DUODECIMA PARTE: LOS ALBACEAS
O EJECUTORES TESTAMENTARIOS!

Sumario:

1.- Concepto.

2.- Naturaleza juridica del albaceazgo.

3.- Caracteristicas principales del albaceazgo.

4.- Capacidad para ser albacea.

5.- Clases de albacea.

6.- Facultades y obligaciones de los albaceas.

6.1. Albaceas sin tenencia de bienes.

6.2. Albacea con tenencia de bienes.

7.- Prohibiciones a que estan sujetos los albaceas.

8.- Obligaciones y responsabilidad del albacea.

8.1. Obligaciones del albacea.

8.2. Responsabilidad del albacea.

9.- Extincidn del albaceazgo.

10.- El albaceazgo fiduciario.

10.1. Concepto.

10.2. Requisitos del albaceazgo fiduciario.

10.3. Cantidad maxima que puede destinarse a encargos secretos.

10.4. Asignaciones que pueden dejarse bajo la modalidad de encargos secretos.
10.5. Juramento del albacea fiduciario.

10.6. Exoneracion de revelar el contenido de los encargos y de rendir cuenta.
10.7. Caso en el cual el albacea fiduciario esta obligado a rendir caucién (art. 1315).

1.- Concepto.

De acuerdo con el art. 1270, son albaceas o ejecutores testamentarios “aquellos
a quienes el testador da el encargo de hacer ejecutar sus disposiciones”.

Como expresa Rodriguez Grez, la definicion no satisface toda la gama de
funciones que corresponden al albacea. En efecto, éste no sdlo debe ejecutar las
disposiciones testamentarias, sino que también las disposiciones de la ley, cuando ellas
coexisten con las testamentarias. Ademas, deben asegurar los bienes, custodiarlos,
conservarlos, pagar las deudas hereditarias, etc. Propone por tanto la siguiente
definicion, mas amplia: “Los albaceas o ejecutores testamentarios podrian ser
definidos como aquellas personas designadas por el testador, encargadas de asegurar
los bienes de la sucesién, pagar las deudas hereditarias, y hacer cumplir las
disposiciones legales y testamentarias relativas a la distribucion de los bienes,
sustituyendo en estas funciones a los herederos del causante”.?

La institucion del albacea no fue conocida en el Derecho Romano, siendo su
origen espafiol. La palabra albacea proviene del drabe, de cabezalero, es decir, de
quien hace cabeza, dirige la forma de cumplir con las disposiciones testamentarias del
causante.3

! Fecha de ultima modificacion: 16 de agosto de 2024.

2 Rodriguez Grez, Pablo, "Instituciones de Derecho Sucesorio. Pérdida, defensa y pago de las asignaciones.
Ejecutores testamentarios. Particion”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1994, Volumen 2, p.
218.

3 Somarriva Undurraga, Manuel, "Derecho Sucesorio”, santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009,
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2.- Naturaleza juridica del albaceazgo.

Para Somarriva, parece evidente que el albacea es una especie de mandatario.
La propia definicién del art. 1270 alude al “"encargo”, expresién propia del mandato.

Ademas, el art. 2169 alude al mandato pdstumo, siendo el albaceazgo un caso
tipico de mandato destinado a ejecutarse después de la muerte del mandante.

Con todo, hay diferencias entre el mandato ordinario y el mandato especial
constitutivo de albaceazgo:
a) El albaceazgo es un mandato solemne, pues debe otorgarse por testamento,
mientras que el mandato ordinario, es consensual por regla general;
b) Aceptado el cargo de albacea, éste es irrevocable; el mandato ordinario es por
esencia revocable;
c) El albacea ha de ser plenamente capaz; el mandatario puede ser relativamente
incapaz (art. 2128).4

Rodriguez Grez no admite la tesis del mandato pdéstumo, conforme a los
siguientes argumentos:
a) El mandato es un contrato que liga a dos partes, imponiendo obligaciones y
confiriendo derechos reciprocos. ¢A quién liga el albaceazgo en cuanto mandato? ¢Al
causante con el albacea? ¢A los herederos con el albacea? Ninguna de las dos
posibilidades parece aceptable, ya que el causante no existe y no puede, entonces,
mantener como sujeto de derecho una relaciéon contractual. Tampoco podrian ser los
herederos, porque el mandato se extingue por la muerte del causante y por
consiguiente, ellos no quedan sujetos a la relacién juridica.
b) El legislador ha establecido en términos formales y explicitos los “mandatos
postumos”, en el art. 2169 del Cédigo Civil, sin confundirlos con el albaceazgo. El
causante puede otorgar mandatos de esta clase y obligar a sus herederos a
respetarlos. No tiene sentido, por lo tanto, asimilar el albaceazgo a un mandato
péstumo.>

Para Rodriguez Grez, el albacea es un curador de bienes. Tal es entonces la
institucion matriz de la cual arranca su naturaleza y seran las normas que la rigen las
llamadas a complementar las lagunas que pueda presentar su reglamentacién legal.
Para sostener esta tesis, expone los siguientes argumentos:
a) En nuestra ley existe la curaduria de bienes, que no importa necesariamente la
representacién de una persona, sino la administracién y gestién de una masa de
bienes. Tal ocurre con el curador de una herencia yacente y con el curador de los
derechos del que esta por nacer. En consecuencia, los arts. 473 y siguientes regulan la
situacién que se presenta cuando existe una masa de bienes que debe ser
administrada.
b) Las facultades de los curadores de bienes estan contempladas en la ley, sin que
quepa intervencion del duefio de los bienes o de los interesados. En el albaceazgo
sucede lo mismo: el art. 1298 dispone que no puede el testador ampliar las facultades
del albacea ni exonerarlo de sus obligaciones.
c) El art. 1296 dispone que el albacea con tenencia de bienes tiene las mismas
facultades y obligaciones que el curador de la herencia yacente. Vale decir, el articulo
reconoce expresamente que el albacea con tenencia de bienes tiene la misma
condicién juridica que el curador de la herencia yacente, y éste es un curador de
bienes.

séptima edicidn actualizada, Tomo II, p. 525.
4 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 525 y 526.
5 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 220 a 223.
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d) Algunas normas de los curadores se aplican parcialmente a los albaceas: art. 1294
en relacién con los arts. 394 y 412. La ley, entonces, admite que hay identidad entre
albaceazgo y curaduria de bienes, y ello, porque ambos tienen igual naturaleza.

e) El art. 1310, relativo al examen de la cuenta y a los saldos que resulten de ella,
aplica al albaceazgo las reglas de los guardadores: otra manifestacion, en orden a que
ambas instituciones tienen una naturaleza comun.

f) Si se revisan los arts. 1276, 1277, 1278, 1304 y 1309, se concluye que todos ellos
hablan de "cargo”, lo que coincide con los arts. 338, 392 y 518, relativos a las
guardas.

g) El albacea administra bienes, no representa al testador ni a los herederos, no es
mandatario de ninguno de ellos; su funcién estd vinculada al patrimonio relicto, a las
disposiciones legales que fijan sus facultades y obligaciones, y a la designacion que
hizo el causante. Esto corresponde a la descripcion de un curador de bienes.®

3.- Caracteristicas principales del albaceazgo.”
a) Es intuitu personae.

El testador designa a una persona en calidad de albacea, por la confianza que le
merece su futuro desempefio, sobre todo considerando que el causante, obviamente,
no podra fiscalizar la actuacion de su albacea.

De esta caracteristica derivan las dos siguientes.

b) Es intransmisible.

Dispone el art. 1279 que el albaceazgo no se transmite a los herederos del
albacea. Se trata de una norma similar a la contenida en el art. 2163, en el mandato,
contrato que siempre se extingue por la muerte del mandatario.

c) Es indelegable.

No podra delegar el albacea el encargo que le hizo el causante, a menos que éste
hubiere autorizado expresamente la delegacién (art. 1280). El caracter indelegable del
albaceazgo, no impide sin embargo que el albacea designe mandatarios en el
desempefio de sus funciones, pero sera responsable de las operaciones de éstos (art.
1280).

d) No confiere mdas atribuciones que las sefaladas por la ley.

En cierta medida, las normas relativas al albaceazgo son de orden publico, pues la
ley impide al testador ampliar las facultades del albacea ni exonerarle de sus
obligaciones, previstas unas y otras por el CC (art. 1298). Asi las cosas, la ley limita la
libertad del testador en esta materia, hecho que al decir de Somarriva, no parece
justificado.®

e) Es remunerado.

El cargo de albacea es remunerado (art. 1302). Las reglas son las siguientes:
i.- Primero, habra que estar a la remuneracién que hubiere fijado el testador;

6 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 226 y 227.
7 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 527 a 530.
8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 528.
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ii.- A falta de una determinacion por el testador, se otorga al juez la facultad de fijar la
remuneraciéon del albacea, tomando en consideracién dos aspectos:
19 El caudal hereditario (o sea, la cuantia de los bienes dejados por el difunto); y
29 El mayor o menor trabajo que demande al albacea el desempefio de su cargo.

Cabe tener presente que de conformidad a lo previsto en la Ley NO 5.427, la
remuneracion del albacea constituye una baja general de la herencia.

f) Tiene una duracion determinada.

El albaceazgo esta sujeto a un plazo, llegado el cual expirara (arts. 1303 a 1306).
Pueden darse las siguientes situaciones:
i.- El plazo corresponde fijarlo, en primera instancia, al propio testador;
ii.- En el silencio del testador, la ley fija el plazo: el albacea tiene el plazo de un afio,
contado desde el dia en que el albacea haya comenzado a ejercer el cargo.
iii.- En ciertos casos, el juez podra aumentar el plazo fijado por el testador o por la ley.

g) Pueden existir varios albaceas.

Los arts. 1281 a 1283 se ponen en el caso de existir dos o mas albaceas. Estas
reglas son muy semejantes a las establecidas para la pluralidad de guardadores.

Dispone el art. 1281 lo concerniente a la responsabilidad de los albaceas conjuntos:
i.- Por regla general, los albaceas responderan solidariamente;

ii.- No responderan solidariamente, si el testador los hubiera exonerado de responder
de tal forma;

iii.- Tampoco responderan solidariamente, si el juez hubiere dividido las atribuciones
de los albaceas.

De conformidad al art. 1282, los albaceas pueden dividir las funciones que les
corresponden. Eventualmente, sera el juez quien divida las atribuciones de los
albaceas, a peticion:

i.- De cualquiera de los albaceas; o
ii.- De cualquiera de los interesados en la sucesion (herederos o legatarios).

Si los albaceas ejercen una administracion conjunta, vale decir si tienen las mismas

atribuciones, deberan actuar de consuno (art. 1283).

h) El albacea no esta obligado a aceptar el cargo.

Asi se establece en el art. 1277: el albacea puede aceptar o rechazar el encargo,
segun lo estime conveniente. Sin embargo, podria ocurrir que el albacea sea también
asignatario del testador, caso en el cual, de rechazar el encargo sin probar
inconveniente grave para desempeifiarlo, se hara indigno de suceder al causante (arts.
1277 y 971).

Pendiente la aceptacion del cargo, cualquiera de los interesados en la sucesion
podra solicitar al juez que le fije un plazo al albacea para aceptar el encargo o
rehusarse. El juez podra ampliar el plazo por una sola vez.

La aceptacion del encargo puede ser expresa o tacita (art. 1278). Constituiria
aceptacion tacita la ejecucidon de cualquier acto que el albacea no podria haber
ejecutado sino en su calidad de tal, por ejemplo, solicitar una medida conservativa
como la guarda y aposicion de sellos, avisar la apertura de la sucesion, etc.

En esta materia, se diferencia la aceptacién del albacea, de la aceptacién del
partidor, que ha de ser formal y expresa.®

® Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 531.
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4.- Capacidad para ser albacea.
a) Por regla general, sélo las personas naturales pueden ser albaceas.

El Cddigo Civil sélo se pone en el caso de un albacea persona natural.
Excepcionalmente, sin embargo, los Bancos pueden desempefar el cargo de albacea,
con o sin tenencia de bienes (art. 86 N° 5, Ley General de Bancos).

b) Incapacidad del menor.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 1272, los menores de edad no pueden
ser albaceas. Operan por tanto las reglas generales, acerca de la incapacidad de los
menores.

c) Incapacidad de las personas designadas en los articulos 497 y 498.

Establece el inc. 2° del art. 1272, que las personas designadas en los arts. 497
y 498 no pueden ser albaceas. Son tales:
i.- Los ciegos.
ii.- Los mudos.
iii.- Los dementes, aunque no estén bajo interdiccién.
iv.- Los fallidos, mientras no hayan satisfecho a sus acreedores.
v.- Los que estan privados de administrar sus propios bienes por disipacion.
vi.- Los que carecen de domicilio en la Republica.
vii.- Los que no saben leer ni escribir.
viii.- Los de mala conducta notoria.
ix.- Los condenados por delito que merezca pena aflictiva, aunque se les haya
indultado de ella.
X.- Los que han sido privados de ejercer la patria potestad segun el art. 271.
xi.- Los que por torcida o descuidada administracion ha sido removidos de una guarda
anterior, o en el juicio subsiguiente a ésta han sido condenados, por fraude o culpa
grave, a indemnizar al pupilo.

5.- Clases de albacea.
a) Albaceas generales y fiduciarios.

Los albaceas generales responden al concepto de la institucién, del art. 1270.
Los albaceas fiduciarios son los encargados de ejecutar los encargos secretos y
confidenciales del testador.

b) Albaceas con o sin tenencia de bienes.

Segun veremos, las facultades del albacea con tenencia de bienes son mas
amplias que las del albacea sin tenencia de bienes.

6.- Facultades y obligaciones de los albaceas.
Distinguimos, segun la clase de albacea:

6.1. Albaceas sin tenencia de bienes.
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Debemos tener presente nuevamente el art. 1298, que establece que el
ejecutor testamentario no tiene mas atribuciones ni obligaciones que las determinadas
expresamente en la ley. En tal contexto, el albacea sin tenencia de bienes tiene las
siguientes funciones:

a) Velar por la seguridad de los bienes de la sucesion;
b) Pagar las deudas y legados;
c) Ciertas atribuciones judiciales.

a) Velar por la seguridad de los bienes de la sucesion.

De conformidad al art. 1284, los albaceas tienen facultades para velar por la
seguridad de los bienes de la sucesion, sobre todo de los muebles, dineros y papeles.
En cumplimiento de esta obligacion, el albacea debe:
i.- Solicitar la medida conservativa de guarda y aposicion de sellos; y
ii.- Velar por que se haga inventario solemne de los bienes; pero podrd hacerse
inventario simple, si todos los herederos, siendo capaces, asi lo acordaren (igual
solucidén se encuentra en el art. 1766, referido a la sociedad conyugal).

b) Pagar las deudas y legados.
b.1) Pago de las deudas hereditarias.

Para ellos, establece la ley las siguientes diligencias, de cargo del albacea:

i.- El albacea debe preocuparse de que en la particion se forme hijuela de deudas, o
sea, que se indiquen los bienes con los cuales van a pagarse las deudas hereditarias
(art. 1286);

ii.- Dar noticia al publico -y especialmente a los acreedores-, de la apertura de la
sucesion, mediante tres avisos publicados en un diario de la comuna, capital de
provincia o capital de regién, si en la primera o en la segunda no lo hubiere (art.
1285).

Las dos obligaciones anteriores, pesan también sobre los herederos presentes que
tengan la libre administracion de sus bienes (entendemos por “herederos presentes”
aquellos herederos que han reclamado para si la herencia, en oposicién a "herederos
ausentes”, situacion que eventualmente, podria obligar a declarar yacente la herencia),
sobre los guardadores y el marido de la mujer que no esté separada de bienes (art.
1287).

Si el albacea o las personas antes nombradas omitieren practicar las dos diligencias
indicadas, la sancion consistird en la indemnizaciéon de todos los perjuicios que dichas
omisiones provoquen a los acreedores.

En relacion también al pago de las deudas hereditarias, dispone el art. 1288 que el
albacea procedera a ello, con intervencién de los herederos presentes o del curador de
la herencia yacente, para el caso que ningun heredero hubiere reclamado la herencia.

La circunstancia de haberse encargado por el testador al albacea el pago de las
deudas del primero, no impide a los acreedores, ante el no pago de los créditos,
dirigirse directamente contra los herederos, lo que tiene ldgica, pues los herederos son
los actuales deudores, en su condicion de continuadores de la persona del causante
(art. 1289).

AUn mas, se ha dicho que, en realidad, los acreedores no pueden demandar al
albacea el pago de las deudas hereditarias y legados, sino que deberan dirigirse contra
los herederos, porque ellos son los obligados a pagar las deudas y cumplir los legados.
Asi se desprenderia del art. 1295, del siguiente tenor: “El albacea no podra parecer en
juicio en calidad de tal, sino para defender la validez del testamento, o cuando le fuere
necesario para llevar a efecto las disposiciones testamentarias que le incumban; y en
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todo caso lo hara con intervenciéon de los herederos presentes o del curador de la
herencia yacente”.

En otras palabras, se afirma que el albacea sélo podria actuar en el ambito judicial
para las dos materias sefialadas en el precepto y que ninguna de ellas corresponderia
al caso de una demanda interpuesta en contra del albacea para obtener el pago de una
acreencia que un tercero haya tenido en contra de la sucesion.

En tal sentido, una sentencia de la Corte Suprema de fecha 24 de septiembre
de 2019, autos Rol N° 20.609-2018, concluye que un acreedor no puede dirigir una
demanda ejecutiva en contra de un albacea, aun cuando éste lo fuere con tenencia de
bienes. En efecto, afirma el fallo, si el acreedor, aduciendo un titulo ejecutivo que
tienen contra el causante, pretende cobrar ejecutivamente, la conclusiéon es que, tal
como se desprende del articulo 1377 del Cddigo Civil, sélo puede dirigirse contra los
herederos; y ademas, conforme a este precepto, debe previamente efectuar la gestion
en él descrita. La regla del articulo 1377 es especial y, por tanto, prevalece sobre otra
general distinta que verse sobre la misma materia (conforme a los articulos 4 y 13 del
Cddigo Civil). Asi, aunque en general se estimare que el acreedor hereditario puede
demandar el cobro a un albacea con tenencia y administracion de bienes, cuando
—-aduciendo un titulo ejecutivo que tiene contra el causante el cobro lo pretende en
juicio ejecutivo-, ahi sélo puede dirigirse contra los herederos, como se desprende del
articulo 1377, y cumpliendo con la gestidon descrita en esa norma.

Sin embargo, esta conclusién es discutida por varios autores, seglin daremos
cuenta al revisar las facultades judiciales de los albaceas.

Para mayores detalles relativos al art. 1377 del Cddigo Civil, remitimos al lector
a lo expuesto a propdsito del pago de las deudas hereditarias y testamentarias.

b.2) Pago de los legados.

También debera encargarse el albacea del pago de los legados, salvo que el
testador hubiere impuesto el pago a uno o ciertos herederos. Para este fin, el albacea
pedird a los herederos o al curador de la herencia yacente las sumas de dinero
necesarias, si los legados fueren de dinero, y los bienes muebles o inmuebles que
corresponda, si los legados recayeren en bienes determinados. Eventualmente, lo
anterior no serd necesario, si se tratare de un albacea con tenencia de bienes (art.
1290).

Podria ocurrir que los legados no deban pagarse de inmediato por los
herederos. En tal caso, si el albacea temiere con fundamento que las especies legadas
puedan perderse o deteriorarse por culpa de los herederos obligados al pago, podra
exigir a los ultimos el otorgamiento de caucién (art. 1292).

Los herederos podran exonerarse de estas obligaciones, pagando ellos mismos
los legados, salvo que el legado consista en una obra o hecho particularmente
encomendado al albacea y sometido a su juicio (art. 1290).

b.3) Enajenacion por el albacea de los bienes de la sucesion.

Podria ocurrir que los dineros disponibles no sean suficientes para el pago de las
deudas hereditarias y los legados. Podra entonces el albacea, con anuencia de los
herederos presentes, proceder a la venta de bienes del causante. La ley previene que
primero se venderan los muebles y subsidiariamente los inmuebles. Los herederos
podran oponerse a la venta, entregando al albacea el dinero que necesite (art. 1293 y
1294).

Es importante consignar que la venta debera hacerse en publica subasta, pues
el art. 1294 hace aplicable el art. 394, que asi lo dispone, para los guardadores.

Sucesorio 12 — Juan Andrés Orrego Acuna 7



c) Ciertas atribuciones judiciales.

Estan contempladas en el art. 1295, y son en verdad bastante reducidas. Sélo
puede comparecer en juicio por motivos calificados, a saber:
i.- Cuando se trata de defender la validez del testamento;
ii.- Cuando fuere necesario para llevar a cabo las disposiciones testamentarias que le
incumban.
En todo caso, debera hacerlo con la intervenciéon de los herederos presentes o
del curador de la herencia yacente.

6.2. Albacea con tenencia de bienes.
a) Facultades del curador de la herencia yacente.

Establece el art. 1296 que el testador podra dar a los albaceas la tenencia de
cualquier parte de los bienes o de todos ellos. De conformidad a los incisos 2° y 3° del
mismo articulo, el albacea con tenencia de bienes tendra las mismas obligaciones vy
facultades que el curador de la herencia yacente, pero con una salvedad: no sera
obligado a rendir caucién sino en el caso del art. 1297, esto es: cuando los herederos,
legatarios o fideicomisarios exijan las debidas seguridades, cuando teman
justificadamente por la suerte de los bienes.

Asi las cosas, el albacea con tenencia de bienes tiene un doble tipo de derechos
y obligaciones:

i.- Los del curador de la herencia yacente: y es ldgico que asi sea, porque
precisamente se nombra curador a la herencia yacente, cuando no existe albacea con
tenencia de bienes; si existe éste, no hay necesidad de declarar yacente a la herencia,
porque habria dos personas con iguales atribuciones;

ii.- Los del albacea sin tenencia de bienes.

b) facultades judiciales del albacea con tenencia de bienes.

Considerando el doble juego de atribuciones del albacea con tenencia de bienes, se
presenta un problema. En efecto, ocurre que los curadores de la herencia yacente
tienen facultades judiciales mas amplias que los albaceas sin tenencia de bienes. Los
primeros pueden cobrar créditos y ser demandados para el pago de las deudas
hereditarias. Entre otros objetivos, se designa curador de la herencia yacente, para
que los acreedores tengan una persona contra la cual dirigir sus demandas. En cambio,
hemos visto que los albaceas sin tenencia de bienes tienen limitadas facultades
judiciales: las dos a las que aludimos anteriormente.

El art. 1296 dispone por su parte que el albacea con tenencia de bienes tiene las
facultades del curador de la herencia yacente, pero acto seguido se agrega que, sin
perjuicio de la tenencia, “habra lugar a las disposiciones de los articulos precedentes”.
Ahora bien, entre los "“articulos precedentes”, estan aquellos que limitan las facultades
judiciales del albacea sin tenencia de bienes (especificamente el art. 1295). Cabe
entonces preguntarse qué facultades judiciales tendra el albacea con tenencia de
bienes: élas del curador de la herencia yacente, o sdlo las del albacea sin tenencia de
bienes? Somarriva, admitiendo que el tenor del art. 1296 es confuso, concluye que las
facultades del albacea con tenencia de bienes son las del curador de la herencia
yacente. Si asi no fuera, resultaria que los acreedores no tendrian contra quien dirigir
sus acciones. En cambio, si el albacea lo fuere sin tenencia de bienes, los acreedores
deberan accionar contra los herederos o contra el curador de la herencia yacente, de
haberlo. A su vez, bien puede ocurrir que el albacea con tenencia de bienes esté
actuando sin que existan herederos que hayan aceptado la herencia.

Sucesorio 12 — Juan Andrés Orrego Acuna 8



La jurisprudencia no ha sido uniforme al respecto. En algunos casos, se ha
concluido que al albacea con tenencia de bienes se le aplican las limitaciones judiciales
consignadas en el art. 1295. En otras sentencias, se ha estimado que el albacea con
tenencia de bienes puede cobrar los créditos testamentarios, aplicando el art. 1296 en
relacién con el art. 487.10

Respecto a esta Ultima disposicion legal, un albacea con tenencia de bienes podria
demandar el pago de los créditos de que era titular el causante. Asi lo sefala ademas
nuestra doctrina. En tal sentido, Luis Claro Solar, quien plantea que el albacea no sélo
esta facultado para pagar las deudas del causante, sino que, también, para cobrar los
créditos que el causante tenia contra terceros: “Pueden los albaceas tenedores de
bienes, por lo tanto, demandar judicialmente a los deudores de la sucesién el pago de
los créditos de la sucesion contra ellos. Se ha fallado que un albacea con tenencia de
bienes puede cobrar judicialmente los créditos de la sucesion (...) El albacea tenedor de
bienes, teniendo las facultades de un curador de herencia yacente, deberia tener la
facultad de pagar las deudas hereditarias, puesto que es atribucién de los curadores de
bienes el pago de las deudas de sus respectivos representados, segun el art. 487 que
les prohibe ejecutar otros actos administrativos que los de mera custodia vy
conservacion de los bienes; pero que les permite ejecutar los actos necesarios para el
cobro de los créditos y pago de las deudas. Es natural en efecto que quien tiene
facultades para cobrar y percibir lo que se debe a la persona cuyos bienes administra,
las tenga también para pagar lo que dicha persona adeuda a otros, libertandolo asi de
las responsabilidades que la falta de pago oportuna puede acarrearle. Ademas, desde
que la existencia de un albacea a quien el testador haya conferido la tenencia de los
bienes hace innecesaria la declaracién de estar yacente la herencia y el nombramiento
de curador, parece que el albacea debiera tener la facultad de pagar a los acreedores,
ya que la misma ley (art. 1232, inc. 2°), da accién a los acreedores hereditarios o
testamentarios para obligar a el albacea, al igual que al curador de la herencia
yacente, al pago de sus créditos respectivos. En efecto, dispone la ley que durante el
plazo dado a los herederos para expresar si aceptan o repudian la herencia, en que no
seran obligados al pago de ninguna deuda hereditaria o testamentaria, ‘podra serlo el
albacea o curador de la herencia yacente en su caso’. Sin embargo, las disposiciones
especiales que consignan los arts. 1285 y siguientes justifican una distincion: el
albacea tenedor de bienes tiene facultad para pagar las deudas hereditarias por si solo
y puede exigirsele el pago de ellas cuando ningin heredero ha aceptado aun la
herencia; pero, si la herencia ha sido declarada yacente porque el albacea no habia
aceptado su cargo todavia o porque su tenencia de bienes no se refiere a la totalidad
de los bienes de la herencia, sino a una parte de ellos o si hay herederos que han
aceptado la sucesion, el albacea no tiene libertad para proceder y debe someterse a las
reglas especiales de los indicados articulos que deben tener lugar a pesar de su
tenencia con arreglo al art. 1296, inciso final”.1!

En similares términos, Fabian Elorriaga: “Claramente, los albaceas con tenencia de
bienes estan facultados para demandar judicialmente el cobro de los créditos de los
que el causante era titular. Asi resulta del articulo 487, que autoriza a los curadores de
bienes para proceder al cobro de estas acreencias”.!?

Pablo Rodriguez estima, asimismo, que el albacea con tenencia de bienes debe
pagar las deudas y puede para tal objeto ser demandado por los acreedores: “El
albacea debe pagar las deudas del testador cuando se le ha confiado especialmente
hacerlo. Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 1288. Entendemos que, si esta

10 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 541 y 542.

11 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo Décimo Sexto, De la
Sucesion por causa de muerte, IV, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1943, N° 2.152 y 2.153, pp.
397 y 398.

12 Elorriaga de Bonis, Fabian, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, LexisNexis, 2005, N° 782, p. 699.
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constituida la particion, el albacea son tenencia de bienes cumple con los acreedores
hereditarios instando a la formacion de una hijuela pagadora de deudas, pero si no
estd constituido el compromiso, debera instar al pago de las deudas en la forma
sefialada en el articulo 1288, es decir, con intervencion de los herederos presentes o
del curador de la herencia yacente en su caso. Respecto de las deudas testamentarias
debe proceder en la forma que se indica en los articulos 1290 y 1291. No es claro el
Cddigo en materia tan importante, pero coordinando los articulos 1288, 1296 y 487 del
Codigo Civil, puede llegarse a la conclusion de que el albacea con tenencia de bienes
estd obligado al pago de las deudas hereditarias (pudiendo, incluso, ser demandado
por los acreedores), que el albacea sin tenencia de bienes debe instar al pago de
dichas deudas (sin que pueda ser demandado por los acreedores), y que ambos estan
obligados a exigir al partidor -cuando el compromiso esta constituido- que se forme
hijuela pagadora de deudas. Resulta indudable que una de las funciones esenciales del
albacea es pagar o preocuparse porque las deudas del testador sean solucionadas.
Pero hay una diferencia esencial entre el albacea con tenencia de bienes y el albacea
son tenencia de bienes, segin hemos explicado precedentemente”.!3

7.- Prohibiciones a que estan sujetos los albaceas.

En sintesis, son dos:
a) Llevar a cabo disposiciones testamentarias contrarias a la ley; y
b) Celebrar ciertos actos con la sucesion.

a) Prohibicién de llevar a cabo disposiciones testamentarias contrarias a la ley.

Asi lo dispone el art. 1301. De tal forma, si las disposiciones testamentarias
ejecutadas por el albacea son contrarias a la ley, lo actuado por éste adolece de
nulidad, y se presume culpable de dolo al albacea. Se trata en todo caso de una
presuncion simplemente legal, de manera que podra el albacea acreditar que no actud
de mala fe.

Observamos que estamos ante un caso excepcional, en el cual se presume el
dolo, modificandose el principio general del art. 1459

La consecuencia natural de presumir dolosa la actuacion del albacea, sera su
remocion (art. 1300).

b) Prohibicion de ejecutar ciertos actos con la sucesion.

El art. 1294 aplica a los albaceas la prohibicién contemplada en el art. 412
respecto de la administracion de los guardadores. Dicho precepto impide a los
guardadores celebrar ciertos actos juridicos en representacion de sus pupilos, cuando
estd comprometido el interés de los primeros y de los ultimos. Recordemos que la
norma es prohibitiva en lo concerniente a comprar o arrendar bienes raices del pupilo,
y por extensién tratandose de los albaceas, inmuebles pertenecientes a los herederos.
La prohibicidon alcanza también al conyuge y a los ascendientes y descendientes del
albacea.

Se han planteado dudas en esta materia, que estudiamos cuando nos referimos
a las incapacidades especiales en el contrato de compraventa. En efecto, el art. 1800
alude al mandatario, al sindico y al albacea, estableciendo que estaran sujetos, en
cuanto a la compra o venta de las cosas que hayan de pasar por sus manos en virtud
de estos encargos, a lo dispuesto en el art. 2144.

13 Rodriguez Grez, Pablo, pp. 260 y 261.
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Sin embargo, la referencia no es exacta en cuanto a los albaceas, a quienes no
se les aplicaria el art. 2144, porque el art. 1294, segun dijimos, somete a éstos a las
mismas reglas aplicables a los tutores y curadores, y entre ellas, el art. 412.

El art. 2144, en las normas del mandato, establece una doble limitacion:

i.- No puede el mandatario comprar las cosas que el mandante le ordené vender;
ii.- No puede el mandatario vender de lo suyo al mandante, lo que éste le ha ordenado
comprar.

Las limitaciones rigen, sea que el mandatario actle personalmente o por
interpdsita persona.

Pero en uno y otro caso, el mandante puede autorizar expresamente que el
mandatario compre para si o venda de lo suyo, lo que el primero le ordend vender y
comprar, respectivamente. La norma no es entonces prohibitiva, sino imperativa de
requisito. Por ello, y considerando ademas que las limitaciones estan establecidas para
proteger los intereses del mandante, su infraccion produce nulidad relativa y no
absoluta.

Lo dicho respecto de los mandatarios es perfectamente aplicable a los sindicos
de quiebras, los que, en cuanto a la administracion y realizacion de los bienes del
fallido, son verdaderos mandatarios, o mas bien, representantes legales. Los sindicos,
en efecto, no pueden comprar para si los bienes que, en su caracter de tales, deben
vender para que se paguen los acreedores del fallido.

En cuanto a los albaceas, la situacion es distinta. Si bien el art. 1800 dice que
estan sujetos a lo dispuesto en el art. 2144, no es menos cierto que el art. 1294, en el
titulo de los albaceas, establece que lo dispuesto en los arts. 394 y 412 se extendera a
los albaceas. Y sabemos que el art. 412 permite al tutor o curador comprar los bienes
muebles del pupilo con autorizacién de los restantes guardadores o por la justicia en
subsidio, prohibiendo sin embargo bajo todo respecto, comprar bienes raices.

Vemos que entre los art. 2144 y 412 no hay contradiccién en cuanto a la
posibilidad de comprar bienes muebles, pero si la hay en lo que se refiere a los bienes
inmuebles, pues si aplicamos el art. 2144, se autorizaria a los albaceas para
comprarlos, con el consentimiento de los herederos (mandantes); en cambio, el art.
412 impide, en términos absolutos, dicha compra.

Ante esta discrepancia, la doctrina y la jurisprudencia han estimado que debe
prevalecer el art. 412, porque el art. 1294, que se remite al primero, esta contenido en
el titulo que reglamenta los deberes y atribuciones de los albaceas. Por otra parte,
mientras el art. 2144 tiene un caracter general, pues en él se permite la compra de
toda clase de bienes, el art. 412 tiene un caracter especial, pues prohibe solamente la
compra de determinada clase de bienes.

Aplicando la doctrina anterior, una antigua sentencia de la Corte de Santiago,
de agosto de 1877, ratifica que es nulo el remate de una propiedad hereditaria
efectuado por un juez partidor a favor de un yerno del albacea. Claro Solar,
comentando este fallo, observa que “aunque la venta en publica subasta estd
destinada a obtener el justo precio de los bienes, la ley, temerosa de los abusos que
pudieran cometerse por algun albacea inescrupuloso, tiene prohibido a los albaceas y a
sus parientes la adquisicidon aun en esta forma, de bienes de la sucesion (...) Teme la
ley que el albacea, dando datos inexactos o empleando cualquier otro procedimiento
doloso, haga desaparecer la garantia de la subasta publica, alejando postores o que
éstos no mejoren sus posturas”.

Al igual que lo dicho respecto del mandatario, la Corte de Talca, en sentencia de
marzo de 1889, consigna que es valida la compra de inmuebles de la sucesién por el
albacea que ya habia cesado en sus funciones. La circunstancia que a la fecha de la
celebracién del contrato la cuenta del albacea no haya sido aprobada no obsta a la
expiracién de su cargo.
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Puede ocurrir que el albacea sea también heredero en la sucesion. En tal caso,
sostiene un fallo de la Corte de Santiago de diciembre de 1882, que el albacea puede
adquirir un inmueble de la sucesidon en licitacion con los otros herederos; no hay en
este caso compra ni venta, sino adjudicacion del bien indiviso, continuacién por el
adjudicatario del dominio que tenia el difunto.

En relacion con lo anterior, es indiferente el titulo que da la condicidon de
heredero. Por eso, en sentencias de la Corte de Santiago de octubre de 1861 y de la
Corte de Concepcidon de septiembre de 1883, se concluye que el albacea puede
adquirir, por cesion, derechos hereditarios relativos a la sucesidon en que ejerce sus
funciones. Alessandri, comentado estos fallos, dice que la Corte esta en la razén, pues
lo que la ley prohibe al albacea es adquirir los bienes que forman la herencia. Pero
ninguna disposicion lo incapacita para adquirir los derechos hereditarios de uno o mas
de los herederos, ya que estos derechos no forman parte de los bienes respecto de los
cuales aquél desempefia su mision.

8.- Obligaciones y responsabilidad del albacea.
8.1. Obligaciones del albacea.

Son sus principales obligaciones:
a) Llevar a cabo el encargo que le ha hecho el testador de hacer ejecutar las
disposiciones testamentarias (art. 1278).
b) Velar por la seguridad de los bienes de la sucesidon y por la confeccion de inventario
solemne (art. 1284).
c) Avisar por los periddicos la apertura de la sucesion.
d) Exigir la formacion de hijuela pagadora de deudas, so pena de indemnizar perjuicios
a los acreedores (arts. 1285 a 1287).
e) Pagar los legados (arts. 1290 a 1292).

8.2. Responsabilidad del albacea.
a) Grado de culpa de que responde el albacea.

De conformidad al art. 1299, el albacea es responsable hasta de la culpa leve
en el desempefo de su cargo. El precepto ratifica la regla general, que impone a quien
administra bienes ajenos responder hasta de la culpa leve.

Si fueren varios los albaceas, responderan solidariamente (art. 1281). Se trata
de un caso de solidaridad pasiva legal.

b) Rendicién de cuentas por el albacea.

El art. 1309 impone al albacea la obligacion de rendir cuenta de su gestion. Ni
siquiera el testador podrad relevar de dicha obligacion al albacea (declaraciéon
innecesaria, considerando el tenor del art. 1298). En este punto, la ley es mas estricta
con los albaceas que con los mandatarios en general, pues respecto a los ultimos, el
art. 2155 permite exonerar al mandatario de la obligacién de rendir cuenta, con la
limitacién indicada en ese precepto.

La rendicién de cuenta debera efectuarse al cesar en su cargo el albacea. Podra
hacerla voluntariamente o por orden judicial (a instancia de cualquier heredero e
incluso de un legatario). En el primero caso, y aun cuando hubiere juicio de particion,
el albacea podra elegir a su arbitrio rendir la cuenta ante la justicia ordinaria o ante el
juez partidor.
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El art. 1310 alude al eventual saldo a favor o en contra del albacea, que resulte
de la rendicidon de cuenta. El saldo se pagard o cobrara aplicando lo dispuesto a
proposito de los guardadores (art. 424).

9.- Extinciéon del albaceazgo.
Se extingue el albaceazgo por las siguientes causales:
a) Por la llegada del plazo.

El albaceazgo es un cargo a dia cierto y determinado. Distinguimos al efecto:
i.- Terminara el albaceazgo cuando expire el plazo fijado por el testador (art. 1303);
ii.- A falta de determinacién del plazo por el testador, la ley fija un plazo de un afio,
contado desde el dia en que el albacea haya comenzado a ejercer su cargo (art. 1304);
iii.- El juez podra prorrogar el plazo voluntario o el legal, cuando asi lo justifiquen
dificultades graves (art. 1305); esta facultad para prorrogar el plazo no compete a los
herederos, segun ha resuelto la jurisprudencia. También se ha fallado que la prérroga
debe solicitarse antes que expire el plazo.
iv.- En todo caso, el plazo dado al albacea no afecta la particién de los bienes ni su
distribucidon entre los participes de la sucesion (art. 1306).

b) Por el cumplimiento del encargo.

Terminara el albaceazgo, aun cuando no hubiere expirado el plazo respectivo,
cuando el albacea hubiere evacuado el cargo (art. 1307).

No sera motivo para prolongar el albaceazgo, la circunstancia de existir legados o
fideicomisos cuyo plazo o condicion estuvieren pendientes, salvo si el testador hubiere
dado expresamente al albacea la tenencia de dichos bienes, limitdndose en tal caso el
albaceazgo a la sola tenencia de dichas especies (art. 1308). Lo mismo vale para el
pago de las deudas cuyo pago se hubiere encomendado al albacea, y cuyo plazo,
condicion o liquidacion estuviere pendiente.

c) Por remocion del albacea por culpa grave o dolo.

Dispone el art. 1300 que el albacea puede ser removido de su cargo en caso de
culpa grave o dolo. Podran pedir la remocion los herederos o el curador de la herencia
yacente.

El Codigo Civil suele equiparar la culpa grave al dolo. Pero en el art. 1300 se rompe
tal principio y las consecuencias juridicas seran diversas segun el albacea hubiere
actuado con culpa grave o con dolo. En efecto, si actud con culpa grave, sera removido
de su cargo; pero si actué con dolo, ademas de la remocién, el albacea quedara sujeto
a las siguientes sanciones:

i.- se hara indigno de suceder al causante;
ii.- debera indemnizar de todo perjuicio a los interesados; y
iii.- debera restituir todo lo que haya recibido por concepto de remuneracion.

Somarriva sefiala que esta distincion entre culpa grave y dolo, desde el punto de
vista de las consecuencias juridicas, no se justifica; pero admite que del tenor del
articulo, no cabe duda que las Ultimas tres sanciones sdlo se aplican si el albacea actud
dolosamente. !4

d) Por incapacidad sobreviniente del albacea.

14 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 551.
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Asi lo establece, quizd innecesariamente, el art. 1275. Asi, por ejemplo, si el
albacea cae en demencia, obviamente no podra continuar desempefiando su cargo.

e) Muerte del albacea.

De conformidad al art. 1279, el albaceazgo no se transmite a los herederos del
albacea. Por ende, igual que acontece en el mandato, que se extingue siempre con la
muerte del mandatario, el albaceazgo expira con la muerte del albacea.

f) Por renuncia del albacea.
El albacea puede dimitir de su cargo, segun lo establece el art. 1278.
g) Por la no aceptacion del cargo en el plazo fijado por el juez.

Segun vimos, el juez, a peticion de cualquier interesado, fijara un plazo al albacea
para que acepte el cargo. De no hacerlo, caducara el albaceazgo (art. 1276).

h) Por no prestar el juramento exigido por la ley, en el caso del albacea fiduciario (art.
1314, inciso final).

10.- El albaceazgo fiduciario.
10.1. Concepto.

Se desprende del art. 1311 que el albacea fiduciario es aquella persona a quien
el testador le encarga cumplir algunas disposiciones secretas cuyas.

10.2. Requisitos del albaceazgo fiduciario.

Estan sefialados en el art. 1312:

a) Debe designarse en el testamento la persona del albacea fiduciario.

Como es natural, la Unica oportunidad para designar albacea fiduciario es en el
testamento.

b) El albacea fiduciario debe tener las calidades necesarias para ser albacea y legatario
del testador.

Que reuna las calidades necesarias para ser albacea es de toda légica, pues el
albacea fiduciario es primero un albacea, y después posee la caracteristica especial de
habérsele hecho encargos secretos.

Que reuna las calidades necesarias para ser legatario implica que el legatario
debe reunir los requisitos necesarios para suceder al causante. Se explica lo anterior,
porque de otra forma el causante podria haber intentado dejar una asignacién a un
individuo incapaz para suceder, designandolo albacea fiduciario, no para ejecutar en
secreto disposiciones del testador, sino simplemente para conservar para si los bienes
correspondientes a dichas asignaciones. Considerando que el albacea fiduciario no esta
obligado a rendir cuenta de su gestion (art. 1316), es muy factible que pudiera haber
ocurrido lo expuesto.

En relacidn a este segundo requisito de los albaceas fiduciarios, Rodriguez Grez
estima que ellos no son, propiamente, ejecutores testamentarios, sino que legatarios.
Basa esta conclusion en los siguientes argumentos:

i) El albacea fiduciario se desigha para que ejecute encargos secretos del testador, de
los que no dara cuenta a nadie, y que incluso pueden beneficiarlo, nada se opone a
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ello. Desde esta perspectiva, no puede ser ejecutor testamentario quien realiza
encargos de este tipo, que pueden o no cumplirse, respecto de los cuales los herederos
no tienen injerencia alguna, y en relacion a los cuales no rinde cuenta a nadie.

ii) El encargo secreto que se hace, puede confiarse al heredero, al albacea o a
cualquier otra persona (articulo 1311). Por lo tanto, se trata de un encargo que no
caracteriza al albacea. Si el encargo se confia a un heredero o a cualquier otra
persona, existe el encargo, pero no un albaceazgo.

iii) Las tres reglas del articulo 1312, son claramente indicativas de que se trata de una
asignacion testamentaria cuyo objeto se mantiene en secreto: la persona encargada de
realizarlo debe designarse en el testamento; el albacea fiduciario debe tener las
calidades necesarias para ser albacea y legatario; y deben expresarse en el
testamento las especies o la suma determinada que ha de entregarsele para el
cumplimiento del encargo. El albacea fiduciario se hace duefio de las especies que se le
entregan, y de su destino no dara cuenta a nadie. Por otra parte, se le exige que tenga
la calidad para ser legatario, de lo cual se sigue que no puede tratarse de una persona
incapaz de recibir una asignacién por causa de muerte. Cabe preguntarse épor qué se
impone este requisito si solo se trata de un ejecutor testamentario?

iv) La ley delimita la parte de la herencia que puede destinarse a este efecto, a la
mitad de la porcion de bienes que el testador haya podido disponer a su arbitrio. O
sea, se trata de una disposicion testamentaria, que se limita en funcién de la parte de
libre disposicidn, la misma que sirve para determinar las asignaciones testamentarias
voluntarias.

v) Para tomar posesion de las especies o dinero asignados al encargo, el albacea
fiduciario debe jurar que él no tiene por objeto pasar parte de los bienes a persona
incapaz o invertirla en un objeto ilicito. De esto se sigue, inequivocamente, que el
encargo puede acceder en beneficio del propio albacea fiduciario. En cambio, resulta
inconcebible que un ejecutor testamentario realice un encargo en provecho propio y se
haga duefio de los bienes que recibe para tal fin.

vi) Las restricciones que le impone el articulo 1315 (dejar en depdsito o afianzar una
cuarta parte de lo que por razén del encargo se le entregue) tienen por objeto
responder de la accion de reforma de testamento y de las deudas hereditarias. Esta
responsabilidad dimana de la calidad de asignatario a titulo singular y no de ejecutor
testamentario.

vii) Tampoco puede conciliarse la calidad de ejecutor testamentario con la regla del
articulo 1316, que dispone que el albacea fiduciario no estara obligado en ningan caso
a revelar el objeto del encargo secreto, ni a dar cuenta de su administracion. Ambos
efectos son absolutamente inconciliables con la naturaleza de la funcion del albacea.
viii) Si el albacea fiduciario se hace incapaz después de abierta la sucesién, no cesa en
el cargo, a diferencia de lo que ocurre con los albaceas generales, conforme al articulo
1275. La ausencia, en las normas aplicables a los albaceas fiduciarios, de una norma
semejante a la del articulo 1275, revela que se trata de una asignacion testamentaria.
Por tanto, para adquiria, se debe ser capaz y digno al momento de abrirse la sucesion,
y no importa lo que después le pueda ocurrir.

ix) Si el albacea fiduciario fuera efectivamente un ejecutor testamentario, su funcion
deberia ser remunerada. No existe ninguna norma sobre el particular, lo que revela
que no se trata de un ejecutor testamentario.

x) Por ultimo, cabe preguntarse équé consecuencias se siguen de que el albacea
fiduciario no acepte el encargo o bien no cumpla con el requisito del juramento a que
alude el articulo 1314? Si seguimos el criterio de que el albacea fiduciario tiene la
calidad de ejecutor testamentario, tendran aplicacion los articulos 1277, inciso 2° y
971, inciso 2°, vy el albacea se hara indigno de suceder al acusante en otras
asignaciones voluntarias. Si, a la inversa, se piensa que se trata de un legatario, no se
seguira de la repudiacién una indignidad para suceder. Le parece evidente a Rodriguez
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Grez que del Titulo IX del Libro III no se sigue una indignidad, y que nada autorizaria a
extender la aplicacion del articulo 1277 al albacea fiduciario.!®

c) Debe designarse en el testamento el bien o la suma de dinero que debe entregarse
al albacea fiduciario para cumplir con el encargo.

10.3. Cantidad maxima que puede destinarse a encargos secretos.

Establece el art. 1313 que no se podra destinar a encargos secretos mas de la
mitad de la porcidon de bienes de que el testador pudo disponer a su arbitrio. Es decir,
no se podra exceder de la mitad de la parte de libre disposicidon (no mas de la mitad de
la cuarta de libre disposicion, si hubiere legitimarios; o no mas de la mitad de la
totalidad de los bienes hereditarios, de no haber legitimarios).

La jurisprudencia ha concluido que si se deja para encargos secretos una
cantidad superior a la sefialada por la ley, la disposicion es valida hasta el limite legal,
y €s nula en el exceso.

10.4. Asignaciones que pueden dejarse bajo la modalidad de encargos secretos.

Se ha planteado reiteradamente ante nuestros tribunales si puede dejarse una
herencia para encargos secretos, o por el contrario, sélo pueden dejarse bienes
determinados, vale decir si sdlo pueden dejarse legados para ser pagados por albaceas
fiduciarios.

Ejemplo de la primera situacién: declara el testador que es su voluntad que se
entregue al albacea la octava parte de sus bienes, con el objeto de que cumpla los
encargos que en forma secreta la ha encomendado. Ejemplo de la segunda situacion:
el testador manifiesta que es su voluntad que se le entregue al albacea la suma de
$ 5.000.000.- o un determinado bien, para el cumplimiento de un encargo secreto.
Nadie discute que la segunda situacién es valida, pero si se discute la validez de la
primera.

Si bien la jurisprudencia ha sido vacilante, tiende a orientarse a estimar que no
pueden destinarse para encargos secretos asignaciones a titulo universal, en base a
dos argumentos:

i.- Porque en las herencias dejadas para el efecto indicado, no se cumpliria con el
tercer requisito sefialado en el art. 1312, esto es, indicar en el testamento la especie o
suma de dinero que se destinan a los encargos secretos. Si se deja, por ejemplo, la
octava parte de los bienes, en estricto rigor no se estd seflalando ni especies ni sumas
de dinero determinadas.

ii.- La regla segunda del art. 1312 dice que el albacea fiduciario debe reunir los
requisitos de albacea y de /egatario. El empleo de dicha expresion excluiria la
posibilidad de recibir herencias; en otras palabras, el albacea fiduciario sélo podria
recibir legados y nunca herencias para sus encargos secretos.6

10.5. Juramento del albacea fiduciario.

El art. 1314 exige al albacea fiduciario prestar juramento ante el juez, acerca de
las siguientes materias:
i.- Que el encargo no tiene por objeto hacer pasar parte alguna de los bienes del
testador a una persona incapaz: cabe consignar que la ley se refiere s6lo a la
incapacidad y no a la indignidad, lo que resulta ldgico porque las indignidades no
pueden alegarse contra disposiciones testamentarias expresas. Asi las cosas, si el

15 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 276 a 278.
16 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 556 y 557.
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testador hace un encargo secreto a favor de una persona que estaba afectada por una
causal de indignidad, quiere decir que el testador la ha perdonado;
ii.- Que el encargo no tiene por objeto invertir parte alguna de los bienes del testador
en un objeto ilicito;
iii.- Que desempenara fiel y legalmente su cargo, sujetdndose a la voluntad del
testador.

El juramento debera prestarse antes de entregar al albacea las especies o la
suma de dinero dejada para cumplir los encargos confidenciales.

Si el albacea se negare a prestar juramento, caducara el albaceazgo.

10.6. Exoneracion de revelar el contenido de los encargos y de rendir cuenta.

i.- Previene el art. 1316 que el albacea fiduciario no estara obligado en ningun caso a
revelar o informar acerca del contenido de los encargos secretos hechos por el
testador. En verdad, la norma debié ser mas precisa, en el sentido de obligar al
albacea a guardar la confidencialidad del encargo, garantizando asi cumplir con la
ultima voluntad del testador. Considerando sin embargo el tenor del articulo, no habria
sancion para el albacea que informe acerca de los encargos secretos que se le hicieron,
salvo la caducidad del albaceazgo por infringir el juramento al que aludiamos. En
relacion a lo anterior, es importante tener presente lo dispuesto en el art. 3° de la Ley
N° 16.271 sobre Impuestos a las Herencias, Asighaciones y Donaciones, porque en
dicho precepto se establece que para los efectos de la determinacion del impuesto de
herencia, lo que se deje al albacea fiduciario se estimara como una asignacion a favor
de personas sin parentesco con el causante, quienes estan afectas a tasas mas altas
de contribucién, a menos que se acredite al Servicio de Impuestos Internos el
parentesco efectivo del beneficiario y que éste ha recibido la asignacién, pagando en
tal caso la tasa que corresponda a ese parentesco. En la Ultima hipotesis, y para evitar
que el albacea infrinja su juramento, seria l6gico que el propio beneficiado con el
encargo secreto lo revelare.

ii.- El art. 1316 exonera también al albacea de la obligacidon de rendir cuenta de su
administracion, a diferencia de los albaceas generales, quienes al igual que los
mandatarios, estan obligados a rendir cuenta de su gestion (art. 1309).

10.7. Caso en el cual el albacea fiduciario estd obligado a rendir caucion (art. 1315).

A la obligacion de prestar juramento que pesa sobre el albacea fiduciario puede
sumarse la de rendir caucion, cumpliéndose los requisitos siguientes:

i.- Que lo solicite un albacea general, un heredero o el curador de la herencia yacente;
ii.- Que exista justo motivo para pedirlo.

De acogerse la solicitud, el albacea dejara en depdsito o afianzara la cuarta parte
de lo que por razén del encargo se le entregue. Con dicha suma se trata de asegurar la
responsabilidad del albacea frente a una accidon de reforma de testamento y el pago de
deudas hereditarias. Podra aumentarse la cantidad, si el juez lo estimare necesario
para la seguridad de los interesados.

La caucidon expirara a los cuatro afos, contados desde la apertura de la sucesion,
restituyéndose al albacea la suma entregada o su saldo, segun corresponda.
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