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RESUMEN

El autor trata de la influencia de 1a ley canénica en el derecho civil, en razén de la
supervivencia factica del Patronato, referida a la situacién en que la norma canénica
llega a ser un instrumento de inteligibilidad del articulo respectivo del Codigo Civil.
Los casos en los que esto sucede en el Cddigo Civil de Chile no son escasos, como
lo ejemplifica la incapacidad de herencia y legado del dltimo confesor, en que un
puente directo entre el Novisima Recopilacion (1805) y el Codigo Civil (1855) es
discernido claramente.
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ABSTRACT

The author treats on the influence of the canon law in the civil law, due to the fac-
tual survival of the Patronage, referred to the situation in which the canonical norm
becomes an instrument of intelligibility of the respective article of the Civil Code.
The cases in which this happens in the Civil Code of Chile are not scarce, and an
example of it is the incapacity of inheritance and bequest of the last confessor, in
which a direct bridge among the Novisima Recopilacién (1805) and the Civil Code
(1855) is clearly detected.
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1. PRELIMINARES

Todo el proceso codificador del Derecho civil en Chile se realizé bajo la vigencia de la Consti-
tucion de 1833, la que estarfa en vigencia hasta 1925. Dicha Constitucion se hacia continuadora
del régimen juridico que habia regido las relaciones entre la monarquia y la Iglesia durante el
periodo indiano, esto es, el patronato, con la diferencia sustancial, sin embargo, de que mien-

! Abreviaturas: CIC 1983 = Cédigo de Derecho Candnico de 1983; CL = Concilio de Lima; CM
= Concilio de México; GT .= Gaceta de los Tribunales, Santiago; NR. = Nueva Recopilacidn; Nov.Rec.=
Novisima Recopilacion; Rec.Ind.= Recopilacion de Leyes de Indias.
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tras el patronato indiano habia sido una concesién pontificia, el patronato consagrado en esta
Constitucion era tan s6lo una situacién de hecho asumida por las autoridades chilenas unila-
teralmente, sin refrendo oficial por parte de 1a Santa Sede que se 1imité a tolerar este abuso.

De acuerdo con el articulo 5 de dicha Constitucion, la religion oficial del Estado de Chile
era la religion catélica. Con ello, el Estado de Chile se declaraba confesionalmente catélico, lo
que venia a coincidir con la realidad sociolégica del momento. La excepcién la representaba
un nimero reducido de inmigrantes, llegados al pais después de la independencia, y que en
su mayoria se dedicaban al comercio. De esta manera, la redaccién y aprobacién del Cédigo
Civil de Chile se hizo en un ambiente en que la religién catélica formaba parte de la cultura
nacional, lo que era aceptado sin mayores dificultades. No es de extrafiar, entonces, que el
Cddigo Civil se hiciera eco de esta religiosidad, recogiendo en su articulado instituciones o
regulando situaciones en que lo religioso es el elemento determinante. Es por lo que el, a la
sazo6n, arzobispo de Santiago, don Rafael Valentin Valdivieso (1847-1878), en carta al obispo de
Concepcion, don José Hipolito Salas (1854-1883), antes de que el Cddigo entrara en vigencia, le
manifestaba que la lectura del Cédigo Civil ya aprobado por el Congreso, “me ha hecho formar
juicio de que en lo relativo ala religién y a la Iglesia descansa en sélidos principios, pero que se
resiente de las prevenciones del siglo en la aplicacién de esos mismos principios™; y en carta
del dia siguiente al obispo de La Serena, don Justos Donoso (1853-1868), le manifestaba que
cumplia con su deber al “reconocer que el Cddigo tributa sus respetos a los sanos principios,
y 1o parece que quiera atropellar a la [glesia”. Estos buenos juicios, empero, no eran obstd-
culo para “desear que desaparezcan de él algunos lunares™, lo que motivé una presentacion
conjunta de los tres obispos al Senado® a la que haré referencia mds adelante.

El influjo de lo religioso en el Cddigo Civil se advierte, en parte, a través del Derecho
canénico aunque no se agota en él, pues, en ocasiones, hay normas que serdan dictadas al
amparo de la tolerancia que desde un principio va a caracterizar a los primeros gobernantes
chilenos en materia religiosa®. La presencia del Derecho canénico en el Cddigo Civil asume
diversas modalidades’: en ocasiones el influjo es implicito, y ello ocurre cuando la institucién
regulada en el Cddigo se ha configurado en el tiempo con el aporte del derecho de la Iglesia,
como sucede, por ejemplo, con la persona juridica; en otras ocasiones ese influjo es explicito,
el que se regula por el mecanismo de la remisién, que puede ser material o recepticia, lo que
ocutre cuando el Cédigo civiliza algunas normas o instituciones canénicas®; o formal o no
recepticia, lo que sucede cuando el Cddigo otorga valor en el fuero civil a actos® realizados
al amparo de la norma canénica.

2 Carta al Obispo de Concepcidn, de 28 julio 1856, en: AsTorGA, José Ramon (rec.), Obras cien-
tificas i literarias del Ilmo. I Rmo. Sr. Don Rafael Valentin Valdivieso, arzobispo de Santiago de Chile.
Santiago de Chile, 1902, t. o, p. 7.

3 Carta al Obispo de La Serena, de 29 julio 1856, ibld., p. 23.

4 Ibld.

5 Reclamacion sobre el Cédigo Civil, en: AsTorGa, op. cit. (n. 1), pp. 27-58.

¢ Por ejemplo: Cédigo Civil, art. 508: “Los que profesan diversa religién de aquella en que debe
ser 0 ha sido educado el pupilo, no pueden ser tutores o curadores de éste, excepto en el caso de ser
aceptados por los ascendientes, y a falta de éstos por los consanguineos mds préximos”.

7 Carlos SaLinas Araneda, “El influjo del derecho candnico en el Cédigo Civil de la Repiblica de
Chile”, en: Revista Espafiola de Derecho Candnico, vol. 60 (2003) 154, pp. 199-227.

8 Cédigo Civil, art. 586: “Las cosas que han sido consagradas para el culto divino, se regirdn por
el Derecho Canénico”.

° Pensemos en la institucién, ya derogada, de la muerte civil, antiguos articulos 95, 96 y 97 del
Cddigo Civil; o el articulo 66 en vigencia segtin el cual: “Los obispos, curas y otros eclesidsticos obli-
gados a una residencia determinada, tienen su domicilio en ella”.
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Pero,

“[L]o mas frecuente es que el Derecho del Estado regula determinadas materias del
Derecho de las confesiones, no para recibir en el d&mbito estatal sus soluciones que,
en tantas ocasiones, son por su propia naturaleza, ajenas a los fines que el legislador
estatal persigue; sino, simplemente, el ordenamiento estatal se refiere a conceptos,
institutos y actos de los ordenamientos de las confesiones, para atribuirles dentro
de su dmbito unos determinados efectos juridicos™'®.

En estos casos no se trata de que las disposiciones candnicas adquieran eficacia normativa
en el derecho chileno, sino que el Cddigo Civil, suponiendo la existencia del Derecho canénico,
le atribuye unos efectos nuevos de indole juridico estatal. En otras palabras, 1a norma canénica
queda constituida en instrumento de inteligibilidad del respectivo articulo del Cddigo Civil.

Los casos en que esto sucede en el Cddigo Civil de Chile no son escasos', uno de los
cuales es al que voy a referirme en las pdginas que siguen, la incapacidad de herencia y legado
del dltimo confesor'?, en el que se produce un puente directo entre la Novisima Recopilacion
(1805) y el Cadigo Civil (1855), precisamente, los dos grandes cuerpos legales que conme-
moramos este afio (2005).

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA INCAPACIDAD
2.1 DERECHO INDIANO

Las primeras referencias legales sobre el instituto que me ocupa las encontramos en el derecho
indiano, en el que se dictaron normas especiales para los indigenas a quienes se procuré intro-
ducir en la modalidad sucesoria vigente en Castilla, en la que ocupaba un lugar de privilegio
el testamento. Esto trajo como consecuencia consagrar expresamente a favor de ellos su plena
libertad de testar, declaracién que se hacfa necesaria ante los abusos que se cometfan contra
ellos por parte de los espafioles, que los despojaban de sus bienes al momento de fallecer o
les apremiaban para que testaran a favor de los curas o doctrineros, o de sus iglesias, entre
otras violencias. Asi, hubo en la legislacién indiana, tanto real como candnica, enérgicas
disposiciones condenatorias que, al tiempo que denunciaban la frecuencia de dichos abusos,
procuraban su remedio'®. En lo que nos interesa, es decir, la incapacidad para heredar del
ultimo confesor, encontramos un precedente indiano en fecha tan temprana como 1588, antes
aln que las normas que se dictarian sobre el particular en la peninsula.

19 Lomsarpia, Pedro, Fuentes del Derecho Eclesidstico espafiol, en: GONZALEZ DEL VALLE, José
Maria [et al], Derecho Eclesidstico del Estado espafiol. Pamplona, 1980, p. 206.

1 Por ejemplo, entre los articulos derogados del Cédigo Civil, se pueden mencionar los articulos
34,39,498 N° 1, 2342 inc. 1°N° 1, 2, y 3, etc. Entre los vigentes pueden mencionarse los articulos 308,
587,963, 1312, 2045, 2047, etc.

12 Codigo Civil, art. 965: “[inc. 1°] Por testamento otorgado durante la iltima enfermedad, no
puede recibir herencia o legado alguno, ni aun como albacea fiduciario, el eclesidstico que hubiere
confesado al difunto durante la misma enfermedad, o habitualmente en los dos dltimos afios anteriores
al testamento; ni la orden, convento, o cofradia de que sea miembro el eclesidstico; ni sus deudos por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusivo. [inc. 2°] Pero esta incapacidad no comprender4
ala iglesia parroquial del testador, ni recaerd sobre la porcién de bienes que el dicho eclesidstico o sus
deudos habrfan heredado abintestato, si no hubiese habido testamento”.

1B Tau Anzodtegui, Victor, Esquema histdrico del derecho sucesorio. Buenos Aires, 1971, pp. 84-85.
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En una real cédula de Felipe Ii, de 6 de abril de 1588'* se disponia que no se consintiera
que los doctrineros obligaran ni persuadieran a los indios de sus doctrinas a que les dejasen
por herederos a ellos o a sus iglesias. Decia el monarca en dicha cédula, en una descripcién
muy realista del problema, estar enterado

“[QJue muchas veces acaece que cuando algtn indio rico estd enfermo, y le van a
confesar el religioso o clérigo a cuyo cargo esta su doctrina procura y da orden de
cémo haga su testamento, y que en él le deje a él o a la Iglesia toda o la mayor parte

de su hacienda aunque tengan herederos forzosos, y que con los indios ladinos sa-

cristanes que tienen en las dichas Iglesias, que por la mayor parte son criados suyos,

envian a hacer prevenciones con los dichos enfermos, y aquellos que persuaden a

ello, y que cuando la justicia lo viene a entender, ya el difunto estd enterrado y el

cura o la Iglesia apoderado en la hacienda, que por este camino quedan muchos
pobres defraudados de las herencias que les pertenecen sin saber ni poder ir a pedir

su justicia”.

El problema era lo suficientemente preocupante como para que Solérzano se ocupara
de él en su Politica Indiana. Asi, hablando del nombramiento de los curas y doctrineros,
ponia de relieve que “se atienda mucho en las Indias, la de buscarle poco codicioso de bienes
temporales, si ser pudiere, porque en esto es en lo que exceden todos los mds de ordinario,
y con menor empacho, siendo la codicia raiz de todos los males, como bien lo dicen... in-
numerables cédulas que, deseando ponerles freno en tan insaciable codicia, mandan se les
sefiale y paguen buenos estipendios o sinodos™!5. Como los indios eran regularmente pobres,
no hacian testamento, sino que en una memoria simple describian sus bienes y los dejaban
a sus herederos *“y con esta ocasién se introducen los doctrineros a disponer de estos bienes,
aplicdndolos a misas y sufragios™?®.

En la Recopilacion de Indias de 1680 la preocupacidn subsiste, encargando, por ejemplo,
a los prelados que remediasen los excesos de los doctrineros cuando los indios morian sin
testamento, los que se introducian recogiendo los bienes y alhajas del difunto, disponiendo que
se gastasen en limosnas y sufragios'’; también recogiendo la real cédula de 1588 se reiteraba
la libertad de los indios para testar sin recibir violencia alguna'®.

LLa preocupacién, sin embargo, no terminé con la Recopilacién de Indias, sino que si-
guieron dictandose reales cédulas ocupdndose del tema: el 2 de septiembre de 1687 se dictaba
una cédula para que los arzobispos y obispos cumpliesen lo mandado por cédulas anteriores
para que cuidasen, bajo responsabilidad de su conciencia, que los curas no gravasen a [os
indios'®; el 31 de marzo de 1722 se mandaba lo mismo al virrey del Rio de la Plata y real
audiencia de Buenos Aires, encargdndoles que celasen con todo esmero el buen tratamiento
de los indios por parte de los corregidores, los curas y otras personas “que sélo llevan el fin
de atesorar en el tiempo™?.

“ SoLorzANO Pereyra, Juan de, Libro Primero de la Recopilacidn de las cédulas, cartas, provi-
siones y ordenanzas reales. Buenos Aires, 1945, t. IT, p. 62; el mismo, Politica Indiana. Madrid, 1972,
t. I, p. 429.

15 SoLorzANO, Politica, cit. (n. 13), t. 1L, p. 234

1 Ibid.

"Rec. Ind. 1, 13, 9.

8 Rec. Ind. 6, 1, 32.

19 MatrAYA v Ricel, Juan Joseph, Catdlogo cronoldgico de pragmdticas, cédulas, decretos, ordenes
y resoluciones reales (1819). Buenos Aires, 1978, p. 267.

% Ibid. p. 299.
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Hasta el momento, las leyes indianas se habian preocupado de evitar los abusos que los
curas cometian con los indios al apoderarse de sus bienes, con diversos pretextos, al momen-
to de su muerte, pero no habia una norma que estableciera la incapacidad de los curas o sus
iglesias para heredar cuando habian sido el dltimo confesor del difunto. Ello, como veremos,
sucedi6 en la peninsula en 1771, declarando la nulidad de estos legados. Por real cédula de
18 de agosto de 1775 se extendio a las Indias la referida cédula?, encargdndose su aplica-
ci6n conjuntamente con las leyes recopiladas que trataban de poner freno a los abusos de los
doctrineros. El interés puesto por la monarquia en el tema era grande, por lo que en 1800 una
nueva cédula®? vino a disponer que se publicara de nuevo lo mandado en la cédula de 1775
“acerca de las disposiciones testamentarias dolosas e involuntarias”.

2.2 DERECHO CANONICO INDIANO

Un problema que tocaba tan de cerca la vida eclesial no podia ser ajeno a las preocupaciones
de la iglesia indiana y ello quedd recogido en las normas dictadas tanto por los concilios
provinciales de Lima® y México®, como por los sinodos de la iglesia indiana chilena. En el
Sinodo de Santiago de 1688%, después de dejar constancia del problema, “valiéndose del poder
de pérrocos para extorsiones e injusticias’, se mandaba a los curas y péarrocos “con pena de
excomunién mayor” que, muriendo un indio testado o intestado, no debian entrar en sus bie-
nes, dejandolos a sus herederos o a la justicia real para que hiciere su oficio. A lo sumo, en las
herencias intestadas, aconsejarfan a los herederos que mandasen decir por el alma del difunto,
cuatro o seis misas, seglin lo posible, sin obligarles a darles limosna, debiendo tener presente
que s6lo el quinto de sus bienes podian dejarlo por sus almas, no teniendo deudas, siendo lo
demds para sus herederos. Se encomendaba, ademds, a los visitadores de dichos curas que
averiguaran bien acerca de esto, ordenando entregar a los herederos “todo lo que sin su voluntad
hubieren llevado con més el otro tanto en que desde luego los condenamos, adjudicdndolo a
dichos herederos”. Constitucién que se reiteraba en el Sinodo de Santiago de 1763%.

En el Sinodo de Concepcidn de 17447 se recogia la misma disciplina, mandando a los
pérrocos que con ningtin pretexto se introdujesen en las herencias de los indios, dejando a sus
herederos legitimos o a los que por memorias simples encomendaren sus herencias o legados,
a que dispusiesen de ellas, castigando la contravencién de esta norma con excomunién mayor;
lo tinico que se les permitfa era recomendar algunos sufragios por los que morian intestados
y con caudal.

2 Ibid. p. 353: “Que los virreyes, arzobispos, &c. cuiden que en todos los Reinos de las Indias se
guarde lo dispuesto en Cédula de 18 de agosto de 1771 dirigida a los jueces de Espafa, en que se inserta
el auto 3° tit. 10. lib. 5 de 1a Nueva Recopilacién de Castilla, en que se acordé que no valgan las mandas
que fueren hechas en la enfermedad, de que uno muere, a su confesor, sea clérigo o religioso, ni a deudo
de ellos, nj a su iglesia o religién, para excusar los fraudes que en esto pueden intervenir; que se publique
y ponga en ejecucién en los dominios de Indias el contenido de uno y otro, y el de las leyes 9 tit. 13 lib.
1°y ley 32 tit. 1° libro 6 de la Recopilacién de Indias; todo lo cual se publique por bando”.

22 Martrava Y Ricer, Juan Joseph, cit. (n. 18), p. 471: “Que los virreyes &c. hagan publicar por
bando y recordar lo mandado en cédula de 18 de agosto de 1775, acerca de las disposiciones testamen-
tarias dolosas e involuntarias”.

#1CL.2,48,70,72; 11 CL. 2, 10; III CL. 2, 39.

#ICM. 16; III CM. 3, 10, 3.

» Sinodo de Santiago de Chile de 1688, cap. 4, const. 17.

% Stnodo de Santiago de 1763, tit. 2, const. 2.

2 Sinodo de Concepcion de 1744, cap. 5, const. 18.
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Normas similares encontramos en sinodos de otras iglesias indianas?. Particularmente
interesante es el Sinodo de Caracas de 1687, en el que se prohibe a cualquier eclesidstico
secular o regular® que “procure hacer y escribir los testamentos persuadiendo a los que los
otorgan con titulo y capa de religion, les hagan mandas, dejen capellanias y legados de misas,
aniversarios y otras disposiciones que redundaren en su provecho”; si asi ocurria la sancién
era la excomunién mayor “y que las dichas mandas y legados que hicieren y escribieren ellos
para si mismos, sean en si ningunos y no valgan”. Con todo, el mismo Sinodo se encarga de
dejar en claro que esta disciplina

“[N]o se entiende cuando quisiere el testador dejar alguna cosa a la Iglesia, hospital
o lugar pio; porque entonces permitimos se puedan hacer y otorgar ante el Cura de
la tal Iglesia o lugar o clérigo, aunque se haga la tal manda al mismo Cura o clérigo
para que la de a la Iglesia u hospital, como no retenga ni guarde en si provecho
alguno”.

Llamo la atencién sobre el hecho que en este sinodo, precisamente de la iglesia de Ca-
racas, se contiene en sus lineas esenciales lo que va a ser la disciplina que, en esta materia,
recoja finalmente el Cédigo Civil de Chile.

2.3 DERECHO ESPANOL

Ni en los fueros medievales ni en las Partidas hay una norma que limite al dltimo confesor
ser heredero de aquel a quien ha asistido espiritualmente en su dltima enfermedad. La primera
vez que la encontramos es en un auto acordado de la Nueva Recopilacion®™ en el que se traza
un ldgubre panorama de la ambicién de los hombres que no respeta estado ni condicién:

“La ambicién humana ha llegado a corromper aiin lo mas sagrado, pues muchos
confesores olvidados de su conciencia con varias sugestiones inducen a los penitentes,
y lo que es mds a los que estan en articulo de muerte, a que les dejen sus herencias
con titulos de fideicomisos, o con el de distribuirlas en obras pias, aplicarlas a las
iglesias y conventos de su instituto, fundar capellanias y otras disposiciones pias”.

Consecuencia de esto era que los legitimos herederos, la jurisdiccién real y 1a real hacienda
quedaban defraudados, la conciencia de los que esto aconsejaban y ejecutaban quedaba enre-
dada y el escéndalo era mayor. Una alternativa de solucién era prohibir a los escribanos hacer
escrituras piiblicas en las que directa o indirectamente resultaren interesados los confesores
o les quedare arbitrio para disponer de tales bienes en su favor o en el de sus comunidades o
parientes, dando por nulos tales instrumentos y castigando como falsarios a los escribanos que
los autorizasen, aplicando dichos bienes a los hospitales y colegios de huérfanos. Sin embargo,
teniendo presente el Consejo que este tipo de mandas que hacian los fieles a sus confesores,
parientes, religiones o conventos en la enfermedad de que fallecian

“[P]or la mayor parte no son libres ni con las calidades necesarias, antes bien muy
violentas y dispuestas con persuasiones y engafios, sin algiin consuelo del enfermo
que las deja en perjuicio de otros parientes suyos y obras mds pias”, acordé “que
no valgan las mandas que fueren hechas en la enfermedad de que uno muere, a su

confesor, sea clérigo o religioso, ni a deudo de ellos, ni a su iglesia o religién”.

% P. j., Primer Sinodo de Tucumdn de 1597, parte 3, const. 4.
» Stnodo de Caracas de 1687, 1ib. 4, tit. 13, const. 143.
30 NR. 3, 10, autoacordado 3.
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Entendfa el Consejo que con esta “moderada providencia” no se restringia ni limitaba la
piedad de los fieles, porque “al que le naciera de ella y de devocién” podia hacerlas a lo largo
de su vida o, si mejoraba de su enfermedad, después de su mejoria, con lo que se aseguraba al
donante el consuelo en aquel aprieto y se evitaban las persuasiones, sugestiones y fraudes.

Al parecer esta norma no fue bien recibida, pues en los repetidos expedientes seguidos
ante el Consejo, se habia advertido “el olvido y total abandono con que se ha mirado hasta
ahora lo dispuesto en ese auto acordado, dejando correr muchas disposiciones testamentarias
contrarias en todo a su literal sentido”, 1o que ocurria en grave dafio y perjuicio del Estado,
la real hacienda y de los particulares interesados. Conforme a esto y con el fin de evitar los
dafios que se enunciaban, Carlos III

“[A]cordé expedir esta mi cédula, por la cual, con el fin de evitar descuidos y extrafias
interpretaciones en la observancia del citado auto acordado, mando a los tribunales
y justicias, que todos la cumplan segtin su literal tenor, arreglindose a €l en cuales-
quiera determinaciones que dieren sobre los casos de que trata, bajo las penas que
contiene; imponiendo, como impongo, la de privacidn de oficio a los escribanos que
otorgaren cualesquiera instrumentos en su contravencion, pues desde luego declaro
nulos los que se ejecutaren en contrario™',

Algitin tiempo después, incluso, fue ampliadaalasherencias dejadas alos confesores,
sus parientes, religiones o conventos. Si la prohibicién original se referfaaloslegados,con
mayor razon debia extenderse a las herencias. Esta extension, sin embargo, se hizo por
real cédula de 30 de mayo de 1830%?, cuando ya se habia producido la independencia de Chile
y, por lo mismo, no tuvo vigencia en el territorio nacional, como si habian tenido vigencias
las normas anteriores.

3. CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE
3.1 Proyectos Y Copico CiviL

Cuando Andrés Bello se dio a la tarea de redactar el libro de sucesiones del que serfa el Cddigo
Civil, 1as normas reales anteriores estaban muy vivas y seguian vigentes como consecuencia
de la ratificacién general hecha del derecho que hasta la independencia habia regido en Chile
en la medida que no pugnaran con el nuevo sistema de gobierno®. Es por lo que nos encon-
tramos con esta incapacidad desde el primer proyecto parcial, esto es el Proyecto 1841-1842.
El articulo 13 de las reglas generales sobre la sucesién por causa de muerte* establecia:

“[inc. 1°] Por testamento otorgado durante la ultima enfermedad no puede recibir
herencia o legado alguno, atin bajo 1a forma de fideicomiso, el eclesidstico que hubiere
confesado al difunto durante la misma enfermedad; ni la orden, convento, iglesia, o
cofradia de dicho eclesidstico; ni sus deudos por consanguinidad o afinidad hasta el

1 Resolucién a Consejo de 25 septiembre 1770 y cédula del Consejo de 18 agosto 1771, incluidas
en Nov. Rec. 10, 20, 15.

%2 Marponapo y Ferndndez del Torco, José, Herencias a favor del alma en el Derecho espariol.
Madrid, 1944, pp. 183-184.

3 GuzMAN Brito, Alejandro, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacién y codificacién del
derecho civil en Chile. Santiago: Ediciones de la Universidad de Chile, 1982, t. I, pp. 79-80.

3 Publicado en El Araucano 561, Santiago, 21 mayo de 1841.
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cuarto grado inclusive. [inc. 2°] Pero esta incapacidad no comprendera a la iglesia
parroquial del testador, ni recaerd sobre la porcidn de bienes que el dicho eclesiastico
habria heredado abintestato; y lo mismo se aplicara a sus parientes”.

En nota puesta por Bello a este articulo, hacia referencia expresa a la ley de la Novi-
sima Recopilacidn que establecia esta prohibicién®, pero, puesto que esta ley extendia la
incapacidad a todos los deudos del eclesidstico sin limitacién alguna, entendfa que parecia
necesario fijar un limite. Ademas, le parecia injusto a Bello que la incapacidad recayese
sobre la cuota de bienes que el eclesiastico o sus parientes hubieran heredado ab intestato,
porque, “habiendo en esta parte un motivo natural y plausible a que pueda atribuirse la
disposicién, no hay razén para creer que se haya debido a un abuso del ministerio sacerdo-
tal”. Lo mismo era aplicable a la parroquia del testador la que, por otra parte, podria pocas
veces percibir un legado en las poblaciones donde no habia al alcance de los enfermos mas
eclesidsticos que el cura, como sucedia en muchas parroquias de Chile. Bello, sin embar-
g0, no so6lo era partidario de limitar los alcances de la ley espafiola, sino que, incluso, se
inclinaba a suprimirla:

“;Cuéntas veces podra hallarse un eclesiéstico entre el peligro de perder una herencia
o legado, y el reato de abandonar a un paciente que estd a punto de expirar! Nada
dirfamos, si a lo menos fuese eficaz esta ley para evitar el abuso, pero es muy facil
eludirla”.

El articulo, a pesar de la opinién de Bello, pasé al Proyecto 1846, si bien con dos li-
mitaciones: la primera, en el primero de los incisos, limitaba la incapacidad de los deudos
del eclesidstico por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive, en vez del
cuarto grado establecido originalmente. La segunda, en el segundo de los incisos, excluia
de la incapacidad la porcién de bienes que no sélo el eclesidstico, sino también sus deudos
habrian heredado abintestato. En el proyecto anterior se excluian los bienes que tan sélo el
eclesidstico habria podido heredar abintestato. En el Proyecto 1853 el articulo subsiste con
escasas modificaciones: se elimina en el inciso 1° lareferenciaalaiglesia del eclesiastico,
quedando sélo la orden, el convento y la cofradia del mismo; y se complementa el inciso 2°
con la expresién final “si no hubiese habido testamento”. El Proyecto inédito agrega una nueva
reforma al inciso 1°, al reemplazar la expresion “bajo la forma de fideicomiso” por la de “ni
atdn como albacea fiduciario”; y al agregar una nueva hipotesis de incapacidad, pues ya no era
incapaz el eclesidstico que hubiere confesado al difunto durante la dltima enfermedad, sino
que, ademds, el eclesidstico que lo confesado al difunto “en los dos dltimos afios anteriores al
testamento”. Con todas estas modificaciones pasé al Proyecto 1855y fue finalmente aprobado
como articulo 965 con la siguiente redaccién:

“[inc. 1°] Por testamento otorgado durante la dltima enfermedad, no puede recibir
herencia o legado, ni atin como albacea fiduciario, el eclesidstico que hubiere con-
fesado al difunto durante la misma enfermedad, o habitualmente en los dos altimos
afios anteriores al testamento; ni la orden, convento o cofradia de que sea miembro
el eclesidstico; ni sus deudos por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado
inclusive. [inc. 2°] Pero esta incapacidad no comprender4 a la iglesia parroquial del
testador, ni recaerd sobre la porcién de bienes que el dicho eclesiéstico o sus deudos
habrian heredado abintestato, si no hubiese habido testamento”.

33 Nov. Rec. 10, 20, 15.
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3.2 L.A OBJECION DE LOS OBISPOS DE CHILE

Este articulo fue uno de los objetados por los obispos cuando reclamaron contra algunas de las
normas contenidas en el Cédigo Civil. Segtn ellos*, la incapacidad recogida en este articulo
habia empezado a regir en Espaifia sélo cuando habfan llegado a dominar en los consejos del
rey las prevenciones hostiles a la Iglesia y cuando las reales cédulas habfan comenzado a
“ataviarse con jirones enciclopedistas”, pues sélo a partir de ese momento se habia dado fe a
los peligros de que la voluntad de un testador fuese violada “por los codiciosos amaiios del
confesor de un moribundo’; antes de 1771 a nadie se la habia ocurrido tal cosa. Con todo, la
ley espafiola se habia contentado con prohibir los legados a favor del que confesase en tltima
enfermedad, de su iglesia, convento o parientes; el articulo 965, en cambio, habfa hecho exten-
siva la prohibicién a los confesores que, en sana salud del enfermo, lo habfan confesado hasta
dos afios antes de su muerte, y a las cofradias en que apenas habia hecho inscribir su nombre
el tal confesor. De ello se seguia que, no habiendo en muchas parroquias otro confesor que el
cura, éste, sus parientes y las cofradias o asociaciones piadosas y de beneficencia quedaban
siempre privadas de poder obtener un legado de todos los vecinos de la parroquia. “Luego,
para una familia, viene a ser un odioso gravamen el tener un deudo por pérroco”. Agregaban
los prelados que “las cofradias y piadosas asociaciones que en las parroquias pobres tanto
podrian contribuir a soportar los gastos del culto, tienen que vivir siempre bajo el ominoso
anatema de la ley, sin que les aproveche la justa excepcion que hace el citado art. 965 de las
iglesias parroquiales, no obstante que debia suponerse en el cura mayor interés por éstas que
por una cofradia, de que tal vez es miembro sélo por la necesidad de presidirla”.

Segtin los obispos, este articulo no venia sino a aumentar los motivos que hacfan mas
odioso un ministerio que, como el del parroco, era de los “mds penosos y menos apetecido™.
Ahora bien, ¢cudles eran, en su opinién, las causas que obligaban a tanta severidad? “No son
ya los temores de una muerte préxima, aprovechados por un codicioso que menos tiene de
sacerdote que de especulador, no es el abuso casual de la confesion, sino que es necesario
suponer por parte del confesor una maldad premeditada y practicada durante dos afios conse-
cutivos, adn sin previsién alguna de la proximidad de la muerte, y por parte del penitente una
fatuidad tal que, conociendo que se trata de violentar su voluntad por puro interés, consienta
en dejarse dirigir asi su conciencia afios y afios”. Es por lo que se lamentaban de que muchas
veces la prohibicién recaeria sobre el que ni conocfa al penitente, ni sabfa de él otra cosa
que sus pecados y su arrepentimiento. Mds atin, les parecia dura cosa que un administrador
de bienes, un abogado consultor y otras personas que habian ejercido verdadera influencia
durante dos afios no fuesen incapaces de recibir legados y lo fuesen los sacerdotes que daban
absolucidn de sus culpas. “A los ojos de la ley, nadie hay més dispuesto a abusar de su oficio
que el pobre sacerdote. Por honor de éste y en obsequio de la justicia, rogamos a los sefiores
senadores que reformen la disposicién del ya citado articulo”. El ruego no tuvo eco.

3.3 CONTROVERSIAS JUDICIALES

En cambio, €l articulo suscitd controversias que los tribunales de justicia tuvieron que diri-
mir. El cura de la parroquia de los Doce Apéstoles de Valparaiso pidié la posesién efectiva
de la herencia de dofia Juana Josefa Bustos, que habia dispuesto en su testamento dejar como
Gnico y universal heredero del remanente al sefior cura de la parroquia, ordenando que la
mitad se invirtiera en la construccién de la iglesia parroquial y 1a otra mitad se destinase a

% Reclamacicn sobre el Cédigo Civil, en: ASTORGA, op. cit. (n. 1), . 1, pp. 48-49.
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los fines piadosos que ella misma determinaba. Sin embargo, el promotor fiscal consideré
nula la asignacién, como hecha a favor del cura, por haber éste confesado a la testadora en su
dltima enfermedad como el mismo cura parroco lo habia reconocido. Segin la sentencia®, la
asignaci6n era extrafa a la persona del presbitero Infante, sino que se referia al cura parroco
de los Doce Apdstoles, quienquiera que lo fuese, por lo que el heredero era la parroquia mis-
ma y no persona natural alguna determinada. A mayor abundamiento, el presbitero Infante
habfa manifestado que €l personalmente no se creia con ningtn derecho a la herencia sino
que era la parroquia el heredero. Por ello y considerando que de acuerdo del articulo 965 la
incapacidad no comprendia la iglesia parroquial del testador, la oposicién del promotor fiscal
fue desechada.

En otra causa, dofia Benita Labial habia fallecido al dia siguiente de haber otorgado
testamento en cuya cldusula cuarta legaba a favor del convento de San Francisco de Angol la
suma de mil pesos para que los padres de dicho convento le dijesen misas. Dicho testamento
lo habia extendido en circunstancias que acababa de ser confesada por el padre Bernardino
Subiabre, religioso que formaba parte del convento favorecido con el legado. Se pidi6 la nu-
lidad del legado, probandose en el juicio los hechos antes sefialados. La sentencia®® declaré
la nulidad del legado.

En cambio se declar6 la validez del legado en otra causa en la que se solicitaba la nu-
lidad de ciertas asignaciones testamentarias contenidas en el testamento otorgado por dofia
Rosalia Montero Valenzuela por incluir una disposicién testamentaria en virtud de la cual se
designaba al presbitero Andrés Santelices Cerda como albacea fiduciario, en circunstancias
que éste habfa sido el confesor habitual de la testadora en los dos dltimos afios anteriores a su
testamento; siendo este hecho veridico, también lo era que la testadora habia hecho su testa-
mento ocho afios antes de su muerte, durante los cuales habia gozado de buena salud, por lo
que la sentencia del tribunal de primera instancia, confirmada por la Corte de Apelaciones,
habia declarado que el confesor no s6lo habia podido ser albacea fiduciario de una pequefia
parte de sus bienes, sino heredero de todos™.

También fue rechazada otra demanda en que se impugnaba el legado de un conventillo
en beneficio del convento de los padres dominicos de Quillota porque, segln alegaba el de-
mandante, el confesor habitual del testador durante los dos afios anteriores y durante su tiltima
enfermedad habfa sido fray José Miguel Luco, fraile de dicho convento, hechos todos estos
que fueron negados por los demandados y no fueron probados debidamente por el demandante,
sino que quedo probado que después de haber hecho testamento, se le vefa al testador en el
templo de santo Domingo, atin en las primeras horas de la mafiana, asistiendo a las activida-
des religiosas, asistencia que el tribunal de alzada consideraba incompatible con un estado de
enfermedad, por lo que no constaba que el testamento hubiese sido hecho durante su ltima
enfermedad, ni tampoco que el fraile indicado hubiese sido su confesor en los dltimos dos
afios antes de su muerte®.

3.4 PRIMEROS COMENTARISTAS

Existié consenso entre los primeros comentaristas de este articulo que su razén habia que
encontrarla en el temor de la influencia que podia ejercer el confesor en el 4nimo del testador,

T GT. 1880, s. 1457.

B GT. 1899, 5. 294,

¥ RDJ. 1910, 2° parte, sec. 1%, p. 21
0 GT. 1918, 5. 179.
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influencia que podia importar una coaccidn por el prestigio que daba la calidad de confesor,
toda vez que, dominado tal vez el testador por el sentimiento religioso y aquejado de la debi-
lidad que produce en las facultades intelectuales y morales una enfermedad mortal, al menos
en algunas personas, podian éstas carecer de la perfecta libertad que la ley les exigia*', o lo
mismo, pero en otras palabras, “las persuasiones, sugestiones, fraudes, turban al enfermo y
truecan la voluntad contra la afeccién dictada por la naturaleza a favor de la propia familia™*.
Y Claro Solar®, citando a Sdnchez Romdn*, entendia que la razén juridica de la ley se derivaba
de la sana aspiracién por parte del legislador, “de garantizar la libertad moral del testador hasta
contra los naturales influjos que en su espiritu puedan ejercer circunstancias y motivos tan
especiales y poderosos de sugestién sobre su animo, como son, en los trances de la muerte,
la solemnidad de la Gltima confesién y los naturales y apremiantes estimulos de un orden es-
piritual, que es racional presumir puedan ejercer en aquél las preocupaciones y sentimientos
religiosos y ciertos anhelos de prodigalidad, puestos consciente o inconscientemente al servicio
de aquéllos”. Excepcionalmente, Entique Richard no encontraba razén alguna para semejante
incapacidad, que consideraba fuera de 16gica, injusta y denigrante*.

4. HACIA UNA LECTURA ACTUAL DE ESTE ARTICULO
4.1 EL DERECHO CANONICO COMO PRESUPUESTO

Se utilizan en este articulo 965 diversos conceptos canénico que sirven de presupuesto para la
correcta interpretacién del mismo: el primero de ellos es el de “eclesidstico confesor”. En el
sacramento de la penitencia, dice el canon 959 del Cédigo de Derecho Candnico vigente,

“[L]os fieles que confiesan sus pecados a un ministro legitimo, arrepentidos de ellos
y con prop6sito de enmienda, obtienen de Dios el perdén de los pecados cometidos
después del bautismo, mediante la absolucién dada por el mismo ministro, y, al
mismo tiempo, se reconcilian con la Iglesia, a la que hirieron al pecar”.

El canon habla de “ministro legitimo” el que sdlo es el sacerdote (can. 965); sin embargo,
para absolver vélidamente de los pecados se requiere que el ministro, ademés de la potestad
de orden, tenga facultad de ejercerla sobre los fieles a quienes da la absolucién, facultad que
el sacerdote puede recibir ipso iure o por concesién de la autoridad competente (can. 966). En
este Ultimo caso, la facultad de oir confesiones s6lo debe concederse a los presbiteros que hayan
sido considerados aptos mediante un examen, o cuya idoneidad conste de otro modo (can. 970),
teniendo presente, sin embargo, que todo sacerdote, atin desprovisto de facultad para confesar,
absuelve vélida y licitamente a cualquier penitente que esté en peligro de muerte de cualesquiera
censuras y pecados, aunque se encuentre presente un sacerdote aprobado (can. 976).

Ademés, el articulo habla de “orden”, “convento” o “cofradia”. De esta tiltima ya hemos
hablado con ocasién del articulo 963 del Cédigo Civil. Réstanos; pues, algunas consideraciones
sobre los otros dos conceptos canénicos utilizados por el Cédigo. La palabra “orden” es una

4 FaBres, José Clemente, Instituciones de Derecho Civil. Santiago de Chile, 1902, t. 1, p. 288.

“2 ALARCON Daza, R., Comentarios del Libro Ill del Cédigo Civil. Santiago de Chile, 1889, p. 33.

“* CLaRo Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chilenoy comparado 13: De la sucesién por
causa de muerte 1 (ed. fac., Santiago, 1979), t. vm, 1, p. 84.

* SANcHEZ Romdn, Estudios de derecho civil— 2* ed.~ Madrid, 1910, t. v1, 1, p. 262.

“* Lo cita A. SANCHEZ, Explicaciones de Cédigo Civil. Valparaiso, 1898, p. 27.
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expresion genérica utilizada por el Cédigo Civil para referirse a las variadas formas estables
de vida que, dedicadas de manera radical a la perfeccién de la caridad, ha ido suscitando el
Espiritu Santo en laIglesia alo largo de los siglos. La nueva codificacién canénica las aglutina
bajo la doble expresién de “institutos de vida consagrada™® y “sociedades de vida apostélica™,
distinguiendo entre los primeros los “institutos religiosos™® y los “institutos seculares™*.

Con la palabra “convento” se designa la casa o monasterio en que viven los religiosos o
religiosas bajo las reglas del instituto. Tradicionalmente se aplicaba a las casas de religiosos
para diferenciarlas de los “monasterios”, que eran las casas donde vivian las comunidades
de vida contemplativa o monjes. Me parece, sin embargo, que con la palabra “convento” el
Cddigo Civil ha querido referirse a la casa donde vive el confesor cuya incapacidad establece,
cualquiera sea el instituto religioso o secular, o la sociedad de vida apostélica a la que perte-
nezca. De hecho, la comunidad religiosa debe habitar en una casa legitimamente constituida,
bajo la autoridad del Superior designado (can. 608) y es obligacion de los religiosos residir
en su propia casa religiosa haciendo vida en comiin y no ausentandose de ella sin licencia del
Superior (can. 665). Por su parte, los miembros de las sociedades de vida apostélica deben
habitar en la casa o en la comunidad legitimamente constituida y llevar vida comin de acuerdo
con el derecho propio, por el que han de regirse las ausencias de la casa o de la comunidad
(can. 739). En cambio, los miembros de institutos seculares han de vivir en las circunstancias
ordinarias del mundo, ya solos, ya con su propia familia, ya en grupos de vida fraterna, de
acuerdo con las constituciones (can. 714).

Finalmente, se habla de “iglesia parroquial del testador”. La parroquia, segin el canon
515 § 1 “es una determinada comunidad de fieles constituida de modo estable en la Iglesia
particular, cuya cura pastoral, bajo la autoridad del Obispo diocesano, se encomienda a un
pérroco, como su pastor propio”. Los fieles pueden tener domicilio o cuasi domicilio parroquial:
el primero se adquiere por la residencia en el territorio de una parroquia que, o vaya unida a
la intencién de permanecer alli perpetuamente si nada lo impide, o se haya prolongado por
un quinquenio completo (can. 102 § 1); el cuasi domicilio se adquiere por la residencia en el
territorio de una parroquia que, o vaya unida a la intencién de permanecer alli al menos tres
meses si nada lo impide, o se haya prolongado de hecho por tres meses (can. 102 § 2).

4.2 ; SE JUSTIFICA LA PERMANENCIA DE ESTE ARTICULO?

A la luz de lo anterior, parece que no puede dudarse que todo el articulo se mueve en torno a
conceptos que estan claramente referidos a la Iglesia catélica y al Derecho candnico. Cuando
el Cddigo Civil se redact6 la religion catélica era la religion de la inmensa mayoria de los
chilenos, en tanto que la presencia de otras confesiones era todavia minoritaria. Por otra par-
te, el espiritu regalista que animé las leyes que sirvieron de fuente a Bello sélo se aplicaba
contra la Iglesia cat6lica, inica posible en el ya decadente imperio espaiiol. El panorama, sin
embargo, con el paso de los afios ha cambiado sustancialmente en Chile en lo que se refiere a
la presencia de otras confesiones, ademas de la catdlica. El abanico de confesiones religiosas
en Chile, especialmente evangélicas y protestantes, se muestra muy variado en la actualidad y
todo indica que la multiforme diversidad de dichas entidades religiosas va a seguir aumentando;
pensemos que hacia fines del afio 2004 ya habia mas de 500 entidades religiosas con persona-

4 CIC 1983, canones 573 a 730.
47 CIC 1983, cénones 731 a 746.
4 CIC 1983, cdanones 607 a 709.
4 CIC 1983, canones 710 a 730.
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lidad juridica de derecho piblico concedida y que estaban en espera otras 800. El cambio en
relacién con la época en que fue redactado el articulo 965 es mas que evidente.

Pero ;ha pasado lo mismo con la naturaleza humana? Las razones que se tuvieron para
tomar una disposicién como la que estamos comentando apuntaban, con mayor 0 menor razon,
a la codicia humana, un aspecto de la personalidad humana tan viejo como el hombre mismo.
Es cierto que todas las normas estudiadas se refieren al confesor, figura que es privativa de la
religién catdlica, por 1o que se me podré objetar que en las otras confesiones que configuran
el variado panorama religioso chileno no existe la confesion y eso es verdad. Pero jacaso la
ausencia de ese sacramento es prenda de que no habra presiones por parte de los ministros
que asisten a sus fieles en su tltima enfermedad? Porque es igualmente verdadero que los
ministros de esas otras confesiones no estdn ausentes en las dltimas enfermedades ni en los
ultimos momentos de vida de sus fieles, sino que, al contrario, les asisten espiritualmente en
un trance en gque el hombre busca instintivamente el auxilio de la divinidad. La posibilidad
de la influencia, en consecuencia, existe y con ella la duda; duda que se acrecienta cuando se
leen los estatutos de algunas de esta nuevas entidades religiosas, calificadas a si mismas como
iglesias, en los que las preocupaciones econémicas ocupan bastante m4s la atencién que los
fines religiosos que puedan tener, los que en algunos estatutos ni siquiera se consignan.

Que 1a posibilidad existe lo prueba la encuesta informal realizada por Javier Olivero™®
cuyos resultados no era dificil predecir, aunque hay elementos que resultan significativos.
Consultados algunos pastores adventistas, negaron “la posibilidad de tener una influencia de
gran envergadura sobre sus fieles”. Por su parte, pastores de iglesias evangélicas “admiten
que si es posible que el pastor pueda intervenir o influenciar 1a decisién de un testador”. Todos
ellos, incluidos los mormones, niegan, sin embargo todo parecido de los “actos de servicios
religiosos que los pastores puedan realizar con sus feligreses moribundos o afectados de
enfermedades mortales” con la confesidn catélica. Y si bien cuestionan la legitimidad de la
norma que afecta al eclesidstico, rechazan cualquier equiparidad entre los pastores de cualquier
religién protestante a la de los sacerdotes catélicos”.

El tema resulta tanto més actual, cuanto que en Chile ya estdn presentes las llamadas
sectas destructivas, uno de cuyos principales problemas son las exacciones patrimoniales a
las que someten a sus secuaces®'.

A laluz de lo anterior, se produce, pues, una diferencia notoria en el tratamiento juridico
que sobre este tema se da a la Iglesia catdlica en relacidn con las otras confesiones, respecto
de las cuales hay una total ausencia de reglamentacion, en circunstancias que el problema
es en la actualidad més acuciante, al menos respecto de algunas de ellas, especialmente las
[lamadas sectas. M4s atin, me parece que aqui se produce una de las desigualdades arbitrarias
condenadas por la Constitucién, porque ante la misma situacién -posibilidad de limitar la
libertad de testar del causante por motivos religiosos- el tratamiento juridico es diferente y
discriminatorio contra la Iglesia catélica.

(Cuél es la solucién? Una posible solucién serfa la derogacion lisa y llana del articulo
965 como lo postula Olivero®. Me parece, sin embargo, en atencién a los elementos de juicio

% Javier OLIVERO Aliaga, Antecedentes histdricos de la incapacidad de los eclesidsticos para
recibir herencia o legado segiin el articulo 965 del Cédigo Civil: Memoria de la Escuela de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso 2002, pp. 108-109.

3 Carlos SarLmias Araneda, Sectas v Derecho. La respuesta juridica al problema de los nuevos
movimientos religiosos. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso de la Universidad Catélica
de Valparaiso, 2001, pp. 183 -185.

2 Ibid., pp. 109-110.
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que he proporcionado, que es imperioso que esta norma subsista. No es simple retérica que la
libertad de testar de los chilenos lo exige, frente las amenazas que contra su libertad de testar,
so capa de actividad religiosa, ejercen algunas de estas nuevas confesiones religiosas presentes
en Chile. Claro estd que a la norma habria que darle una nueva redaccion de manera que queden
incluidos en la incapacidad los ministros de otras confesiones religiosas y las entidades a las
que el mismo pertenezca de manera que no se burle la prohibicién traspasando indirectamente
los bienes a estas entidades. Es por lo que propongo, primero, que el articulo permanezca en
el Cddigo Civil, y, segundo, que lo haga con esta nueva redaccidn:

“linc. 1°] Por testamento otorgado durante la dltima enfermedad, no puede recibir
herencia o legado alguno, ni ain como albacea fiduciario, €l ministro religioso que
hubiere asistido espiritualmente al difunto durante la misma enfermedad, o habi-
tualmente en los dos tltimos afios anteriores al testamento; ni las personas juridicas
creadas por las entidades religiosas que gocen de personalidad juridica de derecho
publico de que sea miembro el ministro religioso; ni sus deudos por consanguini-
dad o afinidad hasta el tercer grado inclusive. [inc. 2°] Pero esta incapacidad no
comprendera a la iglesia parroquial o entidad religiosa con personalidad juridica
de derecho piiblico del testador, ni recaerd sobre la porcion de bienes que el dicho
ministro religioso o sus deudos habrian heredado abintestato, si no hubiese habido
testamento”,






