

“confio por el alto concepto de la Iégica, la justicia y el sentido
comiin de que hacen gala de ordinario.
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~La cuota no alcanza ni tan siquiera para todos los muebles en
propiedad

Con las apreciaciones antes vertidas, me parece una coyuntura
que linda la ficcién, teniendo en cuenta el amplio beneficio que
recibe mortis causa quien ingresa en la viudez. Sin embargo, si
concurre con abundante prole, acaso sea posible; o cuando, ain
excluidos los bienes de naturaleza singular desde un punto de vista
econdémico, su gran cuantia pueda permitir plantearnos este su-
puesto extrafio. Mis factible parece de no admitirse las restriccio-
nes sobre los muebles antes defendidas.

En estas condiciones, una vez colmado el estricto llamamiento
sucesorio con la propiedad de parte de los muebles, habria un
derecho de uso para los restos sobrantes y ademis habitacién
gratuita en la vivienda. En sendos casos gratuitos. Es de considerar
el desmedido aumento que recibe, contra toda razén, el beneficio
del sobreviviente para esta hipétesis, que dejaria muy. posiblemente
a los demias coherederos en espera de su muerte, sino, desde la
herida del agravio, deseindola.

—La cuota cubre la totalidad de los muebles y parte de la vivien-
da en propiedad, pero no para la vivienda en dominio pleno

Constituye un caso intermedio entre los anteriores extremos.
Segin opino seri el mas caracteristico de los imaginables, pero, por
desgracia, muy complejo juridicamente hablando, y, desde luego,
en la Optica equitativa. Se pueden barajar varias opciones en la
integracién de los derechos afectados, siempre marcadas por el
optimo alcance de los intereses en juego y la implicita regla del
menor dafio.

Una primera eleccién, la mis adecuada desde la perspectiva
literal del precepto, es entender que se adjudican en dominio los
muebles y la vivienda en la medida de la cuota del supérstite,
cubriendo en cada caso el exceso por el derecho gratuito de uso y
habitacién, respectivamente. Por tanto, hay atribucién en propiedad
de una parte de los bienes familiares y se ofrece para el resto un
derecho de uso y habitacién, hasta cubrirlos por completo. En este
caso, no darfa problemas el antes debatido derecho de habitacién
sobre cuota, pues su disfrute sélo beneficia, en los hechos, al
cbényuge ocupante, que lo hace poseer en su totalidad, aunque por
titulos diversos. A ello apunta el contenido estricto de la norma,
pero la lesién que se produce sobre los beneficios reconocidos de

los demas Hamados -a-ta- herencia es muy—grave, pues;~—por-lo- -

comuin, se veran privados de los principales bienes vacantes —vivien-

212



DURAN: VIVIENDA FAMILIAR Y SUCESION

da y mobiliario— hasta el deceso del cényuge viudo. Por tanto, su
derecho corre riesgo de quedar en una mera expectativa de futuro,
aplazado al hecho descrito y vacio por el momento.

Una segunda posibilidad, que cuenta también con respaldo en
el texto de la norma, si bien menor, es aquella que apunta en la
linea. de permitir adjudicaciones del dominio pleno hasta el limite
de los muebles y el resto en la vivienda, cuyo exceso quedaria en
manos del cényuge viudo por via de su derecho de habitacién
gratuita. Es un modelo intermedio, pero tampoco impide un serio
prejuicio para el resto de los llamados a la herencia. Sin duda
constituye la mas razonable tesitura con arreglo a la diccién de la
regla y los requerimientos basicos de la justicia.

Ahora bien, por obra del respeto de las distintos beneficios
reconocidos en la sucesién, creo que se hace necesario esgrimir
otros posibles patrones, acaso mis dificultosos juridicamente, pero
asumibles desde la vertiente de la justicia sustantiva que condiciona
el esfuerzo del intérprete. A éste propésito, seria deseable adscribir
el dominio sobre los bienes muebles —por lo comin, menos costo-
sos— y completarlo con un derecho de habitacién en la vivienda,
pero no gratuito en la medida en que pueda computarse a su haber
hereditario. Como quiera que la capitalizacién del derecho puede
realizarse con relativa sencillez, sobre la base del valor de la casa y
las condiciones personales de quien la ocupa, no parece tan ardua
su efectiva puesta en prictica. Con tales presupuestos,- quedaria
establecido el derecho de habitacién a favor del cényuge viudo,
segiin el caso, en toda la vivienda (los muebles en dominio pleno y
el derecho de habitacién de la vivienda equivale a sus beneficios),
en la parte no adjudicada en propiedad (los muebles y parte de la
casa en propiedad, junto al derecho de habitacién oneroso de lo
que quede llena la cuota), o incluso en la medida en que colme
sus beneficios dejando para el resto su forma gratuita. Asi se salva-
guardan las menores desproporciones conjuntas en la distribucién
de la herencia, y el acto particional se ajustaria mejor a su verdade-
ra naturaleza. Ademds disminuyen los problemas del derecho de
habitacién sobre cuota que tantas dificultades teéricas suscita. En
sintesis, cabe que se circunscriba el derecho de habitacién, onero-
50, a la parte de la casa cuya equivalencia coincida con el limite de
su cuota, completindolo en el exceso de manera gratuita o en
propiedad segin las circunstancias, una vez se han adjudicado los
muebles en dominio pleno.

" TElfoable fii-que guja semeéjante propdsito tropieza con el obs-
ticulo del tenor de la regla que analizo. El derecho de uso y
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habitacién contemplado es gratuito y, por consiguiente, apunta en
la linea de su alcance completo. Existen dos principios en ¢l fiel de
la balanza —el texto de la ley frente a la justicia del caso- y yo me
inclino por lo segundo, en la medida en que no repudie lo prime-
ro. En suma, me parece mis factible lo que sostengo desde la
posible conjugacién de los intereses en juego. Por otra parte, asi-
mismo resulta muy discutible que una operacién particional acabe
de nuevo en unos derechos disfrutados conjuntamente, aunque con
distinto régimen, pero ello se impone merced a la operatividad
practica de la regla comentada. Si algo define la operacién liquida-
toria de la herencia es disolver una comunidad, que dificilmente se
puede sustituir por otra, sin perjuicio de que sea de distinta espe-
cie. La légica no acompafia el planteamiento y juridicamente resulta
poco menos que inaceptable.

Sin émbargo, debo reconocer que la linea mayoritaria de la
voces que se han alzado interpretan el inciso en la segunda de las
alternativas sefialadas, més hiriente que la dltima expuesta respecto
de los derechos de los demis traidos en la herencia. En todo caso,
como dije, conceder la propiedad hasta cubrit la cuota sobre la
parte correspondiente de los muebles y la vivienda, reconociendo
acto seguido el uso y la habitacién sobre los restos, combina el
mayor de los perjuicios e injusticias posibles, a la vez que choca
también con la construccién técnica de habitacién sobre cuota,
mientras que seria mas facil establecer el mero uso parcial, por la
naturaleza de los bienes sobre los que recae.

Aun con todo, segin sostengo, cabria sostener las aludidas solu-
ciones intermedias. Asi, por ejemplo, escoger el bien de mas valia y
adjudicarlo en propiedad hasta el limite de la cuota, dejando para
el exceso el uso y habitacién, segin el caso, de caracter gratuito
(aunque yo prefiera su naturaleza onerosa). Acaso no sea ésta la
medida éptima, pero sirva como un destino posible, un mal menor
aceptable. '

3. MODO DE CONSTITUCION Y EFECTOS ERGA OMNES

Uno de los aspectos técnicos a que nos enfrenta la regla del
articulo 1337.10 del Cédigo civil chileno, en su alternativa segunda,
es el modo de constituir el derecho de uso y habitacién que
contiene. '

"La norma pérmite al cényuge sobreviviente pedir las Tacultades
reconocidas, pero no dice a quién. En principio, tratindose de un
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precepto dirigido al partidor —que “liquidard lo que a cada uno de
los coasignatarios se deba, y procederd a la distribucion de los
efectos bereditarios, teniendo presentes las reglas que siguen” (art.
1337 in initio CC)—, a él debe dirigirse la solicitud en la fase de la
distribucién hereditaria.

Resta por preguntarse, acto segu1do cémo se constituye tal
derecho: ¢por el cuaderno particional?; spor el acuerdo de los here-
deros en la particién? En todo caso, es evidente que si no se
satisface motu proprio a instancias del beneficiario, serd éste muy
libre de acudir a los tribunales, llegado cuyo supuesto quedaria
erigido mediante la correspondiente sentencia judicial. Ahora bien,
como las modalidades del origen de dichas figuras del uso y habi-
tacién se circunscriben a las propias del usufructo (cfr. art. 812 CO),
entiendo que traen causa de “/a ley”, con arreglo al articulo 766.1
del Codigo civil chileno, ya que se conceden de manera extraordi-
naria por este titulo, aunque se vertebre segin los cauces antes
descritos, pues no es automdtica su concesion sino a instancias del
interesado.

Una vez establecidos el uso y habitacién, estos determinan el
estatuto juridico del bien, al menos en su faceta practica. Con todo,
tratindose de derechos reales, la publicidad que debe reproducir el
fenémeno se hace del todo necesaria. En esta materia, el ordena-
miento chileno manifiesta peculiaridades muy acentuadas, por.cuan-
to el correspondiente Registro no se organiza conforme al sistema
de folio real —propio de la mayoria de los regimenes continentales
europeos—, sino de actos, en los que la inscripcién equivale a la
traditio, con lo que los requerimientos del titulo y el modo en la
transferencia de los derechos reales cobran especial auge. Sin em-
bargo, analizadas detenidamente las cosas, si el cényuge viudo ha
de residir en la casa, ocupando asimismo los muebles, con caricter
previo, y el titulo de la constitucion es legal —aunque se manifieste
por el legitimo vehiculo de la particién (a cargo de liquidador o de
los comuneros) o incluso por sentencia donde se reconozca—, pare-
ce que los elementos del titulo y el modo —el uno predeterminado;
y el otro ficticio, a través del constitutum possessorio— coinciden
antes de la inscripcién en el Registro del Conservador de Bienes
Raices. En su virtud, observa el precepto una especial regla sobre
la eficacia frente a los extrafios del uso y habitacién asi constitui-
dos. El sistema de publicidad: fundaria radica en el axioma de la
~'garantia de terceros y, en el casd que me ocupa, ésta es precisa-
mente la circunstancia que se contempla. Una vez originado el
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derecho con arreglo a los mecanismos legales previstos, queda por
definir el alcance que se le otorga, teniendo en cuenta su decidida
vocacién erga omnes. ' :

Se ha debatido por extenso en otros ordenam1entos como el
espafiol, si se hace precisa en estas condiciones la publicidad que
aporta el Registro. Es conocido que la manifestacién frente a terce-
ros en la fenomenologia juridico-real sigue un doble cauce. A la
primera faceta publicitaria de las facultades reales responden los
hechos fisicos que prima facie exteriorizan la vinculacién de un
objeto al dominio de una persona, en los distintos grados que
pueda éste recibir. En sintesis, la posesién supone la vertiente
factica en que un concreto derecho real se traduce —corpus-, pero
a ello va también unido el animus de quien lo ejerce, como
elemento que define su efectiva relevancia.

Para el completo robustecimiento de la seguridad juridica como
criterio dominante de las relaciones entabladas en el campo del
sefiorfo reconocido sobre las cosas, y en contraste con la vertiente
factica de la posesién, el Derecho ide6 el llamado sistema registral
hipotecario. El mecanismo de publica noticia de los derechos reales
ofrece unas perspectivas de conocimiento abierto, que facilitan el
despliegue juridico de su eficacia propia frente a todos. Sin embar-
go, debe reconocerse que las normas juridicas contienen de suyo
un alcance publicitario que supera incluso el tabular. Por ello se ha
discutido si se hace preciso afiadir a la constancia predefinida de la
ley otra externa mediante los registros, o si con la primera es
suficiente. A mi juicio lo seria, pero no empece para que se repro-
duzcan otros instrumentos en beneficio de la certeza, como sucede
con el caso que me ocupa.

A este proposito parece responder el inciso que se introduce,
conforme al cual “el derecho de habitacion no sera oponible a
terceros de buena fe, mientras no se inscriba la resolucion que lo
constituye en el Registro del Conservador de Bienes Raices” (art.
1337.10, pfo. 3, in initio, CC). La inscripcién surte aqui el efecto
mis tenue de cuantos puedan arbitrarse, pues sirve para deshacer
el posible alegato de buena fe por un tercero inadvertido. La
verdad es que no entiendo cémo la ignorancia de las leyes no
excuse de su cumplimiento —“nadie podra alegar ignorancia de la
ley después que ésta baya entrado en vigencia” (art. 8 CO—y que
alguien pueda esgrimir una presunta buena fe para salvarse de las
consecuencias juridicas directas de Ia regla que concede al cényuge
viudo los derechos sobre la vivienda familiar. Pudiera decirse que,
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tratindose de una simple opcién del sobreviviente, sélo cuando se
inscriba existird un medio seguro de conocer por los terceros de
que tal cosa ya se ha consumado.

"Como es evidente, la buena fe de un tercero, que le salvaguarda
mientras el derecho no esté inscrito, significa el desconocimiento
efectivo de que no se ha producido la novedad juridica extrafia. Es
importante afirmarlo, porque resulta muy dificil alegarse por los
parientes cercanos, y no digamos ya por los demas participes en la
herencia. En cualquier caso, la misma hipétesis de trabajo hace
dificil que un tercero ignore un derecho de tal especie, por cuanto
el cényuge viudo reside dentro de la casa y ocupa los muebles,
luego quien adquiera uno u otros sin ni tan siquiera dignarse a
observar su estado fisico incurre, a mi juicio, en una conducta
negligente y, por tanto, fuera de amparo posible.

Es curioso que la norma cite un titulo de inscripcién que sélo de
manera muy subsidiaria concurrird. Se refiere a inscribir “/a resolu-
cién que lo constituye’. Mas ya sabemos que si se pide al partidor y
éste lo concede, o hay aquiescencia de los demis participes, seri el
cuaderno particional, o el acuerdo de las partes, donde se constitu-
ya, y ese mismo documento puiblico deberi inscribirse como titulo
hibil. Sélo existird resolucién, me imagino que judicial, en caso de
pleito, que, por los imperativos términos legales del precepto serd
extrafio, a causa de lo inexorable de su fallo.

En cuanto a los efectos frente a terceros, se plantea el arduo
problema de conocer €l alcance de la preferencia sobre los posi-
bles acreedores. Cabe distinguir, en este sentido, entre los de la
herencia y los del asignatario. Es notorio, en virtud del principio
primero es pagar que heredar, que los acreedores del de cuius
pueden recibir en pago los aludidos bienes, siempre con el concur-
so y consentimiento del cényuge sobreviviente, como uno mis de
los continuadores de la personalidad del fallecido a quien heredan.
El supuesto impide que tenga lugar el derecho de la viuda o viudo,
porque, aun cuando la casa estd en el patrimonio del causante al
abrirse la herencia, no permanece a su particién, una vez liquida-
das las deudas. Incluso si el objeto hubiera ya sido adjudicado
preferentemente pueden los acreedores hacerse con él para su
ejecucién publica en pago de sus créditos. Luego, como sucesor,
del fallecido, el cényuge sobreviviente debe quedar a las resultas
de las obligaciones que tuvo asumidas en vida. Hereda el liquido
en bienes de la herencia, entre los cuales pueden contarse la
" vivienda y los muebles que la guarnecen, caso para el que opera el
derecho de que vengo hablando, pero no en otro escenario.
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Respecto de los acreedores del beneficiario cabe distingtiir algu-
nas variantes. Cuando la casa y los muebles se le adjudiquen en
propiedad, sin duda entran en su patrimonio y permanecen a
disposicién de los acreedores, como un elemento mis de sus bie-
nes sometidos a las responsabilidades econémicas que les sean
propias. No existe una prohibicién de disponer que pudiera impe-
dir el fenémeno y, aun cuando sea su fin asistencial, ello no frena
su compromiso frente a terceros en virtud de las deudas contraidas
anteriormente. Incluso tratindose de un veto de transmitir la cosa —no
del derecho de su adquisicién, del que luego hablaré— muy dudo-
samente puede imponerse a los ajenos que acuden sin cortapisas al
mercado, al menos asi lo ha establecido para el caso espafiol la
Direccién General de los Registros y del Notariado recientemente,
pues la garantia del trifico juridico significa un principio de orden
publico ante cuya presencia decaen los derechos privados.

Muy distinto sucede con la expectativa que otorga la regla
comentada. Una vez que se realiza la facultad de recibir en domi-
nio los bienes sujetos a reserva, estos quedan a expensas de los
acreedores del ahora propietario. Sin embargo, mientras no se
haya elegido, tampoco existe un atributo juridico negociable. La
propia norma que comento asegura en su postrer inciso que tal
“derecho de adjudicacion preferente de que babla esta regla no
puede transferirse ni transmitirse”. La expresiéon debe considerarse
muy exacta, por cuanto el uso y habitacién, no contemplada, ya
por su naturaleza pertenecen a este capitulo [“los derechos de uso y
babitacion son intransmisibles a los berederos, y no pueden cederse
a ningun titulo, prestarse ni arrendarse. — Ni el usuario ni el habi-
tador pueden arrendar, prestar o enajenar objeto alguno de aque-
llos a que se extiende el ejercicio de su derecho. — Pero bien pueden
dar los frutos que les es licito consumir en sus necesidades persona-
les” (art. 819 CO)], y hace bien excluyéndolo. El contenido del
precepto es de gran interés, en la medida en que contempla el
derecho de adjudicacién no in actu, cuyo anilisis ya he realizado
y pertenece al régimen comin de la propiedad, sino in fieri; o, en
otros términos, como derecho potestativo que aumenta sin duda el
patrimonio del cényuge sobreviviente. A tal extremo responde la
disposicién asegurando su alcance asistencial e intransmisible,
como no podia ser de otra manera en atencién al fin que le define
y sustenta. 7 ' )

Caso en parte opuesto resulta el derecho de uso y habitacion,
sobre todo in actu. Respecto a la mera facultad comparte la misma
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esencia ya descrita para las simples prioridades acerca del dominio
pleno, todavia no consolidadas mediante la eleccién efectiva. Mas,
una vez constituido el derecho, su caracter gratuito y personalisimo
le" hace de suyo también inembargable y, por tanto, ajeno a las
posibles agresiones patrimoniales de los acreedores del titular. Este
derecho de postdetraccién, lo es frente a los demas coherederos y
también contra sus propios deudos. Admitir disponibilidades por su
parte supondria introducir un trato netamente injusto respecto de
los coherederos, que deben soportar el uso y habitacién gratuito
que vulnera de por si sus intereses, e incluso que, por el juego de
las deudas-que tuviera contraidas, un tercero se subrogase sin estar
presente talante asistencial alguno. En esos derechos si que se
mantiene incélume su absoluto alcance de auxilio, excluido del
trafico juridico y sus consecuencias. El dltimo inciso del articulo
147 del Cédigo civil chileno en un supuesto semejante, lo expresa
de manera muy afortunada: “la constitucion de los mencionados
derechos sobre bienes familiares no perjudicard a los acreedores que
el cényuge propietario tenia a la fecha de su constitucion, ni apro-
vechard a los acreedores que el conyuge no propietario tuviere en
cualquier momento”. No cabe afirmarlo de manera mis correcta.

4. REGIMEN JURIDICO. REMISION A LAS NORMAS GENERALES
a) Eficacia general de la medida

El aserto in fine del tercer pirrafo del articulo 1337.10 del
Cédigo civil chileno, motivo de mi comentario, asegura que para
“todo lo no previsto, el uso y la habitacion se regirdan por lo dispuesto
en el Titulo X del Libro II’, que comparece bajo la rdbrica “De los
derechos de uso y habitacion”. Con ello quiere decirse que las
normas generales de la figura resultan complementarias sobre su
disciplina, en la medida que respete las especialidades previstas en
el citado precepto, que, como se sabe, son abundantes.

Hechas las pertinentes aclaraciones acerca de las peculiaridades
especificas de tales derechos, conviene ahora reparar en las conse-
cuencias pricticas de la remisién normativa. En primer término,
supone un dato de interés, siquiera sea por afiadir algo de certeza
en un terreno tan alambicado como éste que se disefia. Sin duda,
~se aminorardn las incégnitas al respecto con este auxilio reglado,

En este sentido, abundan las dificultades puestas ya de manifiesto y
a cuya solucién pueden ayudar.
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Es de advertir, de cualquier suerte, la escasa relevancia prictica -
de la medida. En efecto, el uso y habitacién tiene un alcance
restringido —“parte limitada de una cosa’, sehala por objeto el
articulo 811 del Cédigo civil chileno~, que no se aprecia en el
supuesto que me ocupa, segun se ha sefialado antes. Sin embargo,
debe sefialarse que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 814
del Cédigo civil chileno, “la extension en que se concede el derecho
de uso o de habitacion se determina por el titulo que lo constituye”,
y en nuestro caso es de ambito global. Aun asi, parece fuera de
discusion que su talante gratuito excede los limites naturales de los
citados derechos.

b) La necesidad como fundamento de la figura.
La incégnita del estado de viudez

Con todo, la propia referencia normativa suscita interrogantes de
muy alto relieve y que acaso sirvan para despejar algunos extremos
sin resolver. A

La primera faceta que concurre sefiala el problema de la extin-
cién del derecho aludido. Segin las disposiciones generales, su
naturaleza es vitalicia en todo caso (cfr. arts. 806, pfo. 2 y 812 CC),
pero ello parece oponerse al estado de necesidad que implica su
mantenimiento. Con arreglo al articulo 812 del Cédigo civil chileno,
los derechos de uso y habitacién se constituyen y pierden de la
misma manera establecida para el usufructo; y el articulo 806 consi-
dera que tal cosa sucede ‘por la muerte del usufructuario”. Ahora
bien, tampoco es menos cierto que “el uso y la babitacion se limi-
tan a las necesidades personales del usuario o del babitador” (art.
815, pfo. 1 CC), teniendo presente que “en las necesidades persona-.
les del usuario o del bhabitador se comprenden, las de su familia®
(art. 815, pfo. 2 CC). Este aspecto trae a colacién el fundamento
dltimo de la figura que, ya se ha dicho, es asistencial, mas entonces
cabe cuestionarse qué sucede si el presupuesto de la necesidad
decae. Con ello aludo a posible nuevas nupcias del sobreviviente,
o incluso la convivencia more uxorio inaugurada por él en la
vivienda que se le atribuye a titulo de habitacién, lo que resulta
todavia mis sangrante para quienes deben respetar este privilegio
en forma de derechos gratuitos.

El #ter parlamentario- del precepto repar6 en el asunto Tras la
indicacién aprobada por unanimidad, el Proyecto de la Comisién
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de Constitucién, Legislacion y Justicia de la Camara de los Diputa-
dos introdujo en el seno de la regla una condicién legal de perma-
nencia en viudez del asignatario. Este mismo requisito estaba en el
primer informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado, sin prosperar mis tarde. Seria una mis
de las amputaciones que lamentablemente hubo de sufrir el texto a
lo largo de su elaboracién.

El motivo que se adujo para omitir la exigencia de viudez fue la de
no fomentar por esta via la pareja estable del beneficiario frente a un
posible matrimonio para permanecer en su derecho. Al margen de
que persofialmente vea una desmesura en esta sospecha —no merece
la pena tanto esfuerzo para conservar la residencia—, de cualquier
manera no se pueden prevenir las maniobras por el cauce de perjudi-
car a otros que son inocentes y para nada intervienen en el proceso;
los demds llamados a la herencia. En todo caso, qué duda cabe que
también se podia eludir el obsticulo introduciendo dicha circunstancia
como causa para la extincién del derecho. Poco debate inspira que
nadie pueda beneficiarse de sus omisiones juridicas, y entonces con
mayor motivo debe perder su privilegio quien decide unirse marital
modo. Es muy libre su conducta, pero ha de asumir el autor sus
responsabilidades frente a terceros no involucrados.

Considero poco menos que insostenible mantener en el uso y
habitacién de la vivienda y los muebles familiares a titulo gratuito
para quien inaugura una nueva familia extrafia de la previa que
provoca su status. El caracter asistencial queda borrado del mapa y
el abuso que sufren los dernas herederos resulta insoportable. Ima-
ginemos que quien ocupa el hogar gratuitamente contrae nuevo
matrimonio y tiene hijos que conviven en €l; o que inaugurada una
relacién sentimental siga residiendo dentro de la vivienda obtenida
por medio de habitacién?. Cualquier observador imparcial serd
consciente del enorme dafio que se produce a los demas-sucesores,
por lo comuin hijos del matrimonio que -produjo el derecho ab.
origine. No cabe ignorar este dato por imperativos minimos de
justicia, y debe procederse a corregir el error.

Creo que la forma de reconducir las cosas, a su necesario equili-
brio estriba en tener en cuenta la necesidad del usuario y habitante

4 Mucho mis dudoso se me antoja el supuesto de que, sin convivencia estable, mantenga
<consigo-el-habitador-a-los-hijos-extramatrimoniales sobrevenides: Creo que debena en
este caso respetarse las situacién, tanto por no afectar a la esencia del derecho que se
discute, como porque la necesidad se ve acuciada.
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como fundamento del derecho establecido. En tales condiciones, el.
nuevo matrimonio, y a fortiori la convivencia more uxorio, resultan
incompatibles con el sesgo asistencial de Ia medida cuyo sino decae,
y junto a €l deberia la situacién juridica extinguirse, por cambio
sobrevenido de circunstancias que afectan a su mismo devenir.

Aun cuando esta conclusién no se deriva de forma directa de Ia
disciplina legal aplicable al caso de manera inmediata, creo que traen
causa de la esencia del derecho. Estimo que los jueces tienen a su
alcance los instrumentos juridicos precisos para establecer esta causa,
para la extincién de un de uso y habitacién gratuitos a todas luces
desorbitados, al transformarse los elementos que les hicieron nacer.

Es lo cierto que la regla observa un derecho de uso y habitacién
gratuito de caricter absoluto en su disfrute y total en cuanto a su
objeto. Sin embargo, ya se ha puesto de relieve respecto a lo
segundo ciertas dispensas que ofrece la propia norma en su segun-
do pérrafo; y en cuanto a lo primero, igualmente opino que si las
circunstancias dan un insospechado giro —asi, por nuevo matrimo-
nio del beneficiario, la inauguracién de una convivencia marital en
la misma casa, o incluso la compra o simple uso de una nueva
vivienda~ pierde por completo su sentido la medida, que debe ser
revocada junto a su completa falta de menester. Los jueces tienen
en sus manos reconducir por la conveniente interpretacién correc-
tora los excesos de la figura tal y como viene contemplada.

¢) Las obligaciones accesorias de inventario y caucién

Por iltimo, queda por someter a examen una incertidumbre
técnica sobre la necesidad del inventario y la caucién a prestarse
por quien resulte beneficiario de los derechos que se contemplan.

El articulo 813 del Cédigo civil chileno, en su primer parrafo,
exime a los titulares del uso y habitacién de afianzar el correcto
gjercicio de sus funciones. Con ello se distingue del usufructo,
donde rige la cautela sobre la base del salva rerum substantiae
(cfr. arts. 775 y ss. CC). Por el contrario, segin el segundo inciso
de la citada norma, “el habitador es obligado a inventario; y la
misma obligacion se extenderd al usuario, si el uso se constituye
sobre cosas que deban restituirse en especie”. La duda radica en
saber si esta medida precautoria puede aplicarse al uso y habita-
cion legales establecidos en el articulo 1337.10 del Cédigo civil

e — R

chileno: A-mi parecer nada impide a su vigencia, por no existir

exencién prevista en este orden de materias y estar amparada
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por las remisiones normativas contenidas en nuestro precepto in
fine.

Seria en todo caso discutible si la dispensa de la caucién
abarca también al juramento prevenido en el asticulo 777, en su
cuarto parrafo, del Cédigo civil chileno. A su tenor, “Jos muebles
comprendidos en el usufructo, que fueren necesarios para el uso
personal del usufructuario y de su familia, le serdn entregados
bajo juramento de restituir las especies o sus respectivos valores,
tomdandose en cuenta el deterioro proveniente del tiempo y del uso
legitimo”. Resulta muy oscura su aplicacién analégica en nuestro
caso; de una parte, se trata de la disciplina propia del usufructo
en materia contemplada expresamente y de distinta manera para
el uso y habitacién, pero, de otra, es insoslayable la identidad de
razén que guardan las hipétesis. previstas. Quizds no sea la exi-
gencia superflua ni tampoco negativa, sino todo lo contrario, pues
de alguna forma debe garantizarse a los titulares que sufren ver-
dadero despojo la reposicién adecuada de sus bienes, maxime
cuando los roces personales que tan alegremente se propician
constituyen un caldo de cultivo para la suspicacia. Considero que
precisamente su caricter gratuito deberia traer consigo mayores
mecanismos de seguridad a quienes deben soportarlo y en esta
linea constituye una buena férmula.

El asunto entonces radica en conocer el alcance juridico de su
incumplimiento. Con arreglo a las normas relativas al usufructo,
mientras no se inventarien los bienes o se jure acerca del adecua-
do desarrollo de sus obligaciones de conservacién, no deberia
procederse a constituir el derecho, en analogia con lo dispuesto
en el articulo 776 del Cédigo civil chileno: “mientras el usufruc-
tuario no rinda la caucién a que es obligado, y se termine el
inventario, tendrd el propietario la administracion con cargo de
dar el valor liquido de los frutos al usufructuario”. En nuestro
caso, la sancién resulta mucho mis grave, pues no se trata de
administrar el objeto destinando sus frutos al destinatario, sino
que no queda erigido el derecho mismo, en ausencia de rendi-
mientos propios, pero su naturaleza gratuita no permite otras
soluciones menos dristicas.

VI. CONCLUSION. JUICIO CRITICO CONJUNTO

que se vertebra la proteccién a la vivienda familiar y los muebles
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que la guarnecen a favor del cényuge supérstite. Sin perjuicio de
las criticas lingiiisticas precisas, sé analizan sus circunstancias gene-
rales, entre las que destacan el objeto —ademis de su configuracién
en cuanto familiar y el alcance. de los bienes protegidos— como
parte del -haber hereditario, con los problemas de comunidad de
bienes que puedan surgir, el caricter de legitimario del .instituido,
que debe ocupar la vivienda y los muebles previamente, y otras
matenas conexas.

Asimismo, dentro de las alternativas que ofrece la norma del
articulo 1337.10 del Codigo civil chileno, examino sendos supues-
tos. En cuanto a-las adjudicaciones en propiedad, se parte del
momento mds adecuado para su posible formulacién desde la pers-
pectiva de lege ferenda y su alcance absoluto, junto al problema de
la renuncia. Frente a esta hipétesis, se alza el derecho de uso y
habitacién, en cuyo estudio concurre la naturaleza de las cosas
sobre las que recae, su alcance residual y conjunto con el dominio
s6lo en parte, ademis de gratuito, el modo de constitucién y sus
efectos frente a terceros a partir de su constancia en el Registro, y
el régimen juridico derivado de la remisién a las normas generales
del Cédigo civil en sede de derechos reales.

En cada uno de los puntos descritos se han manejado los distin-
tos criterios de interpretacién que aporta el Derecho chileno, con
posibles mejoras en cada extremo de la metodologia comparada
con otros ordenamientos, como el espafiol®. Igualmente, se han
formulado propuestas para 'su aplicacién adecuada y flexible por
los jueces, que amolden a la concreta coyuntura los dilemas que
muestra la regla en algunos aspectos concretos.

Queda por establecer mi criterio conclusivo sobre las preferen-

5 El simple recurso al anilisis comparativo impide que haga una exposicién mas amplia
de la disciplina en Espafa. Por ello no profundizo en temas como la subrogacién
arrendaticia, que se permite a la muerte del arrendatario a favor del cényuge convivien-

te [cfr, art. 16.1.a de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 19941, pero sin excluir a “/a -

persona que- bubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en
andloga relacidn de afectividad a la de conyuge, con independencia de su orientacion
sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo que
bubieran tenido descendencia en comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia®.
Este reconocimiento de los convivientes estables, ya sean heterosexuales u homosexua-
les, se agudiza en el caso de las leyes autonémicas que sobre las parejas de hecho se
han dictado en Catalufia (15 de julio de 1998), Aragén (26 de marzo de 1999) y Navarra
(3 de julio-de 2000), fenémeno en clara expansién (hay proyectos al dia de hoy en las

Comunidades de Madrid. y. del Pais.Valenciano). Tales -disposiciones -contemplan una

especie de derecho de uso y habitacidn limitado en el tiempo en casos como el que
ahora expongo.
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cias resefiadas. Con la esperanza puesta en los tribunales que han
de aplicar la norma, el juicio que me merece debe ser necesaria-
mente negativo. Al margen de las buenas intenciones que presidie-
ron la tarea de los legisladores en este punto, creo que no han
conseguido plasmar en la regla un sistema juridico acorde a las
circunstancias y, lo que resulta peor, a la justicia. La ratio del
precepto fundada en su caricter asistencial se ve desmentida con
frecuencia en su despliegue juridico. Ademis, el hecho trae consigo
la perniciosa mezcla del destino del patrimonio familiar, con las
medidas de auxilio a los parientes necesitados, que deberian tener
distinta sede y tratamiento legal. La concreta férmula disefiada
implica que no sea el instante de su establecimiento el mas adecua-
do, con que favorece disputas en la misma valoracién de los bienes
entre los coherederos, que serin de ordinario parientes en linea
recta. Mucho me temo que fomentar los conflictos, que la prictica
demuestra para el terreno sucesorio tan proclive, resulta un error
de proporciones graves. La posible convulsién juridica no constitu-
ye la mejor alternativa en esta materia, maxime cuando el uso y
habitacién de alcance gratuito desmerecen los legitimos intereses
de los demds llamados a la, herencia. ‘

Por tltimo, cabe debatir el alcance de orden publico de la
norma que contemplo. En el Derecho espaiiol se ha discutido por
extenso la cuestién, que la convertiria en de suyo aplicable con
independencia del estatuto personal de los afectados. Esta doctrina
se aplica en Espafia para las legitimas® y todo apunta en el sentido
de su extension al régimen de la vivienda familiar y los bienes que
la guarnecen, por mucho que desde mi perspectiva personal no me
convenza el asunto. Este debate nos ocup6 al profesor Elorriaga y a
mi, a lo largo de su tesis doctoral; por entonces le aconsejé que
rechazara la idea. No sé si confundi los deseos con la realidad.

/

T

6 Cfr, Sentencia del Tribunal Supremo espaﬁoi de 23 de octubre de 1992,
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LA PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR
EN FAVOR DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE.
PANORAMA DE DERECHO COMPARADO"

HERNAN CORRAL TALCIANI
Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Civil
Universidad de los Andes

I. EL ORIGEN DE LA INSTITUCION Y SU EXPANSION

La primera figura legal que tiende a asegurar al cényuge sobre-
viviente el derecho de seguir viviendo en el lugar donde tenia el
hogar conyugal con el causante es la institucién de origen francés
de la “attribution préférentielle’. La Ley N° 61-1378 de 19 de di-
ciembre de 1961, incorporé al actual inciso 6° del Cédigo Civil, y
establecié este mecanismo incluyendo entre los bienes posibles de
adjudicacién preferente, en favor del cényuge o todo heredero
copropietario, el local de habitacién donde haya tenido su residen-
cia a la época del deceso’.

La segunda forma que aparece como proteccién de la vivienda
familiar en favor del cényuge sobreviviente, es la de otorgarle un
derecho real de habitacién sobre dicho inmueble.

Este articulo es parte del Proyecto de Investigacién financiado por el Concurso Regular
de Fondecyt (N° 1000480, de 2000), titulado “El derecho de adjudicacién preferente en
favor del cényuge sobreviviente en los bienes del causante”.

1 En Francia la atribucién preferencial se habia establecido con anterioridad para las
pequefias propiedades (tierras de menos de una hectirea), habitaciones de arriendo
moderado y los llamados bienes de familia. Respecto de estos ultimos, la ley es de 12
de julio de 1909, y se la considera ain vigente pero sin utilizacién prictica. Por ella, la

—————— ——-giribticién—correspondia—a-—la -persona; que--disponia-el- testador, y en su defecto, al

cényuge. Cfr. MAZEAUD, HENRI, Léon y Jean y CHABAS, Frangois, Legons de Droit
Civil, Montchrétien, 5* edic., Paris, 1999, T. IV, vol. 2, N° 1729, p. 853.
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Por curiosa coincidencia, en pocos meses, de octubre de 1974 a
mayo de 1975, tanto el legislador argentino como el italiano intro-
dujeron en sus respectivos Cédigos Civiles una norma que conce-
dia al cényuge supérstite un derecho de habitacién sobre el inmue-
ble que habia servido de sede del hogar conyugal.

Por seis meses, debe darse el mérito de la prioridad al legislador
argentino. La ley 20.798, que introdujo el art. 3573 bis al Cédigo
Civil de Vélez Sarsfield, fue sancionada el 27 de septiembre de
1974, promulgada el 11 de octubre del mismo afio y publicada en
el Boletin Oficial el dia 16 de octubre. Su contenido era muy
simple: su articulo 1° sefiala a la letra “Sanciénase como art. 3573
bis del Céd. Civil el siguiente....”. El segundo articulo era destinado
a las frases rituales de “Comuniquese... etc”. La ley italiana introdu-
ce un inciso segundo al art. 540 del Cédigo Civil de 1942, y lleva el
N° 151, de 19 de mayo de 1975, pero conlleva una novedad: ademads
del derecho de habitacién, se agrega el de uso sobre ‘el mobiliario
de la viviendaZ.

La tramitacién de la iniciativa argentina es bastante extrafia. No
hay estudios académicos o recomendaciones de la doctrina que
hayan abonado el terreno para incorporar una norma que no tenia
precedentes. Los antecedentes de la ley argentina N° 20.798 nos
informan que el proyecto fue de iniciativa del diputado EDGARD
COSSY ISASI, quien propuso un proyecto de ley para incorporar un
nuevo art. 3573 bis al Cédigo Civil para otorgar al cényuge supérs-
tite, con ciertos requisitos, “el usufructo vitalicio de la totalidad del
inmueble”, si éste era el Gnico bien raiz integrante del haber here-
ditario®. En la Comisién de Legislacion General de la Cimara se
hicieron modificaciones a la propuesta inicial, entre ellas, exigir
que el inmueble fuera la sede del hogar conyugal, que en vez de
usufructo el cényuge tenga el derecho de habitarlo en forma vitali-
cia y disponer su extincién en caso de nuevas nupcias®. El Senado
despach6é muy rapidamente el proyecto aprobado por la Camara,
sin pasarlo a examén de comisién, entre los dias 27 a 28 de
septiembre de 1974°.

2 Cfr. GABRIELLI, Giovanni, “Riserva a favore del coniuge”, en Commentario al Diritto
Italiano della Famiglia (G. Cian, G. Oppo y A. Trabucchi dir.), Cedam, Padova, 1992, t.
V, pp. 55 y ss.

3 Diario de Sesiones de la H. Cimara de Dipuradas de la. Nacién, 1973, p- 6073: -

4 Dictamen_de 19 de septiembre de 1974, D. ses. Dip., 1974, p. 3326.

5 D. Sesiones del Senado, 1974, p. 2602.
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La doctrina argentina ha sefialado que la norma tenia un prece-
dente especial en el Decreto Ley N° 11.151, de 29 de mayo de
1945, que cre6 la Administracién Nacional de la Vivienda y estable-
ci6 un régimen especial para las viviendas econémicas proporcio-
nadas por el sistema. Entre sus normas se contiene la del art. 48,
que otorgaba al cényuge sobreviviente que habitaba la vivienda en
el momento de la muerte del adquirente o propietario, el “derecho
de uso y habitacién de la vivienda hasta su.propia muerte”, estable-
ciendo ademis la indivisién forzosa del inmueble mientras no con-
sintiere el cényuge sobreviviente®.

De esta misma época es la ley austriaca de 1° de julio de 1975
sobre la propiedad de la vivienda familiar, que establece que en caso
de que el inmueble forme parte de la indivisién hereditaria, -la cuota
del difunto acrece (Akkreszenz) a la del sobreviviente, adquiriendo
asi éste la propiedad completa sobre el bien (§ 10 WEG).

Aparecida esta figura por reformas casi simultineas en las regu-
laciones argentina, italiana y austriaca entre 1974 y 1975. Posterior-
mente otras legislaciones la incorporan, aunque en diversas modali-
dades. En 1977 es el turno del legislador portugués: el Decreto Ley
N° 496/77 de 25 de noviembre de ese afio, que incorpora al
Cédigo Civil los preceptos de los arts. 2103-A, 2103-B y 2103-C,
sigue la huella del legislador italiano y establece un derecho de
habitacién del inmueble “morada de familia” y de uso del “recheio”
que la guarnece.

Finalmente, hemos de mencionar al legislador uruguayo que,
una vez establecido por reforma de la Ley N° 15.855 de 25 de mar-
zo de 1987, el beneficio del conyuge a que se constituya en su

6  La norma seiiala en su parte pertinente lo que sigue: “art. 48. En caso de muerte del
adquirente o propietario de una vivienda comprendida en el régimen especial, o de su
cényuge o de ambos, se aplicarin las disposiciones del Cédigo Civil con las siguientes
modificaciones: a) Si el sobreviviente habitaba en la vivienda al momento del falleci-
miento del premuerto y concurriesen herederos de éste sobre el bien, le corresponderd
el derecho de uso y habitacién de la vivienda hasta su propia muerte, sin perjuicio de
los derechos del acreedor hipotecario y siempre que cumpla con las obligaciones
emergentes del contrato. Sin consentimiento del sobreviviente la vivienda no podrd

" salir del estado de indivisién..."”. :

7 Wobnungseigentumsgesetz (WEG), de 1 de julio de 1975 (BGBI, 1975, 417), citado por
LELEU, Yves-Henri, La transmission de la succesion en Droit Comparé, Bruylant, Bruxe-
lles, 1996, p. 155. Al parecer, existe también un sistema similar en el Derecho Inglés

_ que establece una adquisicién por acrecimiento de la parte del difunto en una indivi-

.-sién (joint tenancy) en pravecho del cényuge sobreviviente del derecho a la ocupacion
de la vivienda familiar (Gissing v. Gissing (1971) AC 886; Re Densham (1975, 3 All Er
726 (cfr. LELEU, Y., ob. cit., pp. 238-239).
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favor un derecho de habitacién del inmueble que haya sido la sede .
del hogar conyugal, procura otorgar un pequefio estatuto a este
derecho creando ocho nuevos nimeros al art. 881 (Ley N° 16.081,

"de 18 de octubre de 1989). Tanto el legislador uruguayo de 1987

como el de 1989 parecen haber seguido de cerca al Cédigo Civil
argentino y a la abundante doctrina y jurisprudencia que gener6 el
art. 3573 bis de este ultimo cuerpo legal.

En 1981, el legislador belga introduce en el Cédigo Civil, por ley
de 14 de mayo de ese afio, un art. 915 bis, que, entre otras reglas,
determina que el cényuge tiene derecho no ya al derecho real de
habitacién, - sino al usufructo del inmueble afectado, al dia de la
apertura de la sucesidn, al alojamiento principal de la familia y del
mobiliario que lo guarnece.

Ese mismo afio de 1981, el legislador espafiol conjuga la “atribu-
cién preferente” del Derecho francés con la constitucién de derechos
reales de habitacién y uso de las legislaciones argentina, italiana y
portuguesa, pero a diferencia de esas normativas estatuye la figura
no en materia de sucesién, sino en sede de liquidacién de los
gananciales por muerte de uno de los coényuges. Los nuevos arts.
1406 N° 4 y 1407 del Cédigo Civil espafiol establecen el derecho
optativo del conyuge de solicitar la adjudicacién en propiedad o la
constituciéon de derechos reales sobre la vivienda donde tuviese la
residencia habitual.

Con el nuevo Codigo Civil peruano de 1984 se establece tam-
bién una férmula similar, pero ahora en materia de sucesiones. Los
arts. 731 y 732 de dicho Cédigo sefialan que si en la particiéon no se
le puede adjudicar al conyuge la casa habitacion que hubiere sido
el hogar conyugal, tendrd derecho a que se constituya en su favor
en forma gratuita y vitalicia un derecho de habitacién. En el 4mbito
europeo el Cédigo Civil suizo es reformado por la Ley federal de 5
de octubre de 1984, para introducir el art. 612.a) que otorga al
cényuge sobreviviente el derecho de adjudicaciéon preferenté de la
casa o departamento que ocupaba el matrimonio o, si las circuns-
tancias lo ameritan, a recibir en lugar de la propiedad, un derecho
de usufructo o de habitacién.

Al dictarse el Codigo Civil de Quebec de 1994 se plantea una
duplicidad de normas que otorgan derechos de atribucién preferen-
cial. En materia sucesoria, se reconoce al cényuge el derecho a la
atribucién preferente de la residencia familiar o de los derechos
que le confieran el uso-de elta 'y de los muebles que le sirven de
menaje (art. 856). En caso de separacién, divorcio o disolucién por
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muerte se concede al juez la facultad de atribuir al cényuge sobre-
viviente la propiedad o el uso de los muebles de la residencia
familiar o, en un caso especial, del uso del inmueble (art. 410).
Finalmente, en el régimen de sociedad de ganancias (participacién)
se establece que, en caso de disolucién por muerte, el cényuge
sobreviviente puede exigir que se le dé en pago la residencia
familiar y los muebles que le sirven de menaje (art. 482). En el caso
de prestacién compensatoria exige una norma similar en el art. 429.
Debe advertirse que este Codigo ha unificado la regulacién de los
derechos de uso y de habitacién y le da la denominacién de
derecho .de uso, tanto si recae sobre bienes muebles como inmue-
bles. La norma general parece ser la del art. 410; la del art. 856
(atribucién en particién) supone la condicién de heredero del cén-
yuge y puede ser contradicha por testamento, lo que no sucede
con la norma del art. 410. En cambio, la del art. 482 sélo se aplica
al régimen de participacién y la del art. 429, cuando proceda la
dicha prestacién compensatoria para corregir un enriquecimiento
de uno de los conyuges a costa del otro®.

Finalmente, en 1998, el legislador chileno, al establecer un nue-
vo estatuto para la filiacién y revisar el régimen sucesorio, buscé
reforzar los derechos del cényuge sobreviviente que podrian verse
menoscabados por la mejoria de los derechos de los hijos no
matrimoniales. Entre las normas que perseguian ese objetivo apare-
ce la nueva regla 10* que la Ley N° 19.585, de 26 de octubre de
1998 (en vigor desde el 27 de octubre de 1999), incorpora al art.
1337 del Cédigo Civil. La regla se inserta en materia de particién, y
nuevamente mezcla las figuras de la atribucién preferencial con la
de constitucién de derechos reales. Se establece que el céonyuge
sobreviviente tiene derecho a la adjudicacién preferencial en pro-
piedad del inmueble en que resida y que sea o haya sido la
vivienda principal de la familia y del mobiliario que lo guarnece.
Pero si el valor de dichos bienes supera la cuota del conyuge, éste
tiene entonces derecho a pedir la constitucién de derechos reales
de habitacién y de uso.

1994, pp. 441-445.
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II. FUNDAMENTOS DE LAS PREVISIONES LEGALES

Los fundamentos de estas figuran legales son miltiples y conver-
gentes, y van desde una progresiva incidencia del cényuge supérs-
tite en la sucesion del de cujus, hasta el derecho a la vivienda por
parte de quienes carecen de ella.

1. LA REVALORIZACION
DE LOS DERECHOS SUCESORIOS DEL CONYUGE

En la filosofia que inspiré el proceso codificador, los derechos
hereditarios eran considerados formas de transmitir la propiedad,
predominantemente inmueble de explotacién agricola, en el circulo
de la familia consanguinea. Es preocupacién prevalente de los Codi-
gos de la época el evitar que el patrimonio de una linea de parientes
pase a enriquecer a otro grupo familiar, a través del expediente del
matrimonio. Por ello los derechos sucesorios del conyuge fueron
restringidos y considerados mis bien como una forma de proveer a
la sustentacién del conyuge que queda desprovisto del auxilio del
difunto. Son derechos fundamentalmente alimenticios.

El derecho sucesorio actual, en cambio, atendidos los cambios
producidos tanto en los bienes que conforman la sucesién como en
la estructura que presentan las familias en la sociedad moderna, ha
ido progresivamente extendiendo los derechos sucesorales del cén-
yuge sobreviviente, en desmedro de los descendientes, ascendien-
tes o colaterales consanguineos?.

En esta evolucién se inserta la prevision legislativa que estudia-
mos. El cényuge debe ser investido del derecho a mantener el
hogar conyugal y no ser obligado a desalojarlo. El gravamen que se
impone a los coherederos es considerado como de menor entidad
que el beneficio que recibe el cényuge, hasta hace poco mal
mirado por las reglas sucesorias.

2. LA ATENCION A LA FAMILIA
DE CLASE MEDIA Y SUS DIFICULTADES

Un factor ligado con el anterior es el de la atencién de la
sucesion en las familias de estratos bajos o medios. La sucesién ya

9 _Cfr. GLENDON, Mary Ann, The transformation of Family Law, Chicago, 1989, pp. 238 y ss.

N
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no opera frente a las grandes fortunas, y tal vez en ellas no se
presenten problemas, porque de ordinario el causante habri orde-
nado previamente la distribucién de sus bienes, incluso con técni-
cas diferentes al derecho hereditario (sociedades, holdings, etc.). En
cambio, la sucesion mortis causa en las familias de clase media, en
las cuales los bienes dejados por el causante no son mis que los
que esa familia necesitaba para vivir y mantenerse: una casa habita-
cién conseguida por créditos o subsidios, un mobiliario adecuado
al status del inmueble y, quizds, algin vehiculo motorizado. Es
aqui donde las normas ordinarias de la particién hereditaria que
supone una distribucién igualitaria por lotes de bienes, o la adjudi-
cacion a terceros en publica subasta, se observan como poco ade-
cuadas, porque significan desintegrar el pequefio patrimonio fami-
liar. Esto se agudiza cuando los hijos del causante han formado ya
otros grupos familiares, y son alentados por sus respectivos conyu-
ges a vender los bienes hereditarios y obtener unos pocos recursos
para mantener su propia familia. Tales fuerzas incentivan a los
coherederos concurrentes a convencer o a forzar de una u otra
manera al conyuge sobreviviente a abandonar la casa en la que ha
vivido con el causante y a buscar alojamiento como allegado de
alguno de sus hijos o arrendar un departamento pequefio, cuyas
rentas pueda solventar también con el apoyo de sus hijos. Esto
puede generar situaciones de clara injusticia, ya que el cényuge —que
normalmente serd la viuda— se ve expelida de la morada en la que
ha vivido, con la cual la unen sentimientos afectivos intensos, y
expuesta al riesgo de quedarse sin un lugar para vivir'®.

3. LA VALORIZACION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Como otro factor concurrente puede considerarse el reconoci-
miento del rol social que la vivienda familiar juega para el desarro-

10 El diputado Cossy Isasi, autor del proyecto que introdujera la figura en el Cédigo Civil
argentino, sefialaba en su fundamentacion que el derecho del cényuge supérstite tiende
a impedir “la situacién critica y angustiosa que se les presenta a los codnyuges supérsti-
tes, que luego de haber compartido afios de vida con el causante, entregando sus
energias en procura de formar ambos un pequefio patrimonio que les asegure en la
vejez la habitacién indispensable, se encuentra que al ocurrir la muerte de su compafe-
ro o compaiiera de luchas..., deben abrir el respectivo juicio sucesorio, compartiendo el
Unico bien con los demés herederos o legatarios, los que en la mayoria de los casos
exigen la venta del inmueble para percibir sus legitimas o legados, o bien- para pagar

- tas costas; quedando et cényuge supérstite sin—habitacién, lo que sucede en la mayoria
de los casos, cuando éste tiene edad avanzada, sin posibilidad biolégica de reiniciar
una vida productiva” (D. ses. Dip. 1973, p. 6074).
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llo integral de las familias. Los ordenamientos juridicos, también de -
diversas manera, han tendido en las tltimas décadas a otorgar un
estatuto espeaai d_e proteccién al inmueble que sirve de residencia
a la familia, sea imponiendo una cogestién conyugal en su adminis-
tracién o disposicion, sea estableciendo formas de asignacién del
hogar conyugal en crisis matrimoniales, sea poniendo a resguardo
dichos bienes de la accién de los acreedores de alguno de los
cényuges.

El derecho a la atribucién sucesoral de la vivienda familiar viene
a conectarse arménicamente con las previsiones relativas al patri-
monjo familiar o bien de familia, proyectando su proteccién en
favor del cényuge incluso mis alldi de la disolucién del vinculo
matrimonial por muerte de uno de los miembros del consorcio.

4. LA ASISTENCIALIDAD DEL DERECHO SUCESORIO

El Derecho sucesorio se preocupa fundamentalmente de asignar,
sobre la base de criterios que parecen equitativos desde el punto
de vista objetivo, los bienes y deudas dejados por alguien que
muere. No es funcién de las reglas sucesorales el otorgar beneficios
de caracter asistencial que parecen mis propios del Derecho publi-
co (seguridad social, derecho fiscal, etc.). Sin embargo, es posible
reconocer en el Derecho sucesorio algunas figuras que tienen un
marcado acento asistencial. Asi, sucede con los asignatarios de
alimentos que pueden hacer valer sus derechos en la sucesion. El
mismo cényuge, en la regulacién decimonénica, era objeto de un
tratamiento mias bien asistencial o alimenticio.

La proteccién de la vivienda familiar en favor del cényuge tiene
también una finalidad de cdracter asistencial: evitar que el conyuge
quede en la calle. Podri discutirse que ello se haga a expensas de
los coherederos, pero la funcién de la norma es claramente esa, y
alli deben reconocerse también sus limites y presupuestos.

La asistencialidad es mis marcada, aun cuando la asignacién al
coényuge de derechos reales de habitacién o de uso tiene el cardc-
ter de gratuita, aun en el caso de exceder la cuota que el sobre-
viente tenia en la sucesién del difunto.

5. EL DERECHO A LA VIVIENDA
Finalmente, dentro de las ideas que sirven de fundamento a la

figura legal objeto~de nuestro estudio estd el desaifollo, dentro de
los llamados derechos humanos de segunda generacién, del dere-
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] . :
cho a la vivienda o al alojamiento. Hay formulaciones de ese
derecho en algunas Constituciones o instrumentos de caracter inter-
nacional. Se abre paso también en la doctrina!.

El aseguramiento al cényuge sobreviviente de mantener la vivien-
da en la que vive y que ha servido de hogar conyugal contribuye a
que, en este caso particular, ese derecho a la vivienda que corres-
ponde a toda persona tenga una efectiva realizacién prictica. Nueva-
mente hacemos la salvedad de que es discutible que ello ocurra
imponiendo la ley un gravamen especifico a los coherederos.

III. FORMULAS TECNICAS Y UBICACION SISTEMATICA
1. FORMULAS DE PROTECCION

Las formulaciones técnicas que permiten la proteccién de la
vivienda familiar en favor del cényuge sobreviviente, son al menos
de tres clases:

a) Atribucién preferencial en propiedad.

b) Constitucién de derecho real en cosa ajena: Esta modalidad
puede a su vez reconocer diversas formulaciones, tales como:
b.1) Constitucién de derecho real de habitacién.
b.2) Constitucién de derecho real de habitacién y de uso.
b.3) Constitucién de derecho real de usufructo.

¢) Atribucién en propiedad o constituciéon de derecho real: Esta
modalidad admite también subclasificacién, a saber:

c.1) Atribucién preferencial en propiedad o derecho de habi-
tacién como opcién del cényuge.

c.2) Atribucién preferencial en propiedad y, en subsidio, de-
recho real de habitacién.

c¢.3) Atribucién preferencial en propiedad o derecho de habi-
tacién o uso segun el criterio discrecional del juez.

c.4) Atribucién preferencial en propiedad o en derecho de
usufructo o habitacién a solicitud de parte por causa
justificada.

u Cfr RUBELLIN- DEVICHI Jacquelme “La famille et le dront au logement”, en Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1991 (2), pp. 245-261.
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La primera férmula de adjudicacién preferente en propiedad
(letra a) es la que ocupa el Cédigo Civil francés; es mas, el derecho
se asigna al cényuge pero también a otros herederos copropietarios
si-la casa habitacién habia sido su residencia a la época del falleci-
miento del causante. La ley de vivienda familiar austriaca opta
también por esta férmula, aunque la establece no como un derecho
a ejercerse en la particién, sino como un acrecimiento en beneficio
del cényuge sobreviviente de la cuota indivisa del inmueble que
forma parte de la herencia del difunto, adquiriendo, en caso de ser
gratuito, la faceta de un legado legal en parte alicuotal?. En la
misma linea puede colocarse también la curiosa norma del art.
1006 - del Cédigo Civil boliviano que establece que es vilido el
contrato entre cényuges que convienen en que muerto uno de
ellos el sobreviviente tiene el derecho preferente a adquirir algunos
bienes, entre los que se mencionan “el inmueble o su mobiliario,
ocupado como vivienda por los esposos en el momento de la
muerte del de cujus”, pagando el valor apreciado el dia en que se
ejerce la facultad.

La proteccion de la vivienda familiar mediante la constitucién de
un derecho real en cosa ajena (letra b) es la opcién que inaugura la
legislacién argentina. El derecho que se considera mis adecuado a
la asistencialidad que fundamenta la figura es el derecho de habita-
cién (letra b.1). o 7

Una modalidad similar a la anterior pero agregando un derecho
real de uso sobre los bienes muebles que conforman el ajuar del
hogar es la que predomina en la mayor parte de las legislaciones
analizadas (letra b.2). El derecho real de uso como complemento al
de habitacién aparece en la reforma al Cédigo Civil italiano, .y
luego es empleado también por el legislador portugués. La doctrina
italiana, sin embargo, sostiene que los derechos de habitacién y de
uso pueden ser reclamados con independencia uno de otro®3,

El legislador belga, sin embargo, prefiere otorgar usufructo tanto
del inmueble que servia de alojamiento familiar como de los mue-
bles que lo guarnecen (letra b.3)14. '

12 1ELEU, Y., ob. cit., p. 155,

13 Cfr. GABRIELL], G, ob. cit., pp. 57-58.

14 Fl legislador francés autoriza, en el caso de concurrencia del cényuge con hijos- del
causante concebidos en adulterio, la atribucion del local de la residencia principal o
secundaria, no ya en propiedad, sino en usufructo (art, 761 CC):
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Veamos ahora las legislaciones que tienden a conjugar la. atribu-

cién preferencial en propiedad del Derecho francés con la constitu-
cién de derechos reales de goce (letra ©).
"~ En algunas ocasiones la aplicacién de una u otra formula legal
es una opcién que debe ejercer libremente el cényuge sobrevivien-
te. El' prototipo de este esquema es la norma espafiola, segin la
cual el conyuge supérstite tiene derecho a optar entre que se le
atribuyan la vivienda y el mobiliario en propiedad o que se consti-
tuya sobre ellos un derecho de uso o de habitacién (art. 1407 CO).
Es el conyuge el que debe optar y su voluntad deberi ser respeta-
da. También da derecho a optar la norma del art. 856 del Cédigo
Civil de Quebec en materia de particién.

Hay regulaciones que también contemplan la posibilidad de
atribucién preferencial y derecho de habitacién o uso, pero ya no a
eleccién discrecional del cényuge, sino como derechos que se
- ejercen supletoriamente uno en defecto del otro (letra ¢.2). Asi el
Cédigo peruano implicitamente sefiala que primero el cényuge
tiene derecho a la adjudicacién en propiedad, ya que le asigna el
derecho de habitacién cuando los derechos del cényuge en razén
de legitima y gananciales no alcanzaren el valor necesario para que
le sea adjudicada la casa habitacién en que existié el hogar conyu-
gal. Pero el Cédigo peruano autoriza, entonces, la constituciéon de
un derecho de habitacién que recae “sobre la diferencia existente
entre el valor del bien y el de sus derechos por concepto de
legitima y gananciales” (art. 731 CC), de lo que cabe' concluir que
el Cédigo permite que el cényuge tenga sobre un bien la doble
calidad de habitador y copropietario.

La legislacién chilena (art. 1337 N° 10 CC) también concibe el
derecho de habitacién y de uso como subsidiarios al mecanismo de
adjudicacién preferente en propiedad, pero la letra del precepto, al
contrario de la norma peruana, no parece aceptar la doble asigna-
cién en nuda propiedad y en derecho real de habitacién o de uso.

La alternativa que atribuye al juez la facultad de decidir si la
adjudicacién es en propiedad o en constitucién de derecho real
(Jetra c.3) es ocupada por la disposicién general sobre atribucién
de la vivienda familiar contenida en el art. 410 del Codigo Civil de
Quebec y segin la cual, en defecto de acuerdo entre las partes,
corresponde decidir al juez (art. 411): .
~__Por fin, tenemos la solucion de la ley suiza que considera que la
atribucién debe ser en propiedad por regla general. Pero que, a
peticién del conyuge sobreviviente o de otros herederos legales, el
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cényuge sobreviviente puede, “si las circunstancias lo justifican”,
gozar de la atribucién, en lugar de la propiedad, de un usufructo o
derecho de habitacién sobre la casa o departamento que ocupaba
el matrimonio (art. 612.a).

2. GENERACION DE LOS DERECHOS: LIQUIDACION DE
GANANCIALES O PARTICION HEREDITARIA

Todas las legislaciones resefiadas asignan estos derechos en caso
de muerte de uno de los cényuges, pero no hay criterio uniforme
sobre cuil es la etapa juridica en el que deben hacerse efectivos
cuando media entre los cényuges un régimen de comunidad de
gananciales.

En efecto, cuando existe ese régimen legal entre los cényuges y
uno de ellos fallece se producen dos masas partibles: en primer
Jugar, la masa de gananciales que debe ser liquidada para extraer
de ellas la mitad de gananciales que le corresponde al cényuge
sobreviviente a titulo de consocio del difunto: en segundo lugar, la
masa hereditaria que constituye el patrimonio del cényuge causante
que estard conformada por su mitad de gananciales mds los bienes
propios o personales.

La opcién mids clara es la del legislador espaiiol. Segin los arts.
1406 N° 4 y 1407 del Codigo Civil, el cényuge puede hacer uso de
la adjudicacién preferente o del derecho real de habitacién y de
uso, en el proceso de liquidacién de los gananciales cuando la
disolucién de la comunidad se ha producido por muerte del otro
cényuge. Es decir, el inmueble que constituye la vivienda familiar
debe necesariamente ser ganancial. Si el cényuge no ejerce esta
facultad en la liquidacién de los gananciales y se adjudica el in-
mueble al cényuge premuerto, luego no podrd concurrir en la
particién de la herencia pidiendo la adjudicaciéon preferente o el
derecho de habitacién, sin perjuicio de la asignacién forzosa en
usufructo que le corresponde de acuerdo al Cédigo Civil,

Otras legislaciones ubican el derecho en sede de particion de los
bienes hereditarios y no hay duda que se refieren s6lo a la masa
partible hereditaria, como por ejemplo, el Cédigo Civil francés (art.
832, inc. 6° y el Cédigo Civil suizo (art. 612,a). La letra del art.
3573 bis del Cédigo Civil argentino abona la 'misma solucién, ya.
que se refiere un inmueble que sea “integrante del haber heredita-
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1io”. Del mismo modo, la letra y la historia legislativa de la modifi-
cacion al art. 1337 del Cédigo Civil chileno apoyan la tesis de que

el irecho se solicita en la particién hereditaria y frente a bienes
‘que

Por el contrario, otras legislaciones expresamente sefialan que el
cényuge puede hacer uso de estos derechos tanto respecto de un
inmueble que sea de propiedad del difunto o ganancial: asf el art.
540.2 del Cédigo Civil italiano (“se di proprieta del defunto o comu-
ni”); el art. 731 del Cédigo Peruano (“derechos por concepto de
legitima o gananciales”) y el art. 881-1 del Cédigo Civil uruguayo
(“ya fuere propiedad del causante, ganancial o comin del matrimo-
nio”). El Cédigo portugués, aunque sélo habla de “casa morada de
la familia” y del “momento de la particién” (art. 2103-A) ha sido
leido por la doctrina como refiriéndose a bienes propios del cau-
sante, a gananciales o a un b1en o derecho en copropledad entre
ambos cényuges’>.

En consecuencia, las posibilidades son varias: derecho activable
en el proceso de liquidacién de los gananciales y tratindose sélo
de un inmueble comin; derecho activable tanto en el proceso de
particién de gananciales como del haber hereditario y tratindose
de inmueble ganancial no asignado o propio del difunto; derecho
activable sélo en la particién del haber hereditario y respecto de un
inmueble ganancial que haya sido asignado al difunto en la liquida-
cién previa de la comunidad o de un inmueble propio del mismo.
Hace excepcion a esto el Cédigo Civil de Quebec que cubre las
mis diversas situaciones superponiendo normas y dejando al cén-
yuge que elija cudl es la que le conviene invocar: contempla la
atribucién preferencial o en derecho de uso ‘en las normas genera-
les relativas a la residencia familiar (art. 410), en las normas relati-
vas a la prestacién compensatoria aplicable a todos los regimenes
(art. 429), en el régimen legal de participacién (société de acquéts)
(art. 482), y finalmente en la particién hereditaria (art. 856). En
cambio, la legislacion de Austria es sumamente restringida: sélo
consiente el acrecimiento en propiedad cuando el inmueble era
comun entre el cényuge difunto y el sobreviviente (§ 10 WEG de
1975).

‘gsrmen parte del patrimonio del difunto”.

15 Cfr. DE SALTER CID; Nuno, 4 protecpﬁo da casa de morada da familia no Direito
Portugués, Almedina, C01mbra 1996, pp. 369-370.
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5. IMPERATIVIDAD DE LAS NORMAS

La mayor parte de las legislaciones en estudio establecen la
proteccién de la vivienda familiar de un modo imperativo, de
modo que la voluntad del de cujus declarada en testamento no
podria prevalecer sobre el derecho a la atribucién preferente o a la
constitucién en derecho real. :

Sin embargo, la doctrina francesa sefiala que la norma del art.
832 del Cédigo Civil no se impone a la voluntad del testador que
puede libremente disponer del bien dentro de su cuota de libre
disposicién®, Lo contrario se afirma para el Derecho austriaco
puesto que la ley establece una especie de legado legal que deroga
Ia voluntad de la sucesién testamentaria (§ 10 WEG de 1975). El
legislador belga establece que el testador puede privar al cényuge
de su legitima y del derecho de usufructo de la residencia familiar
si, estando separados por seis meses, ha reclamado judicialmente
una residencia separada del otro cényuge sin que haya mediado
reconciliacion. . _

Por cierto, no se impone al mismo cényuge beneficiario, el que
puede hacer uso o no de los derechos de atribucién preferencial

que las leyes le asignan.
4. UBICACION SISTEMATICA

Una parte de los legisladores ha preferido ubicar estas figuras
legales al tratar de la particién de la comunidad hereditaria (asi los
Cédigos Civiles de Francia, Suiza, Portugal y Chile).

Otros la contemplan al considerar las legitimas o la porcién
hereditaria del cényuge. En este sentido, se orientan los Cédigos
Civiles argentino, italiano y uruguayo.

En cambio, el Cédigo Civil espafiol, al optar por otorgar estos
derechos en la liquidacién de gananciales por causa de la muerte
de uno de los cényuges, ubica los derechos al regular la disolucién
y liquidacién de la sociedad de gananciales.

Como ya hemos dicho, el Cédigo de Quebec ubica sus normas
en reglas propias de la residencia familiar, prestaciéon compensato-
ria, régimen legal de participacion y particién de comunidad here-
ditaria.

16 MAZEAUD, H., L. y J. y CHABAS, F., ob, cit., t. IV, vol. 2, N° 1731, pp. 854 y 855.
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IV. OBJETO DE LOS DERECHOS

1. BIEN INMUEBLE

La caracterizacion del bien inmueble sobre el que puede recaer
la atribucién preferencial o en derecho real de habitacién es comin
en cuanto a la funcién de vivienda familiar que debe haber tenido,
pero las normas lo exigen de una manera diversa.

En primer lugar, algunas legislaciones apuntan explicitamente
que se trate de un inmueble que pueda servir para habitarlo. Asi, el
Cédigo Civil francés habla del local de habitacién (art. 832 inc.
6°)Y7; el legislador argentino exige que se trate de un “inmueble
habitable” (art. 3573 CC argentino); el uruguayo que sea un “in-
mueble.... destinado a vivienda” (art. 881-1 CC uruguayo) y el belga
que se trata de inmueble destinado al “alojamiento”. Los C6digos
Civiles italiano (art, 540.2 CC), portugués (art. 2103-A CC) y perua-
no (art. 731 CC) designan el inmueble como “casa”. El legislador
espaiiol y el chileno utilizan la expresién “vivienda” (art. 1406 N° 4
CC espaiiol y art. 1337 regla 10* CC chileno). El Cédigo Civil suizo
es el Unico que agrega a la “casa” (maison) el departamento en
propiedad horizontal (appartement) (art. 612.2).

Precisado que debe tratarse' de un.inmueble que sirva para
habitar, las legislaciones exigen algo mas para justificar el beneficio
del cényuge. Algunas se contentan con requerir que el inmueble
sea la residencia del conyuge favorecido (asi el Cédigo Civil francés
y el Cédigo Civil espaiiol, el que agrega que debe ser la residencia
“habitual”).

Mis exigente han sido los legisladores que piden que en el
inmueble haya existido el hogar conyugal: “inmueble habitable...
que hubiera constituido el hogar conyugal” (art. 3573 bis CC argen-
tino); “inmueble.... destinado a vivienda y que hubiere constituido
el hogar conyugal” (art. 881-1 CC uruguayo); “casa habitacién en
que existi6 el hogar conyugal” (art..731 CC peruano); “casa o
departamento que ocupaban los cényuges...” (art. 612.a CC suizo).

7 la doctrina sehala que debe tratarse de la residencia principal y no de la secundaria.

Cfr. GRIMALDI, Michel, Droit Civil. Successions, Litec, 5* edic., Paris, 1998, N° 889, p. 837.

- -Sin-embargo, GORGZB-FHeﬂdO—hﬂOS-&d&*—k@m la atribucién es concebnda como un derecho

susceptible de aplicarse a la residencia secundaria conforme lo previene ‘en forma
expresa el art. 761 CC. .
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En otros ordenamientos, finalmente, se exige mis bien que el

inmueble sirva de residencia familiar y no sélo conyugal. Asi, se
sefiala que el derecho puede hacerse efectivo sobre “la casa desti-
nada a residencia familiar” (art. 540.2 CC italiano), sobre la “casa
morada de la familia” (art. 2103-A CC portugues) o sobre-la “resi-
dencia familiar” (art. 856 CC de Quebec).

El legislador chileno exige copulativamente dos requ131tos que
el conyuge resida en el inmueble y que constituya la “vivienda prin-
cipal de la familia” (art. 1337 N° 10 CC chileno). En el mismo sentido,
el Cédigo Civil belga requiere que el inmueble esté afectado al
destino de “alojamiento principal de la familia” (art. 915 bis CC).

Si uno se pregunta cuando debe haber cumplido el requisito de
ser la residencia, hogar conyugal o vivienda familiar, las legislacio-
nes no son del todo explicitas. Salvo la legislacién francesa, la
espafiola y la chilena que claramente manifiestan su propésito, las
restantes pueden prestarse a interpretaciones diversas. Para el Codi-
go Civil francés, el cényuge debe haber tenido la residencia en el
inmueble “a la época del deceso” (art. 832 inc. 6°). De un modo
menos explicito, pero concluyente, el Cédigo Civil espafiol seiala
que la atribucién se concede en caso de muerte del otro. cényuge
sobre la vivienda donde el otro “tuviese la residencia habitual” (art.
1406 N° 4). El legislador chileno distingue: la residencia debe ope-
rar al menos al momento de la muerte del causante (“inmueble en
que resida™); en cambio el caricter de vivienda familiar puede ser
actual o pasado (“y que sea o haya sido la vivienda principal de la
familia”).

Las legislaciones italiana, argentina, portuguesa, peruana y uru-
guaya no hacen mayores precisiohes, aunque parecen pensar en
que el caricter de hogar conyugal @ residencia familiar debe existir
a la época del fallecimiento del causante. Original es la regulacion
belga que prevé expresamente el caso de separacién de hecho
estableciendo que el derecho se ejercita sobre el inmueble que fue
la dltima residencia conyugal, pero bajo condicién de que el sobre-
viviente haya mantenido alli su residencia o haya sido impedido de
hacerlo y siempre que la atribucién del usufructo “sea conforme a
la equidad” (art. 915 bis CC).

Respecto del inmueble hay requisitos negativos que se exigen
en ocasiones para poner de relieve el caracter asistencial del dere-
cho. Asi, el Codigo argentino requiere que el causante haya dejado
“un solo inmueble habirable como integrante del haber hereditirio”
y que su valor (“estimacién”) no exceda el indicado como limite a
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las viviendas para ser declaradas bien de familia (aunque este
requisito actualmente es inoperante). El Cédigo uruguayo establece
que si el conyuge supérstite tuviere otro inmueble propio apto para

“la vivienda, similar al que hubiera sido el hogar conyugal, no

puede ejercer el derecho de habitacién o de uso (art. 881-7 CC
uruguayo). Este mismo Cédigo innova al sefialar que los herederos,
en defecto del inmueble que hubiere constituido el hogar conyu-
gal, deben proporcionarle otro que reciba la conformidad del cén-
yuge, resolviendo, en caso de desacuerdo, el juez (art. 881-1 CC
uruguayo). '

2. BIENES MUEBLES

Las legislaciones de Argentina, Perd, Francia y Espafia no men-
cionan expresamente los muebles como objeto del derecho de
atribucién preferente o de constitucién de derechos de uso.

Si lo hacen, en cambio, las normativas de Italia, Portugal,
Bélgica, Uruguay, Quebec y Chile. Algunas usan expresiones
comprensivas y sujetas a la prudencia judicial: se habla de “mue-
bles que lo aprovisionan [corredano)” (art. 540.2 CC italiano),
“muebles que sirven al uso de menaje” (art. 856 CC Quebec),
“mobiliario de menaje” (art. 612.a CC suizo), “mobiliario que lo
guarnece” (art. 915 CC belga: [“meubles meublants qui le garnis-
sent”] y art. 1337 N° 10 CC chileno). v

El legislador portugués y el uruguayo han sido mis precisos. Se
dispone de este modo que para estos efectos se entiende por
“recheio” (contenido), “el mobiliario y demis objetos o utensilios
destinados al cémodo servicio y ornamentacién de la casa” (art.
2103-C CC portugués). El Cédigo Civil uruguayo seifiala que debe
tratarse de los “muebles que equiparen dicho inmueble” de acuer-
do con el inciso segundo del art. 469 (art. 881-2 CC)18,

La mayor parte de estas legislaciones establecen la adjudicacién
o derecho de uso de los muebles como accesoria a la del inmue-
ble. No parece posible que los muebles sean objeto de uso si el
inmueble no es objeto del derecho de habitacién. Hace excepcién
a esto el Cédigo Civil de Portugal que expresamente sefiala que si

18 El inciso 2° del art. 469 dispone que “cuando se use la expresién muebles sélo o

-— -muebles-de una casa—no-se comprenderin el-dinero, los documentos, las colecciones,
los libros, las armas, las ropas, los carruajes ni en general otras cosas que las que
corresponden al ajuar de la casa”.
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la casa no forma parte de la herencia, el mobiliario puede ser
asignado en derecho de uso.

V. NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS
1. GRATUIDAD U ONEROSIDAD DE LA ATRIBUCION

La cuestibn no se presenta cuando se trata de adjudicacién
preferente, ya que en verdad el bien asignado queda cubierto por
el valor de la cuota del cényuge.

Pero cuando se trata de la constitucién de derechos reales de
habitacién y de uso se supone que dichos derechos no caben en la
porcién de gananciales o hereditaria del cényuge y la exceden. En
tal caso, la pregunta es si el cényuge debe pagar la diferencia a sus
coherederos o si, por el contrario, la atribucién serd gratuita sopor-
tando el resto de los herederos la mengua de sus derechos en la
sucesion.

La mayoria de las legislaciones que contemplan esta forma de
proteccién consideran que ella debe ser una asignacién gratuita.
Afirman la constitucién gratuita los Cédigos de Argentina, Italia,
Perd, Uruguay y Chile. El Cédigo Civil belga no lo sefiala expresa-
mente, pero se deduce de las reglas, que sefialan que en principio
el usufructo sobre la residencia familiar debe imputarse a la reserva
que la ley asigna al cényuge (el usufructo de la mitad de todos los
bienes), pero si no cabe en ella puede afectar la cuota d1spon1b1e y
la cuota legal reservada a otros herederos forzosos.

En cambio, las legislaciones de Portugal (art. 2103-A CC), Espaiia
(art. 1407 CO) y Quebec (art. 856 CC) sefialan que si los derechos
exceden la cuota, el conyuge debe abonar la diferencia a los cohere-
deros. El Cédigo Civil espafiol exige que se trate de pago “en dinero”.

El Cédigo Civil suizo, por su parte, establece que la atribucién
sea en propiedad o en derecho real de usufructo o habitacién
deben imputarse a la parte que le cabe en la herencia al cényuge
sobreviviente (art. 612.2), no admitiendo la posibilidad de que la
supere ni aun cuando ofrezca pagar el importe de la diferencia.

Finalmente, la ley austrfaca ocupa un criterio mixto. En princi-
pio, la atribucién por acrecimiento de la cuota del cényuge difunto
no es gratuita, salvo que el cényuge sobreviviente acredite una
“necesidad imperiosa” de mantenerse en los muros que le son
familiares (“des-dringenden Wobbedtirfnisses”), en cuyo evemnto el
acrecimiento se efectia a titulo gratuito.
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2. ORIGEN SUCESORIO, LEGAL O CONTRACTUAL
DE LA ATRIBUCION

Tratindose de la adjudicacién en propiedad en particién no hay
duda de que el dominio que consigue el cényuge es adquirido por
sucesién por causa de muerte a titulo universal, es decir, en cuanto
heredero o legitimario. Pero también puede disefiarse un sistema
de atribucién automdtica que reemplaza el mecanismo de transmi-
sién, como sucede en la ley austriaca, segin la cual siendo el
inmueble comin a ambos cényuges, el sobreviviente adquiere la
cuota del difunto no por adicién hereditaria, sino por acrecimiento
gratuito (Akkreszens), que en la practica viene a ser un legado legal
de caricter particular que otorga el dominio al cényuge legatario®.

Mis compleja se vuelve la situacién cuando las legislaciones con-
ceden al cényuge la constitucién de derechos reales de habitacién o
de uso sobre los bienes del causante. Cédigos Civiles como los de
Argentina e Italia se limitan a sefialar que “el cényuge tendri de-
recho real de habitacion” (art. 3573 bis CC argentino), o que al
cényuge le “son reservados” los derechos de habitacién y de uso
(art. 540.2 CC italiano). Estos textos pueden generar lecturas diversas
sobre la naturaleza hereditaria o no del derecho. En Argentina, existe
una amplia literatura sobre la cuestién, en la que los autores apare-
cen divididos entre los que estiman que el cényuge adquiere como
heredero (iure bereditatis), y como beneficiario de un derecho cons-
tituido ex lege (iure propio). Variaciones de estas posturas son las que
lo conciben como un prelegado legal o como una carga sobre los
bienes hereditarios?®°. La jurisprudencia y la doctrina mis reciente
parecen decantarse por la teoria de la adquisicién ex Jege?! La doctri-
na italiana parece acoger la idea de un legado de origen legal?2,

En otras legislaciones la naturaleza sucesoria o hereditaria parece
deducirse de las normas que se prevén para la imputacién de los
derechos a las diversas porciones de la masa partible. Asi, el Cédigo
Civil suizo sefiala expresamente que deben imputarse a la parte que
le cabe al cényuge en la sucesién. El Cédigo Civil italiano dispone

19 Cfr. LELEU, Y., ob. cit,, p. 155.
20 Para una revisién de todas las teorias aducidas, cfr. BARBERO, Omar U., El derecho de
babitacion del conyuge supérstite, Astrea, B. Aires, 1977, pp. 30 y ss.
21 Cfr. el articulo del profesor MAZZINGHI en este mismo volumen, quien se decanta por
~ta rdea-de que el derecho-estd entos bienes del causante 2 manera de una carga legal
que grava la masa partible. Véase p. 178.
2 Cfr. GABRIELLL G., ob. cit., p. 62, nt. 16.

~
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que los derechos “gravan sobre la porcién disponible v, cuando
esta no sea suficiente, para el remanente sobre la cuota de reserva
del cényuge y eventualmente sobre la cuota reservada a los hijos”
(art. 540.2). En similares términos el C6digo peruano sefiala que la
diferencia de valor sobre la que se permite constituir derecho de
habitacién afectard en primer lugar la cuota de libre disposicion, vy,
luego, en caso necesario, la porcién reservada a los demas herede-
ros “en proporcién a los derechos hereditarios de éstos” (art. 731).
En este caso, el cényuge queda excluido de la particién de los
otros bienes que se dividen sélo entre los demds herederos.

El legislador uruguayo, al parecer muy al tanto de las teorias
construidas por los juristas argentinos, ha zanjado expresamente la
cuestién de la naturaleza de los derechos de habitacién y de uso, y
ha optado por la teoria que los concibe como un legado impuesto
por la ley: “El cényuge supérstite se considerard legatario legal de
los derechos reales recibidos con la responsabilidad que les es pro-
pia a éstos” (art. 881-9). Ademis exige un requisito adicional para
que dicho legado pueda afectar las legitimas de los demds here-
deros: se requiere una duracién minima al matrimonio de dos afios
(salvo que haya regularizado un concubinato anterior de igual
duracién). Si el cényuge concurre con legitimarios, que no son
descendientes comunes entre €l y el causante, la imputacién puede
afectar sé6lo a la mitad de las legitimas rigorosas (art. 881-5).

El legislador de Quebec al establecer una atribucién preferencial
de la propiedad o del “uso” de la residencia familiar o de sus
muebles, pero con cargo de pagar la diferencia a los coherederos,
se enmarca en la naturaleza sucesoria. Pero si la atribucién se
ejercita invocando las normas de los arts. 410, 429 6 482 del Cédigo
Civil, no se necesita invocar la calidad de heredero y el derecho se
adquirird ex lege. '

Como régimen exético debe mencionarse el Cédigo Civil boli-
viano que establece una facultad de adquisicién preferente del
dominio de la vivienda conyugal y su mobiliario que es de origen
contractual, convenido entre los cényuges antes del deceso de uno
de ellos (art. 1006).

3. REQUISITOS E INHABILIDADES DEL BENEFICIARIO

La legislacin francesa atribuye el derecho adjudicacién prefe-
rente al cényuge y a los demds herederos, sin distinguir.
En cambio, las legislaciones de Argentina, Espaiia, Italia, Portu-
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gal, Perd y Chile hacen referencia sélo a la calidad de c6nyuge del
beneficiario. Basta acreditar que a la muerte del causante el benefi-
ciario mantenia un vinculo matrimonial vilido con €l para otorgarle
el derecho. Lo mismo procedera si se trata de un matrimonio nulo
pero putativo.

La ley austrfaca dispone ademis que el cényuge pruebe una
necesidad real de mantener su cuadro de vida anterior al falleci-
miento, y si acredita una “necesidad imperiosa” de mantenerse
dentro de los muros familiares, la transferencia (acrecimiento) de la
propiedad del inmueble toma la forma de un legado legal (§ 10
WEG de 1975)%.

La dnica legislacién, de las estudiadas aqui, que permite a otro
coheredero oponerse a la atribucién preferente, es la suiza. Segin
el art. 612.a, inciso 3°, del Cédigo Civil, “el cényuge sobreviviente
no puede hacer valer los derechos sobre los locales en los cuales el
difunto ejercia una profesién o explotaba una empresa si ellos son
necesarios a un descendiente para continuar esta actividad...”. En
este caso, la continuidad de la empresa u ocupacién fundada por el
difunto tiene preferencia por sobre la proteccién de la vivienda.

Salvo en el caso de Uruguay, no se establece un plazo de dura-
cién minima del matrimonio. El Cédigo Civil uruguayo, en cambio,
exige un matrimonio que haya durado al menos 30 dias, salvo que
se haya contraido para regularizar un concubinato anterior estable,
singular y publico que haya durado al menos 180 dias (art. 881-6).

También el Cédigo uruguayo introduce una causal de inhabilidad
especial, consistente en que los cényuges estuvieren separados legal-
mente o de hecho por culpa del supérstite. En caso de separacién de
hecho el problema de la culpabilidad debe resolverse en contienda
judicial con los coherederos (art. 881-8). La ley austriaca exige, apar-
te de que el conyuge haya compartido la vivienda con el difunto,
que no haya estado separado ni legalmente ni de hecho (§ 10 WEG
de 1975). El Cédigo Civil belga permite al testador desconocer el
derecho del cényuge si, a la época de la apertura, vivian separados
por al menos seis meses siempre que, por acto judicial, ya sea como
demandante o demandado, el causante haya reclamado una residen-
cia separada y no haya mediado una reanudacién de la vida en
comun (art. 915 bis).

La posibilidad de aplicar otras inhabilidades como las derivadas

'

23 LELEU, Y., ob. cit., p. 156.

247



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

de las indignidades sucesorias o causales de desheredamiento es
mas ficil cuando se sostiene la adquisicién por sucesion mortis
causa, ya que se le aplicarin al cényuge las reglas generales de
herederos o legatarios. Asf, por ejemplo, respecto del art. 856 del
Codigo Civil de Quebec y el § 10 de la ley austriaca (WEG). Pero se
dificulta cuando se piensa que se trata de derechos especiales de
origen legal, aunque nada impide efectuar interpretaciones finalis-
tas y analégicas que impidan una conclusién asimétrica en que un
cényuge considerado indigno de suceder al causante se quede sin
embargo, con el bien principal del haber hereditario.

También de la naturaleza sucesoria universal del derecho depen-
de la necesidad de exigir la aceptacién de la herencia como requi-
sito para optar a la constitucién de derechos reales de habitacién y
de uso.

VI. FUNCIONAMIENTO Y EXTINCION DE LOS DERECHOS
1. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONYUGE SUPERSTITE

Si se trata de atribucién en propiedad, el conyuge ejercera libre-
mente sus-derechos de propietario de los bienes asignados.

Cuando se trata de derechos reales los Codigos hablan del de-
recho de habitacién y de uso, correspondiendo entonces al cényu-
ge titular las obligaciones, cargas, limitaciones y atribuciones que
contemplan dichos derechos. El Cédigo chileno sefiala expresa-
mente que, en lo no previsto, los derechos reales de uso y habita-
cién se rigen por las reglas generales de dichos derechos. En otras
legislaciones ello se da por supuesto, como en la italiana, argentina
o espafiola. Aunque a veces la doctrina sefiale la autonomifa de la
habitacién viudal como sucede con parte de la dogmitica argentina.

Los Cédigos de Portugal, Perd y Uruguay son mids explicitos
para configurar cargas y derechos especiales al titular de estos
derechos reales. El Cédigo portugués dispone que a solicitud de los
propietarios el conyuge puede ser obligado a prestar caucién cuan-
do el juez lo considere justificado (art. 2103.3). El Cédigo uruguayo
sefiala que el cényuge habitador tendra la responsabilidad de los
legatarios (art. 881-9).

El Cédigo del Perd es mucho miés generoso, desde que estable-

ce la posibilidad de que el cényuge sea a la vez titular de derecho
de habitacién y copropietario de la nuda propiedad. Este derecho
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de habitacidon puede convertirse en usufructo y, particularmente,
dar derecho a percibir rentas de arrendamiento, previa autorizaciéon
judicial y acreditando que el conyuge no estd en situacién econé-
mica que le permita sostener los gastos de habitacién. En tal caso,
el cényuge puede percibir la renta “y ejercer sobre la diferencia
existente entre el valor del bien y de sus derechos por concepto de
legitima y gananciales los demds derechos inherentes al usufructua-
rio” (art. 732). En caso de extincién del arrendamiento el cdnyuge
puede readquirir por su sola voluntad el derecho de habitacién.
Otro beneficio adicional que la legislacién peruana otorga al cén-
yuge sobreviviente habitador es la de considerar que la casa habita-
cién objeto de los derechos goza del estatuto de patrimonio fami-
liar, de modo que se vuelve inembargable e inalienable (art. 488).

2. SITUACION DE ACREEDORES HEREDITARIOS Y TERCEROS

La mayoria de las normativas que estudiamos no contemplan
reglas expresas sobre la situaciéon de los acreedores hereditarios
frente al derecho del cényuge a la adjudicacién o a la constitucién
de derechos reales de uso y habitacion.

Sélo el Cédigo Civil uruguayo expresamente establece que el
derecho de habitacién de la vivienda conyugal procede “si una vez
pagadas las deudas de la sucesién, quedare en el patrimonio un
inmueble... que hubiere constituido el hogar conyugal” (art. 881-1).
Ademis, este Cédigo dispone que el cdnyuge sobreviviente tendrd
la responsabilidad que es propia de los legatarios (art. 881-9).

De los Cédigos italiano y peruano parece desprenderse que los
derechos del cényuge sélo pueden operar una vez determinado el
haber liquido y descontadas previamente las deudas hereditarias,
ya que establecen reglas de imputacién a la cuota de libre disposi-
cién y a las legitimas, las que se pueden enterar una vez liquidadas
las deudas pendientes de la sucesién.

El Cédigo Civil chileno al establecer la norma dentro de las
reglas de la particién también parece adoptar igual solucién. Adi-
cionalmente, sefiala que el derecho de habitacién sélo serd oponi-
ble desde que se inscriba en el Registro Conservatorio.

El Cédigo Civil argentino no da indicios claros sobre la oponibi-
lidad del derecho de habitacién del viudo o viuda y la doctrina se
esfuerza por llegar a conclusiones parecidas en proteccién de los
acreedores del causante.

249



|
|
]

R e

CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

3. EXTINCION

Por cierto, el derecho de propiedad adquirido mediante adjudi-
cacién preferente en favor del cényuge, no tiene causales especia-
les de extincién. ' .

En cambio, las diversas legislaciones suelen agregar a las causa-
les comunes de expiracién de los derechos reales de habitacién y
de uso, otras que son propias del derecho viudal.

La miés frecuente de ellas es la de contraer el cényuge sobrevi-
viente nuevas nupcias. Asi, lo determina el Cédigo argentino al
establecer que “ese derecho se perderd si el cényuge contrajere
nuevas nupcias” (art. 3573 bis). Las legislaciones peruana y urugua-
ya equiparan a las nuevas nupcias como causal de extincién el vivir
en concubinato (art. 732 del CC peruano y art. 881-3 CC uruguayo).
Aunque otros Cédigos no la mencionan, la posibilidad de extincién
del derecho de habitacién por esta causa es a veces considerada
procedente atendiendo al espiritu de la norma?*,

En otros ordenamientos se consideran causales que, en el fondo,
revelan que la necesidad asistencial de alojar al cényuge ya no esta
vigente. El Cédigo portugués considera causal de terminacién del
derecho el que el cényuge no habite la casa por el plazo de un afio
(art. 2103.2). El Cédigo Civil uruguayo, por su parte, seiiala que se
extingue el derecho si el cényuge adquiere un inmueble apto para
la vivienda, de similares condiciones al que hubiera sido su hogar
conyugal (art. 881-3).

Otras causales que se mencionan son la renuncia y la muerte
(art. 732 CC peruano).

El Cédigo Civil chileno no establece causales especiales de expi-
racién del derecho de habitacién o de uso constituidos, pero aclara
que el derecho a optar por la adjudicacién preferente o la constitu-
cién de esos derechos no puede transferirse ni transmitirse (art.
1337 N° 10), es decir, se extingue si el cényuge fallece sin haber
operado este mecanismo de proteccién de la vivienda familiar.

VII.  CONSIDERACIONES FINALES

Tras este recorrido hemos podido observar que la preocupacién
por la vivienda familiar y los derechos sobre ella del conyuge que

% Pparala legislacién portuguesa, cfr. DE SALTER CID, N., ob. cit., pp. 375 y ss.
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supervive al difunto es una constante bastante generalizada en las
legislaciones civiles del sistema latino-continental, tanto en el 4mbi-
to europeo como en el americano. Se trata de una institucién
" novedosa que ha tenido su expansién mayor en las décadas del
setenta y del ochenta del siglo XX, y que parece seguird en desa-
rrollo, como lo muestra su incorporacién a la legislacién chilena.

Siendo el fundamento y el objetivo general comin a las previ-
siones normativas, éstas no son homogéneas y las soluciones parti-
culares varfan de legislacion en legislacién. Pareciera que la férmu-
la comprensiva de derecho preferente de adjudicacién en
propiedad y como alternativa en derecho real de goce sobre la
vivienda es la que tiende a prevalecer en las dltimas legislaciones.
Sin embargo, no hay uniformidad entre si la constitucién de dere-
chos reales debe ser enteramente gratuita, aunque supere la cuota
del cényuge e incluso lesione las legitimas de los descendientes, o
si debe mantenerse la igualdad en valor de las particiones propi-
ciando que éste compense a los demis participes la diferencia de
valor entre el derecho asignado y la cuota en la masa hereditaria.

Las formulaciones son también diversas sobre los requisitos de
los objetos en los que recae el derecho, las formas de constitucién,
los derechos y obligaciones que estos generan, asi como sus for-
mas de expiracién. Es indudable, sin embargo, que, siendo la
finalidad compartida, el andlisis de las regulaciones comparadas
puede servir para advertir vacios en la regulacién propia, asi como
para intentar interpretaciones integrativas que sigan las soluciones
adoptadas por otras regulaciones cuando ellas parezcan razonables
y se adecuen al espiritu de la institucién.

Si este estudio representa una ayuda para ese posterior trabajo
de andlisis y reflexién sobre las normas propias, nos sentiremos
satisfechos.
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