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INTROD UCCION 

A 1 llegar al cuarto curso de mi carrera me corresporidió estudiar el LJ:. 

bro Tercero del Código Civil y, desde entonces, se despertó en mi" una curiosi 

, dad que más tarde se convirtió en inquietud al darme cuenta que en tal Libro -

se contemplan situaciones que en nuestro medio, . y en diversas partes del mu?! 

do, se suceden con frecuencia. Una de tales situaciones es. precisamente, la 

incapacidad e indignidad que muchas personas tienen para poder llegar a ser -

herederos o legatarios de otra. 

Digo que era una inquietud la que se despertó en mí porque a lo largo -

del estudio de la materia me enteré que sobre el tema que pretendo desarrollar 

es poco, o casi nada, lo que se ha escrito por los diversos tratadistas del Có­

digo Civil. Ello quizás sea el motivo de que no obstante que los casos compre!! 

didos en el mismo son de ocurrencia frecuente y de mayúscula importancia, -­

sean poco conocidos en el ambiente nuestro. Lo dicho lo corrobora el hecho de 

que la jurisprudencia al respecto es escasa. 

Precisamente por ello cuando se me señalaron los tres puntos sobre -­

los que podía escribir mi trabajo de tesis no vacilé un momento en escoger el 

tema que me propongo desarrollar en las páginas siguientes:'INCAPACIDADES 

E INDIGNIDADES PARA SUCEDER POR CAUSA DE MUERTE", pues reviste 

una enorme importancia en su aspecto legal, doctrinario y práctiCO. Aunque -

comprendo que el análisis del mismo requiere un sólido conocimiento de la m!! 

teria del Derecho Civil, me he propuesto hacer un trabajo digno de la culmina­

ción de mis estudios, dentro de mis modestas facultades, sin pretensiones de 

ser original en la exposición por contar con elementales conocimientos y poca 

o ninguna experiencia, pero elaborado con entusiasmo, buena voluntad, consul 

ta y estudio. A rmas éstas que he blandido para llevarlo a feliz término. 

Sobre algunos de los problemas contenidos en el presente trabajo he e~ 

puesto mi criterio personal para la solución de los mismos y he sacado mis -­

propias conclusiones, muchas de las cuales no están de acuerdo con la manera 

de pensar de connotados profesores y tratadistas del Derecho; pero lo he hechG 
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sin temores (aun cuando pueda estar equivocado) porque considero que es ello -

uno de los puntos princiPales que debe contener todo trabajo de tesis: La expo -

sición del criterio personal del sustentante, en aquellos casos en que lógica y -

legalmente puede hacerse. 

Para hacerlo en tal forma he sido influido por las siguientes palabras: 

"No es lo mismo haber pensado sobre las dificultades y resolverlas aunque de 

una manera mediana"mente buena o completamente errada, que no habérselas -­

planteado jamás". 

A simismo hago notar la incongruencia o falta de coordinación que existe 

entre algunas disposiciones de nuestro Código Civil, lo cual presenta problemas 

en la aplicación de los mism os. La injusticia que encierra el contenido de otros, 

al tratar en diversa forma situaciones semejantes, transgrediendo con ello los 

princiPios de la hermenéutica jurídica. Para solucionar estos casos me permi­

to proponer reformas a algunos artículos del Código Civil. 

Es la exposición de tales criterios, conclusiones y reformas lo que he 

sintetizado en el último capftulo de esta tesis, al que he denominado "ConclusiQ. 

nes" . 

Es mi más ferviente deseo que el presente t1'abajo sea de alguna utilidad 

para todas las personas entendidas o legas en las ramas del derecho ;princiPal­

mente para los alumnos de la facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales a -

quienes corresponde estudiar este tema. Con ello no pretendo insinuar que les 

sirva como texto o libro de consulta, sino únicamente como una base para lle -

var adelante un profundo trabajo de investigación acerca de las dificultades y -

problemas que encierra cada uno de los casos comprendidos en el mismo. 

También deseo que el tema que me ha correspondido desarrollar, no el 

presente trabajo, sea difundido en todas su magnitud de investigación y estudio, 

porque en nuestro medio son frecuentes los casos de personas que ostentan la 

calidad de herederos o legatarios sin contar con la aptitud o habilidad legales -

(capacidad), o sin los méritos (dignidad) para poder serlo. Cuál es la razón de 

ello? La falta de conocimiento del público de que existen casos en que no obs­

tante que determinada persona es llamada por el testador o por la ley como su-
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cesor del causante, carece de la capacidad o dignidad necesaria para serlo, por 

lo que debe ser excluida de la sucesión. Estimo que son las personas entendidas 

en las disciplinas jurídicas las que deben hacer saber a las demás estas situa -

ciones, pero eso sí, con una adecuada orientación para evitar los abusos. 

La falta de conocimiento de estas situaciones explica que en mtestros Tribu­

nales no se encuentren juicios en que se alegue la incapacidad o la indignidad -­

del sucesor, y que en los índices de Jurispmdencia Nacional tampoco se men -

cionen sentencias sobre tales materias. 

Por último, quiero manifestar que he llevado adelante este trabajo con la -

inmensa satisfacción de haber obtenido un enorme provecho; con la convicción 

de que mi esfuerzo ha sido positivo, pues el estudio e investigación efectuados 

para solucionar los disímiles problemas que, cual mil raíces que se alimentan 

de mil samas distintas, se me presentaron, fueron intensos. 



CAP/TUro PRIMERO 

GENERALIDADES SOBRE LA SUCESION POR 

CAUSA DE MUERTE 

/- CONCEPTO DE saCES/ON. 

El vocablo Sucesión deriva de la voz latina "Successio" que significa 

"Acción y efecto de suceder" (e,z ese sentido la tomamos cuando decimos: 

La sucesión de un comerciante); esta voz a su vez deriva del verbo intrat!, 

sitivo, también latino, "Succedére" el que entre otras acepciones tiene 

las siguientes: entrar una cosa en lugar de otra o seguirse a ella; entrar 

como heredero o legatario en la posesión de los bienes de un difunto; de§.. 

cender, proceder, provenir. También puede usarse como verbo impersQ. 

nal y en ese sentido significa: efectuarse un hecho. 

En términos generales podemos señalar como acepciones de la pala -

bra sucesión las siguientes: continuar, reemplazo, sustitución, efectuar 

se un hecho,' transmisión, herencia, prole, descendencia, procedencia, 
.,. 

ongen. 

APartándonos del significado etimológico y gramatical del término S~ 

cesión y entrando al plano jurídiCO esta voz significa: entrar una persona 

o cosa en lugar de otra o seguirse a ella. En este sentido es sucesor el 

que entra o sobreviene en los derechos de otra. Cuando esta persona s!:! 

cede a otra en todos sus bienes, se le denomina sucesor universal o su­

cesor a ti'tulo universal, tal es el caso del heredero. Cuando sólo sucede 

o se subroga a otro en alguna cosa que ha adquirido por él, como conse­

cuencia de una venta, permuta, donación o legado, entonces se le denomi 

na sucesor particular o sucesor a tuulo singular. 

Con la significación anterior, la sucesión comprende la adquisición 

tanto por tradición mediante un tuulo traslaticio de dominio, como la 

transmisión por causa de muerte mediante la tradición por ministerio de 

ley, y es aplicable aun al caso de la prescripción. 

Siguiendo con esta idea, la sucesión puede ser: originaria y derivada. 
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Se denomina Sucesión originaria aquella en que el derecho del sucesor -

subsiste por si' sinderivar su fuerza del derecho del predecesor. En es-

ta forma adquiere el usu caPi ente , quien adquiere originariamente la pro­

piedad que antes pertenec(a a otro, pero no porque le tranfiera el dere­

cho sino por el efecto de la posesión continuada del bienque se apropia. 

Vemos, pues, que en este caso el sucesor no apoya su derecho en el de 

su predecesor. 

La sucesión es deri.vada cuando el derecho del sucesor tiene las condi­

ciones de su existencia en el derecho de su predecesor o autor y,en con­

secuencia, los límites del derecho del sucesor son los mismos que tenía 

antes de suceder. Aclaremos con un ejemplo: si una persona sucede a 

otra en el derecho de proPiedad de una finca y esa finca estaba hipotelIldll 

el sucesor adquirirá la propiedad de la finca con ese gravamen. 

De lo expuesto es fácil deducir que la sucesión puede tener efecto por 

actos entre vivos (inter vivos), como en los actos por causa de muerte 

(mortis causa). 

La explicación de lo últimamente expuesto la encontramos al analizar 

los requisitos o elementos necesarios que nos establecen el verdadero -

sentido de la expresiÓnSucesión. Tales requisitos son: 

a) Que la Sustitución de personas opere._s.in alterar los demás elemen­

tos d~ !..a rel'!:.E..iónjuriaica: Se habla de sucesión cuando permane­

ciendo invariable la relaciónjuriaica el sucesor ocupa la titulari­

dad de su antecesor o causante. Esto sólo en cuanto se refiere a 

los derechos enajenables, pues, como sabemos, existen derechos 

que no pueden enajenarse ya sea porque no tienen la calidad de pa­

trimoniales, o, que siendo patrimoniales suponen un sujeto insus­

tituible. , por ejemplo: el usufructo, el uso, la habitación, el de pe­

dir alimentos. 
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b) Una plena relación de Causalidad entre el sucesor y¿u antecesor o 

causante; 

El fenómeno sucesorio supone identidad objetiva entre el sucesor y 

su, causante, por ello el derecho del suceS01~ entronca directamente 

con el de su causante haciendo derivar de la posición juriaica de é§.. 

te su proPia posición junaica. Es decir, que la derivación existe 

cuando la entrada de~ sucesor en la relación jU1''iaica se encuentra 

unida estrechamente a la salida del causante, de tal manera que no 

se trata de hechos independientes, sino uno es la razón y continua -

ción del otro. Por ello es que si yo ocupo una cosa abandonada por 

su propietario, no puedeo decir que la proPiedad de tal cosa la d2?'i 

vo de su anterior propietario y, en este caso, no podemos hablar -

de sucesión. Para que la sucesión exista es indispensable que la -­

sustitución de personas suponga una relación de causalidad. 

Hemos establecido que la sucesión puede tener lugar por acto ent,;re 

vivos y por causa de muerte! pero debemos aclarar que ello es tomando 

el vocablo sucesión en un sentido genérico, amplio o lato. 

En un sentido estricto el término Sucesión designa la transm~sión -

de los bienes por causa de muerte, o sea, cuando es una consecuencia 

del fallecimiento de una persona. En este sentido basta que digamos su­

cesión para que comprendamos que nos referimos a la sucesión Mortis 

Causa, que es la que se denomina "Sucesión"por antonomasia en la flag 

nuitica civilista. 

En este sentido la exp1~esión "Sucesión" nos trae a la mente la 

idea de muerte, y así decimos que es la transmisión de todo o (;cwte del 

patrimonio de una persona fallecida, a otra u otras señaladas pO"/ el di ­

funto o por la ley. Esta afirmación tiene su asidero en que, den!ro del 

orden juriaico, la sucesión es un hecho mediante el cual al morir una -

persona deja a otra la continuación de todos sus derechos y obligaci,one s. 

Tomando en consideración ambos sentidos (amplio y estric~o) pode­

mos dar una definición de suce$ión por Causa de Muerte de la siguiente 
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manera: sucesión por causa de muerte es la transmisión del patrimonio 

de una persona fallecida, o de bienes determinados pertenecientes a la 

persona fallecida, a favor de otra u otras personas también determina~· 

das. 

Esta definición resulta aceptable si entendemos que la sucesión por 

causa de mue~e es un modo de adquirir, que es lo que sostenemos no -

'otros más adelante. 

11- FA CTORES NECESAR[¡:;.;;O...;;;S-.;;P;;....~_RA~--!Q=...;;U;....E~SE~RE~l1-.;;L:.;.:J:...;..C_E_LA""'-...;S __ U_C_E_S"-'IO_}_T_i:9..;~._ 

CAUSA DE MUERTE. 

Del concepto anterior obtenemos los factores necesarios para que -

tenga efecto la sucesión por causa de muerte, éstos son: a) La mue'rte 

de una persona, b) Un patrimonio dejado por la persona fallecida, e) La 

persona que sucede el dicho patrimonio, o sea, el sucesor. Estudiemo;.; 

someramente cada uno de esos factores. 

A) La muerte de una persona: Nuestro Código Civil en su artículo -

77 nos dice: "La persona termina en la muerte natural". 

Analizando con sentido crítico la disposición citada vemos que nos 

da a entender que existen otras clases de muerte,ad emás de la natura" 

En efecto, dentro del ordenamiento jurídiCO existen la muerte Civil y -

la muerte Natural. Estudiaremos cada una de ellas y luego veremos a 

que cla,se de muerte se refiere el factor en estudio. 

Muerte Civil: Consiste en extinguir la personalidad del ser humano 

antes de su muerte natural. El muerto civilmente es aquel que a pesar 

de estar vivo se le considera muerto para la vida jurídica. 

Es de hacer notar que en el derecho moderno ha sido abolida la -_ .. 

muerte Civil y sólo tiene una importancia histórica. En el de'recho an~i. 

gua, especialmente , el Romano, si existió esta clase de muerte. Pe': '? 

ellos se consideraba muerto civilmente al que caía en la "CapUus Di':':~~~. 

nutio Máximo" y la "Capitus Diminutio Media". La primera se daba :::,',í/-. ". 

do el hombre caía en esclavitud y por consiguiente dejaba de ser PW;~30 '-
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(lQ. La segunda se apUcaba a los ciudadanos que incurrían en determina­

~a. penas o eran deportados. 

En el derecho germano antiguo se establecía la muerte Civil, aPlica­

da con un mayor rigor a aquellas personas que eran sometidas a una pe­

na. En este derecho al muerto civilmente se le consideraba un animal -­

sal1Jaje. Por vía ilustrativa, y para que tengamos uta idea clara de lo que 

paf'a los germanos era esta clase de muerte 1 transcribimos a continua -

ción la parte resolutiva de una sentencia de condena a muerte Civil cita­

da (Jor el tratadista Colombiano Arturo Valencia Cea en su obra "Dere­

cho Civil", Tomo 1, parte general y las personas (Editorial Temis, Bo­

gotá, 1957, pág. 508), la resolución dice:: "Quedarás fuera del derecho. 

Viuda es tu mujer, sin padre tus hijos. Tu cuerpo y tus carnes son con­

sagrados a las fieras de los bosques, a los pájaros del aire" a los peces 

de las aguas. Los cuatro caminos del mundo se abren ante tí para que -­

vayas errante por ellos, donde todos tienen paz, tú no la tendrás". 

En el Código de Napoleón se mantuvo la muerte Civil para los que -

eran condenados a sufrir ciertas penas, como los trabajos forzados a -­

perpetuidad o la deportación; pero fue abolida por la ley del 3l de mayo 

de l854. 

Andrés Bello, al redactar el Código Civil, tomó la institución de la 

muerte Civil del derecho francés, pero aplicada únicamente a los reli -

giosos que hacian "profesión solemne en instituto monástico reconocido 

Por la Iglesia Católica". En esta forma figuró en el Código Civil Chile­

no hasta que fue suprimido en 1943. 

Nuestro Código Civil también dió cabida a la muerte Civil; pero de­

¡¡apareció al promulgarse la Constitución de l886. 

DijA.mos, al empezar a analizar esta clase de muerte, que la muer­

te Civil ha sido abolida en el derecho moderno porque es una institución 

"chocante y absurda que pugna con la naturaleza de las cosas y que no 

responde a ninguna necesidad de la vida moderna". 

De todo lo dicho concluimos que la muerte Civil es una ficción legal 
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por la que se reputa muerta a una persona para la adquisición y goce de -

los derechos Civiles, 

Muerte Natural: Entendemos por muerte ':...La Cesación de lo~nóme 

nos que concurr~n_~ la conservación de la vidª-". 

La muerte pone fin a la existencia legal o personalidad de los seres -

humanos; la persona muerta deja de ser sujeto de derechos. 

La muerte de una persona pone fin a los derechos !.!.. extraf!.atrirr:.onia .: 

les" _ es decir, los que no son susceptibles de estimarse en dinero por 

lo que no se encuentran en el comercio ni pueden ser negociados. No se 

separan de la persona que es su titular. Entre estos derechos podemos 

citar: el de la vida, honor, integridad corporal, los derechos de familia, 

etc. Los derechos "patrimonial~' no se extinguen con la muerte de la 

persona sino que se transmiten a sus herederos o legatarios. Es por tal 

razón que se dice que la muerte de una persona pone fin a ciertos dere -

chos y da nacimiento a otros. 

Cuando en el Código Civil se habla de "muerte naJural" debemos enten 

der comprendida en ella la muerte propiamente dicha, a la que nos r efe ­

rimos en la definición arriba mencionada, como a la presunción de mue! 

te por desaparecimiento, porque esta última no es un medio nuevo de ha 

cer terminar la personalidad, sino es la misma muerte con la diferen -

cía que la primera es cierta y la segunda presunta. No puede sostenerse 

que se trate de una muerte distinta de la natural. 

Por lo anterior oPinamos que la expresión "muerte natural", emPleª­

da por el Código, es feliz. En ella se comprenden las dos clases de muer.. 

te (natural y presuncional) y disentimos con los que critican tal expre -­

sión aduciendo que se emplea únicamente para contraponerla a la'mue'r­

te Civil" y, por tanto, bastaba con expresar que la persona termina con 

la muerte, puesto que la muerte Civil despareció desde 1886. 

Teniendo claro lo que significa "muerte natural" concluimos que es 

a ella a la que se refiere el factor que estudiamos. Consecuentemente, 

la sucesión por causa de muerte no puede ser contractual. Si procede -
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de la voluntad del hombre expresada por medio del testamento, esa volu'!!:. 

tad es esencialmente revocable mientras viva y sólo la muerte del testa­

dor la hace irrevocable, produciendo todos sus efectos. 

La perso'na fallecida es aquella de cuya herencia se trata, a la que en 

el derecho romano se le llamó "D!!....~!!iUS Hereditat~!igitum" y posterio! 

mente, por abreviación, "De Cujus". En nuestro idioma le denominamos 

"CA USANT E" porque produce la Causa de la A dquisi ción. 

B) Un patrimonio dejado f!or la per~ona f!lllecida: 

Patrimonio. es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones que tiene 

una persona, y también la aptitud de esa persona para adquirir bienes y 

contraer obligaciones. 

Una persona no tiene más que un patrimonio. Por tanto, el patri'r"lo . 

nío no puede ser separado de la persona por tener la característica de -

indivisibilidad, es único, pudiendo únicamente transmitirse por causa de 

muerte. Una persona en vida perfectamente puede enajenar todos sus bi~ 

nes, pero ello no significa que se desprende de su patrimonio, porque -­

conserva el suficiente:; sustrato patrimonial inseparable de su personali­

dad, o sea, el conjunto de facultades , de aptitudes, de capacidad adq~!isL 

tiva. La unidad patrimonial subsiste mientras vive el individuo, sólo de­

saparece cuando éste muere . 

El patrimonio dejado por la persona fallecida es lo que en Derecho -

Romano se denominó "UNlVERSITAS" o "HE'REDITAS". En nuestro -­

idioma se le llama "HERENCIA" . 

La herencia,. considerada subjetivamente, representa el acto de he­

redar, .y equivale a sucesión. Objetivamente representa la Unive':'salidad 

del patrimonio, conjunto de derechos o relaciones patrimoniales que 

constituyen su objeto. 

e) La persona.!Jlle sucede el patrimonio. 

Esta es el sucesor, denominado por los romanos "HAERES". 

En nuestra ley positiva se denomina HEREDERQ,_ voz que se deriva 

del verbo latino HAEREO, que significa: estar unido, pegado a otro. 
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También deriva ' esta voz de la palabra latina" HERUS" cuyo significarlo 

es: Señor, dueño, amo. Por ello se dice que obrar como heredero o ha­

cer acto de heredero es lo mismo que obrar como dueño o hacer acto de 

dueño. Cualquiera que sea la etimologia de la palabra heredero, coneUa 

se designa la persona que es llamada a ocupar el lugar del difunto, con­

tinuador suyo o representante de la persona del difunto considerándose 

ambos como una misma persona. 

La idea de subsistencia de la universidad jurúlica (Concepto objetivo 

de herencia) trae como consecuencia la necesidad de otro princiPio orgá-· 

nico: LA REPRESENTACION. Esto es, que la herencia es sucesión, con­

tinuación, subrogación del patrimonio del difunto, y por ende de sus obli­

gaciones, de sus bienes y de su persona en cuanto al mismo patrimonio 

se refiere. Es de este princiPio de donde surge lo afirmado: que el here­

dero es sucesor, continuado'r y representante del difunto~ en relación al 

patrimonio o universalidad jurídica de los elementos activos y pasivos -

que constituyen la herencia. Nuestra legislación as{ lo reconoce en los 

Articulos 955, 680, ¡nc. 20. y 1078 (todos del Código Civil). 

La sucesión de una', persona puede ser por dos titulos: ~) Título uni­

versal, b) Título singular. La persona que sucede a título universal se -

denomina heredero; la que lo hace a titulo singular, legatario. (Artículos 

952, 955, 1051, 1078 Y 1083, todos del Código Civil). 

Antiguamente la palabra legado era sinónimo de "MANDA", pue s de 

signaba originariamente todas las especies de disposiciones testamenta­

rias, ya que según su etimologÍa" LEGE", era todo lo que el testador" 

como dU9flo y legislador de sus cosas, mandaba que se hiciese de ellas 

después de su fallecimiento, porque su última voluntad era conside-rada 

como ley. La diferencia entre heredero y legatario, o sea, entre heren­

cia y legado, se encuentra en la naturaleza de la disposición testament(7.­

ría y no en las palabras matenales con que se expresa. Si se deja a una 

persona todos los bienes o una cuota de ellos, esta persona, con cual­

quier nombre que se le llame, es heredero. Si lo que se le deja es una 

cantidad, especie o género, esta persona es legatario, aunque se ~e de-
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uomine de otra manera. (Artículo 952,955, 1051, 1078 Y 1083 todos dei 

Código Civil). 

No obstante lo anterior, podemos señalar como diferencias entre h¡:,·· 

red e 'YO s y---legatarios las siguientes: 

a) En cuanto al...2.bieto o contenido de la asignación que le~c..9 'Yresp.QE:· 

de: El heredero recibe una universalidad de bienes o una cuota de el!o5 . 

El legatarQ una o más especies o cuerpos ciertos; una o más especies 

indetermirwJas de cierto género. 

b) En cua~to a la representación: El heredero representa al causante? - . 

el legatario n(), 

c) En cuanto ~ la responsabilidad: El heredero responde de las de~ ­

das que el causan!e tenia en vida, llamadas deudas hereditarias ~ y de 

las que resultan dlJ, testamento mismo, llamadas deudas testame~'lta'Yi(J.s . __ o _ _ ,"-~_ 

El legatario no restonde de las deudas sino cuando se le haya imtluesi:J 

expresamente la oblilación. Por excepción r esponde subsidiariame:,,-te . 

d) E n cuanto a su mstitución: El heredero es instituido por el testa ­

m ento o por la ley. El legatario sólo puede s er instituido P01' el tes l;Ur.-'len­

too 

111. FORMAS DE SUCEDER A UNA PERSONA . 

Las formas como puede sucederse a una persona difunta son tres: 

a) Sucesión testamentaria,' b) Sucesión intestada; c) Sucesión parte tes ­

tada y parte int~stada. 

Nuestro Código Civil, en el A rt. 953, reconoce las tres formar; de 

Sucesión mencionadas. Esta disposición reza así: "Si se sucede en vi'r­

tud de un testanento, la sucesión se liam€l testamentaria, y si en vir -­

tud de la ley, iniBstada o abintestato". - - - -" La Sucesión en los l:ienzs 

de una persona d:funta puede ser parte testamentaria, y pG':rte intes~caú" 

Estudiemos e1'. forma somera el significado de cada una de ellas : 

Srt::ES10N TESTAMENTARIA: Es la que se defiere en virtud de U~~ 

testamento. 
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Lo que caracteriza esta especie de sucesión es que los bienes del di 

funto pasan al sucesor en la forma que el testador ha dispuesto, precis~ 

mente, en su testamento. 

Para que opere la sucesión testamentaria es necesario que se den -­

los supuestos siguientes: 1) Un testamento válido; 2) La muerte del testf!:.. 

dar o apertura de la sucesión. El testamento para que sea válido debe -­

reunir los requisitos que la misma ley exige. Estos requisitos unos son 

externos y otros internos. Como ejemplo de los primeros citamos: que 

sea otorgado ante funcionarios competente; que se otorgue ante testigos 

y en el número requerido. En síntesis, son los mencionados del Capít!:!:. 

lo segundo al cuarto del titulo tercero, libro tercero, del Código Civil . 

Como ejemplo de los segundos citamos: La cat!,acidad y la voluntad del -

testador. Si falta alguno de los requisitos mencionados el testamento no 

produce efectos jurídicos. 

Respecto del segundo supuesto lo que se requiere es la muerte natu­

ral del testador. Es en el momento que el testador muere que se abre -

la sucesión, asílo dispone el articulo 956 del Código Civil cuando dice: 

"La sucesión en los bienes de una persona se abre al momento de su -­

muerte . .. " . Debemos dejar claro que esta regla es aPlicable a toda cla 

se de sucesiones. 

En la Sucesión Testamenta'J"Ía se puede suceder bajo dos titulas: Un'L 

versal y Singular. SegÚn el Art. 952 C . La sucesión Universal se da -­

"cuando se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos y obligacio-­

nes transmisibles o en una cuota de ellos, como la mitad, tercio o quin­

to" . 

El mismo articulo, en su inciso segundo, nos dice lo que es la suce­

sión a título singular. Tal inciso reza así: "El titulo es singular cuando 

se sucede en una o más especies o cuerpos ciertos, como tal caballo, 

tal casa; o en una o más especies indeterminadas de cierto género, como 

un caballo, tres vacas, seisci entos colones, cuarenta fanegas de trigo". 
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Consideramos que con lo expuesto ha quedado clara la idea de lo que 

debemos entender por sucesión testamentaria, prefiriendo no entrar en 

mayores detalles porque lo que pretendemos en este capüulo es única -

mente dar los conceptos fundamentales de la materia para familiarizar. 

nos con ellos. 

SUCE§IO~ INTESTADA: Es la que se defiere en virtud de la ley. La 

ley suPle la voluntad del causante. 

Esta clase de sucesión, por regla general, es la que tiene lugar cua?! 

do una persona muere sin hacer testamento. 

El A rtieulo 98l C. empieza a regla'mentar la sucesión intestada cuan 

do dice: "Las leyes reglan la sucesión en los bienes de que el difunto no 

ha dispuesto, o si dispuso, no lo hizo conforme a derecho, o no han teni 

do efecto sus disposiciones" . 

El Artículo transcrito comprende tres casos: lo.) Cuando el difunto -

no dispuso de sus bienes,· 20.) Cuando dispuso, pero no lo hizo conforme 

a derecho; 30.) Cuando no han tenido efecto sus dis'posiciones. Veamos -

ahora las situaciones comprendidas en cada uno de estos casos: 

lo.) Cuando no dispuso de sus bienes, comprende: a) Cuando no ha -- -
otorgado testamento; b) Otorgó testamento pero no dispuso en él de sus -

bienes o no instituyó heredero universal. Por ejemPlo: en el testamento 

sólo aparece el nombramiento de guardador para sus hijos, o sólo aparf!.. 

ce el reconocimiento de un hijo natural; c) Cuando en el testamento sólo 

nombra legatarios; d) Cuando sólo dispuso de una cuota o parte de sus -­

bienes. 

En el caso "a" la sucesión se abre intestada; lo mismo ocurre en el 

caso "b". 

En el caso "c" se abre intestada para los bienes no comprendidos en 

los legados. 

En el caso "d" se abre intestada para los bienes de que no dispuso. 

Es de hacer notar que las situaciones arriba mencionadas, c9n excep. 
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:; / 
ción ~{reconocimiento de hijo natural, se presentan con frecuencia en 

la vjda práctica. ¡, 
, , 

./ 20.) Cuando dispuso, pero no lo hizo conforme a Derecho. compren 

de: a) El testamento no se otorgó con las solemnidades que la ley esta -

blece y se declara nulo; b) El testamento se otorgó con todas las forma­

lidades legales, pero algunas de sus disposiciones no se conforman con 

la ley, como cuando se instituye heredero a un incapaz. 

En el caso "a" los herederos abintestato pueden impugna~ el testa­

mento y pedir la nulidad, para que la sucesión se abra en forma intesta 

da y poder entrar en ella. En el caso "b" la disposición testamentaria 

no tiene ningún valor y se mira como que nunca ha tenido efecto. 

30.)Cuando no han tenido efecto sus disposiciones, ·comprende; 'a) 

Cuando el heredero es incapaz de suceder al causante; b) Se hace indig­

no de sucederle; e) El heredero instituido repudia la asignación; d) El -

heredero es llamado condicionalmente, bajo condición suspensiva, y la 

condición no se cumple. 

En todas estas situaciones la sucesión se alwe intestada en su total'[ 

dad o en parte según el caso. 

La sucesión intestada se denomina también sucesión abintestato o -

legítima, pero es del caso explicar que esta última expresión sólo tif!.. 

ne una razón histórica ya que su nombre deriva de que en la antigüedad 

exist{a cierta parte de bienes de los que el testador no podía disponer -

libremente porque por ley estaban reservados a ciertos parientes deno­

minados "legitimas" o "herederos forzosos". En nuestro medio existe 

la libertad absoluta de testar y por ello preferimos llamar a esta clase 

de sucesión, sucesión intestada o abintestato. 

En la sucesión intestada no existen herederos condicionales ni lega­

tarios, las asignaciones son siempre puras y simples y a título univer­

sal. 

El artículo 988 c. regula la forma en que la ley llama a los herede­

ros abintestato. Comprende siete grupos. Todos los comprendidos en -
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un mismo grupo tienen iguales derechos en la sucesión y sólo que no ha­

ya ninguno de los comprendidos en el primer grupo entrarán los del se -

gundo, y así sucesivamente hasta llegar al último grupo formcdo por la 

universidad y los hospitales. Si no existe ninguno de los mgn,cionados en 

el primer grupo, pero si uno solo de los del segundo (por ejemplo ell!i­

jo natural) éste será el herede'vo y ya no podrán entrar los comprendidos 

en los grupos restantes. SólQ. a falta de los primeros entran los s~nd~ 

Conviene aclarar que por comodidad en la explicación hemos denominª­

do "grupo" a cada uno de los numerale.J del Art. 988 C. En un sentido 

técnico a cada uno de los numerales se le llama "Grado", así' decimos: 

en la sucesión intestada el hijo legítimo y el cónyuge sobrevivient'e se e?:!:. 

cuentran en un mismo grado. 

SUCESION PARTE TESTADA Y PARTE INTESTADA : Ya vimos al --

transcribir el Art. 953 C. que en su inciso segundo admite esta clase de 

sucesión. 

Estimamos que con los casos citados al estudiar la sucesión intesta­

da es fácil comprender cuando. tiene efecto la modalidad de sucesión que 

nos ocupa, por lo que no c'''eemos conveniente enírar en más detalles al 

respecto. 

IV- NATUPJlLEZA JURIDICA DE LA SUCESION POR CAUSA DE MU_'7: P''!'E. 

Con todo lo que hemos expuesto consideramos que ya tenemos un ar.!!: 

plio panorama de lo que es la sucesión por causa de mue'rte; cuáles son 

los requisitos necesarios para que opere; los titulos como puede suce -­

derse; las clases de sucesión. Sinembargo, nos queda por determinar 

la natu'raleza jurídica de la misma, o sea, determinar si la sucesión -

t!or causa d!L muer.!e es un modo de adquirir o un jiÍ;u,lo . 

, ~, , :.t:; todo recordemos los conceptos de 1,:wdo y titulo que estudiamos 

en el libro segundo. 

!v10DO: Es la causa jurídica próxima o inmetliata que da nacimiento 

al derecho en favor de una persona. 



El modo de adquirir puede ser originario y derivado. Es Originario 

aquel mediante el cual se adquieren las cosas que no pertenecen actual 

mente a nadie, o que no han sido aún apropiadas, o que las dejó de po­

seer su anterior propietario y las posee actualmente otro por cierto -­

lapso. EjemPlo: ocupación, accesión, prescripción. Es Derivado aquel 

mediante el cual se adquieren las cosas ya apropiadas y suponen que -­

una persona deja de ser propietario al mismo tiempo que otra pasa a -

serlo. EjemPlo : la tradición. 

TITULO: Acto juriaico que en algunos casos debe preceder y ser -­

causa remota o mediata de la adquisición áe un derecho . 

Tomando en cuenta los conceptos anteriores podemos afirmar que -

la sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir derivado porque 

el sucesor adquiere el derecho que le proviene del causante con las mi§.. 

mas calidades y vicios que teniá antes de la muerte de éste. 

En tal forma lo contemplaba nuestro Código Civil antes de 1904, pe­

ro después de las reformas introducidas en ese año la sucesión por ca!;! 

sa de muerte dejó de ser modo de adquirir. Los legisladores de ese -­

año dijeron que el modo de adquirir una herencia es la tradición por -

ministerio de ley (Art. 669 C.). El título es el testamento o la ley. Con 

más propiedad podemos decir que el título es la muerte del causante. 

En cortclusión~ dentro de nuestro derecho positivo, la causa juriaica 

próxima o inmediata de la transmisión de los bienes es, de acuerdo con 

el Art. 669 C., la tnl,dición por ministerio de ley. Fero es de hacer no­

tar que en nuestro Código Civil existen disposiciones que no fueron re-­

formadas (1a'ra armoniza'ylas con el a-rtieulo citado, y por ello existe f(! 

lla en el sistema~ pues en ellas se considera la sucesión por causa de -

muerte como modo de adquirir el dominio. Tales disposiciones son los 

artí~los lO65, inciso primero, y 112l. 

Resumiendo, conforme los princiPios doctrinarios del derecho la -

sucesión por causa de muerte es un modo de adquirir derivativo . En -­

nuestro medio no es modo de adquirir ni título, pues el modo de adqui-
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rir una herencia es la tradición por ministerio de ley y el Ululo es la -­

muerte del causante. 

********** o **>."******* 



CAPITULO SEC¿UND.Q 

'. ! 
INCAPACIDAD PARA SUCEDER POR CAUSA DE 

lvIUERTE 

[- CAPACIDAD E INCAPACIDAD. 

l6. 

El término capacidad, viene de la voz latina" capacitas", que en su 

amplia acepción significa APTITUI¿. De la persona que tiene aptitud -­

para hacer algo decimos que ~s capaz. Con frecuencia oimos que se ha­

bla de que una persona es capaz para el estudio, es capaz para el depo,! 

te , es capaz para el desempeño de su trabajo, etc . En todos esos casos; 

la capacidad de . (¡¿,te se habla no es más que la aptitud de esas personas. 

Esta misma idea recoge la ley al hablar de la capacidad. 

En un sentido jurídico podemos decir que Capacidad es la ap titwl le­

gal de las personas para el goce y ejercicio de los derechos civiles. GQ. 

za de un derecho el que lo tiene: su titular, el que se halla investido del 

mismo. Ejercita su derecho el que lo pone en práctica, el que lo hace -

valer por medio de actos juriaicos destinados a producir determinados 

efectos. 

Del concepto anterior deducimos las dos clases de capacidad que --­

existen, y que la doctrina -reconoce en forma unánime , éstas son: a) Ca 

pacidad de goce, llamada también capacidad juriaica o de derecho, que 

es la que tiene toda persona sin necesidad de encontrarse dotada de una 

voluntad reflexiva. Toda persona, por el simPle hecho de serlo, tie~e -

esta capacidad para ser titular de derechos subjetivos pat1'imoniales: -

sin ~mportar para el caso que se trate de un loco» de un infante, de un 

sordomudo, elc. b) Capacidad de eiercicio, también llamada capacidad 

de obrar o negocial, que sólo la tienen las personas con una volun~'ad 

p'ienamente desarrollada, la que la ley presume en los mayores de --­

veintiún años, con excepción de los dementes y los sordo mudos que no 

pueden darse a entender por escrito , a quienes declara absolut"ame'izte 

incapaces en el Art. 1318 C. Esta clase de capacidad está intimamente 
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ligada a la existencia de una voluntad reflexiva. 

Todo lo que hemos dicho sobre la capacidad es referida a la que se 

exige para la existencia y validez de los actos y declaraciones de volu!.!:. 

tad con relación a los derechos civiles, pues para ser capaz de gozar y 

ejercitar otra clase de derechos, como por ejemplo los polfticos, son . 
indispensables otros requisitos tales como ser de dieciocho años, no es 

tc:,r condenado por delito, no ser enajenado mental, etc. 

Entraremos ahora a estudiar la capacidad requerida en la sucesión 

por cc.usa de muerte J que, como podremos apreciar, tiene muchas dije 

rencias con la capacidad a que antes nos referimos. 

Dijimos que para que la sucesión por causa de muerte se realizara 

eran necesarios ciertos factores, los que enunciamos así: a) La muerte 

de una persona; b) Un patrimonio dejado por la persona fallecida; c) La 

persona que sucede el patrimonio, es decir, el sucesor. 

Pues bien, es el tercero de los factores apuntados el que más nos -

interesa para el objeto de este trabajo , debido a que para que el sucesor 

ex¿sta legalmente es indispensable que reuna ciertos requisitos denomi­

nados "generales", los cuales son: CAPACIDAD Y DIGNIDAD. Se les -

denomina "generales" porque se aplican a toda clase de sucesiones~ --

secn tes,tamenta'Yias, intestadas o en parte testadas y en partes intesta­

das; a diferencia de los que en doctrina se conocen como "peculiares" .. 

que únicamente se aPlican en la sucesión testamentaria, entre los que 

se encuentran la determinación del asignatario y el objeto de la asigna-

ción. 

Todo asignatario debe ser una persona cierta y determinada , natA -

ral o jurfdica, con excepción de las instituciones de beneficencia y los 

pobres (Art. lO39 C.). 

El objeto de la asig nación debe ser determinado o al menos determi 

nable, ya se trate de asignaciones a título universal o a título singular 

(Ari.1048 C.). 

... 
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En materia de sucesiones se habla de capacidad activa y capacidad -

pasiva. Capacidad Activa es la que debe tener el testador en el momen­

to de otorgar su testamento. 

Por regla general todas las personas son capaces para otorgar tes-­

tamento. Pueden testar todas las personas a quienes la ley no se lo prQ. 

hibe expresamente. En nuestro Código Civil se prohibe testar a las pe!.. 

sanas sig'lA-ientes: a) Los impúberes; b) Los interdictos por causa de de­

mencia; c) Los que en el momento de testar no estuvieren en su sano -­

juicio debido a ebriedad u otra causa análoga; d) Los que no pudieren e! 

presar su voluntad claramente de palabra o por escrito (Art.1002 C.). 

El Cóáigo Civil, en el art-iculo mencionado , habla de HABILIDAD , -

no de capacidad, pero el adjetivo habilidad deriva dellatin " HABILIS", 

que a su vez deriva de " HABERE " que significa capaz o apto para algu ­

na cosa. Quien tiene las calidades necesarias para una cosa es hábil, es 

capaz. Por tanto, el art(culo 1002 C. se refiere a la incapacidad (Jara -­

testar aun cuando no usa ese término. 

La sanción paro, el testamento otorgado por un incapaz es la nulidad 

absoluta) pero la causa de incapacidad es referida al momento en que se 

otorga el testamento ~ ni antes ni después (A rt. 1003 C.). 

Capacidad Pasiva, es aquella que debe tener una persona para suce­

der. Esto es, la aptitud legal para suceder una persona a otra. La habi 

lidad para adquirir f!.or causa ..!!:.e muerte, .P.E:!'a se:!, heredero o legatario. _ 

La capacidad pasiva es lo que constituye en gran parte el objeto del 

presente trabajo, -por ello pasaremos a hacer un estudio de la misma, 

si no exhaustivo , al menos amPlio en la medida que nuestras facultades 

lo permiten. 

De los conceptos que sob 're la capacidad pasiva mencionamos, surge 

la siguiente interrogante: QUIENES SO~9[}.PACES PARA SUCEDER? 

La '1'espuesta la encontramos en el art{culo 962 C, que nos dice que son 

capaces (Ja'ra suceder todas las personas a quienes la ley no declare in­

capaces. Este articulo nos da una regla general: Todas las personas ~ 

caPf!:E.~!i'parC!...2ucederi Es por ello que el análisis de este requisito para 
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suceder se resuelve en forma negativa, vale decir, por el examen de le 

excepción a tal regla: LA INCAPACIDAD. 

Cuál es la naturaleza de esta clase de incapacidad ? Es incapacidad 

de lJ,oce o de eje.rcic~o? A la primera pregunta respondemos diciendo: 

que se trata de una incapacidad especial, "Sui Generis", pues únicame!!:. 

te es aPlicable para la sucesión por causa de muerte. No se refiere a -

la incapacidad estudiada en el Artículo l3l8 C. el cual rige en materia 

de contratos y obligaciones. 

A la segunda pregunta respondemos diciendo: que se trata de una i'!!:. 

capacidad adquisitiva o de goce. Un incapaz no puede adquirir por cau­

sa de muerte por la sencilla razón de que no tiene calidad de heredero 

o legatario, y aunque cabe la posibilidad de que el incapaz pueda adqui­

rir derechos por cualquier otro modo, jamás podrá hacerlo mediante -

la tradición por ministerio de ley. 

Más adelante , al estudiar los efectos de la incapacidad, explicare­

mos con mayor amplit-a,d este punto . 

Partiendo del concepto de capacidad enunciado , decimos: una perso­

na es incapaz para suceder por causa de muerte, cuando carece de la -- -------------------- --------
aptitud qj!.abilidad para ser heredero _ o legatario. 

II:- DIVISION DE LA INCAPACIDAD PARA SUCEDER POR CAUSA DE MUER 

TE. 

La incapacidad para suceder por causa de muerte es de dos mane -

ras: a) absoluta; b) relativa. 

IncaéEcidad absoluta: Falta de capacidad para suceder a cualquier -

persona. 

Incapacidad relativa: Falta de capaCidad para suceder a determina­

das personas. 

Las causales de incapacidad que estudia la doctrina y nuestra ley, 

san las siguientes: a) No existir al momento de abrirse la sucesión; -­

b) Falta de personalidad juriaica; c) Adulterio; d) La del eclesiástico 



20. 

confesor y médico de cabecera; e) La del notario y testigos del testame!!:. 

too 

Volviendo al tema de la división de la incapacidad, tenemos que las 

primeras dos causales ("a" y "b") son absolutas, las restantes relati­

vas . 

I1I- ESTUDIO DE LAS CAUSALES DE INCAPACIDAD PARA SUCEDER POR 

CAUSA DE MUERTE. 

Entraremos al estudio , por separado, de cada una de las causales, 

siguiendo el orden en que arriba las mencionamos. 

A) NO EXISTIR AL lVlOMENTO DE ABRISE LA SUCESION: 

Para seguir un orden, considero necesario establecer previamente 

lo que es la apertura de la sucesión. Sobre ello , el inciso prirre ro del -

Articulo 956 C. dice: f? La sucesión en los bienes de una persona se abre 

al momento de su muerte en su último domicilio; salvo los casos expre­

samente exceptuados". Obtenemos de tal artiCulo dos reglas : a) La su­

cesión se abre al momento de la muerte, real o presunta, de una persona; 

b) La apertura de la sucesión se verifica en el lugar en que dicha perso­

na haya tenido su último domicilio. 

La primera regla es absoluta, no tiene ninguna excepción. Esta re -

gla nos deja claro que un requisito indispensable para que opere el naci 

miento de los derechos que confiere el testamento o la leyes, precisa­

mente, la muerte de l~ersona de cu~ sucesión se trata. Desde que -

ocurre la muerte de esa persona queda ab ierta la sucesión, y es desde 

que se opera este hecho que los asignatarios tienen la facultad de hacer 

valer sus derechos en el patrimonio del difunto. Cuando la sucesión es 

testamentaria para proceder a la apertura y publicación del testamento 

debe comprobarse plenamente la mue'yte del causante. El testamento, 

mientras' vive el testador no tiene valor alguno y puede ser revocado por 

él en cualquier momento. Las disPO Siciones contenidas en el testamento 

surten efecto y se hacen irrevocables desde el momento en que el testa-
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dar muere. En el caso de la sucesión intestada también debe comprobar­

se plenamente la muerte del causante. 

Cómo se prueba la muerte de una persona? por medio de la respectiva -

certificación de la partida de defunción (A rt. 322, inciso 40. e.) . 

Cuando falta la partida de defunción la muerte de la persona deberá 

establecerse en el juicio sumario respectivo (de que habla el articulo - --

973 Fr.) y el juez, con base en las pruebas que se le presenten, fallayá 

declarando la muerte y extenderá certificación al interesado para su re -

gistro en la Alcaldia Municipal correspondiente (Arts. 967 a 973 Pr.). 

Por ello somos de opinión que la muerte sólo puede probarse con la 

certificación de la partida de defunción, ya sea del asiento efectuado - -­

oportunamente o por resolución del juez. Pero en definitiva es la certifi 

cación de la partida de defunción la que nos sirve para comprobar la --­

muerte de una persona. 

La muerte presunta se prueba con la certificación del decreto que la 

declara. Sinembargo , en el caso de la muerte presunta la sucesión no se 

abre por el solo hecho de el desaparecimiento, · sino que la sucesión se 

abre por el decreto de posesión pnvisional o definitiva de los bienes, se 

gún el caso (Arts. 79, 80, 8l, 82, 84, 86 Y 89 C.). 

Esto no implica que sea una excepción a la regla absoluta que antes -

expusimos, pues antes del decreto no puede hablarse de muerte sino de 

ausencia; la muerte se declara en el decreto y en ese momento se abre -

la sucesión. 

La segunda regla no entramos a analizarla por no tener relación di­

recta con el objeto de este trabajo. 

Teniendo claro el momento en que una sucesión queda abierta, conti 

nuemos con el análisis ele la primera causal de incapacidad. La existen­

cia de la persona la establece nuestra ley en el Articulo 963 C., el que 

nos señala un princiPio general de incapacidad para suceder por causa -

de muerte: la no existencia de la persona. Nos preguntamos si esa exis­

tencia debe entenderse en sentido legal o en sentido natural. Según lo e§.. 

tablece el A rt{culo 72 C. la existencia legal ae una persona principia al 
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nacer, o sea, al encontrarse completamente separada de la madre. Más 

adelante el Articulo 75 del mismo Código nos dice: "Los derechos que -

se deferirán a la criatura que está en el vientre materno, si hubiese na­

cido y viviese, estarán suspensos hasta que el nacimiento se efectúe . Y 

si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrará el recié n 

nacido en el goce de dichos derechos , como si hubiese existido al tiem­

po en que se defirieron . .. ". 

Es lógico pensar que cuando en el ArtiCulo 963 C. se menciona la -­

existencia de la persona, se está refiriendo a un ser que tenga vida, a 

aquel que es sujeto de derechos y obligaciones; es decir, a la persona -

que existe legalmente, a la que se refiere el Artículo 72 c. Fero esto 

es en princiPio: porque la ley también considera el tiempo en que la -- ­

-persona vive, no con vida propia e independiente, sino ligada a su ma- ~ 

dre, con el objeto de garantizar y asegurar los derechos que le corres­

ponderán si llega a tener existencia legal (A rt. 75 C.). Surge entonces 

una ficción legal que llega a asimilar el nacimiento natural con el naci­

miento legal, siendo el caso más común el del hijo póstumo, ya que se­

ría a todas luces injusto que no se tomara en cuenta al hijo póstumo en 

la sucesión de su padre. 

La ficción legal tiene su asidero en un princiPio que nos viene desde 

el tiempo de los Romanos, que reza as(' ':lE. que ha de nacer se conside 

ra nacido para todo lo que le favorece". Es este princiPio el que ha re­

cogido el Art. 75 C. estableciendo , por una parte, la fundamental dile -

rencia entre la existencia legal y natural de una persona; y por otra~ -­

protegiendo al que ha nacido naturalmente , que aun cuando no tiene cap~ 

cidad de derecho (entendida en términos generales) es garantizada en -­

sus derechos, pero dejándolos en suspenso hasta que el nacimiento le -

gal de esa persona se efectúe; pues en caso que no exista legalmente se 

reputa que no ha existido jamás . 

Como dijimos, es una ficción legal el considerar existente a la per­

sona que sólo ha nacido naturalmente en el momento en que es llamada 
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a adquirir una sucesión. Ficción más que suficiente para que se realice 

el propósito del Legislador manifestado en el Art. 75 C. 7 que encierra -­

dos requisitos: a) Que la criatura esté concebida en el mOr1-.Gnto e':'l qL~e se 

le defieren los derechos; b) Que posteriormente llegue a existir en /CJ1'7iX7, 

legal. Dicho en. otras palabras, este artículo se refiere a la existencia af. 

tual de la persona para que pueda adquirir el derecho deferido. 

Existen autores que niegan que el A n. 75 C., es una ficción legal, 

aduciendo que ello no tiene sino una importancia histórica pues se rem.J'!!:. 

ta al tiempo de los romanos en que · se justificaba la ficción porque se - -­

trataba de un pueblo eminentemente guerrero, y .para ellos las no'z;'mas -­

jurídicas debian tener la misma precisión y exactitud que las n.o'.vmas de 

disciplina militar. Lógicamente - dicen - el Art. 72 C., no podía tene'i' -

excepciones y por ello se recurriá al sistema de la ficción. Para estos 

autores la personalidad comienza con el nacimiento (Art. 72 C.) Y e! A1'L<. 

75 C. no es más que una excepción justificada por el interés social qt!e -

exige proteger al hijo póstumo. Entre estos autores citamos a OER T1"';.r . .4NN 

y ENNECCERUS, mencionados por Arturo Valencia C2a en su obra j'~De­

recho Civil" (Tomo [- parte general y personas, Editorial Temis, Bogo­

tá 1957, pág. 504). 

Por nuestra parte, participamos d~la tesis de que el Art. 75 C. e·5 -

una ficción lega,l, por las razones mencionadas, y por ello no entremos 

al análisis de la tesis anterior. 

Partiendo de la ficción legal - que hemos tratado de explicar - con -

cluimos: la existencia, a que nos estamos refiriendo, es la natural. Es 

suficiente el hecho de que el asignatario esté concebido para que sea ca­

paz de suceder (Art. 75 C.), constituyéndose a su favor U"1 derecho de los 

denominados " Eventuales", en los que es necesario (Jara su real¿.zació'n 

la existencia legal del asignatario (que constituye la realizc.ción Cel ( 1)en­

to) en la forma que lo dispone el artículo 72 C., según el cual, quie~1. no 

existe no es persona y quien no es persona no puede ser titular ~ e D e'rs -

chos. 
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De lo dicho últimamente se deduce que son incapaces para suceder -

·por causa de m,uerte: Las personas que no existen o han dejado de exis­

ti':! al, r;Z01nento de abrirse la sucesión. Se trata de dos situaciones dis -

tintas: una~ la de las personas que no existen. otra, la de las que han -

dejado de e:~istir; pero tanto una como la otra referidas al momento en 

que se abre la sucesión. Trataremos de explicar cada uno de estos ca -

sus con un ejemplo: 

Personas que no existen al abrirse la sucesión: En su testamento Jo ... - -
sé ins t¿tu)le herederos suyos a los hijos de Mario. 

F, 11, este caso, únicamente sucederán a José, los hijos de Mario que 

habian nacido al tiempo en que José murió, los que nazcan posteriorme'!J:. 

te nac;a recibirán . 

. :~ e':I't¿~~ue han dejado de existir al abrirse la sucesión: En su te§. 

tamento José instituye como sus herederos a Mario y Roberto, pero --­

Robe'lto fallece antes que José. En este caso, cuando José muera Mario 

se,:l'c!, hc'yeder·) . .Roberto es incapaz y, por consiguiente, ni él ni sus su­

CeS01"eS entnzyán e-n la sucesión de José a menos que opere el Derecho 

de _"ep';l'esentación, que raramente y por excepción opera en las sucesiQ. 

nes testada.: ~ pues es proPio de las sucesiones intestadas (Arts.984 a -

98'1 C .). 

Continúa diciendo el irciso primero del Art. 963 C. "Salvo que suc~ 

da par derecho de transmisión . .. " nos está indicando que en este caso 

es suficiente con existir al momento de abrirse la sucesión del transm'L 

tent~ o ~,. ansmisor . 

. '?;n el fondo no se trata de una excepción, como lo da a entender el 

inci.,:o en eS~'i.;,dio, sino más bien de una aclaración que, según opinión 

d,~ alguno.fJ t~-at(j,áistas, la ley debió omitir. Veamos la aplicación de es 

re ~a.-;:o : f.'[' áerecho de transmisión necesita de tres personas: A, Cau -

;(t·-;;i ..... ; .3 _ .:t eredero Transmitente; e , Heredero Transmitido. La heren 
.' .. -

riel de /1 3e ~e áefiere a B. B muere sin aceptar ni repudiar la herencia 

(de A) tlue :'e ha sido dcje,:'iaa . e, que es el heredero de B, acepta la --
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herencia de B y po'r derecho de transmisión acepta la herencia de A. Si 

no acepta la herencia de B no puede aceptar la de A. (Art.958 C.). Ex­

pUcada la forma como opera este derecho, y volviendo a la causal que -

nos ocupa, vemos que en el ejemplo expuesto no es necesario que C --­

exista al momento de morir A , pero sí debe existir en el momento de -

la muerte de B. 

El requisito de que es necesario existir naturalmente para ser ca -

paz de suceder no es absoluto, tiene sus excepciones que aparecen co!,! 

templadas en los incisos siguientes del mismo Artículo 963 C. Como -

veremos, existen casos en que no se requiere ni siquiera la existencia 

natural de la persona, y en otras es necesaria no sólo esta existencia 

sino, además, otros requisitos. 

Las excepciones, a que nos referimos, son: a) A signaciones condi­

cionales; b) Asignaciones hechas a personas que no existen, pero se es­

pera que existan, y e) A signaciones hechas a personas que no existen, 

en premio de servicios importantes. Estudiemos cada una de ellas: -­

Asigrl(},ciC?nes condicionales: El articulo 963 ¡nc. 20. C. dice: "si la he-­

rencia o legado se deja bajo condición suspensiva, será también preciso 

existir en el momento de . cumplirse la condición". 

Las asignaciones testamentarias, al igual que las obligaciones, pue 

den S61" puras y simples o sujetas a modalidades. Por regla general -­

son puras y simples, sus efectos se producen de inmediato; pero excee.. 

cionalmenf;e se encuentran sujetas a modalidades, que traen como con­

secuencia que sus efectos no sean producidos inmediatame nte. Estas 

modalidades son: la condición, el plazo y el modo. 

Se dice que una asignación es condicional, cuando depende de una -

condición, esto es, de un suceso futuro e incierto (Art.1052 C.) Dos -­

son las caracteristicas de la condición: lo futur2 y lo_inci~. La con­

dición puede ser: suspensiva o resolutiva. Es suspensiva, si mientras 

no se cumple~ suspende la adquisición de un derecho. Es. resolutoria, 

cuando por su cumplimiento se extingue un derecho (A rt. l350 C.). 
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Pues bien, cuando una asignación testamentaria está sujeta a una con­

dición r.uspensiva, es necesario que el asignatario exista en el momento 

ea aue tal condición se cumpla. Esto es asi: porque mientras pende la -

condidón ,:,uspensiva no confiere la asignación ningún derecho al asigna­

ta':tio~ y si éste fallece antes del cumplimiento de la condición 'no trans­

mite derecho algLmo a sus sucesores, debido a que el asignatario, duran­

te todo el tiempo anterior al cumplimiento de la condición, no tenía más 

que una expectq,t·iv!!:...de llegar a obtener la asignación, ·.lo que sólo se­

materializará si en el momento en que la condición se cumPle el asig­

natario realmente existe (A rt. 1060 C.) 

Asi!1:.llaciones hechas qj!ersoEas que no existen, pero que Be espera 

que existan: El inciso 30. del Art. 963 C. dice: "Con todo, las asigna­

ciones a personasque al tiempo de abrirse la sucesión no existen, pe-

ro que se espera que existan~ no se invalidarán por esta causa si exis­

tieren dichas personas antes de expirar los treinta años subsiguientes 

a la apertura de la sucesión. " 

Esta excepción se refiere a asignatarios que al mome1t o de la muer­

te del causante no existen, pero que dentro de cierto tiempo llegan a -­

existir. Ese "Cierto tiempo" la ley lo establece en los treinta años sub­

siguiente a !a apertura de la sucesión. P'ara una mejor comprensión -­

trataré de explicar can un ejemplo: Supongamos que José en su testamen­

to insiú'uye corno su he,!l"edero alp'rirner hijo que t~azca del matrimonio 

de Pea 'J:O y Dc,,:··c,. Pero resulta que cuando José muere, Fedro y Dora -

eun no tienen hijos. Será necesario, entonces, dejar transcurrir los 30 

afias fijados pcr la ley~ y el prime'y hijo de Pedro y Dora, si nace den­

tro de ese lapso, será el heredero de José. 

Lo característico en esta excepción es la incertidumbre relativa al 

hecho de si Pedro y Dora, para seg"...tir con el ejemplo, tendrán o no hi­

jos . Esta bceriidumbre no puede ser indefinida, y por ello nuestra ley 

le ha fijado el plazo máximo de 30 años , que es el término de la pres­

C'Yip:.:ión cdqu~sitiva o extintiva del. del derecho de herencia ,;Art.1J91 y 
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225l C.) . 

Asignaciones hechas a personas que ~ eJEisten en premio de servi -

cios importantes: Dice el Art. 963, inciso último: "Valdrán con la mi§.. 

ma limitación las asignaciones ofrecidas en premio a los que presten -­

un servicio importante, aunque el que lo presta no haya existido al mo -

mento de la muerte del testador". 

El fundamento de esta excepción es más de indole filosÓfico-humani§.. 

ta que jurtdico, porque se persigue el bien común. Un servicio imp01'" -

tante acarreará beneficios incalculables no sólo a una persona sino a la 

colectividad. 

El tratadista chileno Manuel Somarriva Undurraga , en su obra JlDe­

recho Sucesorio" (Editorial Nascimiento, S.A., Santiago, Chile, 1961, 

pág.9l), ilustra la excepción en estudio con un ejemplo "clásico" que -­

es el siguiente: muere una persona victima de cáncer y en su testamento 

establece un legado en dinero que deberá ser entregado al que descubra 

una medicina eficaz ccmtra dicha enfermedad. La persona que descubra 

esa medicina eficaz contra el cáncer será el asignatario de ese legado -

aunque no haya existido al momento de fallecer el causante. La ley aceQ. 

ta estas asignaciones por su inmenso beneficio social, pues los servi -­

cías, desCl!brimientos o inventos con que tales personas contribuyen no 

favorecen sólo a una persona determinada sino a la colectividad. 

El inciso último del Art(culo 963 C. empieza diciendo "Valdrán con 

la misma limitación . .. ". Esto quiere decir que la asignación no se po­

drá establecer por tiempo indefinido, sino como en el caso ante1'"ior 

- y por las mismas razones - será por un plazo máximo de 30 años fi­

jados por la ley; o sea que~ aunque la persona que preste el servicio i1JJ: 

portante no exista en el momento en que fallece el causante, debe llegar 

a existir en los siguientes 30 mios y prestml" el " Servicio importante" -­

dentro de ese lapso. Nótese que lo fundamental de esta excepción es la 
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No obstante lo anterior, existen autores , como el maestro José Cle­

mente Fabres , que oPinan que la ley lo que exige es la existencia de la 

persona que presta el servicio dentro de los treinta años , aunque ese - ­

servicio importante sea prestado después de ese plazo . Por nuestra pa! 

te compartimos la primera opinión, o sea, que el servicio importante -

debe ser prestado en los treinta años siguientes Q la apertura de la suc~ 

sión, lo que tácitamente requiere la existencia de la persona que lo 

presta. 

Consideramos oportuno mencionar que la causal en estudio y sus re§.. 

pectivas excepciGnes es aplicable en las donaciones entre vivos o irrevQ. 

cables. Bástenos para confirmarlo transcribir el articulo l269 C. que - ­

dice : " No puede hacerse una donación entre vivos a persona que no --­

existe en el momento de la donación". ---- "Lo dispuesto en este ar - ­

tículo queda sujeto a las excepciones indicadas en los incisos 30. y 40 . 

del artículo -963" . 

Previamente al análisis de las otras causales de incapacidad, cree­

mos conveniente entrar al estudio de una situación común a la primera 

causal de incapacidad y sus respectivas excepciones, es la siguiente: 

antes de..!l..ue el asignatario nombrado tome posesión de la asignación, en 

memos de qUién queda ésta? Veamos los diversos casos : 

a) Con respecto a las personas que únicamente tienen existencia na­

tural, el Art. 374 C . faculta al padre para nombrar tutor por testamento 

a sus hijos , cuando no tenfIE. madre vivaz o que estando viva no f~ese c~ 

paz de ejercer la Patria Potestad. El Art. 376 C.lo faculta para nom -

brar curador, por testamento , para la defensa de los derechos eventua­

les del hijo que está por nacer , con la limitación del A rticulo antes men 

cionado. 

Armonizando ambas disposiciones concluimos: la defensa de}oD de­

rechos eventuales del hijo que está por nacer corresponden a la mad~ 

Unicamente en caso de que ésta no tenga capacidad para ejerce'r la pa -­

tria potestad, por su menor edad o cualquier otro motivo legal declarc-
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do t a los que se refiere el art{culo 27l C., corresponde a otra persona, 

que puede se'y: el curador testamentario (A rt. 376 c. ,) I el curador nom­

brado por el Juez a solicitud de cualquiera de las personas que han de s!!, 

ceder en tales derechos, si no llega a tener una existencia legal el asig­

natario (Art. 484 C.) o el tutor testamentario (Arts. 374 y 485 C.). 

Si la persona concebida no llegare a existir legalmente, la asigna -­

ción pasa'rá a manos del asignatario sustituto, si lo hubiere. Caso de no 

haber heredero sustituto pasará a los herederos abintestato. Si no exis-­

tiere esta clase de herederos, o habiéndolos la repudiaren, o no se pre­

sentaren a aceptarla dentro de los quince dtas siguientes a la apertura de 

la sucesión, se declarará yacente la herencia y se nombrará un curador 

para que represente la sucesión (Art.ll64 C.). 

b) Veamos ahora la misma situación aplicada a las asignaciones con­

dicionales. Mientras pende la condición suspensiva, en manos de quien -

quedará la asignación ? Esta es una cuestión en que la oPinión de los tr~ 

tadistas se encuentra dividida. Algunos consideran que puede estar en PQ. 

der de una persona o heredero que la administrará mientras la condición 

se cumPle; pe70 esta solución la consideramos teórica. 

Otros opinan que la solución es declarar yacente la herencia, nombran 

do un curador que será el que administrará tal asignación hasta que la -­

condición se cumpla. En princiPio aceptamos esta opinión, pero consid~ 

ramos que la solución serta: abrir la sucesión intestada, quedando la -

asignación en manos de los herederos abintestato hasta que se cumPla -

la condición, y sólo en caso de no haber herederos abintestato, o que hf!:. 

biéndolos repudiaren la asignación, o no se presentaren a aceptarla en 

el plazo de quince dias siguientes a la apertura de la. ·sucesión, se declg 

rará yacente la herencia y se nombrará curador, siendo éste quien admi 

nistre los bienes (Arts. 480 y ll64 C.). 

El caso se simplifica cuando el testador dispone en manos de quien 

quedará la asignación, pues entonces se dará cumplimiento a su volun -

tad. 
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Cuando la asignación es a tilulo singular, o sea un legado, será el he 

redero quien lo tendrá en su poder mientras penda la condición. 

Caso que el asignatario fallezca antes de que la condición suspensiva 

se cumpla, a quien pasará la asignación? Si existe asignatario sustitu-

to ,a ét Si. no lo hay, a los herederos abintestato, y si no hubiere ningu­

no ~ o habiéndo!o repudiare o no se presentare a aceptarla se declarará 

yacente la herencia y se nombrará un curador. Pero puede darse el caso 

en que existan asignatarios a cuyo favor opere el derecho de acrecer, P!1 

sando la asignación a ellos en virtud de ese derecho. (Art.ll23 y Sigs. C.). 

Esto último también es aplicable a los casos del literal arriba anali­

zado. 

c) Respecto de las excepciones contenidas en los incisos tercero y -­

cuarto del A rt{culo 963 C. consideramos que durante el lapso de los 30 -

años se aplicarán las reglas antes expuestas, o sea, entrarán en la sucf!. 

sión los herederos abintestato. Si no los hubiere, la repudiaren, o no se 

presentaren a aceptarla, se declarará yacente la herencia y se nombrará 

curadoro Salvo que el testador disponga otra cosa, pues en este caso -­

privará su volu'lltad. 

Si transcurren los treinta años sin que exista la persona (inc. 30.), o 

se preste el servicio importante (inc.40.), también se aplicarán las re­

glas del caso del asignatario condicional que fallece antes que la condi -

ción se cumpla. 

B) FALTA DE PERSONALIDAD JURIDICA: 

Esta causal se encuentra contemplada en el A rt. 964 C., que en su i!!:. 

ciso primero dice.: "Son incapaces de toda herencia o legado las Cof1/'Q -

dias, gremios o establecimientos cualesquiera que no sean personas ju­

ri'dicas'¡ . 

Conviene; ante todo, determinar lo que se entiende por personas ju­

riaicas . El articulo 52 de nuestro Código Civil clasifica las personas en 

naturales y jurúlicas, así dice: "Son personas naturales todos los indivi 

duos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, esti'rpe o 

condición". ----'Son personas jur{(licas las personas ficticias capaces 
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de ejercer derechos y contraer obligaciones y ser representadas Judicial 

y extrajudicialmente". 

Este artiCulo nos indica que únicamente las personas pueden ser suj~ 

tos de derecho~ o sea, que es sujeto la persona capaz de ser titular de d~ 

rechos y obtener de ellos las ventajas que pueden suministrarle. En un 

sentido eminentemente Jurídico el vocablo persona no hace referencia a 

un ente o un ser, ni a la realidad antropológica del ser humano. Se trata 

de un concepto abstracto que nos sirve para indicar q~;e a determinados 

seres se les atribuye -::apacidad para ser titulares o sujetos de derecho . 

A este respecto Hans Kelsen~ en su obra "Teoría General del Estado" -­

(pá gs. 82 y 83) nos dice : "si se pregunta hasta que punto el hombre es -­

persona jurídica, es decir, en que relación se halla el hombre con el or­

den jurídiCO, lo único que puede afirmarse es que la conducta humana --­

constituye el contenido de las normas de derecho • .. " "Si el hombre ha 

de ser objeto de conocimiento jurídiCO, tiene que diluirse en el derecho. 

Pero lo que el orden jurídiCO se aproPia, no es todo el hombre en cuan-­

to tal, es decir, la unidad espeCÍfica de la biología y la psicología con tQ. 

das sus funciones, sólo algunas acciones humanas particulares son las -

que hallan entrada en la ley jurídica como condiciones o consecuencias . .. 

Por tales razones es que, en términos generales, con el vocablo persona 

nos referimos al ser humano o a otros seres distintos (agrupaciones de -

hombres) . 

Cuando nos referimos al ser humano hablamos de personas naturales 

o físicas. La personalidad atribuida al ser humano se denomina persona­

lidad fÍsica o natural. Todo ser humano, por el solo hecho de su nacimie,!! 

to, adquiere personalidad la cual se extingue cuando la persona muere, 

por el solo hecho de la muerte. En otras palabras, la personalidad del 

ser humano nace con él y termina en el momento que este ser humano -

muere, sin necesidad de un reconocimiento o declaración expresa. 



32. 

No sucede lo mismo con las personas jurídicas, pues para que éstas 

sean sujetos de derecho es necesario que el mismo derecho les atribuya 

la personalidad; no basta con formar un ente colectivo, no basta con la 

agrupación de hombres. En tal caso existe un ente colectivo que sólo Uf!.. 

ga a ser persona jurídica cuando el derecho la reconoce como tal~ cua!! 

do le atribuye personalidad jurídica. Tal es lo que advierte Recasens -

Siches, en su obra "Vida humana, sociedad y derecho" (Pág.l75) cuando 

dice : "Cabe la existencia de configuraciones sociales, de grupos,_ de e't!, 

tes colectivos, con estrecha conexión y netos perfiles, los cuales sin -

embargo no tienen personalidad jurídica; y ello es así, sencillamente -

porque el derecho no se la ha atribuido ". Luego agrega: "La personaU 

dad jurídica de un grupo social o colectivo consiste en la unidad de atri 

bución o imputación de una serie de conductas de ciertos hombres rl. El 

mismo autor sostiene que cuando en derecho se habla de personalidad .­

significa: "ser sujeto de funciones objetivas en el orden jurídico~ ser 

sujeto de papeles previstos en la regulación jurídica". (Estudio de filo­

sofía del Derecho , en la obra de Del Vecchio, Tomo I~ pág. 383). Tene­

mos, pues, que la personalidad es la capacidad que el orden jurúlico PS2. 

sitivo reconoce para comportarse como sujetos de ese orden jurídico. 

Sin un orden Jurídico puede hablarse de personas, pero no de sujetos de 

derecho. 

En nuestro medio para que un ente colectivo adquiera personalidad, 

es decir, para que se convierta en persona jurídica es necesario que se 

haya establecido en virtud de una ley o de un decreto del Poder Ejecuti­

vo (Art.54l C.). Encontramos en este artículo la aplicación de los p,:-;n­

cipios doctrinarios que arriba mencionamos. 

Hemos creído oportuno mencionar lo relativo a la personalidad jurí 

dica, porque consideramos que con ello es fácil concluir que la e;;p~icr¿ 

ción contenida en el inciso primero del artículo 964 C. es inoficiosa. 

En efecto, si para ser asignatario es necesaria la personalidad jZI/'.r{dica 
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(que sólo la tienen las personas naturales y jU'Yiaicas, como firmamos) :. 

todo ente colectivo que carezca de ella no existe para la ley y por tanío 

es incapaz para suceder. Incapacidad de que adolece aun cuando el a"vt{­

culo en estudio no lo dijera. 

Creemos que la intención del legislador, al enunciar expresamente 

esta causal de' incapacidad, no fue otra que dar énfasis a los princiPios 

doctrinarios que la motivan y el de una conveniencia para apoyar la e:c­

cepción contenida en el inciso segundo, del mismo articulo 964 C . 1 Otra 

explicación - sinceramente - no la encontramos . 

El inciso primero del Art. 964 C. establece la regla general: .. Lo;;;º-.-: 

ente colectivo que no es persona juriaica es incapaz para suceder. El -

fundamento de esta regla es el mismo que el de la causa;' anteriormente 

estudiada, diferenciándose en que aquella se refiere a la existencia de 

las personas naturales y ésta a la de las juriaicas. 

Esta regla tiene su excepción en el inciso segundo del mismo Art. -

964 c. que dice: 11 Pero si la asignación tuviere por objeto la fundación 

de una nueva corporación o establecimiento, podrá solicitarse la apro bc,­

ción legal, y obtenida ésta, valdrá la asignación". 

La excepción se refiere al caso en que las corporaciones o estable­

cimientos tienen su acto generador en el testamento. Veamos un ejem­

Plo: Al morú' una persona deja un legado de ~50. 000. 00 para que con 

ello se funde una nueva corporación, la que para ser considerada como 

tal necesita de la aprobación del Foder Ejecutivo (Art. 54_1 C.) 1 que es 

lo que le atribuye la Personalidad jurúJica. Como vemos, cuando el C'2U­

sante muere no existia la corporación y de conformidad con el Art{cub 

964 C., inciso primero, es incapaz para suceder. Pe'ro el inciso reg-an­

do, del Articulo 964 C., establece la excepción, y entonces existe a fa­

vor de esa nueva persona un derecho eventual , que se materializo'd¡ 

cuando obtenga la personalidad jurúiica, es decir, cuando nazca Zeg(Jl ­

mente, siendo hasta entonces que será capaz para suceder. 
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Esta causal de incapacidad tiene su asidero en el hecho de que las enti~ 

dades que carecen de personalidad juri<lica no tienen existencia ante e! -

derecho. Por consiguiente, la incapacidad de las confradias, gremios o 

establecimientos, no es natural de ellas, les proviene de su falta de per­

sonalidad juriaica. 

COFRADIA: Es la congregación o hermandad que forman algunas per­

sonas, con autoridad competente, para ejercitarse en obras de piedad -­

(Cofrade: cohermanos). 

GREMIO: Reunión de mercaderes, artesanos, comerciantes, profesio ­

nales u otras persona que tienen un mismo oficio o profesión, sometidos 

a una misma ordenanza. 

Al decir el inciso primero del Artieulo 964 C. "establecimientos cuales ~­

quiera" se refiere a los similares a gremios o cofradias, razón por la 

que consideramos conveniente dar el concepto de ellos . 

Nos queda, para terminar el estudio de esta causal, contestar la si­

guiente interrogante: A qué clase de personas jurtdicas¿e refiere el ~ 

tículo 964 C. ? El tratadista chileno Luis Claros Solar en S"ú obra: "E:,.;_ 

plicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado" (Tomo 13, De la su­

cesión por causa de muerte, 1940, pág. 71), es de oPinión que a las pe'r-­

sanas jurfdicas de derecho público. 

PO'y nuestra parte, siguiendo las reglas de hermenéutica jurúiica, 

opinamos que se refiere a laspe-ysonas jurídicas de derecho público 

como a las de derecho privado, porque la Ley no distingue y es sabido 

que "donde el legislador no distingue no debe distinguir el intérprete"" 

Haciendo una interpretación gramatical de la redacción del articulCl 

llegamos a la mismaconclusión: pues dice: " ... establecim~entos cU'.Jles­

quiera . .. " y este último vocablo es unpronombre indeterminaáo, plural 

de cualquiera,' si es Plural opinamos que se está refiriendo a las perso­

nas jU'Y"iaicas de toda clase, pues de otra manera se habria u~ado el vo­

cablo " cualquiera " y en ese caso si se refiriria a una sola clasg de [)(] 'y ­

sonas jurídicas.Esta última expresión hace referencia al núme''ro Sir..gíl -
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lar. En conclusión, sostenemos que el articulo que nos ocupa se refiere 

a las personas jurf dicas de Derecho Público y de Derecho Privado indi§.. 

tinta mente . 

C) ADULTERIO DEL ASIGNATARIO CON EL CAUSANTE : 

La presente causal aparece contemplada en el Art. 965 C., que a la 

letra dice : "Es incapaz de suceder a una persona el que, antes de defe -

rirsele la asignación hubiese sido condenado por adulterio con dicha pez. 

sona o acusada de dicho delito, si se siguiese condenación judicial". 

Siguiendo con el sentido de nuestra exposición comenzaremos por de­

finir lo que es el adulterio , luego haremos algunos comentarios sobre e§.. 

te delito y, finalmente, un análisis del articulo transcrito, de la causa,: 

en estudio . 

El diccionario de la Real A cademia Española (D ecimoctava Edición, 

1956) nos dice que Adulterio es el " ayuntamiento carnal ilegitimo de ho~ 

br e con mujer, siendo uno de los dos o ambos casados. 3 foro De2ito que 

cometen la mujer casada que yace con varón que no sea su marido, y e~ 

que yace con ella sabiendo que es casada". 

El tratadista Guillermo Cabanellas, en su Diccionario de Derecho -­

Usual (Sexta Edición 1968) define el adulterio de la siguiente manera : -­

" A cceso carnal que un casado tiene con mujer que no sea la legitima, o 

una casada con hombre que no sea su marido", y agrega: "Consti tuye -

una violación de la fe conyugal. Se considera por la mayoría de las legis 

ladones como delito, pues va contra la unidad y la santidad del hogar, 

contra los deberes conyugales y contra la base de la familia . Uno de los 

deberes del matrimonio es la fidelidad que el hombre y la muje1' c-e de -

ben, obligación igual para uno y otro cónyuge . .. " . " Casi sin excepción 

en todos los pueblos ha sido castigado el Adulterio como uno de los :'i'uis 

graves delitos". 

De lo expuesto deducimos que el fundamento de la causal en estudie 

es de carácter moral: trata de proteger el matrimonion la fidelidad con­

yugal, la base sobre la que se asienta la felicidad del hogar. 
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La causal que nos ocupa - como dijimos - es relativa, porque inhabi­

lita al condenado por adulterio para suceder únicamente a la persona -­

con quien delinquió; ya se trate de una sucesióntestamentaria o de una 

sucesión intestada. 

Bástenos leer el articulo 965 C., para darnos cuenta que comprende 

dos situaciones: a) que el asignatario haya sido condenado por adulterio 

con el causante, con ante1'"Íoriáad a la- muerte de éste; b) que cuando el 

causante aún vivia, el asignatario haya sido acusado por el delito de -

adulterio con el causante, iniciándose el proceso, aunque la sentencia 

recaiga después de la muerte del causante. 

Tales situaciones son tan fácilmente imaginables e inteligibles que 

nos abstenemos de todo comentario sobre ellas. 

Cuestión muy debatida por los tratadistas de derecho ha sido la de 

determinar si la condena, mejor dicho, la sentencia a que alude el ar­

tículo en estudio es la penal J la Civil o si comprende ambas . Algunas 

(la mayoria) opinan que se refiere a ambas sentencias: Civil y Penal 

Otros sostienen que se refiere únicamente a la Civil , argumentando más 

o menos en esta forma: si en el A rt. 965 C. se dice: " dicho delito" es 

por comodidad en la redacción, el legislador no quiso repetir la palabra 

"adulterio" y no pudo llamarle de otra manera. Además - dicen - la 

interpretación del articulo es dudo sa y para hacerla de la mejor forma 

debe analizarse el fundamento del mismo, y siendo éste el de reprimir 

el adulterio, evitar la inmoralidad, no puede más que concluirse que 

sólo se refiere a la s entencia civil. 

Por lo que a nosotros respecta, consideramos que el artículo 965 C. 

se refiere a la sentencia condenatoria en juicio penal. Las razones que, 

creemos, nos asisten para ello son las siguientes: 

10.) En juicio civil el adulterio sólo puede ser invocado como causal 

de divorcio de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 145 C,) nume­

rales primero y segundo, pero la sentencia que en dicho juicio recai­

ga no será condenando a ninguno de los cónyuges por adulterio~ sino 
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declarando disuelto el vinculo matrimonial que los unta, sin perj7l.! 

cio de los demás efectos a que se refiere el A rt. l51 C. En la se,!! 

tencia se declarará culPable del divorcio a uno de los cónyuges, 

pero nunca - repetimos - en tal sentencia se le condenará por -

aduUe'YÍo. 

20.)En materia penal, el adulterio es una figura delictiva que se e,!! 

cuentra regulada en el articulo 388 y siguientes de nuestro Códi 

digo Penal. Para que pueda perseguirse este delito son necesa­

rias ciertas "Condiciones Objetivas de Penalidad", que el mi§.. 

mo Código I-ena l señala, una de las que mencionamos a contínuf2 

ción p'Jrque en ella se encuentra el asidero de nuestra posición. 

Esta es: "No se impondrá pena por delito de adulterio, sino en 

virtud de acusación del marido agraviado. Este no podrá dedu-

cirla sino contra ambos culpables, si uno y otro vivieren; y nu,!! 

ca, si hubiere consentido el adulterio o perdonado a cualquie'Ya 

de los adúlteros". (Art.389 Pn.). 

Tenemos, pues, que el delito de adulterio necesita acusació1!.::. 

del agraviado, condición a la que se refiere el Art. 965 C., en su 

parte final, cuando dice: " ... acusada de dicho delito . .. ". En el -

juicio civil se invoca la causal, pero no se acusa a nadie~ pues de 

acuerdo con el art(culo 30 J, "A cusación, es la acción con que uno 

pide al juez que castigue al delincuente, comprometiéndose expres(¿ 

mente a probar el delito o falta". 

De lo dicho concluimos: por adulterio sólo puede acusarse a una 

persona en un juicio penal; el delito de adulterio sólo puede penarse 

en virtud de acusación del agraviado. 

30.) Por otra parte, de la lectura del articulo 965 C., advertimos -

que nos dice :" . .. condenado por adulterio . .. ". Si por condena, 

civil entendemos la decisión judicial por la cual se obliga a una 

de las partes del juicio a satisfacer total o parCialmente las pr~ 

tenciones de la otra, fácilmente nos damos cuenta que no es a 

esta clase de condena a la que se refiere el mencionado articulo. 
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Antes afirmamos que el adulterio es un delito y siendo el delito 

uno de los objetos de estudio del derecho penal, lógicamente tene­

mos que admitir que la condena a que se refiere el artículo 965 C . , 

no es otra que la condena penal, es decir, la decisión judicial re-­

presiva que individualiza una pena contra el autor de un delito o faL 

tao 

Para finalizar el estudio de la causal que nos ocupa diremos -­

que la condena o, por lo menos, la acusación por delito de adulte-­

rio debe ser anterior a la delación. Si se acusa después de la muer _._. -- -
te del cavsante no opera la incapacidad. Con ello se trata de evi -­

tar que terceros ambiciosos o inescrupulosos quieran sacar a luz 

hechos bochornosos sucedidos en vida del causante, o traten, por 

su misma ambición, de probar hechos que no han sucedido realme'!!:. 

te . 

Tampoco existe la incapacidad si el asignatario ha contraúl0 -

con el causante un matrimonio capaz de producir efectos civiles. 

La razón es q'ue habiendo matrimonio putativo (del lat(n'!Futativus": 

tenido por tal. Cre(do como matrimonio) la incapacidad se borra, 

porque de no ser así la ley no aseguraria el mahimonio, que es -­

una institución fundamentalmente protegida por el de'reclto. 

D) LA DEL ECLESIASTICO CONFESOR y MEDICO DE CABECERA: 

Esta causal es la contemplada en el articulo 966 c. el que esta­

blece lo siguiente: "Por testamento otorgado durante la última en-­

fermedad, no puede recibir herencia o legado alguno, el minist'ro 

de cualquier culto que haya confesado o asistido al testador durante 

la misma enfermedad, o habitualmente en los dos años anterio'ves 

al testamento, ni la Corporación religiosa o Cofradia de que fue're 

miembro dicho ministro. Esta disposición es aPlicable al médico 

de cabecera del testador". ----"Pero esta incapacidad no compre'!!:. 
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de a la iglesia Parroquial del testador~ ni recaerá so bre la porción de 

bienes que dicho ministro o médico habría heredado abintestato~ si no 

hubiese habido testamento". 

Sólo la lectura del artículo transcrito nos basta para comprendwr -­

que lo que con él se pretende es, sin duda alguna, evitar el fraude en el 

testamento. Perfectamente puede suceder que el testador se vea influe'!!:.. 

ciado o coaccionado moralmente por el sacerdote o ministro de cualquier 

culto religioso que lo ha auxiliado espiritualmente en su última enferm~ 

dad, para obtener disposiciones testamentarias a su favor. La intención 

del legislador es salvaguardar el derecho constitucional que procla'l'r.-a -

la libertad de testar (Art .. l73 en.) . 

Esta causal de incapacidad también es relativa, pues sólo existe pa 

ra la sucesión de determinadas personas. 

Para que opere o se establezca esta causal, deben concurrir los si­

guientes requisitos: 

lo.) Que sea la última enfermedad del causante; 

20.) Que sea en esa enfermedad que ha sido auxiliado o asistido por 

el ministro religioso; 

30.) Que aun cuando no lo haya asistido en la última enfermedad~ ~o 

haya hecho habitualmente en los dos años anteriores . 

Lo dicho del eclesiástico o ,ministro religioso, es aPlicable al médi 

co de cabecera del causante. 

Veamos algunos casos que pueden presentarse en rela.ción con este 

artículo: Pedro, creyendo que morirá testa y deja un legado a favor del 

médico que lo atiende en esa enfermedad; pero resulta que Pedro se r~J 

cupera y muere quince años después en un accidente automovilístico -.­

sin revocar aquel testamento. Vale el Legado a favor del médico ? S~r. 

porqA,e siendo el fundamento de la ley evitar la coacción o presión mo -

ral en el enfermo, éste tuvo tiempo suficiente para revocar el testo:r."'le7!:. 

too 
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Otro caso: Pedro padece de una enfermedad incurable, ya ha sido -­

deshauciado, fJtorga su testamento en esa enfermedad dejando un legado 

para el ministro religioso que lo ha atendido espiritualmente durar.le los ~ 

'tlltimos cinco meses de su padecimiento. A l enterarse qu-e ya no sanará 

decide suicidarse. Es capaz de ser legatario ese minist,;'o religioso ? 

NO, su incapacidad subsiste por que no se escapa al supuesto que el mi­

nistro religioso haya tenido alguna influencia en Pedro para hacerlo tes­

tar a su favor. 

Otro caso: Pedro establece en su testamento un legado a favo 'y de la 

congregación religiosa a la que pertenece el ministro que lo ha asistido 

en su última enfermedad. Es capaz de suceder, como legatario, esa ca'!!:. 

f5regación? NO, porque la incapacidad para suceder la extiende el artícu 

lo en estudio a las corporaciones o gremios a que pertenez ca ese minis ­

tro. 

En el inciso segundo, del artículo 966 C., se establece la excepción 

de la regla, o sea, que la incapacidad no se extiende a la iglesia pa'vro­

quial del testador, ni recaerá sobre la porción de bienes que el ministro 

religioso o médico de cabecero hubiera heredado abintestato, si el cau­

sante no hubiera testado. Con respecto a la primera parte de este inciso 

- lo referido c la iglesia parroquial - se exceptúa porque la ley supone 

que el causante, al instituirla heredera o legataria, lo hizo impulsado 

por sus sentimientos religiosos. Los beneficiados serán los feligreses 

y no el párroco ni la congregación a la que éste pertenece. 

En cuanto a la porción de bienes que el ministro religioso o médico 

de cabece'ya hubieran sucedido abintestato, se exceptúa por razones de 

justicia. Esta parte supone que el ministro religioso o médico de cabe­

cera son parientes del testaaor. Si en razón de ese parentesco, alrrvi­

nistro o médico, le correspondiese una cuarta parte de los bienes áel -

testador, si la sucesión hubiese sido intestada, y en el testamento se le 

asigna la mitad, la incapacidad existe (Jara la cuarta parte excedcnte ~ 

Lógicamente esta causal sólo tiene aplicaCión tr.aiándose de suce -­

sión testamentaria. 
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E) LA DEL NOTARIO Y TESTIGOS DEL TESTAMENTO:_ 

Esta causal aparece contemplada en el Art.1044 C., estableciendo -­

que no vale disposición testamentaria alguna en favor de las siguientes -

personas: 

lo.) Notario ante quien se autorizare el testamento; 

20.) El funcionario que haga sus veces, que puede ser: el Juez de - ­

I-rimera Ins tancia del domicilio del testador y, en determina -­

dos casos, un Agente Diplomático o Consular Salvadoreño. En 

los testamentos privilegiados serán los funcionarios menciona­

dos en los Artículos lO27 y lO33 C. " 

30.) Los parientes, asalariado s y cónyuges de las personas mencio ­

nadas en los numerales anteriores. La ley menciona: al cónyu-

ge , ascendientes, descendientes, hermanos, cuñados y sirvie'!!:. 

tes asalariados del funcionario; 

.. 40.) Los testigos del testamento cerrado. 

La razón o fundamento de es te artículo es obvia: lo que persigue es 

que el funcionario que atdorice el testamento - al igual que el médico de 

cabecera y ministro religioso - sea incapaz de suceder a su cliente por 

la facilidad que tiene de influir en su voluntad, con lo que serta coartada 

la libertad de testar, la libre voluntad del testador. 

Tal como está redactado el inciso primero del ArtiCulo lO44 C. no -

distingue si se refiere a una sola clase de testamentos (abierto o cerra­

do) o a los dos; pero como el legislador no distinguió, tampoco podemos 

hacerlo nosotros, refiriéndose por consiguiente, a ambas clases de tes­

tamento. 

El inciso segundo del mismo artículo dice: "Lo mismo se aplica a -

las disposiciones en favor de cualquiera de los testigos en los testamen­

tos cerrados . .. ". Abarcará esta incapacidad a los parientes del tefJtigo ? 

La jurisprudencia al respecto ha sido contradictoria. Nosotros opinamos 

que no abarca a los parientes del testigo del testamento cerrado, pues -

si esa hubiera sido la intención del legislador lo hubiera dicho ex(;resa-

mente . . 
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La filosofia que inspira al Art.1044 C., es la que sirvió como funda­

mento al legislador al redactar el numeral tercero del artiCulo 9 de la -

Ley de Notariado , por el que se prohibe a los notarios autorizar instru­

mentos de los cuales resulte o pueda resultar algÚn provecho para ellos 

mismos, sus cónyuges o sus parientes dentro del cuarto grado de cansan 

guinidad o segundo de afinidad. 

F-ero el celo del legislador para garantizar la pureza de los actos nQ 

tariales va más allá, pues también en el articulo 70 de la misma Ley de 

Notariado expresamente dice: "Los Jefes de Misión y Cónsules mencio­

nados, en lo que se refiere a la autorización de los instrumentos públi-­

cos y demás actos notariales y a la expedición de testimonios se sujeta­

rá a las mismas reglas que los notarios y tendrán las mismas responsa 

bilidades que éstos . .. ". 

En todas estas disposiciones legales lo que se pretende es que el no­

tario no se aproveche de su condición e influya en el otorgante para obt~ 

ner un provecho personal. ~or ello estamos de acuerdo con la causal de 

incapacidad que nos ocupa y consideramos atinado el celo del legislador 

en las disposiciones comentadas. 

Veamos ahora cuál es la sanción para la violación de las disposicio­

nes legales mencionadas . El artiCulo lO44 C. empieza con las palabras 

"no valdrá", con lo que debe entenderse que la disposición testamenta­

ria que favorece a las personas a que el mismo articulo se refiere son 

nulas absolutamente,' pero esta nulidad no se extiende a !as demás disPQ 

siciones del testamento las que surtirán todos sus efectos. 

Por su parte, la Ley de Notariado confirma tal sanción en el inciso 

último del ArtiCulo 9, cuando dice: "La violación a lo preceptuado en e§.. 

te artiCulo, 'producirá la nulidad absoluta de los instrumentos a que se -

refieren los ordinales 1'rimero y segundo y la nulidad de las cláusulas 

de que resulte el 'provecho en e{ caso del numeral tercero" (al que arri 

ba nos referimos). 
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Además de la sanción mencionada, el notario que contravenga lo di§.. 

puesto por los artiCulas L044 C. y 9 de la Ley de Notariado se hace acre§. 

dar a una sanción pecuniaria (a la que se refiere el inciso segundo del -

artiéulo 63 de la Ley últimamente citada) que oscila entre doscientos y -

quinientos colones, sin perjuicio de ser responsable el notario de los dª­

ños y perjuicios ocasionados y de ser inhabilitado (Art. 7 L. Not.) o sus­

pendido (Art.8 L. Not.) en el ejercicio del notariado . 

Lo que arriba dijimos sobre los notarios tamb ién es aplicable para 

los funcionarios Diplomáticos y Consulares. Asílo disponen los articu­

las 70 y 80, ambos de la Ley de Notariado. 

Resumiendo, decimos: la infracción a los articulos lO44 C. y 9 de la 

, Ley de Notariado produce nulidad absoluta para las disposi ciones testa­

mentarias de que resulte algÚn provecho para las personas a que tales 

artiCulos se refieren. Para los nota'rios' existe sanción pecuniaria, pago 

de daños y perjuicios ocasionados, pudiendo llegarse a que se les inhabi 

lite o se les suspenda para el ejercicio de la función notarial, segÚn la -

gravedad del caso. 

********** o ********** 
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CAPITULO TERCERO 

EFECTOS JURIDICOS DE LA INCAPACIDAD PARA SUCE­

DER POR CAUSA DE MUERTE 

1- SANCION LEGAL PARA LAS DISPOSICIONES A FA VOR DE UN INCAPA.;' 

Después de haber analizado las diferentes causales de incapacidad p!! 

ra suceder por causa de muerte, entramos a estudiar el fundamento juri. 

dico; de tal incapacidad, y los efectos que produce, que es precisamente 

lo que estudian los artículos 967 y 968 C. 

El artículo 967 C. dice: "Será nula la disposición a favor de un inca­

paz, aunque se disfrace bajo la forma de un contrato oneroso o por inter. 

posición de persona". ---- "Se tendrán como personas interpuestas, el 

cónyuge, los ascendientes , descendientes o hermanos del incapaz" . 

La primera parte del inciso primero del artículo transcrito! consa­

gra una regla general: TODA DISPOSICION A FA VOR DE UN INCA PAZ 

ES NULA . Consideramos que la ley no debió haber estipulado en este ar. 
tículo la sanción a que están sujetas las asignaciones hechas en favor de 

personas incapaces, porque si nos remitimos al artículo 962 C., que ya 

establece la regla de que los incapaces no pueden suceder por testame'!!:. 

to ni abintestato , es lógico concluir que todo acto jurídico que lo contr[! 

ríe es nulo y sin ningún valor, de conformidad con el artículo lO C. Sin 

embargo , creemos que el legislador lo que se propuso en este artículo 

fue dar énfasis a la sanción, principalmente porque el verdadero objeto, 

de todo el texto del mismo, es que la nulidad abarque tam bién aquellos 

casos que revisten los requisitos legales exigidos. 

Teniendo por sentada la regla anterior, surge la interrogante: Se ira 

ta de nulidad absoluta o de nulidad relativa ? La incapacidad para suce­

der por causa de muerte, es en si misma una prohibición para recibir 

asignaciones mortis causa y toda dispo sición testamentaria a favor ce U l1 

incapaz tiene o bjeto ilícito porque se trata de un acto prohibido por la -­

ley, por lo que de acuerdo con los artículos lO y 1552, ambos del Código 

( 
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Civil , esa disposición se encuentra afecta de nulidad absoluta . 

Antes de seguir adelante con el antisis del articulo en estudio con­

viene dejar clarificado el siguiente punto : Se oE..C!ne el articulo 9f!...? C. Al 

artículo 173 en. ? 

La simple lectura del art{culo 967 e. , da la impresión de oponerse 

al princiPio constitucional que consagra la libertad de testar; pero lo 

que sucede es que la incapacidad para suceder es de orden público : 

mira el interés general de la sociedad y no el particular del testado'y. 

Aun cu.ando el testador, a sabiendas , instituya como su heredero a un 

incapaz , éste no ümdrá tal calidad. En este sentido si puede aceptarse 

la limitación al derecho de testar libremente, obteniéndose como conse­

cuencia de ello la siguiente regla: El testador no éuede perdonar la inca­

pacfdaddeLasig!1l;t!f!:r~QJ regla de carácteyabsoluta, pues no admite nin­

guna excepción. 

Continúa diciendo el articulo 967 C. " .. . aunque se disfyace bajo la 

forma de un contrato oneroso o por inteyposición de persona". Cómo 

se prueba que una ~ción testamenta'yia se ha disfrazadº-bajo la for­

ma de un contrato oneroso? Los articulas 1045 y 1110, ambos del Códi­

go Civil, nos establecen las reglas al respecto ; pero será el Juez , en 

cada caso concreto , quien estudiará y decidirá si se está burlando la -

ley o no. 

Veamos un ejemplo en el que una asignación testamentaria se disfra­

za bajo la forma de un contrato oneroso . El testador dice : Debo al señor 

José Martinez la casa No . 824, situada en la Calle San Salvador de la Co­

lonia Centro América, porque se la vendí y me pagó el precio, y el he­

redero Antonio debe entregársela. No existiendo un princiPio de prueba 

por escrito de esa compraventa, esta deuda confesada en el testamento, 

como procedente de un contrato oneroso , debe ser estimada como un -

simPle legado gratuito (Art. 11.10 C. ) Y si José Martinez es incapaz de 

conformidad con el artículo 966 e. (médico de cabecera), la disposición 

testamentaria indicada es nula porque con ella se pretende burlar la --
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ley. Es del caso hacer notar que la palabra "DEUDA ", a que se refiere 

el articulo U,lO C., es aplicable a especies, géneros y, en general, a to 

do lo que se debe. 

No obstante lo expuesto, hay quienes dicen que en un testamento no -

puede disfrazarse una asignación bajo la forma de un contrato oneroso. 

Para ello toman como base los articulas l309 C., que define lo que es un 

contrato, l3ll C. que nos dice lo que es un contrato oneroso y ellOOO C. 

que dice que el testamento es un acto de una sola persona y que serán ~ 

las las disposiciones contenidas en un testamento otorgado por dos o más 

personas a un tiempo ya sea en beneficio recíproco de los otorgantes o -

de una tercera persona. Razonan más o menos en este s e11.tido: si en un 

testamento comparecen dos personas obligendose rec{procamente, tal ca 

mo se requiere para que haya contrato oneroso seEJ'l;"in los qrtículos l309 

y l3ll ambos del Código Civil, nadie podrá afirmar que tal acto tiene apf!. 

riencia de legalidad. El testamento es nulo de acuerdo con el artíc-alo -­

lOOO C. 

Lo que si puede simularse bajo la forma de un contrato oneroso es la 

donación entre vivos, pues se efectúa con la intervención del donante y -

del donatario y con el consentimiento de ambos (Art.l265 C.). Suponga -

mas que Juan aparece vendiéndole a José una casa por cierto precio, JQ. 

sé tiene alguna incapacidad para recibir de Juan a titulo gratuito; pero la 

venta es simulada no hay comprador, vendedor, ni precio . Esta venta si 

mulada encubre una liberalidad que es nula por ser a favor de un incapaz 

(Arts.l269 C. y l270 C.). 

Los que sostienen lo anterior son de opinión que si el legislador in -

tradujo al hablar de las asignaciones por causa de muerte una disposi -­

ción, que no puede aplicarse sino a las donaciones entre vivos, es por -

una razón histórica, pues el artículo 967 C. corresponde casi literalme!!:. 

te al articulo 9ll del Código Civil francés; pero en ese Código si está --­

bien 1;~ bicado porque en los artículos anteriores se ha hablado también -

de las donaciones. j2,'n el Código Civil Chileno se trató de las donaciones 
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entre vivos al final del Libro DI y se coPió íntegramente el artiCulo 9ll 

de la Ley Francesa. Por eso es que en el Código Civil Chileno y en el -­

salvadoreño la expresión "aunque se disfrace bajo la fo rme de un contr[! 

to oneroso" no ocupa un lugar adecuado en el artículo 967 C . y sólo tiene 

aPlicación para las donaciones entre vivos . 

La explicación anterior fue dada al que esto escribe, por el distin!5U.i 

do Catedrático Dr. Reinaldo Calinda Pohl, en consulta verbal que le for­

mulara. Pero , sin desestimar tal explicación, opinamos ql;.~e si el artic?!:. 

lo 967 c. habla de asignacion.as a favor de incapaces debemos entenderlo 

en la forma que antes expusimos y de la que mencionamos un ejemplo, -­

pues aun cuando se repute como un legado gratuito es una asignación por 

causa de muerte que será nula por ser a favor de un incapaz . 

i!.'ntremos a ver el caso de las personas interpuestas. Se entiende que 

ha>! persona interpuesJa cuaru!º--se dispqne a favor de una persona capaz , 

con el propósito de hacer llegar a un incapaz el obi!:Jo asignado. Este pro 

pósito la ley lo presume en las personas siguientes: cónyuge, ascendien­

tes, descendientes o hermanos del incapaz. 

Es lógico que lo que la ley quiere en este articulo es evitar el fraud e, 

porque una de las maneras más sencillas de burlar la ley es encubrir las 

asignaciones a favor de un incapaz bajo forma de contrato oneroso o por 

persona interpuesta. 

Para comprender mejor la parte del artiCulo que nos ocupa citemos 

un ejemplo. ;}.'l testador dice: lego a Juan Pérez mi casa situada en la C~ 

lle San Antonio No. 2 de la Colonia América de esta ciudad; pero r esul­

ta que Juan Pérez es hermano del ministro religioso que auxilió espiri -

tualmente al testador durante su última enfermedad. Por consiguiente, 

Juan Pérez es incapaz y el legado de esa casa es nulo. Esto, porque --­

existe la posibilidad que Juan Pérez reciba el legado y luego lo haga pa­

sar a manos de su hermano (el ministro religioso que asistió al testador). 

Resumiendo, el artiCulo 967 C., nos deja claramente establecidas 

las reglas siguientes: 
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10.) La incapacidad es de orden público, existe de Pleno derecho y no 

puede ser saneada por el testador. 

20.) Toda asignación hecha a favor de un incapaz está afecta de nuli­

dad absoluta, aunque se disfrace bajo la forma de un contrato 

oneroso o se trate de hacer pasar por una persona interpuesta. 

Prosiguiendo con el análisis de este artículo nos queda porver si la 

p~!!:!!:..ción establecida en el inciso segundo es legaf!! de derecho: si ad­

mite o no f!I.tteba en contrario. Los autores franceses e italianos sostie­

nen que no es admitida la prueba en contrario,pero ello es porque en -­

sus respectivas Códigos existe disposición expresa queprohibe la prueba 

contra las presunciones legales , cuando en virtud de ellas se anulen de­

terminados actos: Art. 1353 C. (italiano) y 1352 C. (francés). En nuestro 

medio no existe disposición, como las anteriores, y por ello la situa­

ción debe ser 'resuelta confo'Ji'1'ne los principios generales de nuestra le­

gislación. Al decir el articulo 967 C.: "Se tendrán como personas inter­

puestas" nada nos autoriza para asegurar que ha querido excluirse la 

prueba contraria. Si ese fuera el esPiritu del1.egislador , lo hubiera di­

cho expresamente, como lo hace en muchas ocasiones, Siendo el objeto 

de este artículo impedir el fraude, la burla de las incapacidades, si se 

demuestra que esa burla no existe , estará bien demostrada. Aceptar 

que se trata de una presunción de derecho sería ir contra la ley , la jus­

ticia y la realidad, En conclusión, el inciso segundo del articulo 967 C . , 

admite prueba en contrario, la que deberá ser suministrada por el insti­

tuill0, en cuya contra se ha establecido la presunción. 

Aclaremos esto como un ejemplo : José instituye a Mario como herede­

ro, siendo capaz para sucederle. Diez años después de que José hizo su 

testamento, Mario se casa con lvIaria, quien es incapaz de suceder a Jo­

sé. Cinco años después muere José. Al abrirse la sucesión, Mario 

es cónyuge de Mariá que es incapaz de suceder a José, estableciéndo­

dose los elementos de la presunción. Un tercero interesado,amparándose 

en esa presunción, trata de anular la institución de MfilriO. Pero este puede 
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probar que su matrimonio con Maria es posterior a la institución y que 

por ello no existe ni la remota sospecha que Marta lo haya buscado como in­

terpósita persona. Si la presunción no admitiera la prueba contraria Ma­

rio.en el ejemplo -perdería todo derecho a la asignación, lo que a todas lu­

ces sería una injusticia. 

Nos queda solamente, para finalizar el análisis de este articulo , re­

solver la siguiente cuestión: Quién puede solicitar .Ja nulidad de una dispo­

sición ª- favor de un incapaz ? Para ello recordemos que la nulidad de 

que adolecen tales disposiciones es la nulidad absoluta, por haber en ella 

un objeto ilícito . El Art. 1553 C. nos'dice como puede ser declarada esta 

nulidad: Siempre deberÉ ser declarada judicialmente , esto ~or un 

i!fez competente. Este funcionario podrá hacerlo en las siguientes formas : 

a) de oficio, cuando aparece de manifiesto en el testamento; b) a petición 

de un interesado en la asignación; c) a petición del Ministerio Público, en 

interés de la ley y la moral. 

1I- EL INCAPA~!!O ADQUIERE LA HERENCIA O LEGADO. 

El efecto juriaico de la incapacidad arriba enunciado, aparece canten 

Plado en el artículo 968 C. que dice : "El incapaz no adquiere la herencia 

o legado, mientras no prescriban las acciones que contra él puedan inten­

tarse por los que tengan interés en ello. " 

E articulo transcrito corrobora una de las reglas que mencionamos 

al estudiar el articulo ante'Yior, esto es , que la incapacidad opera ipso­

jure, de pleno derecho ,y por tanto no es necesario esperar hasta que -­

-!le o rlprlarada en sentencia judicial. El incapaz es una persona extraña 

a la, herencia, y nada adquier e en razón de la calidad de heredero o lega­

tario que le niega la ley. 

El incapaz no adquiere la herencia o legado , mientras no hayan pres­

crito las acciones que puedan alegarse en su contra ¿ Cuáles son ~ 

~iones? Si se trata de un legado, la acción reivindicatoria o de domi­

nio, porque ésta se dirige a objetos singulares y personas determinadas 
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(Art.89l a 894 C.). Si se trata de una herencia, la acción de petición de -

herencia, por tratarse de una universalidad. (Arts. 893 y ll86 Y Sigs. C.). 

Por último está la acción de incapacidad. 

Someramente entraremos a ver como se entablan estas acciones . Un 

incapaz puede entrar de hecho en posesión de una herencia, lo que ocurre 

cuando se presenta ante el juez respectivo a aceptarla. Si durante el trá­

mite de las diligencias de aceptación de herencia se presenta un interesa­

do oponiéndose a esa aceptación por alegar incapacidad del heredero, el 

Juez ordena suspender las diligencias de aceptación de herencia y manda 

que por separado, en juicio ordinario, se declare si existe o no la incapª­

cidad alegada. Si la incapacidad aparece en el testamento no necesita más 

prueba, y el juez sin más trámite declarará sin lugar la aceptación de h~ 

rencia. Si se trata de una sucesión intestada, una vez comprobada la in­

capacidad el juez declarará la existencia de la misma y con base en ello 

declarará sin lugar la aceptación de herencia en las diligencias respecti-

vas. 

Si un incapaz ya estuviere en posesión de la herencia y se presenta un 

interesado ante el juez oponiendo contra el heredero declarado la acción 

de incapacidad, y además - acumulada - la devoluCión de los bienes, ya 

sea por la acción reivindicatoria si se trata de un legatario, o la de peti­

ción de herencia, si es un heredero , Cómo se resuelve? .Primero se re­

solverá sobre la incapacidad, y no teniendo trámite señalado se hará en 

juicio ordinario como lo establece el Art.l27 Pro Una vez declarada la i?J:. 

capacidad condena a la restitución de las cosas que se están poseyendo , 

aplicando las reglas de las prestaciones mutuas (articulo s 906 a 917 y U88, 

todos del Código Civil). 

La única manera como un incapaz puede adqui'rir la herencia o legado 

es que hayan prescrito las acciones que en su contra puedan alegarse. La 

acción reivindicatoria es una acción ordinaria que, como todas las de su 

clase, presc'Yibe en 20 años. La de petición de herencia, aunque es una 
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acción ordinaria, prescribe en 30 anos por manifestarlo asíla Ley (aris. 

1191 y 2251 C.) La jurisp114dencia ha $ostenido que el derecho , de acepta­

ción de herencia nap,escribe. La acQÓn4e incapa.ddad tweSCYibe a los 

20 años. 

Analicemos. ahora. un problema relativo a la preScrl.PciÓil.if.uede .. el 

incapaz alegar contra los demás herederos lo contem1,lado en el Ari.148 
~ EW -

~4 C. ?: El Ari. 1191 C. expresamente nos dice que el heredero pu­

tativo puede oponer a la acción de peticiÓn de herencia la twe.s,cripción de 

diez aflos pero, . como ya vimos" un incapaz no es he1'~ .. _no tiene jus­

to título" y por consiguiente no ($ poseedo1' regula,,_ de donde conclui­

mos: un incapaz no puede ser COfISid.eWJdo .Jae~ero PUtatiJlO., . /xyyque su 

situación como' hereckJro o legatario es completamente ilegal y" po')' tan­

to. ... tW· puede.encontrarse en. la situaciÓn cvmtemplada en el A n.. 1'J8 No. 

4 C. , . mucho menos alegarlo •. 

Dijimos que el incapaz queda colocado como cualquier otra (>ersona 

totalmente extraña a la herencia o legado y si éstas pueden adquirir por 

prescripción, la herencia o legado, . lÓgicamente el incapaz también pue­

de hacerlo, . pero sólo mediante la prescripción adquisitiva extraordina­

ria (30 años). Ello se deduce de la naturaleza misma de la capacidad -

y de lo establecido en el artículo 968 C. que exige la prescripción de to­

das las acciones que pueden intentarse contra el incapaz, . entre las que 

mencionamos la de petición de herencia que preSCribe en 30 aflos. 

Para finalizar con el análisis de este articulo nos queda por deter 

minar rm,iénes son los interesados, . a que el mismo artículo se refiere .. 

Veamos los diversos casos: a) Si la que se quiere hacer valer es 

la acción reivindicatoria o de dominio" el interesado es el propietario de 

la cosa. Excepcionalmente puede ser el poseedor regular en el caso de 

la "Acción Publiciana" 1 .. a que se refiers , el artículo 895 C . . b) Si es la 

acción de petición de herencia, el interesado será el heredero. c) Si lo 

que se quiere hacer valer es la acciÓn de incapacidad. corresponde tal 
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acción a todo aquel que por la eliminación del incapaz pueda conseguir o 

mejorar su derecho a la herencia o legado. Esta es nuestra manera de -

pnesar al respecto, pero el tratadista chileno Manuel Sornarriva Undurr~ 

ga en su obra "Derecho Sucesorio" (Editorial Nas cimiento 1 S.A., San­

tiago, Chile, 1961) sostiene una oPinión di stinta, así dice al estudiar el 

paralelo entre la incapacidad y la indignidad: "La incapacidad no requie­

re ser declarada judiCialmente. La declaración judicial se limita a con§. 

tatar la existencia de la incapacidad y puede ser solicitada por cualquie­

ra p,ersona". (pág. lO5 o b. cit.) . 

Resumiendo el contenido del presente capítulo podemos enunciar los 

efectos Jurídicos de la incapacidad de la manera siguiente: 

lo.) La incapacidad es de orden público (Este efecto es el fundamental y 

de él derivan ID. que mencionamos a continuación). 

20.) La incapacidad no puede ser saneada por el testador. 

30.) La incapacidad, siendo una prohibición legal, entraña nulidad absol!! 

tao 

40.) El incapaz no adquiere la asignación y en consecuencia nada trans-

mite de ella a sus herederos. 

50.) La incapacidad pasa contra terceros de buena o mala fe. 

60.) La incapacidad no es necesario que sea declarada judicialmente. 

70.) El incapaz sólo adquiere la asignación cuando han prescrito las ac-

ciones que en su contra puedan intentarse. 

80.) El incapaz puede adquirir los bienes de la asignación mediante la -

prescripción adquisitiva extraordinaria por ser considerado un ex -

traño en la sucesión. 

90.) El incapaz no puede ser considerado como heredero putativo. 

lOo .) El irrapaz que de hecho entra en posesión de la herencia o legado, 

debe ser considerado como un mero detentador. 
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CAPITUW CUARTO 

INDIGNIDAD PARA SUCEDER POR CAUSA DE MUERTE 

1- DIGNIDAD E INDIGNIDAD. 
; -

De la persona que es digna decimos que tiene dignidad. Según el Dif.. 

cionario de la Real Academia Espaftola (l8a. edición; Madrid, 1956 Edito 

rial Escapesa Calpe, S.A.) el vocablo DIG~O es un adjetivo al que se -­

asignan. entre otras, las siguientes acepciones: "que merece algo, en 

sentido favorable o adverso. 2- Correspondiente, proporcionado al m~ 

rito y condición de una persona o cosa". 

El mismo diccionario nos dice que es INDIGNO "quien no tiene mé'Yi 

tos ni disposición para una cosa", y que la INDIGNIDAD es la "falta de 

mérito y de disposición para una cosa". En una acepción forense nos di 

ce que es: "motivo de incapacidad sucesoria por mal comportamiento -

grave del heredero o legatario hacia el causant~ de la herencia o los pa­

rientes inmediatos de éste". 

El maestro Guillermo Cabanellas, en su obra "Diccionario de Dere­

cho Usual" (6a. edición, Bibliográfica Omeba, Buenos Aires, Argentina, 

1968), asigna a los vocablos mencionados los significados siguientes: 

DIGNO: " Merecedor de algo". 

INDIGNO: "Carente de méritos. Incapacitado para suceder por haber cQ. 

metido algún hecho ofensivo para el causante". 

INDIGNIDAD: "Falta de mérito. Acción improPia de la calidad o antec!!,. 

dente de una persona. Ultraje, ofensa. En sú principal acepción jurídi­

ca, mala acción o pasividad grave que imposibilita o imPide a quien en 

e lla incurre para heredar al ofendido!' • 

De lo anterior fácilmente deducimos que la Dignidad hace referencia 

a los méritos de una persona y, a contrario sensu, la indignidad es la c~ 

rencia o ausencia de méritos de una persona. 

Las significaciones gramati cales mencionadas son las que ha tomado 

como base el legislador al señalar como requisito "general" para suce­

der por causa de muerte la dignidad del asignatario. El legislador ha qu!!,. 

rido que todo heredero o legatario sea digno de suceder a su causante; 

que concurran en él los méritos J necesarios para poder entrar en la suc!!,. 

siÓn a que es llamado. 
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Cuáles son los méritos que una persona debe reunir para ser conside 

!!!!La diCfU! de suceder? Consideramos que éstos son el conjunto de sen­

timientos de lealtad, respeto y fidelidad hacia la persona del causante, 

de cuyos bienes el asignatario está llamado a beneficiarse. Para el le -

gis lado r, la triste y en ciertos casos perversa actuación de algunas pe!, 

sanas, que faltando a los elementales deberes morales a que están obli­

gados para con la persona de su causante, los olvidan o desconocen, in­

firiéndole ofensa durante su vida o, en el caso de ser ya fallecido, ofen­

diendo a su memoria, no puede provenir de una persona digna de entrar 

en la sucesión de su causante, porque ha demostrado un desconocimien­

to completo de los princiPios morales, de sus obligaciones para con --­

aquel a quien está llamado a suceder y, en ciertos casos, a representar 

como continuador de su persona. Razonando de esta manera, el legisla­

dor establece una serie de sanciones cuyo objetivo es el de privar o ex­

cluir de una determinada sucesión a todas aquellas personas que no son 

dignas de entrar en la misma, que no tienen los méritos suficientes para 

ello. 

Al igual q~e en la incapacidad, las causales de indignidad deben en -

contrarse expresa,,!,ente establecidas por la ley; deben ser situaciones -

que el legislador haya previsto, ° por lo que lógicamente todo asignatario 

que se encuentre en alguna de esas situaciones no puede suceder a la -­

persona de cuya sucesión se trata, ni por disposición testamentaria ni 

por disposiCión de la ley (cuando la sucesión se abre en forma intestada) , 

debido a que la indig¡ri.dad es un requisito "general", como antes dejamos 

establecido. 

Dijimos, al estudiar la capacidad, que por regla general todas las 

personas son capaces para suceder __ Lo mismo ocurre con la dignidad, 

pues el artículo 962 C. se refiere a ambas. En efecto, este articulo di­

°ce: -"Será capaz y digna de suceder toda personaoa quien la ley no ha~/a 

declarado incapaz o indigna". Es decir, que la excepción a la 'regla la 

constituye la indignidad (y la incapacidad). El legislador le da solución 
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al problema en una forma negativa, pues para saber que personas son -­

dignas (Jara heredar, es decir, entrar en la sucesión de su causante, es 

necesario saber que personas no pueden hacerlo, lo que facilita su aPli­

f:aclJn porque si excluimos a éstos I todos los demás son di~'tOs para ~ 

ceder~ Tenemos, pues, que el art(culo mencz.onado nos seftala la regla 

general: Todas las pers()nas son dignas para suceder. Es por ello que -­

el análisis del requisito de la dignidad para suceder se resuelve en forma 

negativa, vale decir, por el examen de la excepción a tal regla: LA IN -

DIGNIDAD. 

Co.~ todo lo dicho podemos enunciar un concepto de la Indignidad en -

la forma siguiente: Sanción que consiste en excluir de la suc((!ión a un -

asicnt:!tario como consecuencia de haber co.metido actos que importan un 

grave atentado contra el difunto, o un seri,E. olviáo de sus debere! para -

con éste. 

Las ct;lUsales de indignidad que estudia la doctrina }' nuestra ley, son 

las siguientes: a) Homicidio del causante; b) Participación delictiva con­

tra el causante o sus parientes; c) Ingratitud; 4) Dis(x>,f)ición testamenta­

ria viciada; e) Ocultación o detención del testamento; f) Omisión del avi­

so o denuncia del homicidio del causante; g) Falta de socorro jurúlico; 

h) Guc.rdador testamentario que no acepta el cargo; i) Fraude de ley. 

Las causales que mencionamos aparecen contempladas de los art(C! 

los 969 a 973 del Código Civil, pero además existen otras causales de -

indignidad diseminadas en el mismo Código, las que corresponden a los 

artículos 179, 992, 1206 y 1208. 

11- ESTUDIO DE LAS CAUSALES DE INDIGNIDAD PARA SUCEDER POR 

CAUSA DE MUERTE. 

Consideramos necesario mencionar que el art(cuJo 969 C. compren­

de cinco causales de indignidcid (una causal en cada uno de sus numera. -

les), que constitiyen las ofensas más graves que el legislador considera 

se 19 pueden inferir al causante, de parte del asignatorio, pues son he-
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chos que importan un atentado en contra de la vida y honor del causante, 

o una ofensa grave contra .el mismo al intentar burlar su voluntad. 

Los restantes art{culos (970 a 973) co'mprenden una causal cada uno. 

Entraremos al estudio~ por separado g de cada una de las causales de in-

dignidad, siguiendo el orden en que las enunciamos . 

A) HOMICIDIO DEL CAUSA;NTE. 

Dice el art{culo 969 c. ,_ en su nume'ral primero, que son indignos pa­

ra suceder al difunto como herederos o lega:mos. 11 El que ha cometido 

el crimen de homicidio en la persona del difunto l o ha intervenido en es­

te crimen por obra o consejo, o la dejó perecer pudiendo salvarla, " 

Ha establecido el legislador; en el numeral primero del articulo en­

estudio, la causal de indignidad que sin luga1/ a dudas es la más grave, 

ya que importa un atentado contra la vida del causante que es el bien jur{­

dico por excelencia; bien al que todos tenemos el derecho de que se nos 

respete y la correlativa obligación de respetar el de los demás, Esta ac­

tuación es la más reprobable y sin duda alguna 'mf(?;stra ley tt'ata de san­

cionar la fJerversidad de una persona (asignatario) que para suceder a su 

causante llega al grado de actu.a'Y como su: verdugo, atentando directamen­

te contra su vida, interviniendo en dicho crimen con su palabra o conse­

jo, o bien dejándolo perecer cuando se encontraba en una situación en 

que físicamente tenía la posibilidad de salvarlo. Todo;) con el propósito 

de beneficiarse cuanto antes con la asignación. 

Comentando la primera parte de e8te numeral, los autores están de 

acuemo en que es necesario que la 'responsabilidad penal del asignatario 

se compruebe en el respectivo juicio c'riminal. Que el Juez de Paz o el 

de lo Penál haya iniciado de oficio el informativo respectivo debido a la 

naturalez.a del delito, que tiene la calidad de delito público? y mientras 

el asignatario sindicado como responsable áe la mue'Jtte del causante no 

haya sido condenado por el Tribunat del Jurado como autor, complice o 

encubridor, no podemos decir que él sea el culPable de la muerte de la 
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persona de cuya sucesión se trata, es decir, que ha intervenido en dicho 

delito por obra o consejo, porque para nuestra legislación únicamente se 

considera culpable el que ha sido vencido en juicio conforme a las leyes. 

Es más, en los casos contemplados en el A rt. 8 Pn. igualmente no se PQ. 

dría decir que ha cometido el crimen en la persona del causante, ya que 

si bien es cierto que es el responsable de su muerte, la ley penal lo de­

clara exento de toda responsabilidad, considerándolo como que no hubi~ 

ra delinquido en atención a las especiales circunstancias en que se en­

cuentran los protagonistas en los casos contemplados en el art{culo rete 

rido. Por ejemplo, el caso de un asignatario que mata al de cujus en un 

trance de locura, o que comete el mismo hecho en defensa legítima de -

su vida, es declarado exento de responsabilidad criminal. La opinión a?! 

terior es de más fácil comprensión teniendo en cuenta que la legislación 

francesa que sirvió de base y ejemplo a la chilena, que es a su vez mod~ 

lo de la nuestra, al contemplar la causal en estudio expresamente exige 

que el autor de dicho delito sea condenado, que exista sentencia condenr¿ 

tona en el respectivo juicio penal, para que la indignidad pueda ser al e 

galla y declarada ~ rt. 727 Nal del Código Civil Francés). 

Si un juicio no llega a sentencia porque termina, por ejemplo, por so 

breseimiento, no se puede considerar al heredero o legatario, procesa­

do por la muerte del causante, como culpable.!tléuC;~a oPinión sostiene 

el profesor Don Luis Claros Solar, en su obra: "Derecho Civil Chileno 

y Comparado" (Tomo X11I - 1940 - pág. 88), quien considera que no es 

necesario que el Código exprese la necesidad de sentencia criminal en 

el primer numeral del artículo 968 del Código Civil Chileno (969 No. 1 

del Salvadoreño) porque el Juez de lo Civil no tiene capacidad para cali 

ficar una sentencia penal y seflalar como autor, cómPlice o encubridor 

al asignatario y, aún más, es incompetente para declarar la existencia 

de un delito. Nuestra ley positiva no exige la sentencia penal ejecutori~ 

da, como lo hace en el numeral segundo, que pronto entraremos a con­

siderar, por lo que algunos oPinan que tomando en consideración la 1lf! 

turaleza del delito y el grado de maldad a que llegó el asignatario, con 
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el fin de ver cuanto, antes en sus manos la herencia o el legado con que la 

habia favorecido el causante, la ley no ha querido que la declaratoria de 

indignidad sólo fuera procedente en los casos de que existiera sentencia 

condenatoria ejecutoriada; razón por la cual no exigedicho requisito, --

. siendo suficiente, en consecuencia, que en el respectivo juicio civil se 

acredite la responsabilidad del asignatario, para logr.ar su declaratoria 

de indigno y como consecuencia la exclusión de la herencia o legado. Es­

ta argumentación no la compartimos, pues de sobra es sabido que en un 

juicio civil nunca se va a tratar del juzgamiento de delitos penales. Así 

lo dijimos ' al analizar la causal de incapacidad del adulterio. 

En la parte final, del numeral que comentamos 'oncontramos una omi-

sión sancionada como indignidad. Si bien es cierto que dicha omisión no 

es de tanta gravedad como la acción comentada anteriormente, la ley ha 

tenido a men sancionarla ya que facilmente puede deducirse de la actua­

ción negativa del heredero o legatario, la codicia de recibir cuanto an­

tes la asignación con la que se le ha favorecido, y' que tan solo dependía 

de la muerte del causante, razón por la que lo deja perecer, cuando per­

fectamente podía salvarlo. 

Requisito necesario para que esta omisión se tenga como tal es que 

el asignatario ESTE EN POSlBIUDAD FISlCA PARA SAL VAR AL CAU­

SANTE. Cuando para llegar al caso extremo, la situación consistiera 

en encontrarse el causante en inminente peligro de ser asesinado por otra 

persona, perfectamente podría actuar el asignatario lesionando o dando 

muerte al agresor de su causante, amparándose en que la ley penal con­

sidera como eximente de responsabilidad criminal el derecho que toda 

persona tiene de defender la vida y no 8010 la personal sino que también 

la familiar y hasta la de los extraflos. 

El fundamento de la anterior causa de indignidad es que el legislador 

ha querido ver un gesto de devoción, nobleza y fidelidad para la persona 

del causante, de cuyos menes el asignatario está llamado a favorecerse. 
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Por otra parte, es obvio que sobre tal hecho no podría pronunciarse 

un jurado, por lo que, para que se acredite dicha causal, es indispens!! 

ble que en el respectivo juicio criminal se establezcan los elementos . 

necesarios para que el Juez de lo Civil pueda tomarlos en cuenta al re­

solver sobre el juicio de indignidad. 

La redacción del presente numeral ha sido muy criticada, debido a 

que el código dice: "el que ha cometido el crimen de homicidio en la -­

persona del difunto", críticándosele que es imposible cometer el cn -
men de homicidio en la persona de un muerto, impropiedad que según -

Claros Solar (pág. 87 ob. cit.) se debe a que Don Andrés Bello no quiso 

decir "en la persona del testador" J teniendo en cuenta, sin lugar a du­

das, que la indignidad no se refiere únicamente a la sucesión testamen­

taria, sino que abarca igualmente a la intestada. Esta impropiedad po­

dría salvarse si se usara el término causante. 

Llama la atención que nuestro código en este numeral emplea el tér 

mino "crimen"" para designar el homicidio cometido en la persona del 

causante; vocablo mal usado ya que nuestro sistema penal no ha adopta­

do la clasificación de los hechos punitivos en crímenes, delitos y contrg, 

venciones, como lo hace el sistema español. Nuestra ley divide los he­

chos punitivos en delitos y faltas, únicas modalidades que se pueden dar 

de hechos penales sancionados, con lo que salta a la vista lo incorrecto 

de dicha voz. Para guardar la armonía el legislador debió haber emple!! 

do el término " delito " , en el que se comprende el hecho de un homíci -

dio. 

bE.2ausa1 que nos ocupa, se refiere al delito doloso y al culposo o 

sólo a uno de ellos? Opinamos que, aun cuando el legislador no distin­

gue, sólo se refiere al homicidio doloso porque usa el término "Crimen" 

que alude a hechos graves. Para comprobar lo dicho báste~s indicar el 

significado de este vocablo. 

El Diccionario de la Real A cademia Española (edición ya mencionada) 

nos dice que Crimen equivale a delito grave. 
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El Diccionario de Derecho Usual del maestro Cabanellas (Edici~n ci­

tada) nos dice: Crimen: "Infracción gravísima. Perversidad extrema. 

Acci~n merecedo'TO de la mayor repulsa y pena. Maldad grande. Tremen­

da injusticia. Pecado mortal. 

"A - En Derecho Penal. Genéricamente delito. TamUién CulPa. De -

modo espeCÍfico, la categoría más grave y penada de infracciones contra 

el drden jtJ:Y{dico. 

"A esta última aceptación se ajusta la división tripartita de las irfrac­

ciones penadas, segÚn la gravedad descendente en: Crímenes, delitos y 

faltas o contravenciones. A ese sistema conservado en la legislaci~n -

francesa, se contrapone el predominante Uipartito: en delitos (donde se in­

cluyen los crímenes o hechos más atroces y temibles) y las faltas (que re­

velan escasa maldad y no han' causado gran daño). Y todavía existe el cri­

terio del Coa. Peno Arg .• simplista, pues sólo pena los delitos, con gra­

dación desde hechos penados con la muerte en otros códigos hasta accio­

nes que cabría calificar de faltas, cual ciertos daños en cosas muebles, 

que se. castigan con 15 días de privación de libertad. (Art. 183) ". 

"Sin constituir tecnicismo" en el lenguaje popular, para hablar de -­

crimen se requiere que se trate de delito en que haya habido derrama­

miento de sangre; como en los homicidios, asesinatos y parricidios con­

sumados o frustrados . •. " . 

N~tese que el maestro Cabanellas dice que la división tripartita se 

mantiene en la legislaci~n francesa, y antes nosotros hicimos ver que el 

antecedente de esta disPosición se encuentra en el C~digo Civil francés, 

por lo que una sana interpretación del numeral que comentamos nos lle­

va a la única conclusión: que alude solamente al homicidio doloso, al ho­

micidio causado con intenci~n. 

Resumiendo el contenido del numeral primero del artículo 969 C. te-

nemos: 

lo.) Se refiere al homicidio consumado. 

20.) Sólo tiene aplicaci~n cuando se trate de un homicidio doloso. 
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30.) En cuanto al sujeto activo del deUto comprende: a) al autor mate 

rial; b) al autor intelectual; c) al que por su omisión dejó pere­

cer al causante. 

40.) Para la declaración de la indignidad es necesario que el homici 

dio se compruebe con la certificación de la sentencia condenatQ. 

ría ejecutoríada~ recaída en Juicio penal. 

B) PARTICIPACION DELICTIVA CONTRA EL CA USANTE O SUS PA 

RIENTES. 

Aparece contemplada en el numeral segundo del artículo 969 C. que 

dice: "El que cometió un hecho que la ley castiga como delito contra Id 

vida, el honor o los bienes de la persona de cuya sucesión se trata, o de 

su cónyuge o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes leg¿timos, 

con tal de que el delito se pruebe por sentencia ejecutoriada". 

La presente causal es semejante, en cierto modo, con el numeral a?!;. 

terior, al grado de considerarse que el primer numeral perfectamente 

puede quedar incluido en el que nos ocupa, porque el homicidio es el de 

lito más grave contra la vida. 

En esta causal se declara indigno a todo aquel que comete un delito 

contra la vida, honor y bienes de su causante, o, cualquiera de los mis­

mos delitos, en contra del cónyuge, ascendientes o descendientes legíti 

mas del mismo causante. 

Cuáles son los delitos contra la vida? Consideramos que son a los 

que se refiere el título VIII del Código Penal que trata de los delitos co?!;. 

tra la vida y la integridad personal, mencionando: parricidio, asesinato, 

homicidio, infanticidio, aborto, lesiones co'rporales, flagelación, agre­

sión, disparo de arma de fuego y el duelo. 

Creemos que se refiere a todos ellos, sin excepción, porque en cual 

quiera de los mismos se pone de manifiesto, por parte del asignatario, 

su intención de segar la vida de su causante, del cónyuge, o de los as -

cendientes o descendientes legítimos del mismo, aun cuando el resulta­

do de la acción delictiva no sea la muerte, pero fY1~oduce una ofensa o -­

un peligro para la vida de estas personas. 
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Los delitos contra el honor!j son a las que se refiere el título X del -­

Código l-enal, que com(Y:/'ende: La calumnia, la injuria y la difamación. 

El legislador no considera digno de entrar en la sucesión a las perso­

nas que han cometido uno de tales delitos contra el causante, su cónyuge, 

descendientes o ascendientes legitimos, porque han inferido onfensas, que 

en un Plano meramente objetivo van contra la fama, prestigio, reputación 

y crédito de tales personas, vale decir, contra el aprecio que los demás 

guardan para ellos. En un plano subjetivo o interno del sujeto pasivo del 

delito, se ofende su honra, dignidad y pundonor. 

Los delitos contra la propiedad son los comprendidos en el Capítulo 

XlII del Código Fenal~ y son: El robo, el hurto, la usurpación, las defraE 

daciones y la estafa y otros engaños. 

Teniendo claro los delitos especÍficos a que la causal se refiere, con 

tinuemos con el análisis de la misma. Es de hacer notar que en el nume­

ral que comentamos, la ley extiende la calidad de indigno al asignatario 

que comete un hecho de los mencionados no sólo en la persona de su cau­

sante sino también en la de su cónyuge o en alguno de sus ascendientes o 

descendientes legitimas, debido a que el legislador ha considerado que e!! 

tre las personas mencionadas y el causante existen vtnculos de parentes­

co y afecto que suponen relaciones tntimas entre ellos, por lo que la ofe!! 

sa inferida a alguna de tales personas imPlica una grave ofensa para el -

causante, si aún está vivo; o contra su memoria, si ya es fallecido. 

De los delitos contra la vida, el más grave es el homicidio, como lo 

dijimos al estudia'r la causal anterior, en la que se requiere que el deli­

to sea consumado. Esta es una diferencia con la presente causal pues en 

ella se comprende este delito en sus diferentes grados: tentativa, delito 

frustrado, delito consumado y delito agotado. Además, como ya lo diji­

mas, se encuentran comprendidos en la misma todos los delitos contra -

la integridad personal. Tan'lbi¿n opera la indignidad en contra del autor 

(material o in telectual)!, cómplice y encubridor de estos delitos; pero al 

igual que en la causal anterior se requiere una participación dolosa, por 
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lo que no se aPlica al delito culposo, mucho menos a las faltas. 
Menciona, el numeral segundo, a los ascendientes y descend~entes -

del causante. Quiénes son ellos? según el Diccionario de Derecho Uf;ual 

del nuzestro Cabanellas, ascendiente es el padre, la madre o CUQf/juie'Ya 

de los abuelos o abuelas de quienes alguno desciende. pescend:f.e!!:t~ es el 

hijo, nieto, biznieto, chozno (cuarto biznieto) o persona de ulterior g2n~ 

ración y de uno u otro sexo que, por natural propagación, procede de un 

tronco común o cabeza familiar. Pero además exige que tales (Ja'rientes 

sean legítimos. Quiénes son los ascendientes y descendientes legi:timos? 

Según el mismo Diccionario es parentesco legiÍimo_ el que P1'OviC~1/J de l~ 

gítimo matrimonio. Parentesco ilegÍtim..!!.z es el procedeni"e de unión CO:l 

cubina, adulterina y cualquier extraconyugal. 

Con los conceptos mencionados es fácil comprender a lo que se 'refie 

re el numeral en estudio, lo que comprende el Código Civil nuestro del -

artículo 27 al 35. 

Consideramos que el numeral segundo del artú::"zo 969 C. no es feliz .. 

porque no ha abarcado el caso que la acción delictiva sea dirigida e¡z ca!! 

tra de un ascendiente o descendiente ilegitimo del causante. Pa"/'.2 una m~ 

jor comprensión imaginémonos un ejemPlo. A1.aría y Roberto, sin ser cª­
sados, procrean un hijo; esto es hijo ilegÚimo de Maná. Pos~-eriorment~ 

el hijo ilegítimo de Mariá otorga un testamento por el que instituye a F:. 
dro como su heredero universal. El mismo dia en que eZ testador mt:.e're, 

Pedro comete el delito de lesiones dolosas en contra de l/la'ría~ pe1'o (Jo"/' 

ello no se vuelve indigno para entrar en la sucesión de su causante, pues 

el numeral segundo del artículo 969 C. establece como requisito, para 

que opere la causal, que los ascendientes o descendientes del caus:m;e 

sean legítimos. 

Con el ejemPlo anterior nos basta para darnos cueniü, d2 lo inja~~o .. 

de la disposición comentada. Siendo sinceros no encantrarrws Ea /va:~ón -

que asistió al legislador para excluir de la causal a les ascenéJi 'cnte:; () 

descendientes ilegítimos del causante. Estimamos q:te la ofensa cauvad'7, 
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por la acción delictiva del asignatario tiene la misma gravedad y los mis­

mos efectos cuando es dirigido a un ascendente o descendiente del causan­

te, sea éste legítimo o ilegitimo. 

A bogamos por una reforma de este numeral, en que se incluya a los 

ascendientes y descendientes ilegítimos del causante, para lo cual basta­

ría con suprimir la palabra "legítimos", pues no distinguiendo el legisla­

dor tendríamos que aPlicarlo para los legitimos y para los ilegítimos in­

distintamente, lo que vendría a solucionar una deficiencia de la disposi­

ción, y se cumPliría con el principal y más importante propósito del de­

recho: orientarse hacia el valor justicia. Tal como actualmente aparece 

redactado el numeral segundo del artieulo 969 C. va en contra de la rea­

lidad, de la justicia y de la razón, lo que se contrapone al adagio jurídi­

co que dice: "Donde existe la misma razón debe exitir la misma dispo­

sición. " 

En la parte final del numeral que comentamos nos dice: " .... Con tal 

de que el delito se pruebe por sentencia ejecutoriada". Esto quiere decir 

que no basta que haya indignidad, que el asignatario haya cometido volun­

tariamente un delito de los mencionados en contra del causante o de sus 

ascendientes o descendientes legitimos. Es necesario, además, que sea 

condenado por ese delito, porque el acusado es inocente hasta que se le 

condene. Una vez condenado opera la causa de indignidad, aunque por al­

guna circunstancia no se cumpla la sentencia como sucedería en los ca­

sos de amnistía, indulto o la prescriPción de la pena, porque la ley exige 

la. sentencia condenatoria ejecutoriada, no el cumplimiento de la pena. 

Esto es aPlicable tambieú al numeral prime'lO. 

Para finalizar el estudio de la segunda causal de indignidad, respon­

damos la siguiente interrogante: Por qué el numeral primero del artícu 

lo 969 C. no exige que el hecho se pruebe con sentencia ejecutoriada.t...Y 

~el numeral segundo si se exige este requisito? La respuesta la en­

contramos en la historia de la disposiCión. En el numeral segundo lo exi­

ge porque en el Código de 1860 decía: "atentado grave" 1 expresión que po-
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dría abonar muchos hechos de dudosa punibilidad, o que definitivamente 

no son punibles, como los hurtos entre parientes; además tos atentados 

contra el honor para ser castigados necesitan de acusación de la parte -­

agraviad,a y llenar otras condiciones especiales, pudiendo operar el per­

dón; de modo que la acusación puede ser rechazada por cualquiera de es­

tas circunstancias y no habrá, por consiguiente, sentencia ejecutoriada. 

En resumen, no bastaba el atentado, era necesario que hubiera proceso 

criminal y la sentencia respectiva. Sustituida en 1902la expresión referi 

da por la actual, la exigencia de la sentencia ejecutoriada se hace innec~ 

saria porque debe sobreentenderse, como se sobreentiende en el numeral 

primero, pues sabido es que en un proceso civil jamás puede tratarse el 

juzgamiento de un homicidio. Con la palabra "atentado" se hacía neces!! 

rio el numeral primero, que contemplaba y contempla el delito consuma­

do, pero tal corno en la actualidad aparecen redactados los numerales, -

el primero puede perfectamente quedar comprendido en el segundo ya -­

que el homicidio es un hecho que la ley castiga como delito contra la vida. 

En ambos numerales se sobreentiende que debe seguirse previamente 

el juicio penal, y con la certificación de la sentencia co,ndenatoria ejecu­

toriada, el juez de lo civil declara la indignidad. Sobra en el numeral sf!. 

gundo el requisito de la prueba por sentencia ejecutoriada. 

C) INGRATITUD. 

Causal contemplada por el numeral tercero del artículo 969 C., que 

dice: "El cónyuge o consanguíneo dentro del cuarto grado inclusive, que 

en el estado de enajenación mental o de indigencia de la perso na de cuya 

sucesión se trata, no la socorrió pudiendo". 

Antes de entrar en el análisis de la causal, aclaramos que el nombre 

con que la hemos identificado es por comodidad en la exposición, pues -

de sobra es conocido que la mayoría de las causales de indignidad para 

suceder tienen como fundamento la ingratitud del asignatario. Hecha la 

aclaración, entremos en el análisis de la causal que nos ocupa. 
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La presente causal señala como asignatarios ingratos al cónyuge y a 

los consanguíneos dentro del cuarto grado de consanguinidad, es decir, 

los panentes por la comunidad de la sangre, según la etimología del tér 

mino consanguíneo. Damos por sabido quienes son los parientes inclui­

dos dentro del cuarto grado de consanguinidad. Por ello no entramos en 

mayores detalles al respecto. 

A 1 establecer esta causal, la ley ha tomado como base principios 00 

orden moral, principios que el asignatario ha olvidado o desconocido al 

no cuidar y proporcionar la ayuda necesaria al pariente o cónyuge que lo 

necesitaba en un trance tan difícil y doloroso. La ley no considera digno 

de suceder al cónyuge y consanguíneo que sin importarles el grado tan 

próximo de afecto y parentesco que los liga, miran con indiferencia la 

desgracia y miseria en que se encuentra el causante, no obstante que -­

cuentan con los medios suficientes para asistirlo. 

Toda persona tiene el deber moral de socorrer o ayudar al pariente 

que , lo necesita. Este deber la ley lo establece como obligación cuando 

ordena dar alimentos a los parientes que menciona el artículo 338 C. Tal 

obligación debe ser cumPlida con mayor prontitud cuando estos panen-­

tes tienen una necesidad inminente de la ayuda1 tal es el caso del indi -

gente y del enajenado mental, esto en situaciones normales.' pero si el 

asignatario no prestó oportunamente el socorro o auxilio requerido a la 

persona de su causante 11 mal haría la ley si permit~c1l'a que pudiera en­

trar en la sucesión de éste y beneficiarse con la asignación o asignaciQ. 

nes establecidas a su favor. 

Decimos que una persona es indigente cuando carece de los medios 

necesarios para proveer a su susbsistencia, para la adquisición de sus 

ropas y alimentos. 

Una persona se encuentra en estado de enajenación mental cuando ha 

perdido el uso de sus facultades mentales, cuando ha perdido la razón -

o el juicio. Sobre este estado psicopático se conocen diversos grados, 

pero consideramos que el numeral te'ycero del artículo 969 C. compren­

de todos los grados o clasificaciones de tal enfermedad. 
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El numeral que estudiamos termina diciendo: " ... no la socorrió Pt¿ 

diendo". Estimamos que sobre esa "posibilidad" deben ser tomados en 

cuenta una serie de elementos de juicio que serán los que darán la pauta 

para establecer si por parte del asignatario hubo omisión en proporcionar 

socorro al causante. Esta posibilidad se refiere a la ftsica como a la -­

económica. Ferfectamente puede darse el caso que una persona tenga la 

buena intención de ayudar al necesitado , y así lo demuestre, pero por la 

carencia de los recursos económicos indispensables se vea imposibilit(! 

do de prestarle el socorro. También puede suceder el caso contrario, 

que tenga los recursos económicos necesarios , pero por no tener conoc.! 

miento de la precaria situación de su causante no le proporciona el socQ. 

rro. Este desconocimiento puede provenir de diversas causas, por eje,,!!: 

plo, estar ausente del país, desconocer el domicilio del causante, etc. 

Será el juez, en cada caso concreto, a su prudente arbitrio , quien -

apreciará si el asignatario pudo o no socorrer a su causante. Es una -­

apreciación circunstancial la que hará el juez. Serán las pruebas prese,!! 

tadas por ambas partes las que le darán la pauta para su fallo. 

D) DISPOSICION TESTAMENTARIA VICIADA. 

El numeral cuarto del art{ culo 969 C. señala la presente causal. Es 

te reza ast: "El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposición testamen 

taria del difunto, o le imPidió testar o variar el testamento". 

Del análisis de este numeral fácilmente deducimos que comprende -

tres casos, éstos son: 

a) El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposición testamentaria a su 

favor; 

b) El que por fuerza o dolo imPidió testar al causante; 

c) El que por fuerza o dolo impidió al testador variar el testamento. 

Nótese que en los tres casos aparece como requisito indispensable -

que haya fuerza o dolo de parte del asignatario. For ello consideramos 

necesario recordar tales conceptos; 
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FUERZA : Acto de obligar injustamente a otro, usando la mayor o menor 

violencia, a hacer lo que no quiere, a sufrir lo que rechaza, a dar algo 

contra su voluntad o a abstenerse de aquello que puede y quiere lícitame!! 

te hacer. 

La fuerza vicia el consentimiento y trae como consecuencia la invali­

dación del acto jurídico, pudiendo originar una sanción penal para quien 

la emplea. 

En materia de consentimiento se conoce la fuerza fisica y la ~erza....:.. 

moral. La fuerza física, conocida también con los nomb res de violencia 

física y fuerza irresistible, exiiste cuando sobre el testador se ejerce -­

una coacción o violencia que no puede supera'}" por sus condiciones persa 

nales. La fuerza moral , es la que se ejerce por la intimidación o el mi~ 

do, como cuando al testador se le obliga a firmar el testamento amena -

zándolo con un arma. 

A cuál de estas clases de fuerza alude el numeral en estudio? opin~ 

mas que a las dos, pero la moral es más fácil que concurra aunque es -

difÍcil probarla, por ser clandestina, oculta. Sólo el testador se da cuen 

ta de ella . 

Ambas clases de fuerza vician el consentimiento y por ello pueden -­

acarrear la nulidad de la disposición testamentaria a favor del asignata­

río indigno, llegando hasta la nulidad de todo el testamento, según el ca­

so (A rt. lO04 C.). 

DOLO: Voluntad maliciosa que persigue deslealmente el beneficio prOPio 

o el daño de otro al realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de ar­

gucias y sutilezas o de la ignorancia ajena; pero sin intervención de fue! 

za ni de amenazas, constitutivas una y otra de otros vicios juri'ilicos 

(fuerza tísica y tuerza moral). 

Creemos que con los conceptos anteriores no es necesario entrar en 

mayores consideraciones sobre la causal que nos ocupa, pues es fácil -­

imaginarnos las diversas situaciones que pueden presentarse en cada uno 

de los casos. 
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En cuanto a la prueba de la causal, son admisibles todos los medios 

de prueba que establece la ley. 

El propósito del legislador, al establecer la presente causal, es de­

clarar carente de méritos a toda persona que emPlea el dolo o la fuerza 

para obtener una disposición a su favor, o que haciendo uso de tan bajos 

procedimientos imPida que el causante teste, o que por los mismos me­

dios obliguen al testador a variar su testamento. Con todo ello lo que se 

consigue es obstaculizar la libre manifestación de la última voluntad del 

testador, por lo que tales asignaciones no representan una manifestación 

pura y libre del deseo de la persona del causante. Son actos que constitu 

yen un valladar al princiPio constitucional que proclama la libertad de -

testar. PrinciPio que establece que toda persona puede disponer de su 

patrimonio en la forma que mejor le convenga, siempre que con ello no 

se atente contra la ley, la moral y el orden público. 

El motivo que indujo al legislador para señalar esta causal de indig­

nidad, es la ofensa contra el testador al no permitirsele manifestar libr~. 

mente su voluntad, como era su deseo , con lo que se transgrede el der~ 

cho de la libre testamentifacción. 

E) OCULTAC[ON O I?ETENCION DEL TESTAMENTO. 

Se encuentra comprendida en el numeral quinto del artículo 969 C. -

Dice: "El que dolosamente ha detenido u ocultado un testamento del di -

funto; 'presumiéndose dolo por el mero hecho de la detención u oculta -­

ción" . 

Basta leer el texto del numeral transcrito para enterarnos que el -­

principal requisito de esta causal es que haya dolo en la detención u -­

ocultación del testamento. 

Quien dolosamente oculta o detiene un testamento, con el objeto de 

impedir que se le de cumplimiento a los deseos expresados por el test~ 

dar, en el testamento, comete una ofensa grave, no en contra de la pe!. 

sana del testador, sino en contra de su memoria, a la que debe respe~a,:' 

en recuerdo de la persona misma del testador. 
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Los motivos que impulsan a una persona para ocultar o detener un -­

testamento son muchos. Dentro de ellos nos imaginamos el siguiente ca­

so: una persona tiene interés en que la sucesión se abra en forma intestf!:. 

da, porque en el testamento no se le menciona, o sólo se le asigna un l~ 

gado, y si la sucesión se abre en forma intestada sería el único llamado 

para entrar en la sucesión y, por consiguiente, el beneficio que obten -­

dría serta mayor. Otro caso seria el siguiente: la persona instituida co­

mo heredera, para evitar el cumplimiento de las cargas testamentarias 

(legados), oculta o detiene el testamento, en la conciencia que al abrirse 

la sucesión en forma intestada, será el único llamado para entrar en - -­

ella. 

Así como los casos citados podriamos imaginarnos otros; pero cre~ 

mas que para la inteligencia de la causal de indignidad en estudio, es su 

ficiente con los expuestos . 

Establece la ley, en el presente numeral, una presunción legal al c!!. 

lificar de dolosa la actitud de la persona que detiene u oculta un testamet!:. 

to, haciendo creer a los interesados en la sucesión que el causante mu -

rió sin testar por lo que la sucesión deberá abrirse en forma intestada. 

Asimismo podría suceder que una persona se apodere, de cualquier for­

ma, del último testamento del difunto y lo oculte, con el objeto de que -

la sucesión se rija por un testamento anterior al ocultado, que era revQ. 

cado por este último, siendo preCisamente este hecho de la ocultación -

o detención una actitud que la ley supone dolosa. Basta el hecho de la -

ocultación o detención del testamento para que se presuma el dolo . 

Constituye esta causal uno de los raros casos de presunción del dolo, 

pues por regla general se supone que toda persona obra con corrección 

y buena fe. La ejecución de estos actos que tienden a dejar sin ningún -

efecto la voluntad del testador, expresada en el testamento, permite pr!!. 

sumir, por no asegurar de plano , que se está actuando dolosamente. Pf!:. 

ra destruir esta p't'esunción corresponde a la persona que ocultó o detu­

vo el testamento probar que su actitud no es dolosa justificando su proc~ 

der. 
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El artículo 1330 C. dice: "El dolo no se presume sino en los casos -­

especialmente previstos por la ley. En los demás debe probarse". El n!!;. 

meral en comento es , precisamente, una de las excepciones al artículo 

últimamente transcrito, porque basta con la ocultación o detención del -

testamento para conocerse la intención de la persona. 

El numeral dice: "El que dolosamente ha ocultado o detenido un tes­

tamento . .. ". Con ello quiere decir que para establecer la indignidad -­

basta con ocultar o detener un testamento, aunque no se trate del último 

testamento otorgado por el causante, pues no escapa a la POSibilidad -­

que se ocasione perjuicio a alguna persona, como sería el caso del hijo 

natural reconocido en ese testamento. Además, lo que se sanciona es la 

ofensa inferida a la memoria del causante, lo que ocurre cuando se de-­

tiene u oculta un testamento, cualquiera que sea. 

La causal de indignidad comentada se da con mayor frecuencia cuan­

do se trata de testamento abierto. Cuando el testamento es cerrado , la 

causa~ '$ de escasa aPlicación práctica. 

F) OMISION DEL AVISO O DENUNCIA DEL HOMICIDIO DEL CAUSAN­

TE. 

La causal que hemos enunciado es la que aparece en el artículo ---

970 C., que a la letra dice: HEs indigno de suceder el que no hubiere d~ 

nunciado o avisado a la justicia el homicidio cometido en la persona del 

difunto tan presto como le hubiere sido posible, exceptuándose de esta -

disposiCión los impúbe,yes, dementes y sordo-mudos que no se dan a e?:!;. 

tender por escrito". ---- "Cesará esta indignidad si la justicia hubiere 

empezado a proceder sobre el caso". ---- "Pero esta causa de indigni -

dad no podrá alegarse sino cuando constare que el heredero o legatario 

no es cónyuge de la persona por cuya obra o con.sejo se ejecutó el homi­

cidio, ni es del número de sus ascendientes o descendientes, ni hay en­

tre ellos parentesco de consanguinidad hasta el cuarto grado inclusive -

o de afinidad hasta el segundo". 
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La autorizada opinión de don Luis Claros Solar (obra citada) conside­

ra que esta causal sólo tiene 'lma importancia histórica. Se remonta a la 

antigua Roma, en cuya legislación se consideraba indigno a todo el que -

no vengaba la muerte violenta de su causante. La legislación romana era 

rigorista al exigir al asignatario que vengara la muerte de su causante. 

La legislación española consideraba iniligna a la persona que miraba con 

indiferencia la muerte de su causante, exigiéndolo que interpusiera la -

querella respectiva ante la atdoridad del rey o de sus alcaldes para po -

der entrar en posesión de la asignación. Como única excepción se permi 

tía que entrara en posesión de la asignación cuando el autor de la muer­

te del causante era desconocido, pero si en los cinco años siguientes no 

interponia la querella se le consideraba indigno. 

Nuestra ley se aparta de la legislación chilena, la cual exige como -

requisitos I para tener obligación de denunciar ante la justicia la muerte 

del causante, que sea varón y mayor de edad. El segundo de estos requi 

sitos también es exigido en la legislación española. La nuestra no hace 

diferencia en cuanto al sexo, ni requiere que el denunciante sea mayor -

de edad, con lo que resulta que el sentido de nuestra leyes más amplio 

que el de la que le sirvió de ejemplo. 

Nuestra ley impone la obligación de denunciar el homicidio del cau -

sanie a todos los que están llarl'lados a entrar en la sucesión, con excep­

ción de los impúberes, dementes y sordo-mudos, por ser personas que 

la ley declara como absolutamente incapaces, y no puede exigírseles e§. 

ta conducta porque carecen de una voluntad consciente. 

Surgen como elementos de consideración de esta causal de indigni -­

dad, que es necesario tenerlos presentes, los siguientes : lo.) Que el -­

asignatario conozca el homicidio del causante; 20.) Que esté posibilita­

do físicamente para dar aviso o denunciar tal homicidio. 

Estas circunstancias son las que deben probarse para que el juez d~ 

clare la falta de mérito del asignatario . 
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Es a ello que se refiere el primer inciso del artículo 970 C. ,cuan­

do dice: " ••. tan presto como le hubi ere sido posible . .. ". 

Nada dice la ley respecto al plazo en que el asignatario debe denun­

ciar el homicidio de su causante, para que no sea declarado indigno, -­

por lo que estimamos que queda al arbitrio del juez de lo civil, que co­

nace del respectivo juicio de indignidad, determinar si el plazo transc'!!:... 

rrido entre el momento en Que tuvo conocimiento del delito y el momen-­

to de la denuncia es prudencial. Para ello el juez deberá hacer un anál,i 

sis de los elementos que antes señalamos como indispensables para que 

opere la causal, ya que no debemos olvidar que la ley emplea el térmi­

no "presto" que significa: pronto, vivo, diligente, luego, enseguida. 

El término "justicia" emPleado en el inciso segundo del artículo --

970 C., debe entenderse referido al juez competente. No debe creerse 

que se refiere a los cuerpos de seguridad porque son éstos los que pri­

mero intervienen en la investigación de un delito, pues cuando se inclu­

yó este art{culo en el Código (1860) no tenían asignada esta función los -

cuerpos de seguridad. 

La causal que nos ocupa es de difícil aPlicación práctica, debido a 

la excepción consignada en el inciso segundo, porque la muerte violen­

ta de una persona es un delito público, perseguible de oficio, y en el -­

momento en que ésta ocurra el juez competente inicia la investigación 

respectiva. Por tal razón no puede ser declarado indigno el asignatario 

que sabe del homicidio del causante y no lo denuncia porque también se 
. 

entera que la "justicia" ya tiene conocimiento del mismo y ha iniciado 

la investigación. 

Llama la atención, en el inciso segundo, que la ley diga: "Cesará 

la indignidad • •. ", pues da a entender que la indignidad ya ha nacido, 

por lo que cabe formular la si guiente pregunta: Qué es lo que realmen­

te cesa, la indignidad o la obligación de denunciar el homicidio del ca'!!:... 

sante?, Lo que cesa es la causa de la indignidad, la obligación de denu,!! 

ciar el homicidio; porque la justicia empezó a conocer de él antes que 
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el asignatario estuviera en posibilidad de denunciarlo, por lo que ya no 

es (Josible que opere la indignidad. 

El último inciso del artículo 970 c. exceptúa de la calid.ad de indig­

no a la persona que teniendo la obligación de denunciar o avisar ei homi­

cidio del causante, se encuentra unido por vinculo de afecto o parentesco 

por consanguinidad o afinidad, en los grados que en el mismo se mencio­

nan, con la persona por cuya obra o consejo se cometió el homicidio. TQ. 

mando en cuenta lo poderoso que son tales vinculas, ha considerado la -

ley que no es conveniente colocar a esta persona en la crilica situación 

de cumplir con esa obligación para evitar caer en la indignidad y perder 

la asignación, pero al mismo tiempo inculPando al cónyuge o pariente -­

responsable del homicidio del causante. 

El artículo l5, inciso último , del Código Penal considera que están -

exentos de pena los encubridores que sean cónyuge o parientes del deli!!:. 

cuente, estableciendo una excusa absolutoria a su favor. Obligándolos 

a la denuncia la ley estaria creando nuevas inmoralidades y fomentando 

la división de la familia. 

El fundamento de esta causal de indignidad es la falta de cariño del -

asignatario para el causante; la falta de interés porque se castigue al -­

culpable. 

G) FALTA DE SOCORRO JURIDICO. 

Esta causal de indignidad la encontramos en el articulo 971 C., que 

dice: "Es indigno de suceder al impúber, demente o sordo-mudo, el que 

siendo llamado a sucederle abintestato , no Pidió que se le nombrara un 

tutor o curador, y permaneció en esta omisión un año entero; a menos -

que aparezca haberle sido imposible hacerlo por sí o por procurador". 

----"Si fueren muchos los llamados a la sucesión, la diligencia de uno 

de ellos aprovechará a los demás" . ---"Transcurrido el año recaerá 

la obligación antedicha en los llamados en segundo grado a la sucesión 

intestada". ---- "La obligación no se extiende a los menores no habilitl!;. 
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dos de edad, a los parientes colaterales mientras existieren de la línea 

recta que pueden hacer la petición, a las personas ,jurídicas designadas 

en el número 70. del artículo 988, ni en general a los que están bajo tu 

tela o curaduría". ---- "Esta causa de indignidad desaparece desde que 

el impúber llega a la pubertad, o el demente o sordo-mudo toman la a~ 

ministración de sus bienes". 

Todos los parientes, tanto ascendientes como descendientes y colat~ 

rales, llamados a suceder abintestato al absolutamente incapaz tienen la 

obligación de promover el nombramiento de guardador para éste. para 

que cuide de sus bienes y su persona. Este es un princiPio moral, recogi 

do por la ley, cual es el deber que tienen los ascendientes, descendientes 

y colaterales más cercanos de velar por los menores y demás incapaces. 

Obligación que se vuelve más relevante cuando son esas personas las llf}:. 

madas a suceder abintestato al absolutamente incapaz, debido a que al 

Estado le conviene, por razones de orden PÚblico, que las personas y bi~ 

nes de los absolutamente incapaces tengan la debida protección. 

El deber de protección existe siempre en mayor o menor grado, de­

pendiendo del vínculo de parentesco que los une, por lo que primeramente 

la tienen los más ce'ycanos y así se va extendiendo, por términos compl~ 

tos de un año, a los parientes en el grado inmediato inferior. 

Señalamos cuales son los parientes que tienen la obligación de solici 

tar guardador para el absolutamente incapaz, pero es bueno señalar que 

las disposiciones de nuestra ley que se refieren a la guarda y al orden de 

la sucesión intestada no tienen una armonía adecuada. Veamos:el artícu­

lO 387 C. dice que son llamados a la tutela del menor los ascendientes, 

hermanos varones, tías y tíos abuelos del mismo. Nótese que menciona 

a los tíos abuelos, pero no lo hace con los primos hermanos del menor, 

que son colaterales en el cuarto grado de consanguinidad. 

En cambio, cuando se habla de la curaduría del demente y sordo-mudo 

la ley llama para ejercerla a todos los parientes de éstos hasta el cuar­

to grado de consanguinidad colateral, ascendientes y descendientes, sin 
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ninguna excepción, ni ten' siquiera por el sexo. (Artículos 462 y 470 C.). 

El artículo 988 e" que nos señala quienes son los llamados a la su­

cesión intestada, no menciona los tios abuelos,' no obstante que tienen -­

la obligación de velar por el absolutamente incapaz. 

Con lo anterior fácilmente comprendemos que existe una falla en la 

legislación, pues no se han coordinado, no se han armonizado adecuada­

mente los diversos artículos referidos a la gullrda de los incapaces y a 

la sucesión de é~tos. Para confirmarlo que nos sea suficiente sgñalar -

que el primo hermano legitimo del impúber no tiene obligación de velar 

por él; pero si la tiene el primo hermano legitimo del demente o s01"do­

mudo, y sin embargo, a ambos les afecta la indignidad al no solicitar -­

oportunamente el nombramiento del guardador. Propugnamos por una r~ 

forma de tales artículos (387 y 988 e.), por la que se incluyan a todos -

los colaterales legitimas hasta el cuarto grado de consanguinidad (como 

aparece en los articulas 462 y 470 C.), con lo que se consiguiría un en­

granaje, una armonia perfecta en la legislación civil referida. 

Pero el princiPio sob'l'e la obligación de solicitar guardador para el 

absolutamente incapaz, que arriba establecimos, no es absoluto. Tiene 

sus excepciones en el inciso cuarto del mismo artículo 971 C., en el que 

se mencionan a los menores no habilitados de edad, a los parientes coll,!. 

terales mientras existieren de la línea recta que puedan hacer la petición, 

a la Universidad y los hospitales, y a los que están bajo tutela y curadu­

ría. Todos ellos no se vuelven indignos por no solicitar el nombramien­

to de guardador, oportunamente, para el absolutamente incapaz . 

Las razones que ha tenido el legislador para excepcionar a todas es­

tas personas son obvias. Con respecto a los no habilitados de edad y a -

los impúberes, si no pueden cuidar jurídicamente de la persona e inter~ 

ses propios, tampoco pOdrán hacerlo de los ajenos. La de la Universi -

dad y los hospitales, por ser personas jurídicas no pueden tener la obl.f:.. 

gación de solicitar nombramiento de guardador para el incapaz, por te­

ner imposibilidad material de conocer a todas las personas que habi/;an 

el territorio nacional. Precisamente por ser personas jurídicas no pue-
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den tener parentesco con ninguna persona natural. 

Quiénes son indignos de suceder al impúber ? Esta causal afecta a -

los ascendientes y colaterales de los mencionados en el artículo 988 C. 

porque, como es lógico, no puede tener descendientes. Se excluye, asi ­

mismo, al padre y a la madre porque éstos ejercen la patria potestad -

sobre sus hijos por decir,lo as{la le)!. El artículo 369 C. dice que no pUf. 

de darse tutor al que está bajo patria potestad. 

Quiénes son indicnos de suceder al demente.J.....§.ordomudo? En este 

caso la causal afecta a todos los parientes comprendidos en el artículo 

97l C., ya que estas dos incapacidades se pueden adquirir no sólo de n!! 

cimiento sino también en la vejez , o sea, cuando sólo se tienen aseen -

dientes y colaterales y cuando se tienen descendientes a su vez. 

Desde cuando se cuenta el año de omisión a que alude el articu_l_o __ 

97l C..:..l. El momento es variable según sea el caso. Cuando se trata deZ 

impúber, es desde el momento en que los llamados a pedir el nomb1'a -

miento del tutor tienen conocimiento del fallecimiento del padre o de la 

madre, segÚn el caso. No iJuede ser desde el momento en que la muerte 

ocurre si el pariente no lo sabe, pues no puede imputársele un hecho -­

que origina un deber si éste es desconocido por el mencionado pariente. 

Cuando se trata del demente o sordo-mudo, debemos hacer una di[j­

tinción: si tales estados son innatos o adquiridos. Si el demente o sonJc.. 

mudo lo es de nacimiento estará bajo la patria potestad hasta que muer2'Y:­

sus padres o llegue a la mayorí'a de edad. Una vez que esto ocurra S~/,';¡­

ge la obligación de solicitar el nombramiento de guardador. Si queda -­

huérfano debe provocarse el nombramiento de un tutor para el incapaz 

que no ha cumPlido veintiún años; si ya hubiere cumplido esa edad, debe 

provocarse el nombramiento de un curador. 

Si el estado de incapacidad es adquirido con posterioridad a los veit¿. 

tiún años, los llamados a heredarlo abintestato tienen el deber de provQ. 

car la interdicción desde que conocen el estado de incapacidad. (Art. 458 

C.). 
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A 1 transcurrir el año completo sin que se haya cumPlida la obliga -

ción por parte de los parientes mencionados en el primer grado del ar­

tículo 988 C. de solicitar el nombramiento d,el guardador, la obligación 

pasa a los de segundo grado a la sucesión intestada, y así sucesivamen­

te con los parientes comprendidos en el tercero y cuatro grado. Tal co­

mo aparece redactado el inciso tercero da a entender que la indignidad 

afecta solamente a los comprendidos en el primero y segundo grado. Pa­

ra evitar esta confusión debió haberse puesto "y así sucesivamente" con 

lo que quedaría expresamente comprendidos el tercero y cuarto grados. 

En conclusión, desde el momento en que desaparece el representan­

te legal de una persona si es menor o sordo -mudo, o desde que se conoce 

el estado de enajenación mental o sordo-mudez si es adquirido después 

de la mayoría de edad, debe empezar a contarse el año. 

A l final del primer inciso aparece la excepción a la regla general. 

Se justifica que al imposibilitado materialmente de solicitar el nombra­

miento del guardador, por si o por procurador, no le afecte la indigni -

dad. Esta impusibilidad debe ser entendida como material, pues la im­

posibilidad legal, como ya lo dijimos , es la que tienen los menores no 

habilitados de edad, los parientes colaterales mientras existieren de la 

línea recta que puedan pedirlo, la Universidad y los Hospitales, y los -

que están bajo tutela o curaduría. Como ejemplos de imposibilidad ma­

terial mencionamos el caso del ausente o gravemente enfermo que, por 

tales circunstancias, desconoce el desamparo en que se encuentra el aQ. 

solutamente incapaz, o que aun conociéndolo no puede hacer la petición. 

En este último caso será el juez quien apreciará si hubo o no imposibi­

lidad material de hacer la petición por sí o por procurador, pues perfec 

tamente puede suceder que el procuradornombraco no tenga poder sufi­

ciente para el efecto. 

En el inciso segundo del artículo 97l C. se establece la regla de que 

siendo varios los llamados a suceder al absolutamente incapaz, bastará 

que uno de ellos pida el nombramiento del guardador para que la causa 

de indignidad no tenga aplicación, siempre que no haya transcurrido el 
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lapso de un año entero. La diligencia de uno solo de ellos favorece a los 

que tenían la obligación de solicitarlo, siempre que no haya pasado el 

año entero, sin importar que se haya hecho sin previa consulta de ési;os 

o en franca contraposición de los mismos. 

Si ya ha transcurrido el año, la indignidad subsiste para todos los -

que estaban en la obligación de solicitar el guardador y no lo hicieron, 

aprovechando la diligencia únicamente a los que se encuentran en el mi§. 

mo grado del articulo 988 C., y los de grados inferiores sucesivos; 

los que están en grado superior continúan siendo indignos. 

El inciso final del artiCulo 97l C. determina cuando cesa la causal 

de indignidad, lo que ocurre cuando el impúber llega a la pubertad por­

que entonces se vue~ve relativamente incapaz y puede solicitar por sí -

mismo el nombramiento de tutor. Respecto del demente o sordo-mudo, 

toma la administración de sus bienes al desaparecer su estado de inca­

pacidad absoluta y se vuelve absolutamente capaz, por lo que no necesi 

ta protección. 

Resumiendo~ el que se hizo indigno de la asignación porque no cui­

dó de la persona y bienes del incapaz, cuando era indispensable hacer­

lo, indigno queda. El que no alcanzó a incurrir en la indignidad por ha­

ber llegado el impúber a la pubertad y poder pedir él mismo el nombrr¿ 

miento de guardador, o por haber el demente o s01'do-mudo tomado la 

administración de sus bienes , no puede sufrir por su omisión cuando -

ésta ya no tiene importancia. La indignidad no afecta a tales personas 

porque no han incurrido en la omisión. 

El fundamento de la causal que estudiamos es sancionar la negación 

del socorro Jurídico al incapaz; la falta de preocupación porque la per­

sona y los bienes del incapaz se encuentren jurídicamente prot egidas. 

El interesado que solicite al juez la declaratoria de indignidad del 

asignatario, alegando la presente causal, debe'rá presentar prueba so­

bre hechos que no dejen duda del conocimiento que tuvo el asignatario 

de la necesidad del socorro jurídiCO por parte del causante. Como eje1!l 



80. 

plo de tales hechos podemos citar: que el asignatario, por razones de v~ 

cindario, se relacionaba frecuentemente con el incapaz; que el asignata­

rio asistió al entierro de la madre ilegítima del impúber; que el asignat(¿ 

rio, por razones de amistad, conocía el estado de demencia o sordo-mu­

dez del causante; etc. 

H) GUARDADOR TESTAMENTARIO QUE NO ACEPTA EL CARGO . 

Aparece mencionada esta causal en el articulo 972 C. que expresa - ­

mente dice: "Son indignos de suceder el tutor o curador que nombrados 

por el testador, y sin tener incapacidad legal, no entran a servir el car­

go, salvo que dicho testador haya dispuesto otra cosa a ese respecto". 

Del artículo 374 al 385 regula nuestro Código Civil la guarda iesta -

mentaria. El hecho de que una persona sea nombrada guardador por el 

testador es una muestra inequivoca de que la persona nombrada gozaba 

de respeto y confianza para el causante. Si la persona nombrada como -

guardador no acepta el cargo conferido, sin tener incapacidad para eEo, 

la ley considera que no reune los méritos suficientes para poder entrar 

en la sucesión de esta misma persona. La conducta del guardador es una 

ofensa grave contra la memoria del testador pues no responde a la con -

fianza en él depositada. 

La ley se propone con esta causal que la última voluntad del testador 

se cumPla tal y como él dispuso en su testamento . 

El testador tiene la facultad de nombrar tutor y curador testamenta­

rios. La persona nombrada debe cumPlir con esa función siempre (ue la 

misma ley no se lo impida, pues de lo contrario se le sanciona excluyén 

dolo de la sucesión por ser indigno para entrar en la misma. 

Las causa de incapacidad que el guardador testamentario puede i-wQ. 

car para no aceptar el cargo con el que se le honró, no pueden ser otras 

que las establecidas en el capitulo 1, del título XXVII, li bro p1timero del 

Código Civil (Arts. 406 a 509) . 

Si el causante deja una asignación a favor del guardador y manifies­

ta expresamente que se hace como recompensa por e~ desempei!o áel --
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cargo que le ha impuesto, (Jara que se defiera esa asignación es indispe'!!:. 

sable que el guardador nombrado entre a desempeñar la función encame'!!:. 

dada . Este caso adquiere el carácte'Y de asignación condicional suspensi 

va y , por tanto, si el guardador testamentario no entra a desempeñar el 

cargo no se cumPle la condición impuesta y el derecho a la asignación -

no nace. 

El problema surge cuando el testador no subordina la asignación en 

favor del guardador a esta condición, y el guardador se niega a aceptar 

el cargo. La ley soluciona este caso tomando el camino más expedito: 

declara indigno al guardador. 

El gua'rdador que se niega a aceptar el cargo debe hacerlo en virtud 

de que es incapaz para ejercer el mismo, lo cual debe probar ante el -­

juez. 

C d 1 rt '" lo 972 C d' " d' P t "t .. uan o e a 'lCU • lce: .•• 'lS onga O ra cosa. . . se es a 

refiriendo al caso en que exista otro guardador sustituto nombrado por -

el testador. En este caso no se considera indigno al guardador que no -­

acepta porque el mismo testador lo autoriza para declinar ese nombra -

miento. 

1) FRAUDE DE LEY. 

A rtículo 973 C •. : "Finalmente I es indigno de suceder el que, a sabie?J:. 

das de la incapacidad , haya prometido al difunto hacer pasar sus bienes 

o parte de ellos, bajo cualquier forma, a una persona incapaz". ---- Es­

ta causa de indignidad no podrá a 1 ega rs e,. contra ninguna persona de las 

que por temor reverencial hubieren podido ser inducidas a hacer la P'yo ­

mesa al difunto; a menos que hayan procedido a la ejeución de la prome-

sa" • 

Empieza diciendo el artículo transcrito "'Finalmente es indigno de s,!! 

ceder • •. ". Lo que podría interpretarse como que, fuera de las enuncia­

das, no existen otras causales de indignidad. Al princiPio de este capítY:.. 

lo vimos que existen otras causales, de las que mencionamos los artte:'!:!:.. 

los respectivos. Sin duda lo que el legislador ha querido deci1" es que se 
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trata de la última de las causales que estudia en el capítulo respectivo; 

pero ello no es óbice para que en el código aparezcan contempladas!, por 

separado, causales distintas; como efectivamente sucede. 

Cuando hicimos el estudio de los efectos de la incapacidad menciona­

mos que toda asignación a favor de un incapaz es nula, aunque se disfra­

ce bajo la forma de contrato oneroso o se quiera hacer pasar por perso­

na interpuesta (artículo 967 C.). 

El artículo 973 C., que tiene una íntima relación con el últimamente 

citado, viene a poner de manifiesto que la persona que sirve como "inter 

pósita", para hacer llegar una asignación a un incapaz, carece de los m~ 

ritos necesarios para entrar en la sucesión. Por ello, lo sanciona como 

indigno, excluyéndolo de la misma. 

La presente causal tiene como fundamento evitar el fraude de la ley. 

Sabemos que una de las maneras más fáciles de lJurlar la leyes el frau­

de, lo que se consigue cuando una persona con el afán de beneficiarse -

con la asignación con que se le favorece, acepta servir de intermediar'¿a 

para hacer llegar l,eterminada o determinadas asignaciones a una persona 

que de otra manera no podría llegar a obtenerlas, porque es incapaz de 

suceder. 

Creemos que con lo estudiado en la incapacidad~ y lo que recién diji­

mos, no es necesario profundizar sobre la aPlicación y fundamento de la 

presente causal. Sólo queremos decir que es suficiente con la promesa -

que se haga, para que opere o surta efectos la indignidad, aunque en la -

práctica no se pase efectivamente la asignación al incapaz; pues por lo -

general lo que se hace pasar al incapaz son bienes fungib les , tales como 

dinero en efectivo, y en tal caso no es tan objetivo el fraude porque no se 

requiere ninguna formalidad especial, como sucede, por ejemplo, en el 

traspaso de un bien mueble valioso que es fácilmente observable, o en un 

bien inmueble que se requiere la inscripción respectiva. Por ello considq_ 

ramos que basta la promesa hecha al testador para que se perfile la ca~t­

sal. Esto se corrobora si pensamos en el caso en que la perversidad del 
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intermediario sea tan grande que sólo promete pasar bienes al asignat~ 

río incapaz y no cumPle su promesa. 

Cuando el artículo 973 C. dice: " ••• bajo cualquier forma. ~. " deb[ 

mas entender que se refiere a todos los medios de que puede valerse 

para burlar la ley; para burlar la incapacidad establecida por la misma. 

Podemos mencionar a vía de ejemplo, la venta, la donación, la aación 

en pago, la permutaj etc. 

En el inciso segundo, del mismo artículo., s e establece la excepción: 

la indignidad no afecta a aquellas personas que hayan sido inducidas a -

hacer la promesa al difunto impulsadas por el temor reverencial hacia 

éste. 

El artículo 1327 C. nos dice lo que debemos entender por temor rev~ 

rencial: .ti el solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe 

sumis'ión y respeto". 

Lo que nos dice el inciso segundo del artículo 973 c. viene a confir­

mar que basta con la promesa para que opere la causal. Se reafirma en 

la parte última del mismo inci~o, cuando establece la excepción de la 

excepción: también es indigno de suceder el que promete por temor re­

verencial, si hace efectiva su promesa. La razón es que siendo una -­

conducta prohibida por la ley J al morír la persona a quien se prometió 

ya no existe el motivo de su sumisión y respeto que lo indujo a aceptar 

cumplir con tal promesa, por lo que si lo hace es de su plena voluntad, 

sin ninguna presión moral o física que lo induzca a ello. Pero debemos 

tener presente que sólo en este último caso es necesario que quien hace 

la promesa proceda a cumplirla; en los demás basta con la promesa. 

Con todo lo dicho es fácil deducir que esta causal es de difícil aPli­

cación práctica, por el inconveniente de la prueba sobre el convenio en­

tre ,el testador y el asignatario. 

Por otra parte, la causal que estudiamos ha sido muy criticada por­

que, en puridad de derecho, no puede decirse que es una indignidad sino 

un f1aadede ley o soborno. Una característica de la indignidad, como vere 
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mas, es que puede ser perdonada por el testador. En este caso el cau -

sante no podría perdonar la indignidad del asignatario pues es copartíci 

pe de la misma. Por tal' razón algunos autores, como Somarriva, creen 

que la sanción no puede ser la indignidad y que debería ser una causal 

de incapacidad por prestarse a la burla de preceptos legales. 

IH... OTRAS CAUSALES DE INDIGNIDAD. 

Varias veces hemos dicho que además de las causales que hemos -

tratado de analizar, existen otras disposiciones legales que establecen 

la misma sanción. El fundamento de ellas es el mismo que el de las -

anteriores, por lo cual únicamente nos limitaremos a transcribir los 

artículos respectivos. De su simple lectura podemos percatarnos de su 

semejanza con alguna o algunas de las causales ya vistas, de donde co­

legimos la razón del legislador al establecerlas como tales. Estas dis­

posiciones son: 

Artículo l79 C.: "El viudo o divorciado que se casare sin haber hecho 

antes el inventario prevenido en el artículo l77, perderá el derecho de 

suceder como heredero abintestato al hijo cuyos bienes ha administrado". 

Artículo 992 C.: "No tendrá parte alguna en la herencia abintestata el 

cónyuge que de hecho y sin justa causa abandonare a su marido o mujer, 

a menos que después se hayan reconciliado" . 

Artículo l206 C.: "El partidor no es obligado a aceptar este encargo -

contra su voluntad; pero si, nombrado en testamento, no acepta el en-­

cargo, se hará indigno de suceder al testador". ---- "No se extenderá 

esta causa de indignidad a los alimentarios forzosos" . 

Artículo l208 C.: "La resC>onsabilidad del partidor se extiende hasta 

la culPa leve; y en el caso de prevaricación, decla'}"ada por Juez comp~ 

tente, además de estar sujeto a la indemnización de perjuicios, y a las 

penas legales que correspondan al delito, se constituirá indigno de te­

nMr en la sucesión parte alguna y restituirá todo lo que haya recibido 

a título de retribución". 

********** o ********** 
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CAPITULO QUINTO 

EFECTOS JURlDICOS DE LA INDIGNIDAD PARA SUCE­

DER POR CAUSA DE MUERTE. 

1- EL PERDON DE Vi INDIGNIDAD. 

Este primer efecto aparece contemPlado en el artículo 974 C., cuan"· 

do dice: "Las causas de indignidad mencionadas en los artículos prece -

dentes no podrán alegarse contra disposiciones testamentarias posterio­

res a los hechos que las producen, aun cuando se ofreciere probar que 

el difunto no tuvo conocimiento de esos hechos al tiempo de testar ni de2. 

pués. " 

Nos está indicando que si una persona comete, en contra del testador, 

alguna de las indignidades estudiadas, pero no obstante ello el testador -

lo nombra heredero o legatario , existe perdón de las ofensas inferidas . 

La ley presume que existe el perdón por parte del testador y, por tanto, 

las asignaciones a favor de un indigno surten todos los efectos, porque -

el testador sabiendo la ofensa que se le ha hecho no lo excluye de la suc!!.. 

sión. Por el contrario, lo favorece con ella, lo que es suficiente para que 

la ley presuma el perdón de la ofensa. 

Debemos tener presente que la ofensa debe ser anterior al otorga -­

miento del testamento. Si el testamento se otorga - por ejemplo - ellO 

de mayo, y el 15 de octubre siguiente el asignatario comete un delito do­

loso en contra de un pariente del testador, ese asignatario es indigno de 

suceder de acuerdo con ez"artículo 969 No. 2 C. Esto es lo que entende -

mos cuando el artículo 974 C. nos dice: "no podrán alegarse contra dis ­

posiciones testamentarias posteriores a los hechos que los producen . .. ". 

Continúa diciendo el mismo artículo: " ... aun cuando se ofreciere pro 

bar que el difunto no tuvo conocimiento de esos hechos al tiempo de tes­

tar ni después" . Creemos que el sentido de esta parte del artículo es oQ. 

vio: no es preciso que el testador haya tenido conocimiento de la ofensa 

que se le infirió. Si se le había ofendido y nombra asignatario a su ofen­

sor, desaparece la causal de indignidad, supiera o no de la ofensa inferi 
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da en el momento de otorgar su testamento. Si lo sabía hay perdón ex -

preso. Si no lo sabía, la ley presume el perdón. 

E s de hacer notar que en el caso contemplado en el artículo 973 C. 

jamás podría haber perdón. Lo mismo sucede con el numeral primero 

del artículo 969 C. j pero si nos fijamos en la redacción del artículo ---

974 C., que dice: "Las causas de indignidad mencionadas en los artícu­

los precedentes • .. " nos está dando a entender que no hay excepciones, 

lo cual es falso como se demuestra con los ejemplos mencionados. 

11- DECLARATORIA JUDICIAL DE INDIGNIDAD. 

Para Que la indignidad sea considerada como tal es necesario que h~ 

ya una sentencia que declare la existencia de la misma. Tal es lo que -­

dispone el artículo 975 C., dice así: "La indignidad no produce efecto -

alguno, sino es declarada en juicio, a instancia de cualquiera de los in-

teresados en la exclusión del heredero o legatario indigno". ___ L' Decla 

rada judicialmente, es obligado el indigno a la restitución de la heren -

cia o legado con sus accesiones y frutos". 

Establece este artículo la princiPal diferencia que existe entre la c~ 

pacidad y la indignidad, cual es que la primera existe de Pleno derecho 

y la segunda necesita de una sentencia firme. 

Nos habla también el artículo que la indignidad debe ser solicitada 

por un interesado en la exclusión del asignatario indigno. Cómo se ha­

ce valer, en juicio, ese derecho? Interponiendo la acción de indigni -

dad. Pidiéndole al juez que declare indigno al asignatario, por carecer 

de los méritos necesarios para ser considerado como tal, probando los 

hechos en que fundamenta su acción, los que deben consistir en una 0-

más de las causales antes mencionadas. 

La ley dice que el titular de la acción de indignidad es " cualquiera 

de los interesados". Quiénes son los interesados? Qué intereses se -­

persiguen en la declaratoria de indignidad ? Se refiere a un interés de 

carácter emiuentemente económico, no al interés moral. Hay cuatro -

categorías princiPales de personas interesadas: a) Los coherederos; -
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b) Los legatarios y donatarios' del difunto; c) Los herederos sustitutos; 

d) Los acreedores de los herederos. 

a) Los Coherederos: existe en ellos un interés económico, porque su de­

recho puede acrecer. 

b) Legatarios y Donatarios del difunto: En cuanto a los primeros, según 

la forma en que ha sido redactado el testamento tienen un interés -­

económico . Para ambos, en el caso de que la presencia en la suce -

sión del heredero indigno los amenace con una reducción de sus res­

pectivas donaciones o legados 4 

c) Los herederos sustitutos: pueden entablar la accion por tener un int~ 

rés económico . Si la asignación no se le defiere al heredero nombrr¿ 

do, pasa a él. 

d) A creedores de los herederos: cuando un coheredero no quiere enta -

blar la acción de indignidad contra el heredero indigno , y éste entra 

en posesión de la h'8rencia, disminuye la posibilidad de pago para el 

acreedor. El acreedor deberá esperar un término prudencial dentro 

del cual el coheredero pida la declaratoria de indignidad. Si no lo hª­

ce, puede pedirlo el acreedor de este coheredero porque su derecho 

acrecerá la parte del indigno, y las posibilidades de pago aumentan 

(Jara el acreedor. No es necesario que el acreedor espere a que el h~ 

redero indigno renuncie o repudie la asignación. 

Todos estos casos son aplicables ·en la sucesión testamentaria y en 

la intestada, Con excepción de los legatarios. Veamos un ejemPlo: el hi 

jo natural tiene interés en que se declare indigno al hijo legitimo para -

poder entrar en la sucesión intestada, por encontrarse en el segundo -­

grado del artículo 988 C. Como éste podemos imaginarnos muchos eje1!!: 

Plos más. 

El inciso segundo del artículo 975 C. nos dice los efectos que prod?:!, 

ce la declaratoria de indignidad: el indigno está obligado a restituir la 

herencia con todos sus bienes singulares, teniendo aPlicación las reglas 

relativas a las prestaciones mutuas; es decir, las indemnizaciones que 
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se deben entre sí o mutuamente el reivindicador y el poseedor; los he­

chos y pagos que recíprocamente deben realizar uno en favor del otro. 

Las que se deben en el caso de la reivindica6ión¡ estudiada en el capítu 

lo IV, del titulo XI; Libro Il) del Código Civil. Todo lo concerniente a 

frutos, gastos ordinarios, deterioros J expensas Y mejoras en los bie _. 

nes. 

IlI- PRESCRlPCION DE LA ACCION DE INDIGNIDAD. 

Dice el artículo 976 C.: "La indignidad se purga en diez años de po 
~ -

sesión de la herencia o legado". 

Con lo anterior podemos enunciar los presupuestos necesarios para 

que opere la acción de indignidad. Tales son: lo.) Sólo puede alegarla -

un interesado en excluir al indigno de la sucesifÍn, para obtener un ben5!,. 

ficio, como el heredero sustituto; el interesado en evitar el cumplimien 

to de un legado, en el pago de una deuda, etc. 

20.) Que los motivos en que se fundamenta estén contemplados en la -­

ley. 

30.) Que no haya sido purgada la indignidad, POY haber pasado el indig­

no diez o más años en posesión de la asignación. 

Lo que prescribe en diez años es la indignidad y la acción que se -­

tiene para demandarla. J;lasta con que hayan transcurrido diez años de§.. 

de que el asignatario indigno entró en posesión de la asignación para que 

desaparezca la indignidad. Si se entabla tal acción, el asignatario alega 

el transcurso de ese plazo como excepción, probando la fecha desde que 

entró en posesión de la asignación, y el juez, necesariamente, deberá 

absolverlo. Pero esta excepción no tendrá aplicaCión cuando el interes~ 

do es un herede'ro preferente y se presenta, no a solicitar la indignidad, 

sino a hacer valer su calidad, mediante la acción de petición de heren­

cia, pues como su nombre lo indica es "heredero preferente". El her5!,. 

dero indigno no puede oponer la prescriPción de diez años por no ser h~ 

redero putativo, . pues carece de la buena fe. 
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IV- LA ACC10N DE INDIGNIDAD Y LOS TERCEROS. 

Efecto jurídico que contempla el artículo 977 C. al decir: "La acción 

de indignidad no pasa contra terceros de buena fe" • 

Este artículo supone que el asignatario indigno, una vez en ·posesión 

de la asignación, ha dispuesto de ella, enajenando los bienes de la mis­

ma. El heredero indigno desde que entra en posesión de la herencia co­

mienza a usufructuar de ella. Como sabe que es indigno. y que en cual­

quier momento puede ser demandado, lo primero que se le ocurre es -­

enajenar los bienes. En este caso el heredero indigno es rssponsable -­

por el precio de la cosa vendida, y si la vendió en un precio menor que . 

el real de la misma será responsable del resto hasta completar el va -

lar real. Vemos en este caso otra diferencia con la incapacidad, pues -

el incapaz no puede enajenar nada, sencillamente porque no puede adqui 

rir. En la indignidad, por el contrario, el indigno adquiere y por ello -­

puede disponer de la asignación, con una limitación: Si posteriormente 

se le declara indigno es responsable ante el nuevo asignatario, o ante -

el tercero de buena fe, si es perturbado en el goce de la cosa adquirida. 

El asignatario que sustituye al indigno tiene facultad alternativa para rf 

clamar a éste la cosa especÍfica o el valor de la misma si ya ha sido -­

enajenada. 

El indigno que está en posesión de la asignación puede ejercer la ac­

ción posesoria respectiva contra todo aquel que lo ha despojado o pertur. 

bada en la posesión de la asignación, porque mientras no se declare su 

indignidad continúa siendo asignatario. 

Lo que se requiere en este artículo, para que la indignidad no afec­

te al tercero, es que éste vaya de buena fe al contratar; que ignore la -

calidad de indigno del asignatario en el momento del éontrato. Tenemos, 

pues, que en este caso es tercero de buena fe el que ignoraba la indigni 

dad del asignatario cuando se celebra el contrato; es de mala fe, cuan­

do sabiendo de la indignidad del asignatario celebra el contrato. 

A quien considera la ley como tercero ? Es a aquel que no tiene ni!!:. 
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guna relación con la asignación. A quien no tiene ninguna posibilidad de 

sustituir al heredero indigno, si llega a declarársele como tal. Por ... _-
-

otra parte, la buena o mala fe del tercero debe probarse por quien atell. 

gue la indignidad. 

Cómo es que el asignatario digno se protegerál o asegurará, para -

que el indigno no enajene los bienes de la asignación ? Francamente la 

ley no ha previsto este caso, y sólo podemos encontrarle solución ha -

ciendo una interpretación extensiva del artículo 719 C., que habla sobre 

las anotaciones preventivas de las demandas. Pero debemos advertir -­

que ello queda sujeto al criterio del juez, porque el artículo 719 C. no -

establece, en ninguno de sus numerales, que pueda anotarse preventiv!! 

mente una demanda en que se pida la declaratoria de indignidad del asig 

tario. Por nuestra parte somos del criterio que haci endo una amplia i?! 

terpretación del mencionado artículo puede quedar comprendido en su -

numeral primero, que se refiere a las demandas en que se reclama el 

dominio de inmuebles o la constitución de cualquier derecho real, y en 

el fondo es eso, precisamente, lo que se pretende; que los bienes de la 

herencia le sean entregados y que al ser demandado el indigno no deci­

da enajenar los bienes de la herencia. 

En el reclamo que se haga directamente contra el tercero de mala -

fe, el juez resolverá previamente sobre la invalidez de la enajenación 

y en seguida sobre la restitución de los bienes, lo que, como dijimos, 

se efectuará en la forma que se prescribe para las prestaciones mutuas. 

Conviene mencionar que, según el artícUlo 750 C., la buena fe "Es 

la conciencia de haberse' adquirido el dominio de la cosa por medios le­

gítimos, exento del fraude y de todo vicio". Por consiguiente, el terce­

ro que adquiere la cosa asignada por medio de algún vicio (error, fuer­

za o dolo) o del fraude, es afectado con la indignidad declarada para la 

persona de quien adquiere la cosa, Según el artículo 95l c. la buena fe 

se presume por. regla general. Por tanto, la mala fe del tercero debe -

ser probada por el interesado. 
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v- TRANSMISIBILIDAD DE LA INDIGNIDAD. 

Para comprender mejor el significado de este efecto consideramos -

necesario hacer el análisis del artículo 978 C.; que dice: "A los hered~ 

ros se transmite la herencia o legado de que su antecesor se hizo indi8. 

no, pero con el mismo vicio de indignidad de su antecesor por todo el -

tiempo que falte para completar los diez años". 

Ante todo debemos recordar que si fallece la persona indigna puede 

ser representada por otra persona para suceder (Art. 984 C.), Y si quien 

lo representa lo hace por derecho proPio, no lo abarcan los vicios de la 

indignidad. Si se trata del derecho de transmisión, la asignación se tran§. 

mitirá al transmitido con los mismos vicios del causante (A rt.978 C.). 

Pero no debemos entenderlo referido al derecho de transmisión, sino a 

todos los casos en que el indigno aceptó la herencia, entró en posesión 

de ella y fallece sin que se le declare indigno, por tanto todos sus here­

deros serán igualmente iJUlignos. 

Exige el artículo 978 C. que la demanda se entable antes de que mUf 

ra el causante? NO. Es i'1Ulistinto que el causante haya muerto o no para 

entablar la demanda. Si se entabla cuando el asignatario indigno ha fallf 

cido, el interesado, una vez probada la causal alegada y declarada por 

el juez, debe solic itar que el asignatario del indigno le restituya los bi~ 

nes que forman la herencia. 

Si un asignatario indigno está en posesión de la herencia dos años y 

luego muere, los asignatarios de éste adquirirán la herencia o legado -

que poseía pero con el vicio de indignidad durante los ocho años que fal 

tan para completar los diez. Es lógico que así sea porque el heredero y 

su causante son una misma persona para la ley. Lo manifestado guarda 

íntima relación con el artículo 756 C. cuando dice que a cualquier títu­

lo que' se sucede la sucesión princiPia en el sucesor; a menos que qui~ 

ra añadir la de su antecesor a la suya; pero en tal caso se le aproPia -­

con sus calidades y vicios. 

De lo manifestado obtenemos las siguientes conclusiones: 
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lo.) El artículo 978 C.; no se refiere al derecho de transmisión (Art. 

958 C.). 

20.) El artículo 978 C. dispone la transmisibilidad en lo que se refiere 

al sujeto pasivo de la indignidad. 

30.) La accü5n para la indignidad procede en vida del indigno o cuando 

éste ya ha muerto. 

40 .) El asignatario del indigno adquiere definitivamente la asignación -

cuando ya han transcurrido diez años desde que el asignatario indig 

no empezó a poseer la asignación. 

VI- REGLAS COMUNES A LA INCAPACIDAD Y A LA INDIGNIDAD. 

Estos efectos aparecen mencionados en los artículos 979 C. Nótese 

que son comunes, los efectos señalados en tales artículos, para la inca­

pacidad y la indignidad. 

El 979 dice: "Los deudores hereditarios no podrán oponer al deman­

dante la excepción de incapacidad o indignidad". 

Quiénes son deudores hereditarios? Según el Diccionario de Dere­

cho Usual, del maestro Cabanellas (ant.s citado), deuda hereditaria es 

"la contraída por el difunto y no pagada aún en el momento de su muer­

te. Al pago de la misma están afectados todos los bienes del causante, 

y a ello contribuyen proporcionalmente todos los herederos". Luego -­

añade: "Concepto distinto al de las deudas hereditarias, provenientes -

del difunto, son las deudas de la herencia, originadas por la sucesión o 

transmisión de los bienes; como impuestos, gastos de partición, etc.". 

No obstante, para guardar la armonía necesaria con la redacción de 

la disposición debemos entender que cuando en el artículo 979 C. se ha­

bla de deudor hereditario, se está refiriendo a los que adeudaban algo -

al causante. Sólo interpretándolo en tal forma encontramos sentido a la 

redacción del mismo, pues si entendemos por "deudor hereditario" al 

difunto, no tendría razón de ser la disposición, Dejando establecido lo 

anterior, nos preguntamos: Cómo opera el artículo 979 C. ? Para com-
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prenderlo mejor veamos un ejemplo aPlicable al indigno: el heredero i!! 

digno entra en posesión de la herencia y encuentra que en el activo de -

la sucesión hay créditos (deudas hereditarias) y decide cob'tarlos. Enta 

bla la acción correspondiente para hacer efectiva la deuda, pero el del!:.. 

dar opone la excepción de indignidad del asignatario pata nega'tse al Pf! 

go respectivo. Esto es lo que el legislador no quiere que suceda, y por 

ello prohibe al deudor ampararse en la calidad de indigno que tiene el 

asignatario, para dejar de cumPlir su obligación. 

En cuanto a la incapacidad, el caso es idéntico, pero la ley tácita­

mente establece que el incapaz adquiere, pues lo pone en un mismo pla 

no con el indigno al considerar que puede entrar en posesión de la he -

rencia. De otra manera el incapaz no podría hacer efectivos· los crédi­

tos existentes a favor de su causante. La ley está legitimando la acción 

que puede entabla'J" el incapaz contra los deudores hereditarios, lo que 

es criticable porque va contra la naturaleza misma de la incapacidad. 

O lvida la ley que la princiPal diferencia que existe entre la incapacidad 

y la indignidad es que el incapaz no adquiere nada y el indigno si adqui~ 

re. 

Por las razones mencionadas,. la presente disposición es criticada 

por los autores, y además, 'porque el deudor tiene el derecho de exami 

nar a quien le hará el pago pues si lo hace al incapaz está expuesto a -­

pagar dos veces. (Artículos 1446 Y sigs. C.). 

Creemos que la disposición es efectiva en cuanto se refiere al asifI. 

natario indigno; pero en cuanto al incapaz no es acertada la disposición 

porque éste no puede entrar en posesión de la herencia, por lo que no -

podría ser titular de la acción para reclamar el pago de la deuda. 

En cuanto a las deudas testamentarias, el deudor si puede oponer -

la excepción de incapacidad e indignidad porque el deudor testamenta -

rio aparece mencionado en el testamento, su derecho nace del mismo. 

Finalmente, el artículo 980 C. dice: "La incapacidad o indignidad 

no priva al heredero o legatario excluido, de 'los alimentos que la ley 
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le señale; pero en los cuatro primeros casos del artículo 969 no tendrán ' 

ningún derecho a alimentos tt • 

Nos indica que tanto el indigno como el incapaz se encuentran suje­

tos a sanciones de carácter civil, principalmente la indignidad; como -

en este caso que se les priva de alimentos. Nos señala, este artículo, 

una regla de carácter general y de fácil comprensión. por lo que no -­

presenta mayor problema. ni -requiere mayores explicaciones. 

Ant4JS de 1904 este artículo hablaba de injuria atroz, comprendiendo 

los primeros cuatro numerales del artículo 969 C. Se consideraba como 

injuria atroz toda ofensa inferida al causante en su persona o en sus bi~ 

nes, o a la persona o bienes de los ascendientes o descendientes de és 

te. 

El inciso final del artículo 338 C. dice: liNo se deben alimentos a 

las personas aquí designadas, en los casos en que una ley expresa se 

los niegue". El artículo 980 C. es uno de los casos a que se refiere. 

Corroboran lo dicho los incisos segundo y tercero del artículo 1141 C. 

Resumiendo el contenido del presente capt,lulo, enunciamos los -­

efectos Jurídicos de la indignidad, en la forma siguiente: 

lo.) La indignidad es de orden privado; puede ser perdonada por el -­

testador. 

20.) El perdón de la indignidad se presume si el testador conocía la -

causa y, no obstante ello, nombra como asignatario al ofensor. 

30.) Para que opere la indignidad es necesario que previamente haya 

sido declarada en sentencia firme. 

40.) La acción de indignidad sólo puede ser intentada por un interesª­

do en excluir al asignatario indigno de la asignación. 

50.) El interés a que se refiere la leyes el económico, no el moral. 

60.) Una vez declarada la indignidad, el asignatario indigno debe res­

tituir los bienes de la herencia que estaba poseyendo. 

70.) Las reglas que rigen la restitución son las de las prestaciones -

mutuas. 
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80.) La indignidad se purga en diez años de posesión de la asignación. 

90.) La indignidad no afecta a terceros de buena fe, sólo a los de mala 

fe. 

100.) El asignatario indigno adquiere la herencia por lo que puede dispo­

ner de los bienes de la misma. 

llo.) Los deudores hereditarios (los que debían al causante) no pueden 

oponer la excepción de indignidad o incapacidad al asignatario que 

les exige el pago de la deuda. 

120.) En los casos en que la indignidad sea debida a cualquiera de los -­

cuatro primeros numerales del artículo 969 C., el asignatario in­

digno no tiene derecho a alimentos. 

********** o ********** 
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CAPITULO SEXTO ---

DIFERENCIAS ENTRE LA INCAPACIDAD Y LA 

INDIGNIDAD 

Al hacer el estudio de cada uno de estos requisitos " generales", 

principalmente en lo referente a sus respectivos efectos jurídicos, he -

mos señalado sus características propias, por lo que en este capítulo -

no haremos más que extractar las mismas para establecer las diferen­

cias fundamentales entre uno y otro. 

Para señalar tales diferencias tomaremos como base diferentes Pu?! 

tos de vista. Estos son: a) en cuanto a su efectividad; b) en lo relativo 

a la posesión de la herencia o legado ; c) en cuanto a los actos de dispo­

nibilidad; d) en cuanto a sus saneamiento. 

A) EN CUANTO A SU EFECTIVIDAD. 

La incapacidad produce sus efectos de pleno derecho, de modo que 

si un incapaz toma posesión de la herencia o legado debe ser consider~ 

do como un mero detentador. 

La indignidad, en cambio, no produce efecto alguno sino en virtud 

de sentencia judicial recaída en el juicio respectivo. El indigno que to­

ma posesión de la herencia o legado , conserva todos los derechos y -­

obligaciones hasta que la indignidad sea declarada. 

B) EN LO RELATIVO A LA POSESION DE LA HERENCIA O LEGADO. 

El incapaz no puede adquirir posesión legal de los bienes herencia­

les, aunque de hecho se apodere de ellos. Unicamente (ruede adquirir -

propiedad o posesi9u de ellos hasta que transcurra el término de la -­

prescripción de todas las acciones que puedan intentarse en su contra, 

por los que tengan interés en ello. 

El indigno, en cambio, adquiere la posesión de los bienes herencia­

les, aunque sea poseedor de mala fe. 

C) EN CUANTO A LOS A CTOS DE DISPONIBILIDAD. 

El incapaz no puede realizar ningún acto de disponibilidad respecto 
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de los bienes de la herencia para con terceros, aun cuando estos sean 

de buena fe. Los actos realizados por el incapaz, en ese sentido, serán 

nulos de nulidad absoluta. 

El indigno,en cambio, puede realizar aquellos actos mientras no -­

sea declarada su indignidad. Las enajenaciones o la constitución ae de­

rechos reales que haya hecho, sobre los mismos bienes herenciales3 -

son válidos respecto de terceros de buena fe. 

D) §1T CUANTO A SU SANEAlv11ENTO. 

La incapacidad no puede sanearse por voluntad del testador, ni --­

cuando el incapaz haya tomado de hecho posesión de los bienes de la hf!.. 

rencia. En consecuencia, no puede adquirir la herencia o legado ci no 

es por prescripción extraordinaria de treinta años, como cualquier USu! 

(Jade1-- que ha poseído, de hecho, los bienes durante ese lapso. 

La indignidad, en cambio, se purga en diez años de quieta y pacífi­

ca posesión de los bienes de la herencia, o puede sanearse por volun -

tad del testador. 

Estimamos que las anteriores, son las diferencias fundamentales 

que existen entre la incapacidad y la indignidad. En la doct'rina se me!! 

cionan otras, pero ellas no son más que una consecuencia de las men­

cionadas. 

********** o ******:It*** 

Para finalizar este trabaio, hemos creído conveniente transcribir 

el artículo 3l de la !ey de AdopCión, porque en este se hace referencia 

a la materia que nos ocupa, y es interesante conocer los lazos de pare?:!:.. 

tesco que unen al adoptante con el adoptado, prinCipalmente para los -

efectos de la sucesión; de manera especial, en lo que concierne a las 

causales de incapacidad e indignidad en que juega papel preponderante 

el parentesco. Este artículo dice así: "En lo relativo a las incapac:éa­

des o indignidades para suceder -y, en general a todo lo referente a --
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las inhabilidades o prohibiciones legales, se considerará. que entre el 

adoptante y el hijo adoptivo~ existe la relación de padre a hijo legítimo". 

********** o ********** 
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CAPITULO SEPTIMO 

CONCLUSIONES 

Dijimos en la introdución de esta tesis que sobre algunos de los pro­

blemas contenidos en la misma hemos expuesto nuestro criterio personal 

para la solución de los mismos. También proponemos algunos reformas 

de artículos de nuestro Código Civil por no existir relación o coordina­

ción con otros, lo que acarrea fallas en el sistema; porque no cumPlen 

con su verdadero cometido: orientarse hacia el valor justicia, o, por de­

fectos en su redacción. Estas soluciones y reformas constituyen el cuer­

po de este CaPitula compuesto por una síntesis de la mayoriá de nues-­

tras criterios personales, vale decir, las conclusiones de todo el traba­

jo desarrollado en los capitulas anteriores. 

Tales conclusiones son las siguientes: 

a) A 1 analizar la naturaleza jurídica de la sucesión por ca usa de muerte 

sostuvimos que , conforme con los principios doctrinario s del derecho, 

es un modo de adquirir derivativo. En nuestro medio no es modo de adqui­

rir ni titulo, pues el modo de adquirir una herencia es la tradición por -

Ministerio de ley; el titulo es la muerte del 'causante. 

La Comisión reformadora del Código Civil de 1902 consideró que la 

sucesión por causa de muerte es un titulo adquisitivo, porque no basta 

(para ella) el hecho de la muerte del cau3ante, sino que es necesario 

aceptar la herencia. 

Disentimos de esta manera de pensar y reafirmamos que, según los 

principios doctrinarios, la sucesión por causa de muerte es un modo de 

adquirir derivativo porque el suce so'r adquiere el derecho que le provie­

ne del causante con las mismas calidades y vicios que teniá al momen-

to de la muerte de éste. Es en vista de ello que consideramos necesario 

una revisión a nuestro Código Civil para que se corrija esta situación 

e s t a b lec i é n d o s e claramente que la sucesión por causa de muer-
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te es un modo de adquirir derivativo; haciéndose los ajustes necesarios 

en el articulado para guardar la armonÚl y coordinación indispensables 

en todo cuerpo de leyes. 

b) Dentro del mismo punto nos permitimos hacer notar que existen dis­

posiciones que no fueron reformadas en su oportunidad para armonizar 

las con el artículo 669 C. razón por la que no existe perfección en el -

sistema, pues en el artículo citado se establece que el modo de adqui -

rir una herencia es la tradición por ministerio de ley, y en el inciso -­

prim ero del artículo L065, así como en el artículo ll2l, ambos del Códi 

go Civil, se considera la sucesión por causa de muerte como un modo -

de adquirir el dominio. 

Para corregir esta anomalía sugerimos que se adopte la solución -

propuesta en el literal anterior; es decir, que se mantengan estos ar -

tículos tal como aparecen y se reforme el artículo 669 c. establecien­

do claramente que la sucesión por causa de muerte es un modo de ad­

quirir derivativo. 

c) La capacidad del sucesor tiene una naturaleza jurídica especial "8ui 

generis", distinta de la que se requiere para la existencia y validez de 

los actos y declaraciones de voluntad. 8inembargo podemos decir que 

es una capacidad adquisitiva o 'de goce porque le permite adquirir la -­

asignación. A contrario sensu, un incapaz no puede adquirir una asignr¿ 

ción que l~ ha sido diferida por la sencilla razón que no puede tener la 

calidad de heredero o legatario; pueáe adquirirla por cualquier otro m!!,. 

dio, pero nunca mediante la tradición por ministerio de ley. 

d) La muerte de una persona únicamente puede probarse con la certifi­

cación de la partida de defunción, ya sea que el asiento se haga en el -

momento de la muerte de la persona o con posterioridad por resolu --­

ción del juez. 

Mencionamos lo anterior porque son frecuentes los casos en nues -

tras tribunales en que se pretende comprobar la muerte de una persona 

mediante otros medios probatorios, princiPalmente por testigos, en --
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juicios o diligencias sobre materia sucesoria. Por ello queremos dejar 

claro: la muerte únicamente se comprueba mediante la respectiva certi 

ficación de la partida de defunción. 

e) La existencia del asignatario, a que se refiere el artículo 963 C., es 

la natural. Basta que una persona esté concebida para que sea capaz de 

suceder. Ello en virtud de la ficción legal que tiene su asidero en un -­

princiPio que nos viene de los romanos que dice: "EZ que ha de nacer 

se considera nacido para todo lo que le favorece". PrinciPio recogido -

por el artículo 75 de nuest'ro Código Civil. 

/) Todo ente colectivo para ser asignatario necesita encontrarse dotado 

de personalidad jurídica; todo ente colectivo que carezca de ella no exi~ 

te para la ley y, por tanto, es incapaz para suceder. Teniendo presente 

tales elementales princiPios consideramos que el inciso primero del ar. 

tícula 964 C., no es feliz, pues lo mismo ocurriría aunque este inciso 

no lo dijera. Por ello proponemos suprimir el primer inciso del artíc!:! 

lo 964 C., manteniendo únicamente el inciso segundo del mismo artíc1!, 

lo, dándole una nueva redacción. Es decir, que la nueva redacción en-­

cierre la misma idea contenida en el vigente. 

g) La violación del artículo 1044 C. produce nulidad absoluta respecto 

de las disposiciones testamentarias de que resulte algún provecho para 

las personas a que el mismo se refiere. Si el favorecido es el funciona­

rio que autoriza el testamento existe además sanción pecuniaria, pago 

de los daños y perjuicios ocasionados y hasta inhabilidad o suspensión -

para el ejercicio de la función notarial, segÚn sea la gravedad del caso. 

h) No obstante que para algunos la expresión "aunque se disfrace bajo 

la forma de un contrato oneroso" se encuentra, mal ubicada en el ar -

tículo 967 C., porque sólo puede tener aplicación en e l caso de una do­

nnrión irrevocable, sostenemos CfPl!J3 ec; perfectamente aPlicable al caso 

de una asignacif;n testamentaria que se ha pretendido disfrazar bajo la 

forma de un contrato oneroso. Las reglas que nos sirven para analizar 
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estos casos son las establecidas por los artículos L045 y 1120!el Código 

Civil . A l analizar el artículo 967 C. mencionamos el caso en que una -­

asignación a favor de un incapaz se disfraza bajo la forma de un contrato 

oneroso. 

i) Cuando en juicio se alegue la acción de incapacidad aduciendo la causal 

de adulterio del asignatario con el causante, debe presentarse la sente'!!:. 

cia condenatoria recaída en juicio criminal, para que con base en ella -

el juez de lo civil declare la existencia de la incapacidad. Lo mismo de­

be hacerse cuando se alegue la indignidad del asignatario aduciendo la -

causal contemplada en el numeral primero del artículo 969 C. Pretender 

comprobar tales hechos en el juicio civil de incapacidad o indignidad es 

un absurdo, pues de sobra es sabido que en un juicio civil nunca se va a 

tratar el juzgamiento de delitos penales. 

j) Llama poderosamente la atención el hecho de que en el numeral prime 

ro del artículo 969 C. se exprese: fIel que ha cometido el crimen de ho­

micidio en la persona del difunto". Esta manera de redacción se critica 

porque es imposible cometer homicidio en la persona de un muerto. Pa ­

ra solucionar o corregir esta improPiedad sugerimos una reforma de es 

te numeral sustituyendo la palabra difunto por causante. También suger:f:.. 

mos que el vocablo crimen se sustituya por el de delito para guardar la 

armonía con nuestro sistema penal. 

Debemos aclarar Que las reformas propuestas son valederas si se -­

considerara conservar todos los numerales del artículo 969 C., pero e~ 

timamos que lo más adecuado es suprimir el primer numeral puesto que 

el homicidio es un delito contra la vida que se encuentra comprendido -

en el numeral segundo del expresado artículo 969 C. 

k) Propugnamos por la reforma del numeral segundo del artículo 969 c. 
en el sentido de que se le suprima la palabra legítimos. Tal como ahora 

aparece redactado no comprende a los parientes aegítimos del causante , 

lo cual a todas luces es injusto pues la misma gravedad y los mismos --
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efectos tienen las ofensas causadas por el asignatario a los ascendien-

tes o descendientes del causante, sean estos legítimos o ilegítimos. -

Cuando oportunamente analizamos este nume?'al pusimos un ejemplo 

que .clarifica y justifica nuestra posición. Al suprimir la palabra 

legítimos el legislador no distinguiri'a y,porrar,;to ,i?1clui'YíÍ a todos los ascen­

dientes y descendientes del causante, tornm:do justa la disposición. 

Creemos que en este numeral también debe suprimirse la expre­

sión: "con tal de que el delito se compruebe por sentencia ejecutoriada", 

por innecefJario, porque debe sobreentende1'se como en el numeral pri­

mero del mismo artículo, pues sabido es q:te en un proceso civil jamás 

puede tratarse el juzgamiento de un delito penal. 

1) Cuando analizamos la causal de indignidad denominada "falta de soco­

'rro jurídico" contemplada en el articulo 971 C. hicimos ver que no exis -

te coordinación o armonía entre las disposiciones legales que se refie-

ren a la guarda de los impúberes, dementes y sordo-mudos, y al orden 

de la sucesión intestada de los mismos. Como ejemplo señalamos que 

el primo hermano legitimo del impúber no tiere obligación de velar por 

él; pero síla tiene el primo hermano legitimo del sordo-mudo. Sinem­

b'llrgo , a ambos les afecta la indignidad al no solicitar oportunamente -

el nombramiento del guardador. En el artículo 988 C. no semenciona 

a los tios abuelos, pero si tienen la obligación de velar por el absoluta­

mente incapaz. En vista de ello proponemos que se reformen los articu­

las 387 y 988 C., por la que se incluya a todos los parientes colatera­

les legitimas hasta el cuarto grado de consanguinidad (tal como aparece 

en los articulas 462 y 470 C.), pues ello daria como resultado la coor­

dinación y armonización requerida entre las citadas disposiciones. 

m) El artículo 973 C. contiene una causal que sanciona como indignidad; 

pero en puridad de derecho no puede aceptarse que sea una indignidad 

porque no puede ser perdonada por el testador, lo que constituye una de 

las caracteristicas de la indignidad. La "interpósita" persona es copar­

ticipe con el causante de un fraude de ley, de un soborno. Por ello pro-
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ponemos que se reforme tal disposición estableciendo que toda persona 

que prometa al testador hacer pasar una asignación a un incapaz ~ ta'm -

bién será incapaz para suceder porque se presta a la burla de preccp~o:: 

legales. 

Como consecuencia de lo expuesto , también debe reformarse eX (¡s "­

tícula 974 C., pues tal como aparece 'redactado no hace ninguna excop ··· 

ción. A 1 hacer la reforma debe aclara'l'se que lo dispuesto en el mú;mo 

no es aplicable para los casos comprendidos en el numeral primero del 

artículo 969 C. y en e 1 artículo 973 C. 

n) La incapacidad opera de Pleno derecho. Puede ser reconocida de Oj~; 

cio por el juez; a petición de cualquier interesado en la Cl signació-r:. G {: C1 ' 

petición del Ministerio Público en interés de la l2y y Ea r¡;,oral. ~a r e./) 

lución del juez se limita a constatar la existencia de la misma) p'~ :; :] ia 

incapacidad existe sin necesidad de resolución judicial. 

La indignidad es necesario que sea declarado por el juez; a pe~ición 

de cualquier interesado, no puede hacerlo de oficio, ni a peptici5n r:. ] ~~. 

guien que no sea interesado. La persona que alegue la indignidad C33 -­

asignatario debe tener un interés económico, no mO'lal. lEn consccuen·· 

cia, pueden alegar esta acción: a) Los coherederos; b) Los legatariofJ 

y donatarios del difunto; c) Los herederos sustitutos; el.) Los acreedo'r~D 

de los herederos. 

o) Al hacer el estudio del artículo 977 C. hicimos ver que en nuesf."'la -

legislación Civil no existe disposición alguna por la que se gcr:;:~I!.:ic:; 

que mientras se decide el juicio de indignidad, el aszgnatario i? d~gno -

no enajenará los bienes que constituyen la asignación. Ello crea 7 ;~". 'Ó .... ;I_ 

blema difícil puesto que el indigno al verse demandado perjectan'ienrc -

puede disponer de los bienes creando un perjuicio al interesado e~ Z.J e:::. 
claratoria de indignidad. Dijimos que la solución que le encon:rc:nos -' 

a este caso es una interpretación amplia del articulo 719 C. zl"oicanúc, i~~ 

caso dentro de su numeral primero ~ que es el {}'Me se refiere a Za anat'::!.. 
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ción preventiva de las demandas en que se reclama el dominio de inmu~ 

bles o la constitución de cualquier derecho real, y en el fondo es eso lo 

que se pretende; que al ser demandado el indigno no enajene los bienes 

de la herencia. 

Pero la solución anterior no pasa de ser un criterio subjetivo, que -

puede no ser aceptado por el juez en una situación determinada. Para -­

darle solución a esta situación creemos conveniente una adición al a1tíc!! 

lo 719 C., ya sea en su numeral primero o con la creación de un nuevo 

numeral, por la que se establezca que puede anotarse preventivamente 

la demanda en que se solicita la declaratoria de indignidad del asignata­

rio. 

P) Creemos que en el artículo 979 C. se ha usado impropiamente la ex­

presión: "deudores hereditarios" porque técnicamente deuda heredita -

ria es la contraída por el causante y no pagada al momento de su muerte. 

Para encontrar sentido a la ·disposición mencionada debemos inter -

pretar que se refiere a las personas que adeudaban algo al causante al 

momento de su muerte. 

Por otra parte, en el artículo 979 C. la ley está legitimando la ac -

ción que puede entablar el incapaz contra los deudores her~ditarios, lo 

cual es un contrasentido porque sabido es que el incapaz no adquiere la 

herencia, por lo que no puede ser titular de las acciones que derivan de 

la misma. 

Para solucionar estas improPiedades proponemos que se reforme la 

mencionada disposición de tal manera que se deje claro que los deudo -

res del causante no podrán oponer al demandante la excepción de indig­

nidad. 

-------------------------*-----------------------------------
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Abeliuk). 

Autor: MANUEL SOMARRIVA UNDURRAGA. (Chileno). 

Editorial Nascimiento, S.A., Santiago, Chile, 1961. 

4- INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. 

(Con aPlicación especial de todo el Derecho Privado). 

Autor: BIAGIO BRUGI. (Italiano). 

Primera edición. Editora: "Unión TiPográfica Editorial Hispanoamé 
rica". (UTEHA). 1946. 

5- EXPUCACIONES DE DERECHO CIVIL CHILENO Y COlViPARADO. 

(Título preliminar y de las Personas). 

Autor: LUIS CLAROS SOLAR (Chileno). 

Impresora El Imparcial. San Diego 75, Santiago de Chile. (Tomo 
1: 1942; Tomo 11, 1943; Tomo 111: 1944). 

6- DERECHO CIVIL. 

(Tomo I, Parte General y Personas). 

Autor~ ARTURO VALENCIA CEA (Colombiano). 
Editoral . "Temis", Bogotá, 1957. 

7- DERECHO CIVIL. 

(Tomo 11, Derechos Reales). 

Autor: ARTURO VALENCIA CEA (Colombiano). 
Editorial "Temis", Bogotá, 1958. 
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8- CURSO DE DERECHO CIVIL. 

(Tomo n, De los Bienes). 

Autores: ARTURO ALESSA NDRl RODRIGUEZ y MANUEL SOMA­
RRIVA UNDURRAGA. (Chilenos). 

Segunda Edición. Editorial Nascimiento, Santiago, Chile, 1957. 

9- APUNTES PARA EL QUINTO CURSO SOBRE LA TEORlA DE LAs 
OBUGACI0NES. 

Autor: Dr. ADOLFO OSCAR MIRANDA (Salvadoreño). 

Publicaciones de la Asociación de Estudiantes de Derecho. San Sal­
vador. 1962. 

10- DICCIONARIO JURlDICO. 

Autor: JUAN D. RAMIREZ GRONDA. (Argentino). 

Tercera Edición. Editorial Claridad. Buenos Aires, 1942. 

ll- DICCIONARIO DE DERECHO USUAL. 

Autor: GUILLERMO CABANELLAS. (Español). 

Sexta Edición. Bibliográfica "Omeba", Buenos Aires, 1968. 

12- APUNTES DE CLASE SOBRE DERECHO CIVIL Y CODIGO CIVIL. 
SALVADOREmJ. (Libro llI). 

Clases impartidas en el cuarto curso por el profesor de la materia 
Dr. FRANCISCO ARRIETA GALLEGOS, 1962. San Salvador. 1 

l3 APUNTES DE CLASE SOBRE DERECHO CIVIL Y CODJGO CIVIL 
SAO LVADORENO. (Libro 1í1). 

Clases impartidas en el cuarto curso por el profesor de la materia 
DOCTOR NA PO LEO N RODRIGUEZ RUIZ, 1963. San Salvador. 

14- APUNTES DE CLASE SOBRE DERECHO CIVIL Y CODlGO CIVIL 
SALVADORE'tm.(Libro 11l). 

Clases impartidas en el cuarto curso por el profesor de la materia 
Dr. RAFAEL IGNACIO FUNES, 1968. San Salvador. 
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