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1.- Normas que la regulan.

En conformidad al art. 952, la sucesion puede ser de tres clases: integramente
intestada, totalmente testamentaria y parte testada y parte intestada:

“Si se sucede en virtud de un testamento, la sucesion se llama testamentaria, y
si en virtud de la ley, intestada o abintestato. / La sucesion en los bienes de una
persona difunta puede ser parte testamentaria, y parte intestada”.

Por su parte, el art. 980 dispone:

“Las leyes reglan la sucesién en los bienes de que el difunto no ha dispuesto, o
si dispuso, no lo hizo conforme a derecho, o no han tenido efecto sus disposiciones”.

El art. 996, da algunas reglas respecto a esta uUltima clase de sucesion, llamada
también sucesion mixta, estableciendo como se divide la herencia y la situacion de los
que van a suceder a la vez por testamento y abintestato:

“"Cuando en un mismo patrimonio se ha de suceder por testamento y
abintestato, se cumplirdn las disposiciones testamentarias, y el remanente se
adjudicard a los herederos abintestato seglin las reglas generales. / Pero los que
suceden a la vez por testamento y abintestato, imputaran a la porcion que les
corresponda abintestato lo que recibieren por testamento, sin perjuicio de retener toda
la porcion testamentaria, si excediere a la otra. / Prevalecerd sobre todo ello la
voluntad expresa del testador, en lo que de derecho corresponda. / En todo caso la
regla del inciso primero se aplicard una vez enteradas totalmente, a quienes tienen
derecho a ellas, las legitimas y mejoras de la herencia”.

Como cuestién general, cabe destacar que prevalecera siempre la voluntad del
causante por sobre el llamamiento que hace la ley, ya que este Ultimo tiene caracter
subsidiario.? Lo que no significa, obviamente, que el testador pueda infringir la ley,
desconociendo las asignaciones hereditarias forzosas.

El inc. 1° del art. 996 establece la regla fundamental acerca de cdémo se divide
la herencia: se aplica primero el testamento, y en lo que reste, rigen las reglas ya
estudiadas sobre la forma de dividir la herencia intestada. De esta norma se infiere
que el legislador ha preferido al heredero testamentario por sobre el heredero
abintestato, lo cual resulta perfectamente coherente, pues entre el llamado que hace el
testador a suceder en sus bienes y el que hace la ley, tiene preeminencia el primero,
puesto que es expreso, siendo el segundo (el que hace la ley) presuntivo.3

El inc. 20 del art. 996 se refiere a la situacion de los que suceden a la vez por
testamento y abintestato. El precepto es algo difuso* y ha servido para confundir el
proposito del legislador.

El inc. 39 establece que prevalecera sobre todo ello (se refiere a los dos incisos
anteriores) la voluntad expresa del testador, en lo que de derecho corresponda.

! Fecha de Ultima modificacidon:24 de septiembre de 2024.

2 Rodriguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1995, Volumen 1, p. 265.

3 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 265.

4 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, versidon de René Abeliuk M., 72 edicion actualizada,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009, Tomo I, p. 187.
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El inc. 4° advierte que, en todo caso, la regla del inciso 1° se aplicara una vez
enteradas totalmente, a quienes tienen derecho a ellas, las legitimas y mejoras de la
herencia.

Descomponiendo el art. 996, distinguimos cuatro situaciones posibles:

i.- Si el causante ha dispuesto de sélo una parte de su patrimonio, se llevaran a efecto
sus disposiciones testamentarias con preferencia y el remanente se distribuira entre
sus herederos abintestato, o sea, aquellos llamados por la ley en subsidio del testador
(inc. 19).> Asi, “la solucién es muy simple; se aplica primero el testamento, y en lo que
reste rigen las reglas ya estudiadas sobre la forma de dividir la herencia abintestato”.®

ii.- Si el asignatario testamentario es instituido en una porciéon que excede a lo que le
corresponderia como heredero abintestato, puede retener toda la porcidn que se le
asigno por testamento: prevalece la asignacion testamentaria (inc. 2°).

iii.- Si el asignatario testamentario lleva una porcién menor a lo que le corresponderia
en la sucesion intestada, imputara lo que le corresponda en la sucesion intestada a lo
que recibiere por testamento y podra reclamar la diferencia (inc. 29, interpretado a
contrario sensu).

iv.- Para salvaguardar las asignaciones forzosas, se establece que prevalece la
voluntad del causante, en lo que de derecho corresponda, respetando las legitimas y
mejoras, que, segun estudiaremos, son asignaciones forzosas (incs. 3° y 49),

La primera de estas reglas no ofrece dificultades: es consecuencia de que
prefieran las asignaciones testamentarias a las asignaciones abintestato, de manera
que, una vez cumplidas las primeras, pueden ejecutarse las segundas.

La segunda regla tampoco merece duda, puesto que, si el testador ha instituido
a un heredero testamentario, que a la vez es heredero abintestato, en una asignacion
que excede al llamamiento de la ley, se estara siempre a la voluntad del causante y
s6lo subsidiariamente al llamamiento legal, pudiendo el asignatario retener toda la
asignacion testamentaria.” Asi, por ejemplo, siguiendo a Somarriva,® el causante deja
como herederos a sus cinco hermanos (tercer orden sucesorio) y un caudal hereditario
total de ciento veinte millones. En su testamento, deja treinta millones a cada uno de
los hermanos Juan y Maria, y nada dice respecto de los otros tres. En tal caso, los dos
hermanos favorecidos en el testamento conservaran, cada uno, sus treinta millones.
Los otros tres hermanos, deberan repartirse entre ellos los sesenta millones restantes,
de manera que en definitiva llevaran veinte millones cada uno.

La tercera regla -sefala Rodriguez Grez- ofrece dificultades en su
interpretacion. En este caso, lo que el testador le deja al heredero es una asignacion
menor a la que le correspondia recibir como heredero abintestato. Esta regla,
conforme a lo expresado, se deduce interpretando a contrario sensu el inc. 2° del art.
996. El problema se plantea sobre la base de precisar en qué consiste “la porciéon que
corresponda abintestato” al asignatario testamentario. Si esta porcidon se calcula sobre
el remanente que resulta una vez deducida la asignacién testamentaria, el asignatario
favorecido por el testador se perjudicaria. Lo Unico que dificulta la interpretacién es lo
que se debe entender por “corresponder abintestato” en este caso: si lo que le tocaria
al heredero testamentario en el remanente que ha quedado intestado, o lo que llevaria
en la sucesion si ésta fuera integramente intestada. Un ejemplo aclarard las dos
posiciones posibles: concurren dos hermanos del causante a una herencia de
$100.000.000.- y a uno de ellos, Pedro, el testador le ha dejado $20.000.000.-,
mientras que, al otro, Juan, nada le ha dejado. Quedan intestados $80.000.000.- Las
dos interpretaciones posibles son las siguientes:

5 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 266.
6 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 187.
7 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 266.
8 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 188.
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i.- Si entendemos por corresponderle abintestato lo que le tocaria en el remanente de
aplicar las reglas de la sucesién intestada a éste, en el ejemplo, tenemos que cada
hermano tiene derecho abintestato a $40.000.000.- Pero como Pedro debe imputar a
esa cantidad los $20.000.000.- que lleva por testamento, soélo recibe abintestato los
otros $20.000.000.- (en total, $40.000.000.-), mientras que Juan llevaria
$60.000.000.-

ii.- Segun la segunda interpretacion, lo que corresponde abintestato es lo que tocaria a
cada heredero si la sucesidon fuera integramente intestada. En el ejemplo, a cada
heredero le corresponderia $50.000.000.-. Pedro llevaria $50.000.000.-
($20.000.000.- por testamento y $30.000.000.- como heredero abintestato) y Juan
otros $50.000.000.-

Como podemos observar, en el mejor de los casos, el heredero instituido por el
testador y que a su vez es heredero abintestato, llevara la misma asignacion que aquél
que no ha sido objeto de liberalidad alguna de parte del causante.®

Dominguez Benavente y Dominguez Aguila, se inclinan por la segunda
interpretacion, senalando: “Lo abintestato del art. 996, inc. 2° es todo el as
hereditario y no el remanente de él, del que no dispuso el testador. De no ser asi, el
asignatario testamentario estaria en peor situacién que el no considerado en el acto de
ultima voluntad”.10

Rodriguez Grez sigue un tercer camino, sefialando que la solucidon aceptada
menoscaba los derechos del asignatario testamentario que, concurriendo como
heredero abintestato y siendo su porcién testamentaria menor que la que le
corresponde en la sucesion intestada, nada aprovechara con la disposicion hecha en su
favor por el causante. No es ldgico, cree este autor, que admitiendo que las
asignaciones testamentarias prefieren a las asignaciones intestadas, quien es instituido
heredero por el testador y ademas concurre en el remanente de los bienes como
heredero abintestato, nada gane en razéon de la disposicién de ultima voluntad que
representa el deseo del causante. Lo equitativo habria sido, a juicio de este autor, que,
pagada la asignacién testamentaria, concurrieran en el remanente los herederos
intestados sefialados por la ley. De este modo el favorecido por el testador lo seria
realmente, al percibir la asignacidon testamentaria y una asignacion intestada.!!

Entendemos entonces que, para Rodriguez Grez, en el ejemplo planteado,
Pedro llevaria veinte millones como heredero testamentario y luego otros cuarenta
como heredero abintestato, mientras que Juan sélo llevaria los cuarenta millones
restantes.

Aunque tiene ldgica la soluciéon propuesta por Rodriguez Grez, parece pugnar,
sin embargo, con el tenor literal de la ley, en cuanto se desprende del inc. 2° del art.
996 -interpretado a contrario sensu- que, si la porcidon que recibe en el testamento el
heredero es menor a la que habria recibido como heredero abintestato, imputara a la
porcién que le corresponda abintestato lo que recibiere por testamento.

Asi las cosas, pareciera que la Unica manera de favorecer realmente a un
heredero que lo es al mismo tiempo testamentario y abintestato seria dejandole mas
de lo que habria recibido abintestato. Si se le deja menos en el testamento, no se veria
favorecido realmente. Tampoco se veria favorecido el asignatario si en el testamento
se le deja lo mismo que le habria correspondido como heredero abintestato.

La anomalia expuesta por la doctrina -agrega Rodriguez Grez-, se ve atenuada
por la cuarta regla del art. 996. En efecto, al establecer que prevalecera sobre todo la
voluntad expresa del testador, en lo que de derecho corresponda, no sélo se estan
salvaguardando las asignaciones forzosas, sino que se permite que el testador evite

° Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 267. .

10 Dominguez Benavente, Ramén y Dominguez Aguila, Ramon, Derecho Sucesorio, Tomo 1I, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2011, 32 edicion, pp. 729 y 730.

1 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 267 y 268.
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que se impute la asignaciéon testamentaria a lo que a este heredero corresponda en la
sucesion intestada. Asi, por ejemplo, si el testador dice que se asigna una quinta parte
de sus bienes a una persona, “sin perjuicio de”, “ademas de” o “sin que se afecte” lo
que al asignatario corresponde en la sucesidn intestada, quedara sin efecto la
imputacion ordenada en el inc. 2° del art. 996.12

Asi, por ejemplo, si los herederos del testador son sus cuatro hermanos
Veronica, Blanca, Pedro y Juan, y deja bienes por mil millones, y en su testamento
instituye para cada una de sus dos hermanas Verdnica y Blanca, legados por
doscientos cincuenta millones, agregando luego "“sin perjuicio de lo que les
corresponda en la sucesion abintestato”, los quinientos millones restantes se dividiran
entre los cuatro hermanos en partes iguales. Por lo tanto, Verdnica y Blanca llevaran
en total trescientos setenta y cinco millones cada una (doscientos cincuenta como
herederas testamentarias y ciento veinticinco como herederas abintestato), y Pedro y
Juan ciento veinticinco millones cada uno.

A propésito de esta Ultima situacién, Somarriva sefiala que “En el caso que nos
preocupa, en realidad el Cddigo invirtié los términos ldgicos, pues exige declaracion
expresa del testador para hacer compatible la sucesion testamentaria integra con la
abintestato integra. La solucidn debidé haber sido la contraria, porque si el testador
hace una asignacion testamentaria, es evidentemente con el deseo de favorecer a los
herederos nombrados en el testamento. La ley debié interpretar esta voluntad, de
modo que en el ejemplo citado los hermanos llevaran también su parte intestada,
pudiendo el testador manifestar su voluntad en contrario”.!3

2.- Casos en que puede darse la asignacion mixta.

a) Puede ocurrir que el causante haya dispuesto de una parte de su patrimonio por
testamento. En aquella parte se aplicara la sucesién testamentaria y en la parte en que
no dispuso la sucesion intestada.
b) Puede ocurrir que algunos de los herederos designados por el causante no puedan o
no quieran concurrir a la herencia, caso en el cual los bienes que comprendan dichas
asignaciones se regiran por las normas de la sucesion intestada.
c) Puede ocurrir que parte del testamento sea declarado nulo (por error en la voluntad
del testador), razén por la cual una parte de los bienes del causante queda sin
asignatario, siendo aplicable a ella la sucesion intestada.
d) Puede ocurrir que el testador haya instituido sélo herederos de cuota y todas ellas
juntas no alcancen la unidad (es decir, el 100%). En este caso, establece el art. 1100
que la parte que falta para completar el entero se rige por las normas de la sucesion
intestada y los herederos se entienden llamados como herederos del remanente.
e) Puede ocurrir que el testador haya instituido sdlo asignaciones usufructuarias,
aplicandose las normas de la sucesion intestada a la nuda propiedad de los bienes.
f) Puede ocurrir que el testador haya instituido fideicomisos, designando sélo
herederos en calidad de fideicomisarios, caso en el cual la propiedad fiduciaria se
distribuird segun las normas de la sucesién intestada; a la inversa, puede ocurrir
también que designe herederos sélo en calidad de propietarios fiduciarios, en cuyo
caso sera la ley la encargada de fijar la participacion de los fideicomisarios.

En todos estos casos recobra su plena vigencia la sucesion intestada para suplir
la voluntad del testador.

Como hemos visto, en realidad nuestro sistema sucesorio establece una
sucesion mixta, cuando se aplican conjuntamente las normas que regulan la sucesién

12 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 268.
13 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 189.
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testamentaria y las normas que regulan la sucesion intestada. Las normas de una y
otra clase de sucesion se aplican a partes distintas del “as” hereditario.

Pero lo mas frecuente serd una sucesion multiple, en la que se apliquen las
normas de la sucesion testamentaria, la sucesidn intestada, la sucesion forzosa (o
legal) y la sucesion “semiforzosa” (como denomina a la cuarta de mejoras Rodriguez
Grez).

TERCERA PARTE: LA SUCESION TESTADA.
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CAPITULO I: REGULACION, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL
TESTAMENTO.

1.- Regulacion del testamento.

El Cdédigo Civil regula el testamento, o de manera mas amplia la sucesion
testamentaria, en los siguientes titulos del Libro III:
i.- Titulo III, “De la ordenacién del testamento”, dividido en cuatro parrafos: (i) “Del
testamento en general” (arts. 999 a 1010); (ii) “Del testamento solemne vy
primeramente del otorgado en Chile” (arts. 1011 a 1026); (iii) “Del testamento
solemne otorgado en pais extranjero” (arts. 1027 a 1029); y (iv) “De los testamentos
privilegiados” (arts. 1030 a 1055).
ii.- Titulo IV, “De las asignaciones testamentarias”, dividido en nueve parrafos: (i)
“Reglas generales” (arts. 1056 a 1069); (ii) “De las asignaciones testamentarias
condicionales” (arts. 1070 a 1079); (iii) “De las asignaciones testamentarias a dia”
(arts. 1080 a 1088); (iv) “De las asignaciones modales” (arts. 1089 a 1096); (v) “De
las asignaciones a titulo universal” (arts. 1097 a 1103); (vi) “De las asignaciones a
titulo singular” (arts. 1104 a 1135); (vii) “De las donaciones revocables” (arts. 1136 a
1146); (viii) “Del derecho de acrecer” (arts. 1147 a 1155); (ix) “De las sustituciones”
(arts. 1156 a 1166).

2.- Concepto de testamento.

Trata del testamento el Titulo III del Libro III del CC, arts. 999 y siguientes. El
origen etimolodgico del término deriva de dos expresiones latinas: “testatio mentis”,
gue quieren decir testimonios de la voluntad. En efecto, en el testamento se manifiesta
la dltima voluntad del que lo otorga.

El art. 999 proporciona una definicion de testamento que da una idea muy
adecuada de esta institucion: “El testamento es un acto mas o menos solemne, en que
una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes para que tenga pleno
efecto después de sus dias, conservando la facultad de revocar las disposiciones
contenidas en él, mientras viva”.l*

Analizaremos seguidamente esta definicidon, enunciando las caracteristicas del
testamento.

3.- Caracteristicas del testamento.
a) El testamento es un acto juridico unilateral.

Es un acto juridico, porque es una declaracion de voluntad llamada a producir
efectos juridicos, hecha con la intencidn de generar efectos, ya que da lugar a la
sucesion por causa de muerte. Y es un acto juridico unilateral, el caso mas tipico de
esta clase de actos, puesto que para nacer a la vida juridica requiere de la sola
voluntad del testador.

Es, ademas, el Unico acto juridico que tiene por finalidad transmitir derechos,
efecto que, por supuesto, sélo se producird una vez fallecido el testador.

14 E| 27 de agosto de 1536, encontrandose probablemente en el valle del Aconcagua, Don Diego de Almagro
testa ante tres escribanos, en favor de su hijo mestizo, don Diego de Almagro “El Mozo”, dejandolo como
heredero de todos sus bienes y sucesor de sus derechos. La escritura fue encontrada entre los papeles del
Adelantado después de su muerte, ordenada por los Pizarro. Se trata del primer testamento otorgado en
Chile. El 8 de julio de 1538, Almagro es ejecutado en el Cuzco, por orden de Hernando Pizarro. El mismo dia,
Almagro agrega un codicilo a su testamento, por el cual deja en legado al Rey Carlos V, la suma de un millén
de pesos oro. Entre los testigos, se halld presente don Pedro de Valdivia. Se tratd de una astuta maniobra de
Almagro, dirigida contra Francisco Pizarro. El Rey exigiria implacablemente a Pizarro el pago de este legado.
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b) El testamento es un acto mas o menos solemne, pero siempre solemne.

Completan esta idea los arts. 1000 y 1002.

El art. 1000 se refiere a las donaciones revocables, las cuales pueden ser
otorgadas en conformidad a las solemnidades del testamento o de las donaciones
irrevocables o entre vivos. La ultima parte del precepto se refiere a las donaciones
entre conyuges, las cuales sélo pueden ser revocables, jamas irrevocables. Dispone el
precepto: “Toda donacidon o promesa que no se haga perfecta e irrevocable sino por la
muerte del donante o promisor, es un testamento, y debe sujetarse a las mismas
solemnidades que el testamento. Exceptlanse las donaciones o promesas entre
conyuges, las cuales, aunque revocables, podran hacerse bajo la forma de los
contratos entre vivos”.

El art. 1002, a su vez, dispone que los documentos a que se refiera el testador
en el testamento no se miraran como parte de este, aunque el testador asi lo
dispusiere. El precepto se justifica, porque en dichas “cédulas y papeles” no se han
respetado las formalidades del testamento y mal pueden en consecuencia formar parte
de él y tener su mismo valor. Establece la norma: “Las cédulas o papeles a que se
refiera el testador en el testamento, no se mirardn como partes de éste, aunque el
testador lo ordene; ni valdran mas de lo que sin esta circunstancia valdrian”.

El testamento por lo tanto es siempre solemne, exige solemnidades objetivas,
es decir establecidas en atencién al acto en si mismo y no en atencién al estado o
calidad del testador. Cualquiera fuere la persona que testare, deberd darse
cumplimiento a las solemnidades previstas en la ley.

La exigencia del legislador de que la voluntad del testador se manifieste
siempre en forma solemne se explica al menos por tres razones :

i.- Porque asi queda una prueba preconstituida acerca de cual fue la voluntad real del
testador.

ii.- Porque el testamento es un acto de importancia en la vida juridica; en efecto, él da
origen a la sucesidon por causa de muerte, y el legislador siempre rodea de
solemnidades los actos de trascendencia en el Derecho.

iii.- Las formalidades hacen que la voluntad se manifieste en forma mas clara y
meditada, evitando en lo posible la concurrencia de vicios en ella.

Finalmente, en este punto, cabe hacer presente que de la expresion “mas o
menos solemne” se desprende una importante clasificacion del testamento: cuando el
testamento es mas solemne nos hallamos en presencia del testamento propiamente
solemne; y cuando es menos solemne, nos encontramos ante un testamento
privilegiado. Estos Ultimos tienen por objeto permitir que una persona enfrentada a un
trance extremo o peligro de muerte, pueda disponer de sus bienes si no ha tenido la
precaucion de hacerlo con antelacion. Pero, siendo el testamento un acto de Ultima
voluntad, la ley exige resguardar la seriedad y autenticidad del mismo. No se trata de
solemnidades destinadas a dar a quien lo otorga la posibilidad de medir y pesar sus
decisiones. Se trata de formalidades que aseguren que lo expresado por el testador
corresponde efectiva y fielmente a su verdadera voluntad. La conclusidon anterior
acerca de la finalidad de dichas solemnidades es de Rodriguez Grez, y la fundamenta
en los arts. 1032 y 1033, que reglamentan el testamento verbal y a los cuales mas
adelante volveremos. Reiteramos en todo caso que todo testamento debe cumplir
ciertas solemnidades; la diferencia entre ambas clases de testamento estriba en que
aquellas son menos estrictas en el testamento privilegiado.

c) El testamento es un acto personalisimo.
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La definicion continGa diciendo que el testamento es un acto en que “una
persona” dispone de sus bienes. Habria que agregar que es un acto de una sola
persona, como expresamente lo dice el inc. 1° del art. 1003. Dispone este articulo: “El
testamento es un acto de una sola persona. Seran nulas todas las disposiciones
contenidas en el testamento otorgado por dos o mas personas a un tiempo, ya sean en
beneficio reciproco de los otorgantes, o de una tercera persona”.

Esta es una peculiaridad del testamento, pues los demas actos de la vida
juridica admiten la participacion de varias personas; asi, el reconocimiento de hijo, que
también es un acto unilateral, pueden hacerlo ambos padres conjuntamente; en la
compraventa pueden intervenir muchas personas, etc.

El caracter personalisimo del testamento trae consigo dos consecuencias
juridicas de interés:

i.- La ley no acepta los testamentos mancomunados o conjuntos ni las disposiciones
captatorias.

El art. 1003 proscribe los testamentos mancomunados o conjuntos, o sea,
aquellos que se otorgan por dos o mas personas.

Tampoco se aceptan las disposiciones captatorias, definidas en el art. 1059:
“Las disposiciones captatorias no valdran. / Se entenderan por tales aquellas en que el
testador asigna alguna parte de sus bienes a condicién que el asignatario le deje por
testamento alguna parte de los suyos”. En este Gltimo caso hay un pacto sobre
sucesion futura y por ende objeto ilicito, de conformidad al art. 1463.

¢Cabe aplicar lo dispuesto en el art. 1059, cuando quien testa y sefala que
instituye a otro como su heredero bajo la condicion de que el primero sea también
heredero del segundo, tiene la calidad de heredero abintestato del segundo? Nos
parece que no. Lo que busca impedir el legislador es que existan dos testamentos que,
en la practica, materializan un pacto sobre sucesion futura. En cambio, en la situacion
planteada, no es el segundo en su testamento, sino que /a ley, la que instituye al
primero como heredero del segundo. No existen, pues, disposiciones captatorias.

Cabe sefialar que la jurisprudencia ha resuelto sobre el particular que no caen
bajo la prohibicion de los arts. 1003 y 1059 los testamentos otorgados por dos
personas el mismo dia, la una en pos de la otra, aunque estas dos personas en sus
respectivos testamentos se instituyan reciprocamente herederos.

ii.- En el testamento no cabe la representacion juridica. Como el testamento es un acto
personal del testador, el art. 1004 (el mas breve del Cdédigo) dispone que la facultad
de testar es indelegable.

En la vida juridica, practicamente todos los actos juridicos pueden hacerse por
medio de representantes. El testamento hace excepcidn al principio anterior. Aplicacién
de esta excepcidn, es el art. 1063, que dispone: “La eleccidon de un asignatario, sea
absolutamente, sea de entre cierto nimero de personas, no dependerda del puro
arbitrio ajeno”.

De permitirse que la elecciéon del asignatario dependa del puro arbitrio ajeno,
habria una verdadera delegacidn parcial de la facultad de testar, infringiéndose el art.
1004.

Por la misma razén, los relativamente incapaces pueden otorgar libremente
testamento. Asi lo autoriza expresamente el art. 262, respecto del hijo menor adulto.

Deriva también del caracter personalisimo del testamento, la circunstancia de
que el testador puede optar por mantener en reserva su testamento, otorgando un
testamento cerrado, de manera que sus disposiciones y declaraciones so6lo se conozcan
una vez fallecido.

Conviene precisar que la ley ha sido rigurosa en orden a evitar que donaciones
0 promesas que se perfeccionan o se hacen irrevocables por la muerte del donante o
prometiente, puedan hacerse sin las solemnidades del testamento. El art. 1000, para
cerrar esta posibilidad, establece que toda donacién o promesa de esta naturaleza, es
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un testamento, y debe sujetarse a las solemnidades que se sefialan respecto de él.
Esta regla contempla una sola y calificada excepcién: todas las donaciones o promesas
entre cényuges son siempre revocables, pero soélo entre ellos estas donaciones o
promesas pueden hacerse bajo la forma de los contratos entre vivos, esto es, como si
se tratare de donaciones irrevocables (aunque no lo serdn jamas entre cényuges,
reiteramos). Esta regla obedece a que entre conyuges las donaciones o promesas
siempre tienen caracter revocable -por lo tanto, se confirman con la muerte del
donante o promisor-, razén por la cual pueden tomar la forma de contratos entre vivos
y no someterse a las solemnidades del testamento.

d) El testamento tiene por objeto fundamental, pero no unico, disponer de los bienes.

La disposicién de los bienes, como sefiala el art. 999, puede ser total o parcial.
Segun uno u otro caso, estaremos ante una sucesion testamentaria o mixta, conforme
a lo estudiado.

En realidad, el precepto en esta parte comete una inexactitud, pues si bien es
cierto que el objetivo fundamental del testamento es la disposiciéon de bienes, no es el
Unico. Pueden existir testamentos en que no se disponga ni en todo o parte de los
bienes del causante, sino que se otorguen con otros objetos; para nombrar albaceas o
partidor de la sucesion, guardador a los hijos, reconocer a un hijo, reconocer una
obligacion, etc. Algunas de estas declaraciones seran revocables y otras no. Son
revocables aquellas por las cuales, por ejemplo, se designa albacea, partidor, tutor o
curador; sera irrevocable el reconocimiento de un hijo o de una deuda, por ejemplo.
Las declaraciones que no pueden revocarse son aquellas que establezcan derechos
inmediatos y permanentes en favor de una determinada persona, como ocurre con el
hijo reconocido o con el acreedor favorecido con el reconocimiento de la deuda.

e) El testamento produce sus plenos efectos fallecido el causante, pero puede producir
algunos efectos en vida de éste.

Que el testamento produzca sus principales efectos después de muerto el
causante es logico, dado que da origen a la sucesién por causa de muerte, modo de
adquirir el dominio que exige como supuesto el fallecimiento del causante.

En algunos casos, sin embargo, el testamento produce ciertos efectos, en vida
del causante, lo que explica que el art. 999 se refiera a que muerto el causante se
producen “sus plenos efectos”; a contrario sensu, vivo el testador, bien podrian
producirse “algunos” de los efectos del testamento. Asi:

i.- El reconocimiento de hijo que se efectia en un testamento abierto. En este caso, el
testamento producira un efecto en vida del causante: otorgar al hijo el caracter de tal.
ii.- Lo mismo ocurrira tratdandose del reconocimiento de una deuda, seguin lo ya
expresado.

iii.- Las donaciones revocables y legados entregados por el causante en vida a los
beneficiarios con derecho a ellos. Contemplan esta situacién los arts. 1140 y 1142.
Establecen que los donatarios de una donacion revocable y los legatarios a quienes se
entregan en vida las cosas donadas y legadas adquieren un derecho de usufructo sobre
los bienes entregados. En estos casos, también produce el testamento un efecto en
vida del testador: dar nacimiento a un derecho de usufructo. Recuérdese que en
opinion de Pablo Rodriguez Grez, si el donatario fuere un legitimario, adquirird el
dominio de los bienes (nos remitimos a lo sefialado en el estudio del primer acervo
imaginario).

f) El testamento es esencialmente revocable o provisional.
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Concluye la definicion diciendo que el testador conserva la facultad de revocar
las disposiciones contenidas en el testamento mientras viva. El testamento puede ser
dejado sin efecto por la sola voluntad del que lo otorgo.

Pero debe tenerse presente que en el testamento sélo son revocables las
disposiciones testamentarias, mas no las declaraciones, por regla general. Asi se
desprende del propio art. 999, que habla Unicamente de disposiciones testamentarias.
En ninguna parte se establece que las declaraciones sean revocables. Por el contrario,
el Cddigo Civil, al tratar de la revocacion del testamento, (arts. 1212 y siguientes)
siempre discurre sobre la base de que se dejen sin efecto las disposiciones, pero no las
declaraciones testamentarias. En consecuencia, el reconocimiento de hijo hecho por
testamento queda a firme, aunque con posterioridad, éste sea revocado. Asi se
desprende del art. 189, inc. 2° y asi también lo ha fallado la jurisprudencia.

La facultad de revocar el testamento es de orden publico, ya que es
caracteristica esencial del testamento. Por ello, el art. 1001 no reconoce valor a
ninguna clausula testamentaria que signifique entorpecer esta facultad de revocacion.

En definitiva, en cuanto a los bienes sobre que versan las disposiciones
testamentarias, el testamento es esencialmente provisional, pues siempre se puede
revocar. El testamento sélo se hace definitivo a partir del fallecimiento del causante o
desde el momento en que cae en demencia o se imposibilita de oir y expresar su
voluntad (sordomudez). Pero no es un acto provisional respecto de las declaraciones,
las cuales, en ciertos casos, produciran efecto desde que se hicieron, sin que pueda el
testador revocarlas, pues han fijado derechos permanentes.

Digamos finalmente acerca de esta caracteristica, que la revocacion, como
estudiaremos, ha de hacerse por otro testamento.

g) El testamento debera bastarse a si mismo.

Esto no significa que el testador no pueda otorgar dos o mas testamentos que
sean compatibles entre si. Pero los documentos a que alude el art. 1002 (cédulas y
papeles) no se consideraran parte del testamento. En otras palabras, la ley exige que
el testamento se baste a si mismo, y no esté complementado o integrado por otros
documentos que carecen de las solemnidades prescritas para otorgar testamento.

CAPITULO II: REQUISITOS DEL TESTAMENTO.

1.- Clases de requisitos del testamento.

Los requisitos del testamento son de tres clases: requisitos internos, requisitos
externos o solemnidades y los que dicen relacion con las disposiciones testamentarias
en si mismas.

Los requisitos internos son: la capacidad del testador y su voluntad exenta de
vicios. Estos requisitos son iguales en todo testamento, cualquiera que sea su forma.
Su incumplimiento trae consigo la nulidad e ineficacia totales del testamento, por regla
general (se anula totalmente el testamento, si lo otorgd un incapaz y si hubo fuerza
sobre la voluntad del testador; sélo se anula en parte el testamento, si hubo error).

Los requisitos externos o formalidades no constituyen exigencias Unicas, sino
gue varian conforme a las clases de testamento. Su sancién también es la nulidad
integral del testamento.

Los requisitos de las disposiciones testamentarias en si mismas se diferencian
fundamentalmente de los anteriores, en que su infraccion no produce sino la nulidad
de la respectiva cldusula testamentaria, pudiendo tener validez las demas
disposiciones que no se vean afectadas por algun vicio legal. Asi, por ejemplo, si el
testador, infringiendo el art. 1061, hace un legado al notario que autoriza el
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testamento, esta disposicion sera nula, pero el resto del testamento, cumpliendo con
los requisitos legales, sera vaélido.

Estudiaremos por el momento los requisitos internos del testamento. En el
siguiente capitulo nos referiremos a los requisitos externos, mientras que los relativos
a las disposiciones en si mismas, se analizaran al estudiar éstas.

2.- Requisitos internos del testamento
2.1. Capacidad para testar.

Por regla general, como lo sabemos desde Derecho Civil I, todas las personas
son capaces, excepto aquellas que la ley declara incapaces. Asi lo dice el art. 1446
respecto de los actos o contratos; el art. 1795 en la compraventa y el art. 961
respecto de la capacidad para suceder. Por lo tanto, son habiles para testar todos a
gquienes la ley no declara incapaces.

El art. 1005 establece las diversas causales de incapacidad?!®, sefialando en su
inciso final que las personas no comprendidas en esta enumeracion son habiles para
testar.

Son incapaces para otorgar testamento:

a) El impuber.

No hay ninguna novedad en ello, pues se trata de un absolutamente incapaz,
presumiendo el legislador que carece enteramente de voluntad.

b) El que actualmente no estuviere en su sano juicio.

El nimero 4 del art. 1005 dice que no son habiles para testar los “que
actualmente no estuvieren en su sano juicio por ebriedad u otra causa”.

La expresion “actualmente” indica que la falta de razén debe ser referida al
momento de otorgar el testamento. Por ello, el art. 1016 exige expresar en el
testamento abierto que el testador se encuentra en su “entero” juicio; el art. 1023
ordena al notario dejar constancia en la caratula del testamento cerrado, de la misma
circunstancia; y el art. 1038 dispone que los testigos de un testamento verbal, en el
acto de poner éste por escrito, depondran sobre si el testador aparecia estar en su
sano juicio.

La privacion de razon a que se refiere el art. 1005 puede deberse a ebriedad “u
otra causa”. Dentro de las otras causas de privacién de razén quedan comprendidos la
demencia, el hipnotismo, la influencia de alcaloides, de los medicamentos, la demencia
senil, etc.

La Corte Suprema ha declarado reiteradamente que determinar si una persona
estd 0 no en su sano juicio al otorgar testamento es una cuestién de hecho y, en
consecuencia, lo que los jueces del fondo resuelvan sobre el particular no puede ser
revisado por dicho tribunal conociendo de un recurso de casacion en el fondo (Corte
Suprema, sentencia de 14 de diciembre de 2020, Rol N° 85.169-2020, considerandos
4° y 59),

Respecto de la prueba del hecho de no estar una persona en su sano juicio al
momento de otorgar testamento, habitualmente se producira por informes médicos, es
decir por informes de peritos. La jurisprudencia ha determinado que se puede probar
incluso por medio de presunciones. El juez, frente a los antecedentes que se le
proporcionen, puede construir y fundar sus presunciones, llegando a establecer la falta

15 El N° 1 del articulo, hoy derogado, establecia la incapacidad para testar de “La persona que ha muerto
civilmente”.
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de razon. También han dicho nuestros tribunales que la circunstancia de que el notario
exprese en el testamento que el testador estaba en su sano juicio al otorgarlo, no
obsta a la nulidad de aquél, si se acredita la falta de razén.

En la practica, los notarios publicos exigen, tratdndose de testadores de cierta
edad (mayores de 75 afios, usualmente), que acompafien un certificado otorgado por
un neurologo, psiquiatra, etc., en el que se declare por el profesional que la persona se
encuentra mentalmente sana y en condiciones de testar. Dicho certificado suele
protocolizarse junto con el testamento. Con ello, queda salvaguardada Ila
responsabilidad del ministro de fe. Sin embargo, esta practica notarial no ha estado
exenta de criticas, si consideramos que ella afecta a personas que, en principio,
debemos presumir plenamente capaces. De ahi que se hable de “edadismo”, es decir,
de una practica discriminatoria para con respecto a los “adultos mayores”.

c) El demente bajo interdiccion.

La ley se refiere expresamente al demente interdicto, lo cual no significa que el
que no esté bajo interdiccion pueda testar libremente. El queda incluido, como
acabamos de ver, en la hipdtesis anterior, pues se halla privado de razén al momento
de otorgar testamento. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia.

La interdiccion tiene, eso si, una gran importancia, en relacion con lo que
dispone el art. 465 del Cédigo Civil. Si el demente esta colocado bajo interdiccion, no
sera necesario probar la demencia para anular el testamento. En cambio, si el demente
no esta bajo interdiccion, los que impugnen el testamento invocando esta causal
deberan probar la falta de razon.

d) El gque no pudiere expresar su voluntad claramente.

Queda comprendido aqui el sordo o sordomudo que no puede darse a entender
claramente, quien es ademas absolutamente incapaz. Asimismo, cualquiera otra
circunstancia que impida al testador manifestar con claridad su voluntad, aunque fuere
pasajera.

Bajo la vigencia de las normas que exigian al testador manifestar su voluntad
de palabra o por escrito, la Corte Suprema resolvié que una persona totalmente sorda
y analfabeta no puede otorgar testamento. Por ser analfabeta no podia otorgar
testamento cerrado (art. 1022) y por ser sorda no podia suscribir uno abierto, pues no
estaba en situacién de dar cumplimiento al tramite de la lectura (art. 1017). Hoy, sin
embargo, después de la reforma introducida por la Ley N° 19.904, podria otorgar
validamente testamento abierto, siempre y cuando conozca la lengua de sefias.

En efecto, la Ley N© 19.904 aceptd expresamente la “lengua de sefias”, como
un medio idoneo para conocer la voluntad del discapacitado Ahora, el articulo 1019,
que regula el otorgamiento del testamento abierto por parte del sordo o sordomudo
que puedan darse a entender claramente, establece que tratandose de estas personas,
“la primera y la segunda lectura deberd efectuarse, ademas, ante un perito o
especialista en lengua de sefas, quien debera, en forma simultanea, dar a conocer al
otorgante el contenido de la misma”.

Concuerda esta causal con el art. 1060, que dispone: “No vale disposicion
alguna testamentaria que el testador no haya dado a conocer de otro modo que por si
0 no, o por una sefial de afirmacion o negacién, contestando a una pregunta”.

En el caso en estudio, no se ha manifestado claramente la voluntad del
testador, por lo que el legislador teme que ella se haya visto influenciada por otras
personas.
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Cabe sefialar que la capacidad debe existir al momento de otorgarse
testamento. Asi lo dispone el art. 1006, precepto que establece las consecuencias que
se derivan de esta circunstancia:

i.- El testamento otorgado por una persona que al momento de testar era inhabil, pero
posteriormente y antes de fallecer pasa a ser capaz, es nulo, a pesar de haber cesado
la causal de incapacidad. Asi, por ejemplo, en el caso del impuber: si un vardn otorga
testamento a los 13 afios y fallece a los 19, aunque al fallecer el testador ya era
plenamente capaz, el testamento sera siempre nulo.

ii.- A la inversa, si la persona al momento de testar era habil para hacerlo, pero
después pasa a ser incapaz, no se invalida el testamento por este motivo. Aconteceria
lo anterior, por ejemplo, si una persona otorga testamento en su sana razén y después
la pierde.

El art. 1006 tiene importancia también en relacién con la Ley de Efecto
Retroactivo de las leyes. Esta ley no determina en su art. 18 por qué ley han de regirse
los requisitos internos del testamento. El art. 1006 ha dado base para sostener que se
rigen por la ley vigente al otorgamiento del testamento.

Del examen de las causales de inhabilidad para testar se concluye que pueden
hacerlo los menores adultos (recordemos por lo demas el art. 262) y los disipadores
interdictos. Estos Uultimos pueden testar, puesto que el testamento no implica
administracion de bienes sino disposicion de ellos para después de sus dias.® Sin
embargo, el testador debe ser mayor de edad, si pretende restablecer los derechos
hereditarios de su progenitor, cuya paternidad o maternidad se determind
judicialmente y con su oposicidn (articulo 203 del Cédigo Civil).

2.2. Voluntad exenta de vicios.

Tiene la voluntad una importancia fundamental en el testamento. En éste, la
voluntad libremente manifestada por el testador es su base fundamental, sobre todo si
se considera que el testamento produce sus efectos una vez fallecido el causante, por
lo cual sera dificil determinar la exacta voluntad de éste. Por ello el legislador rodea de
grandes precauciones la manifestacion de voluntad del testador, creando
incapacidades e indignidades para suceder para los que atentan contra ella, anulando
determinadas disposiciones testamentarias por temor de que en ellas la voluntad del
testador se haya visto influenciada por factores extrafos, rodeando de solemnidades el
otorgamiento del acto, etc.

Se oponen a la libre manifestacién de la voluntad del testador los vicios de la
voluntad: fuerza, dolo y error.

2.2.1) La fuerza en el testamento.

Se refiere el legislador a ella en el art. 1007: “El testamento en que de
cualquier modo haya intervenido la fuerza, es nulo en todas sus partes”.

a) Requisitos de la fuerza.

Como primera cuestion, debe consignarse que la fuerza en el testamento debe
cumplir con los requisitos generales. Recordemos que estos son: 1°) La fuerza debe
ser ilegitima o injusta; 2°) Debe ser grave; 3°) Debe ser determinante.

Se ha pretendido que al decir el art. 1007 que “de cualquier modo” que haya
intervenido la fuerza, el testamento es nulo, estaria queriendo decir el legislador que
no es necesario que en este caso la fuerza reuna los requisitos legales sefalados. La

16 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 96.
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Corte Suprema ha resuelto, sin embargo, que la fuerza para viciar la voluntad en el
testamento, debe llenar los requisitos exigidos por la ley y que enunciamos, no
existiendo a su respecto una situacion especial. Tal opina también Somarriva.l”

Distinta es la posicion de otros autores. En efecto, para algunos autores, la
fuerza a la que se refiere el art. 1007 podria ser de una entidad menor a la sefialada
en el art. 1456. Luis Claro Solar, después de aludir al tenor del art. 1456, afirma lo
siguiente: “Esta definicién es excesiva para un acto de ultima voluntad. No se exige en
esta clase de actos un temor capaz de trastornar a un hombre constante; basta que
los hechos sean tales, que se puede deducir de ellos que el testador no ha dispuesto
de su plena libertad, o que la violencia que sobre él se ejerce ha sido suficiente para
producir una presion bastante para forzar al testador a hacer lo que no habria querido
en realidad. En esta clase de actos precisamente, tienen mayor cabida las
circunstancias de edad, sexo y condicidn; y por eso el art. 1007 se refiere a la fuerza
que de cualquier modo haya intervenido en el testamento para declararlo nulo en
todas sus partes. Laurent pone como ejemplo un caso fallado por la Corte de
Bordeaux, declarando nulo un testamento que habia sido arrancado al testador por las
violencias de su concubina: la sentencia constata en el hecho que el testamento habia
sido impuesto al testador por la legataria que ejercia sobre él un imperio irresistible, al
mismo tiempo que el testador, sintiendo su fin préximo, no tenia otro deseo que el de
morir en paz. La sentencia establece el principio de que la fuerza vicia los actos a titulo
gratuito como los actos a titulo oneroso; que basta aln una menor violencia para viciar
los actos de ultima voluntad, sea porque no tienen otro movil que los sentimientos
intimos del testador y deben ser su pura y libre expresidon, sea porque es mas facil
subyugar a un hombre ordinariamente debilitado por la enfermedad y que no se halla
sostenido por el sentimiento del interés personal, desde que se trata de bienes que
tiene que dejar y de los cuales sélo despoja a sus herederos; lo que ha hecho decir a
Furgole que los medios que no bastarian para rescindir un contrato pueden ser
bastantes para anular disposiciones testamentarias”.!®

Rodriguez Grez, fijando el sentido que tendria la expresion “de cualquier modo”,
sefala que el legislador estaria remitiéndose a los articulos 1456 y 1457. A juicio de
este autor, la referida expresidn implica que, tratandose del testamento, vicia la
voluntad tanto la fuerza en los términos fijados por el art. 1456, inc. 1°, como el temor
reverencial, definido en el inciso 2° del mismo art. Recuerda este autor que por
disposicion expresa de la ley, en los actos juridicos en general, el temor reverencial no
basta para viciar el consentimiento, pero si la voluntad en el testamento. Si la ley
expresamente ha dicho que es nulo el testamento “en que de cualquier modo haya
intervenido la fuerza”, esta sefialando inequivocamente, a juicio de este autor, que la
fuerza provocada por temor reverencial es suficiente para viciar la voluntad. En otras
palabras, la excepcion que se contempla en el inc. 2° del art. 1456 tratandose del
“consentimiento”, no tiene aplicacion en el testamento tratandose de la “voluntad”.!®

Carlos Ducci le da otra interpretacién a la frase “en que de cualquier modo haya
intervenido la fuerza”. Para él, demuestra que la fuerza no necesariamente debe
provenir de una persona, sino que también puede originarse en una “circunstancia
externa”, no atribuible a una persona en particular.?® Recordemos que la misma
solucion se adopta en el art. 8 de la Ley N° 19.947, segunda Ley de Matrimonio Civil,
al referirse a la fuerza como vicio del consentimiento en la celebracién del matrimonio.

17 Cfr. Somarriva Undurraga, Manuel, “"Derecho Sucesorio”, santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
2009, séptima edicion actualizada, Tomo I, pp. 205 y 206.

18 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil y Comparado, Tomo 149, De la sucesion por causa de
muerte, II, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1941, N°© 482, pp. 37 y 38.

19 Cfr. Rodriguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio. De los cinco tipos de sucesién en el Codigo
Civil chileno, Santiago de Chile, Editorial Juridica, 1995, Volumen 1, pp. 99 y 100.

20 Ducci Claro, Carlos, Derecho Civil. Parte General, 22 edicidn, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1984, N° 279, p. 256.
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b) Sancién de la fuerza en el testamento.

El art. 1007 declara que, mediando fuerza, el testamento es nulo “en todas sus
partes”. Sabemos que la sancién de la fuerza es la nulidad relativa. Sin embargo, parte
de la doctrina ha estimado que la sancién, en el caso del art. 1007, no seria la nulidad
relativa sino la absoluta, basandose en dos argumentos:

i.- El tenor del precepto: al decir que el testamento es nulo en todas sus partes,
estaria indicando que se trata de la maxima sancién legal.

ii.- Se agrega que la trascendencia que tiene la fuerza en el caso especial del
testamento ha movido a sancionarla con la nulidad absoluta. Seria de tal gravedad
este vicio de la voluntad en el testamento que es logico aplicarle la maxima sancién
legal.

Sin embargo, tal como sefiala Somarriva, a pesar de los argumentos indicados,
parece mas logico concluir que la sancidn es siempre la nulidad relativa, pues al utilizar
el legislador la expresion “nulo en todas sus partes” ha querido significar que, en
presencia de la fuerza, el testamento es nulo en su totalidad, y no sélo en la clausula
obtenida con fuerza. Esta interpretacidon explicaria también la frase “de cualquier
modo”, que podria significar: sea que la fuerza afecte a todas las disposiciones
testamentarias o sélo a alguna de ellas, el testamento es nulo en su integridad.?!

Por lo demas, no debemos olvidar que el art. 1682, en sus dos primeros incisos,
sefiala cudles son las causales de nulidad absoluta, y luego, en el inc. 39, agrega que
“Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision
del acto o contrato”. La fuerza, precisamente, queda comprendida en esta ultima
norma.

La historia fidedigna del establecimiento de la ley confirmaria la interpretacion
anterior. En efecto, como refiere Claro Solar, en el primer Proyecto de Cédigo Civil
publicado en 1841, expresaba la norma: “Las disposiciones testamentarias hechas bajo
el imperio de la fuerza u obtenidas con dolo, son nulas; pero no viciaran de nulidad las
demas disposiciones contenidas en el mismo testamento”. En el Proyecto de los anos
1846-1847, se agregd a la norma la siguiente frase: “y en que no tuvieren interés
alguno las personas que se hubieran valido de la fuerza o dolo”. Después, en el
Proyecto de 1853, se reiteraba la misma norma, cambiando la Ultima frase por la
siguiente: “y en que apareciere que no han tenido parte alguna las personas que se
hubieren valido de la fuerza o dolo”. El legislador cambid de criterio sin embargo en el
Proyecto definitivo de 1855 y en semejante situacion declard nulo el testamento “en
todas sus partes”, o sea, en su totalidad.

De esta manera, agrega Claro Solar, “Aparece asi claramente, de estos
antecedentes, que la Comision al revisar el proyecto no aceptd que un testamento en
que el testador hubiera sido violentado, y que, por lo mismo, no fuera la obra
personal, exclusiva y absolutamente libre del testador pudiera tener valor. Las
disposiciones obtenidas por dolo, lo mismo que las que procedian del error, quedaban
sujetas a la sancion de estos vicios del consentimiento segun las leyes comunes: ellas
eran nulas, sin que la nulidad afectara a las demas disposiciones del testador en que
no habia incurrido en error, ni le habian sido arrancadas dolosamente. Mas desde el
momento que se acreditaba que el testador habia sido violentado para obtener
determinadas disposiciones, debia declararse la nulidad del testamento mismo en
todas sus partes y no Unicamente en aquellas disposiciones en que se acreditaba que
habian sido obra de la violencia. Generalizando la sanciéon no se expondria al juez a dar

21 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 206 y 207.
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validez a disposiciones en que tal vez habia habido también violencia, aunque ella no
fuera tan manifiesta”.??

Claro Solar critica la férmula final adoptaba por el legislador: “No nos parece,
sin embargo, que la solucién adoptada sea la mas equitativa y la mas conforme con las
normas del derecho estricto. Si una persona se ha valido de la fuerza para obtener una
disposicion determinada del testador sea personalmente para ella, sea para un tercero,
y las demas disposiciones del testamento son la expresidon de la libre y espontanea
voluntad del testador y completamente ajenas de las disposiciones en que ha sido
violentado, resulta en el hecho excesiva la sancion que anula no sélo aquellas
disposiciones, o sea la parte viciada del testamento, sino la totalidad del testamento,
perjudicando sin razén juridica a los asignatarios que no han participado en forma
alguna en la violencia de que el testador ha sido victima. Nos parecen mas justas y
conformes con los principios del derecho las disposiciones de los proyectos”.?3

Recordemos finalmente, que el art. 968 N° 4, ademas hace indigno de suceder
a quien obtiene por la fuerza una disposicién testamentaria en su favor, razon por la
cual, si anulado el testamento el autor de la fuerza fuere heredero testamentario en
otro testamento o heredero intestado, perderd todo derecho en la sucesion del
causante. Igual indignidad afectard al que haya impedido por la fuerza testar al
causante, situacion en la cual se hard indigno de sucederlo en el testamento que ha
dejado o intestadamente. Cabe indicar que, si se impidio testar, puede suceder que
con antelacion el causante si hubiere otorgado testamento. En tal evento, debera
ejecutarse tal testamento, pero quien por la fuerza impidié que se otorgare el nuevo
testamento, perdera todo derecho en la sucesion del causante.

Queda todavia una ultima cuestién por dirimir, asumiendo de que se trata de
una hipotesis de nulidad relativa: ¢desde cuando se cuenta el plazo de cuatro afios
para demandar la nulidad del testamento? No existiendo norma especial en el titulo
“De la ordenacion del testamento”, tendriamos que concluir que debe aplicarse la regla
general, contenida en el art. 1691: el cuadrienio se contara, en el caso de violencia,
desde el dia en que ésta hubiere cesado. Considerando que el testamento es un acto
“de ultima voluntad”, es razonable presumir que la amenaza sobre el testador subsistid
hasta el momento de su muerte.

Es mismo problema expuesto respecto del art. 1008 para un testamento, se
plantea en el art. 2453, en la transaccién, al decir que es “nula en todas sus partes” la
transaccion obtenida con violencia.

2.2.2) El dolo en el testamento.

El legislador nada ha dicho sobre el dolo como vicio de la voluntad en el
testamento. En consecuencia, dice Somarriva, deben aplicarse las reglas generales del
dolo como vicio del consentimiento (arts. 1458 y 1459), con una salvedad: no se
exige, como es obvio, que sea obra de una de las “partes”, pues en el ambito del
testamento no encontramos tal concepto, propio de los actos juridicos bilaterales. El
dolo, en consecuencia, para viciar la voluntad del testador, puede ser obra de cualquier
persona, ya que no existe contraparte. Cualquiera que sea quien se ha valido del dolo
para obtener una cldusula testamentaria en su favor, sera nula la disposicion.?*

Cabe recordar ademas que el dolo es una de las causales de indignidad para
suceder, conforme al art. 968, N° 4,

Rodriguez Grez introduce algunos matices en el planteamiento demasiado
general de Somarriva en esta materia. Sefiala en primer lugar que no puede exigirse el
requisito de que el dolo sea obra de “una de las partes”. Agrega enseguida que la Unica

22 Claro Solar, Luis, ob. cit., N°© 484, p. 40.
23 Claro Solar, Luis, ob. cit., N° 484, pp. 40 y 41.
24 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 207.
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disposicién relacionada con esta materia es el citado art. 968 N° 4, norma que a su
juicio contiene la solucion al problema, ya que se sanciona al que dolosamente obtiene
una disposicion en su favor (o sea, dolo obra del que obtiene el beneficio) o al que
dolosamente impide testar al causante (lo cual supone necesariamente un beneficio,
sea como consecuencia que entrara a la sucesién intestada o aumentara la asignacién
de la persona a quien pretende favorecer). La Unica particularidad, en consecuencia, es
que, en lugar de sancionarse con la nulidad del testamento, se sanciona con la
indignidad al que fragua este vicio de la voluntad. El resultado serd el mismo, por
cuanto el asignatario doloso perdera su asignacion o el provecho que le reporta el que
el causante haya dejado de testar.

Sin embargo de lo sefalado por el profesor Rodriguez, cabe indicar dos
alcances, segun si se concluye que la sancidn es la indignidad o la nulidad relativa:

i.- Si se trata de la indignidad, el indigno perdera todo lo que pudiere haber recibido en
la sucesion de que se trate y no sélo aquello con lo que se le favorecié en la clausula
ilicitamente obtenida. Si la sancion fuere en cambio la nulidad relativa, sdélo la cldusula
obtenida en virtud del dolo sera declarada nula, y no el resto del testamento. éQuiere
decir lo anterior que aquél que incurrié en el dolo podra recibir otras asignaciones en la
sucesion de que se trate? En principio, habria que responder afirmativamente, pues el
Juez esta limitado por las pretensiones que se formulen en la respectiva demanda.

ii.- En un caso, se demandara solicitando que se declare la indignidad de cierto
asignatario que recurrié al dolo para obtener en su favor una disposicion
testamentaria. En otro caso, se demandara solicitando que se declare la nulidad de la
clausula obtenida en la forma mencionada. Como puede observarse, si el sujeto a
quien se demanda puede recibir otras asignaciones en la sucesion, lo légico seria que
la demanda sea una de indignidad. Si en cambio lo Unico que recibiria es aquello con
que se le ha favorecido en la clausula arrancada en virtud del dolo, la demanda podria
ser una de nulidad.

Lo expuesto, en la medida que admitamos que los interesados tienen una u otra
alternativa, segun parece desprenderse de la tesis de Manuel Somarriva. En cambio,
conforme a la opinion de Pablo Rodriguez, la accion seria exclusivamente la de
indignidad.

Pero en esta materia, agrega Rodriguez, observamos un vacio. Si una persona
dolosamente impide testar al causante, puede hacerlo en provecho de un tercero y, en
tal caso, la indignidad no lo afectard personalmente, pero su dolo favorecerd a un
tercero. ¢Qué sancion recae en el que impide testar al causante en provecho de un
tercero? Estima Rodriguez que ninguna sancién, ya que nadie puede presumir que en
el evento que hubiera testado le habria favorecido, de manera que el dolo, en este
caso, queda impune.

Otro problema que se plantea este autor, es determinar qué sancion
corresponde al que dolosamente induce al causante a instituir heredero a un tercero.
Desde luego, el beneficiado no puede ser sancionado, dado que el art. 968 debe
interpretarse restrictivamente, por establecer inhabilidades, de modo que el
beneficiado no se hace por ello indigno de suceder al causante. La cuestién dice
relacién con la aplicacidon del art. 1458, inciso 29, referido al llamado “dolo incidental”.
Estima Rodriguez que, en este caso, el que fragud el dolo respondera de todos los
perjuicios que causa, y el que se beneficia del dolo sin haber tomado parte en él,
responderd hasta concurrencia del provecho que le haya reportado el dolo. Funda esta
apreciacion en las siguientes consideraciones:

i.- No parece posible admitir que quien es instituido asignatario pueda aprovecharse
del dolo ajeno; ello equivale a amparar la mala fe y, muy probablemente, la eventual
colusion entre el que fragud el dolo y el que recibid el provecho.

ii.- El art. 1458 consta de dos incisos: el primero, se refiere a las condiciones que debe
reunir el dolo para que vicie el consentimiento y el segundo se refiere a los “demas
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casos”, erigiéndose en una regla general que puede ser interpretada en forma
extensiva.

iii.- La expresion “en los demas casos”, esta referida al hecho de que el dolo no sea
obra de una de las partes o no sea determinante, y en el caso que nos ocupa, es obvio
que no es obra del beneficiado con la asignacién.

iv.- Si aceptaramos que la persona instituida asignatario puede recibir su asignacion,
estariamos contrariando la auténtica voluntad del causante, puesto que una disposicién
obtenida dolosamente no es expresiéon de su verdadera intencion.

v.- Lo dispuesto en el art. 2329 (dentro de las normas de la responsabilidad
extracontractual) coincide plenamente con la interpretacion dada al art. 1458, inc. 29,
al disponer el primero, que “por regla general todo dafio que pueda imputarse a
malicia de otra persona, debe ser reparado por ésta”.

De lo expuesto se infiere entonces, que, si un tercero induce dolosamente al
causante a instituir asignataria a otra persona, quien fragua el dolo respondera de
todos los perjuicios y quien recibe beneficio del dolo ajeno debera indemnizar hasta
concurrencia del provecho obtenido, si no ha tenido intervencién en él. El problema
planteado no se presenta, por cierto, mediando fuerza, pues en tal caso todo el
testamento se anula, aunque la fuerza soélo incida en una clausula del testamento.

Sintetizando los casos planteados por Rodriguez Grez, observamos las
siguientes hipotesis:

i.- El que por dolo obtiene alguna disposicion testamentaria del difunto o le impide
testar, obteniendo un beneficio personal en cualquiera de estos casos: se sanciona con
indignidad del que fragua el dolo.

ii.- El que por dolo impide testar al causante, pero sin que con ello se obtenga un
beneficio para el que fragua el dolo: esta conducta no implicaria sancién alguna para
aquél que fragua el dolo ni para un tercero.

iii.- El que por dolo, induce al causante a instituir heredero o legatario a un tercero: en
este caso, el que fragud el dolo respondera por todos los perjuicios, y que el se
beneficié del dolo, sélo hasta el monto de su provecho.

Notese que Rodriguez Grez concluye en definitiva que el dolo en materia
testamentaria no ocasiona nulidad, sino que es, o bien una causal de indignidad, o bien
obliga a indemnizar los perjuicios (totales o hasta el monto del provecho, segun
corresponda).

Somarriva, como vimos, cree que la sancion ha de ser la nulidad. Discrepando
con tal conclusion, sefiala Rodriguez que Somarriva se mueve con demasiada soltura
en el campo de la nulidad, materia que por su naturaleza es de derecho estricto. Por
otra parte, se prescinde de la sancién que la ley impone en forma expresa al que
obtiene dolosamente una disposicidon testamentaria del difunto, sancién que consiste
en la indignidad para sucederlo. De seguir el criterio que sefiala Somarriva, se llega al
extremo de que la asignacion seria nula y el asignatario indigno, lo cual resulta
redundante. No repara tampoco Somarriva en el hecho de que la indignidad con que la
ley sanciona al asignatario doloso, afecta a todo lo que le pueda corresponder en la
sucesion, de lo cual se sigue que, si un legitimario obtiene una asignacion voluntaria
en forma dolosa, perdera todo derecho en la sucesion. De aqui que Rodriguez insista
en que no hay mas sancion, para el caso del asignatario doloso, que la indignidad y en
el evento que impida testar al causante (en este caso obviamente no podria haber
nulidad del testamento), la maquinacién engafiosa puede carecer de toda posible
sancion, si la omision no le favorece por no ser sucesor en la herencia.?>

Pescio, sin pronunciarse en términos categodricos, también pareciera entender
que el dolo en el testamento se debe reconducir hacia una indignidad o un
desheredamiento: “En cuanto a los testamentos, el dolo puede producir una indignidad

25 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 96 a 99.
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para suceder conforme a lo establecido en el art. 968 (...). El dolo también es causal de
desheredamiento, de acuerdo con el N.° 3.0 del art. 1208. La accién de indignidad sera
hecha valer por los herederos interesados cuando el testador fallece sin haber
alcanzado a revocar el testamento obtenido mediante dolo. Lo mismo sera cuando al
difunto se le impidié testar mediante maniobras dolosas. Nuestro Cédigo no contiene
ninguna disposicion expresa relativa a la nulidad del testamento obtenido mediante el
dolo”.%®

Gomez de la Torre también concluye que la sancién sélo seria la de indignidad:
“Asi las cosas, al que se sanciona, entonces, es al que dolosamente obtiene una
disposicién en su favor (en este caso el dolo seria obra del que se beneficia) o impide
testar al causante (podria beneficiarse si es heredero abintestato). Ambos casos
suponen que el que ejerce el dolo obtiene un beneficio. La consecuencia o efecto del
dolo serd, por tanto, no afectar de nulidad al testamento, sino establecerse la
indignidad del que fragua el vicio”.?”

2.2.3) El error en el testamento.

Tampoco se refiere a él el legislador en el Titulo III, del Libro III, al tratar “De la
ordenacion del testamento”, sino que alude al error al tratar de las disposiciones
testamentarias, arts. 1057 y 1058 y en el art. 1132, todos del Titulo IV. Rodriguez
Grez manifiesta derechamente que este vicio de la voluntad no tiene aplicacién
tratandose del testamento. Carece de sentido sostener que una persona testa por
error. Puede inducirse dolosamente al causante a testar o a no testar; puede también
hacérsele testar por medio de la fuerza o impedirle por igual via que otorgue
testamento. Pero carece de todo sentido testar por error. De aqui, concluye, que el
Caddigo Civil no se refiera a este vicio al regular la manifestacion de la voluntad en el
testamento.?®

Pero tal como indicamos, de lo que si trata el Cédigo Civil es del error respecto
de las asignaciones, en los tres articulos citados.

El art. 1057, se refiere al error en el nombre o calidad del asignatario,
estableciéndose que este no vicia la disposicidon, si no hubiera duda acerca de la
persona. Lo que interesa es la identidad fisica del asignatario, que éste sea quien el
testador cree que es. Asi, por ejemplo, el testador deja un legado en favor de su socio
Juan Martinez Valenzuela, y ocurre que su apellido materno era Valencia (error en e/
nombre). O instituye un legado en favor del “abogado” Felipe Rojas Contreras, y
ocurre que éste sélo era un egresado de Derecho (error en la calidad). En ambos
casos, la disposicion testamentaria sera valida, pues no existe duda acerca de la
identidad del asignatario.

El mencionado art. 1058 trata del error con amplitud, exigiendo un solo
requisito para que traiga aparejado la nulidad de la asignacién: que el error recaiga en
la motivacion que determind instituir al asignatario. Dispone el precepto: “La
asignacion que pareciere motivada por un error de hecho, de manera que sea claro
que sin este error no hubiera tenido lugar, se tendra por no escrita”. Como puede
observarse, en esta materia, si bien la ley ha sido tolerante en el art. 1057, pues
admite incluso un error en la “calidad del asignatario”, la situacion cambia si esta
calidad es la condicidon determinante de la asignacién, caso en el cual debe aplicarse la
norma contenida en el art. 1058, en relacion con el inc.1° del art. 1455, conforme al
cual, si el error recae en la persona y se ha contratado en atencién a ella, el error vicia

26 pescio Vargas, Victorio, Manual de Derecho Civil. Teoria general de los actos juridicos y teoria general de
la prueba, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1948, N° 198, p. 90.

27 Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2022, N°
87, p. 155.

28 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 100 y 101.
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el consentimiento. Como puede observarse, el error recae en la causa o motivo que
indujo al testador a otorgar el testamento en ciertos términos. Asi, por ejemplo, si se
instituye heredero a una determinada persona porque es hijo de un hermano, es obvio
que la calidad de sobrino es un elemento fundamental de determinacion. Victorio
Pescio proporciona el siguiente ejemplo: el testador instituye un legado de
$50.000.000.- a favor de don Juan Canales, en sefal de gratitud por haberle salvado la
vida en el naufragio del barco en que navegaba y resulta que quien salvd al testador
fue una persona distinta.?® El mismo Andrés Bello puso el siguiente ejemplo: “Se deja
un legado a cierta persona como una sefial de gratitud por sus servicios en algun
negocio del testador. Si el testador padecié equivocacion, porque el asignatario no le
habia prestado servicio alguno, no valdra la asignacion”. De este modo, aun en el
supuesto de que no haya duda respecto de la persona de que se trata, una asignacion
motivada por un error sustancial en la calidad de la persona, vicia la asignacién. Basta,
entonces, con probar que ausente el error la asignacion no habria sido hecha, para que
sobrevenga la nulidad de la misma.

Pero, a contrario sensu del tenor del art. 1058, si el error apareciere motivado
por un error de derecho, la asignacion testamentaria no podria dejarse sin efecto.3°
Asi, por ejemplo, si el testador dijere que asigna la cuarta de mejoras a todos sus hijos
en partes iguales “porque asi lo ordena la ley”, la clausula sera valida, no obstante el
error de derecho en ella contenida.

Finalmente, en este punto, el art. 1132, al tratar de las asignaciones a titulo
singular, hace aplicacion de los principios del enriquecimiento sin causa, que nuestro
Cddigo Civil recoge especialmente en el ambito del cuasicontrato de pago de lo no
debido (art. 2299). El art. 1132 y el art. 2299, son perfectamente armodnicos. En este
caso, el testador, por error, mandd pagar lo que creia deber, pero en realidad no
debia. El error también podria haber consistido en mandar pagar mas de lo que en
verdad se debia. En tal caso, no se deberd el exceso, “a menos que aparezca la
intencién de donarlo”.

Un problema interesante es determinar de qué nulidad adolece la asignacion
cuando concurre el vicio del error. En el caso del art. 1057, se dice por algunos que la
sancion seria la nulidad relativa, de conformidad a las reglas generales. Rodriguez Grez
discrepa de tal conclusién, afirmando que la sancién seria la nulidad absoluta. En
efecto, el error tratdndose de una asignacién testamentaria, estd regido por los
articulos 1057, 1058 y 1132, como acabamos de ver. Los dos Ultimos senalan que la
sancidn consiste en que la disposicidon “se tendra por no escrita”. Por lo tanto, indica el
autor citado, estamos en presencia de una verdadera “inexistencia juridica” que nunca
puede aparejarse a la nulidad relativa, sino que a lo mas (para aquellos que niegan la
inexistencia juridica como sancidn), a la nulidad absoluta. Por otra parte, si dos de las
tres disposiciones sefialan esta precisa sancién, no se divisa razon alguna para aplicar
una sancion distinta en el caso del art. 1057.

Ademas, dice Rodriguez, resulta del todo evidente que pueda demandar la
nulidad cualquier persona que tenga interés en ello (art. 1683), ya que la ley no ha
indicado, para el caso de que se trate de una nulidad relativa, quien es el titular de
esta accion. Agrega por ultimo que, si se estimara que existen sanciones distintas en el
caso del art. 1057 y en los casos de los arts. 1058 y 1132, ello implicaria una
discriminacion que carece de toda justificacion y que el legislador no ha podido
considerar, rompiendo la armonia de las normas que rigen esta materia.3!

Para la profesora Gomez de la Torre, habria que formular un distingo: en el
caso del art. 1057 (error en la persona del asignatario), habria nulidad relativa. En

2% pescio Vargas, Victorio, ob. cit., N°© 160, pp. 63 y 64.

30 Corral Talciani, Hernan, Curso de Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2018,
p. 544.

31 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 100 a 103.
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cambio, en el caso del art. 1058 habria mas bien inexistencia; en este caso, cumplidos
los requisitos previstos en la norma: “se viciara la voluntad del testador, y la clausula
contemplada en la hipdtesis del art. 1058 CC no sera la nulidad, sino que se tendra por
no escrita. De esta manera, si en ella se hubiese dejado, por ejemplo, un legado en
agradecimiento a una persona por los servicios prestados, y la persona y en ella
indicada no hubiese realizado servicio alguno en beneficio del testador”.32

Como puede observarse, la profesora Gémez de la Torre no asimila a la nulidad
la frase “se tendra por no escrita”. Implicitamente, entiende que habria inexistencia.

Otro problema interesante se ha planteado a propdsito de la recta
interpretacion del art. 1058. Consiste en saber si el motivo que determina la
asignaciéon debe o no expresarse en el testamento, para pretender luego que hay
error. Si afirmamos que el testamento debe bastarse a si mismo, parece evidente que
el error de hecho debe manifestarse en el testamento, siendo insuficientes toda clase
de pruebas extrinsecas al acto. Asi piensan Rodriguez Grez, Dominguez Benavente y
Dominguez Aguila.

CAPITULO III: CLASIFICACION DEL TESTAMENTO
1.- Generalidades.

La clasificacidon del testamento se hace en atencién a las solemnidades de que
estd revestido. Siendo siempre solemne el testamento, puede ser solemne o menos
solemne.

El testamento solemne es aquel en que se han observado todas las
solemnidades que la ley ordinariamente requiere (art. 1008, inc. 2°). El testamento
solemne puede ser otorgado en Chile o en pais extranjero.

El testamento solemne otorgado en Chile puede ser abierto o cerrado.

Testamento solemne abierto, nuncupativo o publico es aquel en que el testador
hace sabedores de sus disposiciones a los testigos (art. 1008, inc. final, parte
primera). Este testamento puede otorgarse de dos maneras:

i.- Ante ministro de fe y tres testigos; o,
ii.- SAlo ante cinco testigos, sin presencia de ministro de fe.

Testamento solemne cerrado es aquel en que no es necesario que los testigos
tengan conocimiento de sus disposiciones (art. 1008, inc. final, parte final).

El testamento solemne otorgado en pais extranjero puede ser extendido en
conformidad a la ley chilena (en cuyo caso podra ser abierto o cerrado) o en
conformidad a la ley extranjera (arts. 1027 y 1028).

El testamento menos solemne o privilegiado es aquel en que pueden omitirse
algunas de las solemnidades, por consideracion a circunstancias particulares
expresamente determinadas por la ley (art. 1008, inc. 39). Son especies de
testamentos menos solemnes o privilegiados: el testamento verbal, el militar y el
maritimo (art. 1030).

En cuanto a /a ley que rige las solemnidades del testamento, recordemos que el
art. 18 de la Ley sobre efecto retroactivo de las leyes, dispone que las solemnidades
externas de los testamentos se regiran por la ley coetanea a su otorgamiento.

De tal forma, si una ley posterior exige mayores requisitos para la validez del
testamento, no por ello el otorgado bajo el imperio de la ley anterior sin dichas
solemnidades, dejara de ser valido.

2.- Del testamento solemne otorgado en Chile.

32 Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, ob. cit., N° 86, p. 154.
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2.1. Aspectos generales.
a) Requisitos comunes a todo testamento solemne.

Deben cumplirse dos solemnidades generales:

i.- Que conste por escrito (art. 1011). Esta es una solemnidad de existencia.
ii.- Presencia de testigos.

Este nUmero es variable: la regla general es tres testigos, pero la ley exige
cinco en un caso, el testamento abierto que no es otorgado ante ministro de fe.

Esta es una solemnidad de validez.

De cualquier manera, nunca los testigos podran ser menos de tres: en efecto,
aun en el caso de los testamentos privilegiados, la ley exige presencia de tres testigos
(articulo 1033, testamento verbal; articulo 1048, testamento maritimo; curiosamente,
el Codigo no sefiala el nimero de testigos necesarios en un testamento militar,
limitandose a emplear el articulo 1042 la voz “los testigos”. Lo razonable seria exigir
tres testigos).

b) Habilidad de los testigos.

El art. 1012 enumera quienes son inhabiles para servir de testigo en un
testamento solemne otorgado en Chile:
19 Los menores de 18 afios. Cabe indicar que incluso antes de la promulgacién de la
Ley N© 19.221, que disminuyd de 21 a 18 afos la edad en la que se alcanza la plena
capacidad, los menores de 21 y mayores de 18 podian servir de testigos en el
otorgamiento de un testamento solemne.
20 Los que se hallaren en interdiccion por causa de demencia.
30 Todos los que actualmente se hallaren privados de razon.
40 Los ciegos.
50 Los sordos.
6° Los mudos.
79 Los condenados a alguna de las penas designadas en el art. 271 N° 3 del Cddigo
Civil, y en general, los que por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser
testigos.

Se refiere dicho precepto al culpable de un delito a que se aplique la pena
aflictiva de reclusion o presidio u otra de igual o mayor gravedad.
80 Los amanuenses del escribano que autorizare el testamento.
90 Los extranjeros no domiciliados en Chile. Recordemos que este es uno de los casos
en que la ley discrimina entre chilenos y extranjeros, pero no en razén a la
nacionalidad, sino al domicilio.
10° Las personas que no entiendan el idioma del testador, sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 1024. Este ultimo precepto se refiere precisamente al testamento cerrado
otorgado por algun testador que no pudiere entender o ser entendido de viva voz.
Entre estas personas, estan los extranjeros que no sepan el idioma castellano; pueden
ser testigos en sus testamentos personas que no entiendan su idioma.

c) La habilidad putativa de un testigo no anula el testamento.

Conforme al art. 1013, si un testigo es inhabil, pero esa inhabilidad no se
manifiesta exteriormente y la opinién dominante era que este testigo podia serlo del
testamento, la circunstancia de la inhabilidad real del testigo no anula el acto. Con
todo, la habilidad putativa o aparente no podra servir sino a uno solo de los testigos. Si
son inhabiles dos 0 mas de los testigos, el testamento sera irremediablemente nulo.
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Este precepto es una aplicacion del principio de que el error comun constituye
derecho. También lo es de la llamada teoria de la apariencia. Se trata de una situacién
especial, desconocida por el testador y por quienes le rodean. A la inversa, de las
apariencias externas, se puede deducir que el testigo es habil o que no esta afectado
por ninguna de las situaciones contempladas en el art. 1012. Debe tratarse de un error
comun (compartido por varios), justificable y al parecer inexistente.

Otro caso de recepcion del error comun en la jurisprudencia, es el caso de lo
obrado ante quien pasaba por ser notario sin serlo. Se ha resuelto que lo actuado ante
un notario publico que no ha sido legalmente designado es valido, ya que quienes
acuden a él no estan obligados a examinar sus titulos y ello se desprende de la sola
instalacion de su oficio.

d) Otros requisitos de los testigos.

Ademas de ser habiles, los testigos deben cumplir otros requisitos,
contemplados en el inc. final del art. 1012. Se trata de requisitos “colectivos”, o sea,
que deben cumplir -al menos algunos de ellos-, en forma conjunta:

19 Dos testigos a lo menos, deberan estar domiciliados en la Comuna o agrupacién de
Comunas en que se otorgue el testamento.

escribano o testigos. El cuestionamiento se centra, en el caso de autos,

20 Sj el testamento se otorga ante tres testigos, uno por lo menos debera saber leer y
escribir; y si se otorga ante cinco testigos, dos por lo menos deben cumplir con este
requisito.

Con todo, con relacién al primero de estos requisitos, una sentencia de la Corte
Suprema de fecha 7 de septiembre de 2010, Rol N° 5.134-2008, expresa que la
circunstancia de que los testigos hayan declarado tener su domicilio en una comuna
distinta de aquella en la que se otorga el testamento no anula éste, si no existiere
duda acerca de la identidad de aquellos (en el caso, el testamento no fue otorgado
ante notario publico, sino que ante cinco testigos). Se demandd la nulidad del
testamento, alegandose que cuatro de los cinco testigos declararon que tenian
domicilio en Punta Arenas y el testamento fue otorgado en Puerto Natales,
infringiéndose por ende el inc. final del art. 1012. La demanda, sin embargo, fue
rechazada por el Juez de Letras de Puerto Natales (fallo de 31 de enero de 2008
complementado con fecha 21 de abril del mismo afio, autos Rol N° 11.642) y por la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas (sentencia de 28 de julio de 2008). Deducida
casaciéon en el fondo, la Corte Suprema la rechazd, expresando la sentencia:
“"SEGUNDO: Que el fallo objeto del recurso establece que las solemnidades de un
testamento abierto, por expresa disposicién de los articulos 1011 y 1014 del Cédigo
Civil son dos: su escrituracion y el otorgamiento ante [tres o] cinco testigos; y
constituye su esencia el acto en que el testador hace sabedores de sus disposiciones a
los testigos, como se desprende del articulo 1015 del mismo Cdédigo, y no el domicilio
que éstos sefialan al efecto. Atendida la calidad de derecho estricto de las
solemnidades, siguen los magistrados, no cabe una interpretacion analdgica de las
disposiciones que la regulan y la aparente falta incurrida en el acto testamentario sélo
podria ser calificada de como la vulneracion de una calidad o requisito no esencial,
adicional, establecido para facilitar la prueba en caso de duda de la existencia de
testigos, en virtud de la Ley modificatoria N° 10.271 (...) Si bien el articulo 1026 del
mismo Cddigo prescribe que el testamento solemne en que se omite cualquiera de las
formalidades a que deba sujetarse ‘no tendra valor alguno’, su inciso 2° agrega que
‘[Clon todo, cuando se omitiere una o mas de las designaciones prescritas en el
articulo 1016, en el inciso 5° del 1023 y en el inciso 2° del 1024, no sera por eso nulo
el testamento, siempre que no haya duda acerca de la identidad personal del testador,
escribano o testigo’. El cuestionamiento se centra, en el caso de autos, en la
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inefectividad del domicilio declarado en el acto testamentario por cuatro de los cinco
testigos, domiciliados en Punta Arenas, en circunstancias que el instrumento se otorgd
en Puerto Natales, produciéndose de ese modo una clara transgresion del inciso final
del articulo 1012, ‘en el decir de la recurrente’ (...) CUARTO: Que la irregularidad
anotada no reviste, sin embargo, caracter invalidante, como se infiere claramente del
inciso final transcrito del articulo 1026, que excluye la sancion de nulidad si la
designaciéon omitida ‘o indicativa de un domicilio en comuna diversa de la de
otorgamiento del testamento, que es una inexactitud menos grave’ no genera duda en
torno a la identidad personal del interviniente en que incide. No puede caber dudas
que esta enumeraciéon de requisitos que dispensa de la sancién de nulidad el precepto
aludido, incluye la situacién de inhabilidad de los testigos, toda vez que asi lo refiere,
expresamente, el inciso final del mentado articulo 1026".

2.2. El testamento solemne publico, abierto o nuncupativo.
a) Concepto y forma de otorgarlo.

Como ya dijimos, el testamento solemne abierto, publico o nuncupativo, es
aquel en que el testador hace sabedores de sus disposiciones a los testigos. Arts.
1008, inciso 5° y 1015, inciso 109.

A proposito de la palabra “nuncupativo”, describiendo el otorgamiento de un
testamento abierto, dice Gayo: “Finalmente el testador, sosteniendo las tablillas del
testamento con entreambas manos, dice lo siguiente: ‘Tal y como ahora aparecen
escritas estas tablillas y cera, asi doy, asi lego, asi testo, y asi vosotros todos, Quirites,
prestareis testimonio en mi favor’. Todo esto es lo que se llama la nuncupacién, pues
‘nuncupare’ es tanto como nombrar publicamente, y ciertamente parece ser que lo que
el testador escribié en privado sobre las tablillas del testamento lo lee en alta voz o
mas bien, por asi decirlo, confirma ante testigos”.33

De conformidad al art. 1014, el testamento abierto puede otorgarse de dos
formas:

i.- Ante funcionario publico competente y tres testigos.
ii.- Ante cinco testigos, sin intervencion de funcionario publico alguno.

b) Testamento otorgado ante funcionario y tres testigos.
b.1) Funcionarios que pueden autorizarlo: art. 1014.

Los funcionarios publicos que pueden autorizar los testamentos, siempre en
presencia de tres testigos, son los siguientes:
i.- El notario publico.

ii.- El juez de primera instancia.

Todos los funcionarios anteriores deben ser territorialmente competentes, es
decir, actuar dentro del radio jurisdiccional que conforme a la ley les corresponde. La
competencia de ellos no esta relacionada con el domicilio del testador, sino con la sede
del funcionario.

b.2.) El testamento abierto puede ser otorgado en protocolo o en hoja suelta.

El testamento otorgado ante un juez de primera instancia, necesariamente sera
dado en hoja suelta, pues tal funcionario no lleva protocolo en el cual insertar los
testamentos.

En el caso del notario, Somarriva llega a la conclusién que el testamento puede
ser otorgado tanto en protocolo como en hoja suelta. Lo mas frecuente sera que el
testamento se otorgue en el protocolo mismo. Ahora bien, este testamento que se

33 Gayo, Las Instituciones de Gayo, traduccion de Francisco Samper, Santiago de Chile, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2017, p. 121.
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otorga en el protocolo mismo es instrumento publico en cuanto a testamento, pero
también lo es en cuanto a escritura publica.

Pero no es forzoso para Somarriva que el testamento se incorpore en el
protocolo del notario, pues puede también otorgarse en hoja suelta. Da las siguientes
razones:

i.- El art. 1017 dispone que el testamento podra haberse escrito previamente, lo cual
estd indicando que bien puede el testamento no ingresar al protocolo, ya que lo
contrario equivaldria a que éste saliese de la notaria, cosa juridicamente imposible.

ii.- Los arts. 866 del Cdodigo de Procedimiento Civil y 420 N° 2 del Cddigo Organico de
Tribunales, se refieren a la protocolizacidon del testamento otorgado en hoja suelta, sin
distinguir cual funcionario lo haya autorizado, lo que viene a confirmar que incluso si lo
hace el notario, no es forzosa su insercién en protocolo.

Asi también lo ha reconocido la jurisprudencia.

c) Testamento otorgado ante cinco testigos.

La otra forma de otorgar testamento abierto es ante cinco testigos, sin
intervencion de funcionario publico.

Naturalmente, este testamento no puede estar revestido de la misma
autenticidad que el anterior y por ello la ley, para proceder a la ejecucion de esta clase
de testamentos, exige previamente su publicacién, tramite contemplado en el art.
1020.

El juez competente para conocer de la publicaciéon del testamento es el del
Ultimo domicilio del testador, de acuerdo al art. 1009, en cuya virtud la apertura y
publicacion del testamento se haran ante dicho juez, salvo las excepciones legales.
Puede pedir la publicacién cualquier persona capaz de parecer en juicio (art. 869 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

Fallecido el causante, se lleva su testamento abierto ante el juez designado,
quien debera previamente cerciorarse de la muerte del testador, salvo los casos en que
ésta se presume (art. 1010). Para este objeto, el interesado exhibird la partida de
defuncién del causante. Hecho esto, el juez cita a su presencia a los testigos del
testamento para que reconozcan sus firmas y la del testador. Si alguno de los testigos
estd ausente, los presentes abonaran su firma; en caso necesario y siempre que el
juez lo estime conveniente, las firmas del testador y de los testigos ausentes pueden
ser abonadas por declaraciones juradas de otras personas fidedignas.

Reconocidas las firmas, el juez rubrica el testamento al principio y fin de cada
hoja y lo manda protocolizar en una notaria (art. 1020).

Nuestra jurisprudencia ha estimado que no puede oponerse una persona a la
publicacion del testamento, aunque tenga interés en ello. La razon de este fallo estriba
en que la publicaciéon no reconoce validez al testamento y deja a salvo las acciones de
nulidad que puedan hacerse valer en su contra. En relacién a lo anterior, se ha
resuelto también que no hay plazo para efectuar la publicacion, ya que sélo una vez
efectuada se discutira la validez del testamento.

En otro fallo, se declar6 valido el testamento otorgado ante funcionario
incompetente, pero con la comparecencia de 5 testigos. Seria éste un caso de
conversion de un acto nulo en otro valido. El testamento es nulo porque no se otorgd
ante un funcionario competente. Pero dado que concurrieron al otorgamiento cinco
testigos, puede darse por valido, pues en este Ultimo caso no se requiere de la
presencia de funcionario publico.

En esta ultima clase de testamentos, en los que no interviene notario publico,
aumenta significativamente la probabilidad de que, abusando de la condicidon de un
adulto mayor, se le haga testar influyendo indebidamente sobre su voluntad. A modo
ejemplar, puede citarse la sentencia del 3° Juzgado de Letras de Iquique, de fecha 6
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de febrero de 2020, Rol N° 5.278-2018, que declar6 nulo un testamento otorgado ante
cinco testigos por una persona que a la sazén tenia 107 afos. Dicho fallo fue
confirmado por la Corte de Apelaciones de esa ciudad, con fecha 17 de junio de 2020
(Rol N° 123-2020), aunque con un voto disidente que estimé que el testamento era
plenamente valido. La Corte Suprema, por sentencia de 14 de diciembre de 2020 (Rol
N° 85.169-2020), rechazé un recurso de casacion en el fondo deducido contra la
sentencia de la Corte de Iquique.

Cabe advertir que no cualquiera persona puede otorgar esta clase de
testamento. En efecto, el inc. 1° del art. 1019 deja en claro que el ciego y el sordo o
sordomudo que puedan darse a entender claramente, aunque no por escrito, sélo
podran testar nuncupativamente y ante escribano o funcionario que haga las veces de
tal.

d) Protocolizacion del testamento otorgado en hoja suelta.

Si el testamento no se ha otorgado en el protocolo del notario, sino que ante el
notario en hoja suelta, ante el juez de primera instancia o sin intervencién de
funcionario alguno y en presencia solamente de 5 testigos, serd necesario, antes de
proceder a la ejecucion del testamento, efectuar su protocolizacién.

Asi lo dispone el art. 866 del Cddigo de Procedimiento Civil y el propio art. 1020
del Cddigo Civil.

El art. 415 del Cédigo Organico de Tribunales define la protocolizacién como “el
hecho de agregar un documento al final del registro de un notario, a pedido de quien lo
solicita”.

De acuerdo al art. 417 del Cédigo Organico de Tribunales, la protocolizacién de
los testamentos debera hacerse agregando su original al protocolo de los antecedentes
que lo acompafian. Agrega el precepto que para protocolizar un testamento sera
suficiente la sola firma del Notario en el libro repertorio. En consecuencia, lo que se
hara valer como testamento no sera éste, pues él queda agregado al final del
protocolo, sino que una copia de toda la diligencia de la protocolizaciéon dada por el
notario, a peticion de parte interesada.

e) Plazo para efectuar la protocolizacion.

En el Cddigo Civil no existia plazo para efectuar la protocolizacion de esta hoja
suelta otorgada ante funcionario publico. El Cdédigo de Procedimiento Civil sefalé que
debia efectuarse en el menor tiempo posible después del fallecimiento del testador. Es
el Cédigo Organico de Tribunales, en su art. 420 N° 2, el que dispone que
protocolizados valdran como instrumentos publicos los testamentos solemnes abiertos
que se otorguen en hojas sueltas, siempre que su protocolizacion se haya efectuado a
mas tardar dentro del primer dia siguiente habil al de su otorgamiento. Con ello, se
pretende resguardar la integridad y la autenticidad del testamento. La Corte de
Apelaciones de Santiago, en un fallo que a juicio de Somarriva-Abeliuk es acertado,
resolvidé que el plazo fijado en el niumero segundo del art. 420 del Cédigo Organico de
Tribunales, no se refiere a los testamentos otorgados ante cinco testigos.

Para dichos autores, el fallo se justifica ampliamente, pues si bien es cierto
estos testamentos (ante 5 testigos) se otorgan en hoja suelta, no puede aplicarse el
precepto citado (art. 420, N° 2), porque antes de protocolizar el testamento es preciso
proceder a su publicacion. Y este tramite judicial se llevara a cabo una vez fallecido el
causante, lo cual hace imposible cumplir el plazo exigido por el art. 420.

Distinta es la opinion de Rodriguez Grez. Hace notar este autor que la ley habla
de testamentos otorgados en hojas sueltas, lo cual excluye aquél que se integra al
protocolo publico del notario. Por lo que, tanto el testamento otorgado ante funcionario
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competente como ante cinco testigos habiles, debe protocolizarse en la forma que
dispone el citado articulo. Si el testamento no se protocoliza en el término indicado (a
mas tardar al dia siguiente habil de su otorgamiento), puede protocolizarse después,
pero no valdra como instrumento publico. Si muere el testador, debe protocolizarse
previa orden judicial (art. 866 del Cédigo de Procedimiento Civil); y si ha sido otorgado
solo ante testigos, para su ejecucion deben cumplirse los requisitos de publicidad
establecidos en el art. 1020, aun cuando se haya protocolizado dentro o fuera del plazo
consignado en el art. 420 numero 2 del Cdédigo Organico de Tribunales. Esta es la
forma de asegurar la autenticidad y legitimidad del testamento. Si este ha sido
extendido en el protocolo del notario no requiere de ninguna de esas exigencias para
su ejecucién porque es una escritura publica, dotada de las seguridades que de ella
emanan.

Rodriguez Grez sintetiza la cuestidn planteada en los siguientes términos:
Primero: si el testamento ha sido otorgado ante notario publico e incorporado al
protocolo publico, el testamento no requiere de tramite alguno para su cumplimiento,
después de fallecido el testador, y constituye un instrumento publico.

Segundo: si el testamento ha sido otorgado ante notario en hojas sueltas o ante cinco
testigos, debe ser protocolizado en el plazo que sefala el art. 420 nimero 2 del Cédigo
Organico de Tribunales, y en tal caso valdra como instrumento publico y tendra el
mérito probatorio que le concede el art. 1700 del Cdédigo Civil. Al fallecimiento del
testador, debera ejecutarse sin otro requisito si se trata del testamento otorgado ante
notario en hojas sueltas, o previo cumplimiento de los requisitos del art. 1020
(publicacién), si se trata del testamento otorgado ante cinco testigos.

Tercero: si el testamento, en los casos anteriores, no ha sido protocolizado en el plazo
a que se refiere el art. 420 nimero 2, no requiere de tramite alguno si ha sido
protocolizado antes del fallecimiento del causante o después de su fallecimiento con
orden judicial, siempre que se haya extendido ante notario, y se de cumplimiento a
todos los tramites de publicacion a que alude el art. 1020, cuando ha sido otorgado
ante cinco testigos. En ambas hipodtesis, sin embargo, el testamento no valdra como
instrumento publico.

f) Declaraciones que debe contener el testamento abierto.

El art. 1016 se refiere a ellas. El art. 414 del Cédigo Organico de Tribunales lo
complementa, en el sentido de indicar que se expresara también la hora en que fue
otorgado el testamento.

Se expresara en el testamento en consecuencia:

10 El nombre y apellido del testador.

29 El lugar de su nacimiento y su nacionalidad.

30 Sj estd o no avecindado en Chile y si lo estd, la Comuna en que tuviere su domicilio.
40 Su edad.

50 La circunstancia de hallarse en su entero juicio. Al respecto, se ha resuelto que es
solemnidad del testamento que el notario certifique que el testador se encuentra en su
sano juicio, sin que ello signifique que, si el testamento es impugnado por demencia
del testador, prime la certificacion del notario respecto de la prueba que se rinda, ni
tampoco que el notario por esta sola circunstancia tenga interés en el pleito.

6° Los nombres de las personas con quienes hubiere contraido matrimonio.

7° Los nombres de los hijos habidos en cada matrimonio.

89 El nombre de cualesquiera otros hijos del testador, con distincion de vivos y
muertos.

90 El nhombre, apellido y domicilio de cada uno de los testigos.

100° El lugar, hora, dia, mes y ano del otorgamiento.

11° El nombre, apellido y oficio del notario, si asistiere alguno.
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g) Otorgamiento mismo del testamento abierto.

Se refieren a esta materia los arts. 1017 y 1018. El otorgamiento mismo del
testamento abierto puede descomponerse en dos etapas: la escrituracion y lectura del
testamento y su firma.

19 Escrituracion y lectura del testamento.

Dispone el art. 1017: “El testamento abierto podra haberse escrito
previamente. / Pero sea que el testador lo tenga escrito, o que se escriba en uno o
mas actos, sera todo él leido en alta voz por el escribano, si lo hubiere, o a falta de
escribano por uno de los testigos, designado por el testador a este efecto. / Mientras el
testamento se lee, estara el testador a la vista, y las personas cuya presencia es
necesaria oiran todo el tenor de sus disposiciones”.

El testamento, una vez escrito, es leido en alta voz por el funcionario que
interviene en su otorgamiento, y si no interviene ninguno, o sea se trata de un
testamento otorgado ante cinco testigos, por aquel de los testigos que designe el
testador. Como ha declarado nuestra jurisprudencia, si interviene funcionario, a él le
corresponde la lectura del testamento, el cual no puede ser leido por un testigo.
También han dicho nuestros tribunales, que es nulo el testamento otorgado ante cinco
testigos en que no se indica cual de estos debe leerlo.

La lectura del testamento es un acto continuo e ininterrumpido. Art. 1017, inc.
final; art. 1015, inc. final. Respecto a esta solemnidad de la lectura del testamento, se
presentd un problema que ha sido definitivamente resuelto por la jurisprudencia: la
dificultad consistia en determinar si es necesario, para la validez del testamento, dejar
constancia en éste de haberse cumplido con la solemnidad de su lectura.

Hubo quienes opinaron que es necesario dejar constancia en el testamento de
dicha circunstancia, y daban como razén la siguiente: el testamento es un acto
solemne y como tal debe bastarse a si mismo, y esta exigencia no se cumple si él no
da constancia de haberse cumplido con las solemnidades exigidas por la ley.

Pero mas acertada es la doctrina contraria, como dice Somarriva, por dos
razones:

i.- Porque son dos cosas distintas la solemnidad y la prueba de la solemnidad. La
solemnidad, en este caso, es que se lea el testamento, y dejar constancia de haberse
cumplido dicha formalidad no es sino una manera de acreditarla.

ii.- Por una razon de texto legal: el art. 1019, al referirse al testamento del ciego (el
cual soélo puede otorgar testamento abierto), exige expresamente que se deje
constancia, en el testamento, de la circunstancia de haber sido leido. Si la ley, en este
caso especifico, exige lo anterior expresamente, y nada dice en el art. 1017, es porque
la regla general es la inversa, o sea, que basta la lectura del testamento, no siendo
necesario que éste dé fe de ella.3* Este es un caso de interpretacion a contrario sensu.

La jurisprudencia se ha uniformado en torno de esta segunda doctrina. Aln
mas, ha declarado, como antes lo indicamos, que el testamento es nulo si se prueba
no haber sido leido, a pesar de dejarse constancia en él que asi se hizo. Este fallo no
hace sino confirmar que una cosa es la solemnidad y otra muy distinta su prueba.

Se ha fallado también que determinar si el testamento abierto fue leido en alta
voz por el notario es una cuestion de hecho del pleito, que no puede revisarse por la
via de la casacion.

Finalmente, en este punto debe tenerse presente que en conformidad al inc. 1°
del art. 1015, lo “que constituye esencialmente el testamento abierto, es el acto en
que el testador hace sabedores de sus disposiciones al escribano, si lo hubiere, y a los
testigos”.

34 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 219 y 220.
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Todo lo que hemos expuesto en este punto nos prueba, como dice Rodriguez
Grez, que el testamento solemne es entre nosotros casi sacramental.

20 Firma del testamento.

Es la segunda etapa de su otorgamiento.

Establece el art. 1018: “Termina el acto por las firmas del testador y testigos, y
por la del escribano, si lo hubiere. / Si el testador no supiere o no pudiere firmar, se
mencionara en el testamento esta circunstancia expresando la causa. / Si se hallare
alguno de los testigos en el mismo caso, otro de ellos firmara por él y a ruego suyo,
expresandolo asi”.

Puede acontecer que el testador o alguno de los testigos no sepa o0 no pueda
firmar. En el primer caso, se mencionara en el testamento tal circunstancia,
expresandose la causa. No es necesario que alguien firme por el testador. La
jurisprudencia es uniforme en todo caso, en el sentido que no es necesario expresar la
causa por la cual el testador no pudo firmar, pues la exigencia legal es que se deje
constancia de cudl fue el motivo por el cual no firmé: si porque no supo o porque no
pudo, no siendo necesario expresar la causa por la cual no supo o no pudo hacerlo.

Distinta es la situacion de los testigos, ya que, si alguno de ellos no sabe o no
puede firmar, otro de los testigos firmara por él y a ruego suyo, expresandose asi en el
testamento. La Corte Suprema ha fallado que en tal evento no es posible que firme por
el testigo un tercero extrafio al acto testamentario, so pena de nulidad del testamento.

De lo dicho en este punto y en el anterior, es posible concluir que el testamento
es un acto colectivo (deben estar presentes el testador, el escribano si lo hubiere y los
testigos), continuado, ininterrumpido, formal y rubricado.

h) Por regla general, una persona puede otorgar a su eleccién testamento abierto o
cerrado.

Queda al criterio del testador otorgar uno u otro, pero esta libertad tiene
algunas limitaciones, pues hay ciertas personas que estan obligadas a otorgar
testamento abierto y otras que no pueden hacerlo, o sea, deben otorgar testamento
cerrado.

h.1) Personas que estan obligadas a otorgar testamento abierto.
i.- El analfabeto.

Dispone el art. 1022: “El que no sepa leer y escribir no podra otorgar
testamento cerrado”. Interpretando el precepto a contrario sensu, se desprende
entonces que el analfabeto sdlo podra otorgar testamento abierto.

Un fallo declara que es nulo el testamento cerrado otorgado por quien no sabe
leer ni escribir, aun cuando sepa firmar.

ii.- El ciego.

Establece el art. 1019: “El ciego, el sordo o el sordomudo que puedan darse a
entender claramente, aunque no por escrito, sélo podran testar nuncupativamente y
ante escribano o funcionario que haga las veces de tal. / En el caso del ciego, el
testamento deberad leerse en voz alta dos veces: la primera por el escribano o
funcionario, y la segunda por uno de los testigos elegido al efecto por el testador. /
Tratandose del sordo o del sordomudo, la primera y la segunda lectura deberan
efectuarse, ademas, ante un perito o especialista en lengua de sefias, quien debera, en
forma simultdnea, dar a conocer al otorgante el contenido de la misma. / Debera
hacerse mencién especial de estas solemnidades en el testamento”.

El testamento del ciego presenta algunas particularidades, que hacen excepcién
a las reglas generales; estan indicadas en el art. 1019:

i) El ciego, ademas de que debe testar nuncupativamente, no puede otorgar
testamento solemne ante testigos exclusivamente, sino que es necesaria la presencia
de un funcionario publico (notario, juez de primera instancia) y tres testigos.
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ii) Por regla general, el testamento se lee una sola vez, ya sea por el funcionario

publico, ya sea por uno de los testigos (art. 1017). En el caso del testamento del ciego,

debe hacerse dos veces: la primera, por el funcionario publico que interviene en el

acto; la segunda, por un testigo elegido al efecto por el testador.

iii) En el testamento, se dejard constancia expresa del cumplimiento de la solemnidad

de la doble lectura.

iii.- El sordo o sordomudo que pueda darse a entender claramente, pero no por escrito.
Se trata, segun ya lo expresamos, del sordo o sordomudos que conoce la

lengua de sefias. Su testamento, también se contempla en el articulo 1019.

h.2) Personas que no pueden otorgar testamento abierto, es decir, estan obligadas a

otorgar testamento cerrado: art. 1024, inc. 1°.

i.- El sordo o sordomudo que sélo puede darse a entender por escrito, o sea, que

desconozca la lengua de sefias.

ii.- El que no conociere el idioma del notario y testigos que concurren al otorgamiento

del testamento, es decir, aquellos que no hablen castellano. Esta hipdtesis se aplicara,

usualmente, a los extranjeros que desconozcan la lengua castellana, pero también

podria tratarse de un chileno que desconociere tal idioma, por ejemplo, por haber

vivido desde su nifiez en el extranjero, sin aprender el idioma de sus padres.

2.3. Testamento solemne cerrado o secreto.
a) Concepto.

Hemos dicho, conforme al Cddigo Civil, que el testamento cerrado o secreto es
aquel en que no es necesario que los testigos tengan conocimiento de las disposiciones
testamentarias: art. 1008, inc. final. En verdad, mas bien es aquél en que el ministro
de fe (que no puede faltar) y los testigos desconocen las disposiciones del testador.

b) Personas ante quienes debe otorgarse.

Conforme al art. 1021, siempre debe otorgarse ante funcionario publico y tres
testigos.

c) Otorgamiento del testamento cerrado.

Conforme al art. 1023, el otorgamiento de testamento cerrado se descompone
en tres etapas:
19 Escrituracién y firma del testamento.
20 Introduccion del testamento en un sobre o caratula que después sera cerrado.
30 Redaccion y firma de la caratula del testamento.
19 Escrituracién y firma del testamento.

Al respecto, pueden presentarse tres situaciones:
i.- Que el testamento esté escrito y firmado por el testador: no hay duda acerca de su
validez.
ii.- Que el testamento esté escrito a mano o por medios mecanicos o electrdnicos
dactilograficos por un tercero y firmado por el testador. También es inobjetable, pues
lo que exige la ley es que el testamento esté a lo menos firmado por el testador.
iii.- Que el testamento esté escrito de pufio y letra del testador, pero no esté firmado
por él. Al respecto, se plantea la discusidon. La opinion dominante es que este
testamento seria valido, pero en realidad, plantea Somarriva en términos algo
dubitativos, la letra del precepto parece contrariar semejante interpretacién, pues dice
que el testamento debe estar a lo menos firmado por el testador.3> Se ha alegado que

35 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 224.
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la firma es necesaria como expresion de conformidad con lo que se ha escrito, como
piensa Fernando Rozas Vial y otros. Distinta es la opinidon de Rodriguez Grez. Afirma
que la autenticidad del testamento -que es lo que interesa a la ley- no esta en juego si
faltare la firma.3¢ Alfredo Barros Errazuriz y Luis Claro Solar sostienen asimismo que
basta con que la memoria testamentaria esté escrita por el testador. Sefiala Rodriguez
que el fundamento dado por Somarriva es insostenible, porque la ley dice otra cosa:
“El testamento debera estar escrito o a lo menos firmado por el testador” (art. 1023,
inciso 29). Pretender negar valor a un testamento escrito de pufio y letra por el
testador es introducir una solemnidad que ninguna disposiciéon ha contemplado y que,
por el contrario, ha sido objeto de una expresa exclusién del legislador.

La jurisprudencia esta dividida también. Un fallo sostiene que no es necesario
que el testamento esté escrito y firmado por el testador, sino que puede ser lo uno o lo
otro. El mismo fallo agrega que no es nulo el testamento que no esta firmado, si la
firma se ha puesto en la caratula. Otra sentencia declara nulo un testamento por no
haber sido firmado por el testador, sino por un testigo a ruego suyo. La jurisprudencia
ha determinado también que, si se otorga un testamento cerrado en dos ejemplares
exactamente iguales, diciéndose que abierto uno quedara sin efecto el otro, el
testamento es perfectamente valido.

20 Introduccién del testamento en un sobre o caratula que luego sera cerrado.

Escrito el testamento, el otorgante lo introduce en un sobre, el cual debe ser
cerrado exteriormente, en términos tales que, si se quiere extraer el testamento, deba
romperse la cubierta. Art. 1023, inc. 30°.

Esta exigencia se justifica ampliamente, porque lo que caracteriza al testamento
cerrado es, como su nombre lo dice, ser secreto. Por ello, la jurisprudencia ha
determinado que, si se presenta un testamento cerrado con la cubierta del sobre
violada, el testamento es nulo.3” En este caso, excepcionalmente, la ley admite una
hipétesis de nulidad sobreviniente: es decir, no por hechos acaecidos al momento de
otorgar el testamento, sino que ocurridos con posterioridad.

30 Redaccion y firma de la caratula.

Una vez efectuadas las operaciones anteriores, debe redactarse la caratula por
el notario. Comienza con el epigrafe “testamento” y a continuacién debera el notario
expresar las siguientes circunstancias: asegurar que el testador se encuentra en su
sano juicio; individualizar al testador (indicando su nombre, apellido y domicilio);
individualizar a los testigos en la misma forma; indicar el dia, mes y ano del
otorgamiento (art. 1023, inc. 5°). Al igual que respecto del testamento abierto, el art.
414 del Cdédigo Organico de Tribunales exige también que se indique la hora en que se
otorgd el testamento. Respecto a este Ultimo requisito, no hay unanimidad en la
jurisprudencia acerca de la eventual nulidad del testamento, en caso de omitirse la
designacién de la hora en que se otorga. En fallo de la Corte Suprema de 1944, se
concluye que hay nulidad; en otra sentencia, de la Corte de Apelaciones de
Concepcidon, se concluye en sentido inverso. Rodriguez Grez adhiere a la segunda
sentencia, sefalando que el art. 1026 establece que la nulidad sera la sancion por la
omision de “cualquiera de las formalidades a que deba respectivamente sujetarse,
segun los articulos precedentes...”; ahora bien, la exigencia de indicar la hora esta
consignada en el art. 414 del Cédigo Organico de Tribunales, y no, por ende, en un
articulo “precedente”. Ademas, si no se pone en duda la identidad del testador, los
testigos y el escribano, como dice la Corte de Concepcion, no existe una razén seria
para promover la nulidad.32

La Corte Suprema ha dicho que la redaccién de la caratula no requiere de
férmulas sacramentales.

36 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 112 y 113.
37 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 224.
38 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 112.
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El art. 1023, penultimo inciso, dispone que termina el otorgamiento por las
firmas del testador y los testigos y por la firma y signo del escribano (o juez de
primera instancia, en su caso) sobre la cubierta.

De tal forma, en el testamento cerrado pueden existir dos firmas del testador:
la del testamento mismo, que se discute si puede faltar o no, y la de la caratula, que
es esencial.

En nuestra jurisprudencia, se ha discutido si puede suplirse la firma de la
caratula por la impresién digital del testador, porque hay casos en que el testamento
se otorga en Ultima instancia y es imposible obtener la firma del otorgante. La Corte de
Apelaciones, en fallo dividido, consider6 que el testamento era valido, pero la Corte
Suprema estimd que el testamento cerrado al cual le falta la firma en la caratula es
nulo.

Somarriva, previniendo que la cuestidén es discutible, afirma que la opinion que
sostiene la validez del testamento es peligrosa, pues puede acontecer que el
testamento, asi otorgado, no responda a la voluntad exacta del testador. En cambio, la
firma en la cardtula asegura que el testamento corresponde al deseo del otorgante.3®

En relacidn a lo anterior y también en armonia con el fallo que concluia de que
es nulo el testamento firmado por una persona a ruego del testador, otra sentencia
acoge la nulidad de un testamento, cuya caratula fue firmada por un testigo a ruego
del testador.

d) El otorgamiento del testamento cerrado debe ser ininterrumpido.

Asi lo establece el ultimo inciso del art. 1023. Por lo demas, se recoge aqui el
mismo principio que a propdsito del testamento abierto. Lo que pretende el legislador
es el evitar que el testamento se otorgue por etapas, sino que por un acto Unico e
ininterrumpido. Ello, para que la voluntad del testador se manifieste libre y
espontaneamente y no se vea influenciada en manera alguna.

e) Lo que constituye esencialmente el testamento cerrado.

Asi como vimos que lo que constituye esencialmente el testamento abierto es el
acto en el cual el testador hace sabedores a los testigos y funcionarios de las
disposiciones testamentarias (art. 1015), lo que constituye esencialmente el
testamento cerrado es el acto en que el testador presenta al escribano y testigos una
escritura cerrada, declarando con toda claridad que tal instrumento contiene su
testamento (art. 1023). Esta es la solemnidad mas importante en el otorgamiento del
testamento cerrado.

f) Testamentos de los que no pueden ser entendidos de viva voz.

Sabemos que segun el art. 1024, inc. 19, el testador que no pudiere entender o
ser entendido de viva voz, soélo podra otorgar testamento cerrado, y que en esta
expresion del precepto, se comprende al extranjero que no entienda el idioma del
notario y los testigos. Dijimos también que si bien por regla general, las personas que
no entienden el idioma del testador son inhabiles para ser testigos, dicha regla tiene su
excepcidn precisamente en el caso de los testamentos cerrados a que se refiere el art.
1024.

Ahora bien, las personas citadas no pueden cumplir las formalidades generales
del testamento cerrado antes vistas. El extranjero no podra expresar de viva voz que

39 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 226.
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en el sobre cerrado que lleva esta su testamento. Tal caso es resuelto en el inc. 2° del
art. 1024.

g) Personas que no pueden otorgar testamento cerrado.

Recordemos que estan obligados a otorgar testamento abierto, los analfabetos
(art. 1022), los ciegos (art. 1019) y los sordos o sordomudos que, conociendo la
lengua de sefias, no saben escribir (art. 1019).

h) El testador puede llevarse el testamento o dejarlo en notaria.

El testador puede, a su arbitrio, llevarse el testamento cerrado que ha otorgado
o bien dejarlo en custodia en la notaria. No hay al respecto exigencia legal alguna. Sin
duda esto puede generar problemas, si tras la muerte del testador no apareciere su
testamento o fuere destruido, ni fuere posible imputar responsabilidad por ello a una
determinada persona.

No ocurre lo mismo en otras legislaciones. El Cddigo Civil peruano dispone que
el testamento debe quedar en poder del Notario y en caso de ser retirado por el
testador, se entendera revocado: “Articulo 700°.- Revocacion del testamento cerrado.
El testamento cerrado quedara en poder del notario. El testador puede pedirle, en
cualquier tiempo, la restitucion de este testamento, lo que hara el notario ante dos
testigos, extendiendo en su registro un acta en que conste la entrega, la que firmaran
el testador, los testigos y el notario. Esta restitucion produce la revocacion del
testamento cerrado, aunque el documento interno puede valer como testamento
olégrafo si reldne los requisitos sefialados en la primera parte del articulo 707°”. El art.
802 del mismo Coddigo, reitera el efecto revocatorio que produce el retiro del
testamento: “Articulo 8020°.- Revocacion del testamento cerrado. El testamento
cerrado queda revocado si el testador lo retira de la custodia del notario”.

i) Apertura del testamento cerrado.

Fallecido el testador, para la ejecucién de su testamento cerrado, es necesario
proceder a la apertura del mismo, conforme lo preceptuado en el art. 1025 del Cdédigo
Civil y en los arts. 868 y 869 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Segun el art. 1009, la apertura del testamento cerrado se solicitara ante el juez
del ultimo domicilio del testador. Pero si el testamento se ha otorgado ante notario que
no sea el del ultimo domicilio del causante, podra ser abierto ante el juez de la comuna
a que pertenezca dicho notario, por delegacién del juez del ultimo domicilio (art. 868
del Cdédigo de Procedimiento Civil).

En conformidad al art. 869 del Cdédigo de Procedimiento Civil, la apertura del
testamento, al igual que la protocolizacidon y publicacién, puede pedirla cualquiera
persona capaz de parecer en juicio. Y segun el art. 1010 del Cddigo Civil, cuando el
juez haya de proceder a la apertura del testamento cerrado, se cerciorara previamente
de la muerte del testador, salvo los casos de presuncion de fallecimiento. Con este
objeto, el interesado le exhibira la partida de defuncién del testador. Recordemos que
el mismo tramite se exige para la publicacién del testamento otorgado ante cinco
testigos.

Recordemos también que dado que le interesa al legislador que el testamento
se haga publico y se cumpla, sanciona con una causal de indignidad para suceder, al
que dolosamente ha detenido u ocultado el testamento, presumiéndose legalmente el
dolo por la detencion u ocultacién. Art. 968 N° 5. ¢Qué ocurre con aquél que destruye
el testamento cerrado del causante? La ley no se pone en tal caso, pero parece
razonable aplicarle la causal de indignidad del nimero 5, pues si se hace indigno quien
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“detiene” el testamento, con mayor razon debe serlo quien lo “destruye”, o, dicho de
otra manera, quien de manera definitiva e irreversible, detiene el testamento al
destruirlo.

En cuanto al procedimiento mismo de apertura del testamento, el juez citara al
notario y a los testigos, quienes depondran sobre los siguientes hechos:

i.- Reconoceran su firma y la del testador. Cabe sefalar que se ha fallado que no es
obstaculo para proceder al tramite de apertura del testamento, la circunstancia de que
uno de los testigos no reconozca la firma del testador, puesto que la validez del
testamento debe discutirse en juicio aparte.

ii.- Reconoceran si el testamento esta tal cual fue otorgado: si esta cerrado, sellado o
marcado como en el acto de la entrega. En otras palabras, verificaran que no existan
sefiales externas de que el testamento ha sido violado.

Si faltan algunos de los testigos, los otros confirmaran las firmas de los
ausentes. Si falta el notario o funcionario, sera reemplazado para las diligencias de la
apertura por el notario que ha sucedido a aquel ante el cual se otorgd el testamento.
También podria designarse a un secretario de juzgado, como ha dicho Ila
jurisprudencia.

En caso necesario y siempre que el juez lo estime conveniente, podran ser
verificadas las firmas del notario y testigos por la declaracion jurada de otras personas
fidedignas (art. 1025, Inc. final en relacion con el art. 1020 inc. 4°). Ello, porque
puede ocurrir, por ejemplo, que hayan fallecido el notario y los testigos, o que no
comparezca ninguno de ellos. La jurisprudencia ha estimado que en tal evento el
testamento no es nulo, pues el juez tiene la facultad de comprobar la autenticidad e
integridad de aquél por otros testimonios auténticos.

También han declarado nuestros tribunales que no es necesario que la apertura
del testamento se haga en un solo acto, pues un dia pueden comparecer los testigos y
otro el notario, por ejemplo. Tampoco es nulo el testamento si algunos testigos
declaran en el juzgado del ultimo domicilio del causante y otros reconocen su firma
ante otro juez. Otro fallo va mas alla y declara que los vicios que puedan cometerse en
la apertura del testamento -por ejemplo, incompetencia del juez-, no acarrean la
nulidad del testamento. Simplemente, la diligencia sera ineficaz y debera repetirse
subsanando sus vicios.

Nuestra jurisprudencia ha decidido también que no cabe oposicidn a la apertura
del testamento. No existe interés alguno en dicha oposicién, por cuanto la apertura no
se pronuncia sobre la validez del testamento y deja a salvo las correspondientes
acciones de nulidad.

Finalmente, en este punto, debe tenerse presente, como se ha fallado, que el
funcionario llamado a autorizar el acta de apertura del testamento es el secretario del
tribunal, pues se trata de una actuacion judicial, y no el notario u otra clase de
funcionario.

j) Protocolizacién del testamento cerrado.

Reconocidas las firmas y la integridad del testamento, se abre el sobre y el juez
rubrica el testamento al principio y fin de cada hoja, y lo manda protocolizar ante el
notario que lo autorizd o ante aquel que el juez designe. Segun el art. 417 del Cddigo
Organico de Tribunales, ademas de protocolizarse el testamento, se protocolizan los
antecedentes que lo acompafian, esto es, los tramites de la apertura.

Desde el momento de la protocolizacién, de conformidad al art. 420 N°© 1 del
Cdédigo Organico de Tribunales, el testamento adquiere caracter de instrumento
publico.

3.- Del testamento solemne otorgado en pais extranjero.
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Se refieren a esta materia los articulos 1027 a 1029. En conformidad a estos
preceptos, el testamento puede otorgarse de dos formas:
3.1. Testamento otorgado en conformidad a la ley extranjera.
3.2. Testamento otorgado en conformidad a la ley chilena.

3.1. Testamento otorgado en pais extranjero en conformidad a la ley
extranjera.

a) Requisitos de este testamento.

Conforme al art. 1027, tres son los requisitos que debe cumplir el testamento
otorgado segun la ley extranjera, para tener efectos en Chile:
i.- Debe otorgarse por escrito.

Lo anterior, interpretando a contrario sensu el art. 1027, estamos aqui ante una
excepcidn al principio Lex Locus regit actum.

ii.- Debe acreditarse que se han cumplido las solemnidades exigidas por la ley
extranjera.

Por regla general, la prueba recae sobre los hechos, el derecho no necesita
acreditarse, pues se presume que el juez lo conoce. Por excepcion, hay ciertos casos
en que la prueba recae en el derecho, como en el evento que se quiera aplicar en
nuestro pais la legislacion extranjera.

iii.- Debe acreditarse la autenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria.

Recordemos que la autenticidad de un instrumento consiste, segun el articulo
17, en el hecho de haber sido realmente otorgado y autorizado por las personas y de la
manera que en él se expresa. Se prueba en conformidad a los articulos 345 y 345 bis,
del Cdédigo de Procedimiento Civil, que regulan la legalizacién de las firmas de las
personas que intervienen en el instrumento.

b) El art. 1027 aplica el principio Lex Locus regit actum.

Este articulo constituye una aplicacion de los articulos 17 y 18, el primero de los
cuales consagra entre nosotros el principio universal citado: el testamento que se
otorga en el extranjero, de acuerdo con las leyes del pais respectivo, esta bien
otorgado, y la ley chilena le reconoce pleno efecto.

El articulo 1027 contiene sin embargo una excepcion al principio citado, la que
consiste precisamente en que el testamento ha de constar por escrito, no reconociendo
valor al testamento verbal, cualquiera que sea su eficacia en el extranjero.

c) Validez en Chile del testamento oldgrafo otorgado en el extranjero.
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Algunas legislaciones, como la francesa, la argentina o la peruana?’, reconocen
validez a los testamentos olografos, esto es, aquellos que han sido escritos, fechados y
firmados de pufo y letra por el testador, sin necesidad de cumplir otra solemnidad que
la indicada. Nuestro Codigo Civil no reconoce validez al testamento olégrafo otorgado
en Chile. {Tiene validez sin embargo en Chile el otorgado en el extranjero, cuando en
el pais respectivo la legislacion lo admite?

Hay quienes piensan que tal testamento carece de valor en Chile, pues el
articulo 1027 exige probar la autenticidad del testamento otorgado en pais extranjero,
lo cual evoca la idea de instrumento publico.

Sin embargo, la doctrina mayoritaria estima que son validos en Chile,
argumentando:

i.- Porque la Unica exigencia de fondo que contiene el art. 1027 para la validez en
Chile, es que el testamento otorgado en el extranjero sea escrito y solemne, y el
olégrafo cumple con tal requisito, encontrandose escrito, de pufio y letra por el
testador y fechado y firmado.

ii.- Nuestro Codigo Civil acepta en general el principio lex locus regit actum vy, en
consecuencia, si el testamento en referencia tiene valor segun la ley del pais en que se
otorga, también lo tendrd en Chile. Es cierto que el art. 17 aplica este principio sélo
respecto de los instrumentos publicos, pero si el legislador lo declaré expresamente en
este caso, fue solamente por ser el Unico que podia presentar dificultades. Lo confirma
también la historia fidedigna del establecimiento de la ley, pues Andrés Bello tomoé el
art. 17 del Cddigo de La Louisiana, el cual se refiere a ambas clases de instrumentos.

La Corte Suprema ha reconocido la validez del testamento oldgrafo otorgado en
pais extranjero.

40 Dispone al efecto el Cédigo Civil y Comercial argentino: “ARTICULO 2477.- Requisitos. El testamento
oldgrafo debe ser integramente escrito con los caracteres propios del idioma en que es otorgado, fechado y
firmado por la mano misma del testador. / La falta de alguna de estas formalidades invalida el acto, excepto
que contenga enunciaciones o elementos materiales que permitan establecer la fecha de una manera cierta.
/ La firma debe estar después de las disposiciones, y la fecha puede ponerse antes de la firma o después de
ella. / El error del testador sobre la fecha no perjudica la validez del acto, pero el testamento no es valido si
aquél le puso voluntariamente una fecha falsa para violar una disposicion de orden publico. / Los agregados
escritos por mano extrafia invalidan el testamento, solo si han sido hechos por orden o con consentimiento
del testador”; "ARTICULO 2478.- Discontinuidad. No es indispensable redactar el testamento olégrafo de una
sola vez ni en la misma fecha. El testador puede consignar sus disposiciones en épocas diferentes, sea
fechandolas y firmandolas por separado, o poniendo a todas ellas la fecha y la firma el dia en que termine el
testamento”. Por su parte, el art. 2515 del mismo Cddigo, se pone en el caso de destruccién del testamento
olégrafo: “"ARTICULO 2515.- Cancelacion o destruccion del testamento oldgrafo. El testamento olografo es
revocado por su cancelacion o destruccion hecha por el testador o por orden suya. Cuando existen varios
ejemplares del testamento, éste queda revocado por la cancelacidon o destruccion de todos los originales, y
también cuando ha quedado algun ejemplar sin ser cancelado o destruido por error, dolo o violencia sufridos
por el testador. / Si el testamento se encuentra total o parcialmente destruido o cancelado en casa del
testador, se presume que la destruccion o cancelacion es obra suya, mientras no se pruebe lo contrario. /
Las alteraciones casuales o provenientes de un extrafio no afectan la eficacia del testamento con tal de que
pueda identificarse la voluntad del testador por el testamento mismo. / No se admite prueba alguna
tendiente a demostrar las disposiciones de un testamento destruido antes de la muerte del testador, aunque
la destruccion se haya debido a caso fortuito”; el art. 2339, inc. 29, consigna a su vez: “Si el testamento es
olégrafo, debe ser presentado judicialmente para que se proceda, previa apertura si estuviese cerrado, a
dejar constancia del estado del documento, y a la comprobacion de la autenticidad de la escritura y la firma
del testador, mediante pericia caligrafica. Cumplidos estos tramites, el juez debe rubricar el principio y fin de
cada una de sus paginas y mandar a protocolizarlo. Asimismo, si algun interesado lo pide, se le debe dar
copia certificada del testamento. La protocolizacidon no impide que sean impugnadas la autenticidad ni la
validez del testamento mediante proceso contencioso”. Sobre el particular, en el Gltimo domicilio que habito
Carlos Gardel en Buenos Aires, en la calle Jean Jaures, del barrio de Abastos, hoy convertido en museo,
puede leerse su testamento olégrafo, donde afirma haber nacido en Toulouse, Francia, asercién que, como
se sabe, se ha puesto en duda por algunos. El articulo 707 del Cddigo Civil peruano, por su parte, establece:
“Son formalidades esenciales del testamento olégrafo, que sea totalmente escrito, fechado y firmado por el
propio testador. / Para que produzca efectos debe ser protocolizado, previa comprobacion judicial, dentro del
plazo maximo de un afio contado desde la muerte del testador”.
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3.2. Testamento otorgado en pais extranjero en conformidad a la ley chilena.
a) Requisitos de este testamento.

Para que esta clase de testamentos tenga eficacia en Chile, el art. 1028 exige

los siguientes requisitos:

i.- El testador debe ser chileno o extranjero domiciliado en Chile.

ii.- Los testigos que intervienen en este testamento deberan ser chilenos o extranjeros
domiciliados en la ciudad en que se otorgue el instrumento.

iii.- El testamento debe ser otorgado ante un cénsul o representante diplomatico
chileno. Estan habilitados para esta funcién los Embajadores, los Encargados de
Negocios, los Secretarios de Legacion y los Consules. Se excluye expresamente a los
Vicecdnsules. En la practica, estos testamentos se otorgan ante el cénsul chileno de la
respectiva ciudad. Estos llevan un libro de los testamentos abiertos y de toma de razén
de los cerrados. El testamento llevara el sello de la legacion o consulado. Si el
testamento no fue otorgado ante el jefe de Legacién, llevara el visto bueno de este
jefe; si el testamento fuere abierto, al pie, y si fuere cerrado, sobre la caratula. El
testamento abierto sera siempre rubricado por el mismo jefe al principio y fin de cada
pagina (art. 1029, inc. 19).

Las normas del Cddigo Civil deben complementarse con las del Decreto
Supremo N© 172, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial
el 27 de julio de 1977, que contiene el “Reglamento Consular”. Su art. 31, letra b),
dispone que se inscribirdn en el libro de “Actos Notariales” los testamentos abiertos
otorgados ante el cénsul. En el mismo libro se tomard razén del otorgamiento de
testamentos cerrados. El art. 50, N° 2, establece por su parte que “En el caso de que
falleciere un chileno habiendo hecho testamento y no habiendo en dicho lugar
herederos, albaceas o representantes de ellos, el funcionario consular velara por la
seguridad del testamento y cuidara por su pronta remision al Ministerio para que llegue
a poder de los interesados”. Los arts. 99 a 105 de este Reglamento, regulan lo
concerniente al otorgamiento de los testamentos.

iv.- En lo demas, se observaran las reglas del testamento solemne otorgado en Chile.

b) Remisién de una copia del testamento o de la caratula a Chile.

El testamento otorgado en el extranjero en conformidad a la ley chilena debera
ser ejecutado en nuestro pais; por ello, los ultimos incisos del art. 1029 reglamentan
los tramites necesarios para cumplir dicho requisito:

i.- El Jefe de Legacion remitird enseguida de haberse otorgado el testamento, una
copia del testamento abierto o de la caratula del cerrado, al Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile. Lo anterior quiere decir que el testamento abierto o el cerrado han
de otorgarse en dos copias.

ii.- El Ministerio, verificando la firma del Jefe de Legacion, remitira a su vez dicha copia
al juez del ultimo domicilio del futuro causante en Chile (la ley habla de “difunto”,
errbneamente).

iii.- El juez lo ordenara incorporar en el protocolo de un notario del mismo domicilio.
iv.- No conociéndose ninguin domicilio en Chile al testador, sera remitido el testamento
o la copia de la caratula a un juez de letras de Santiago, para su incorporacién en los
protocolos de la notaria que el mismo juez designe.

v.- El notario que lo reciba y protocolice, debera incorporar los datos del testamento en
la ndmina a que se refiere el art. 439 del Cddigo Organico de Tribunales, informando
luego al Servicio de Registro Civil e Identificacion.

c) Apertura del testamento cerrado.
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Tratdandose de un testamento cerrado, para ejecutarlo en Chile es preciso
proceder a su apertura. Tratandose de uno otorgado en el extranjero generalmente
sera dificil la comparecencia del funcionario y testigos para que reconozcan sus firmas.
En todo caso, de acuerdo al art. 1025, la falta del funcionario es suplida por el notario
que el juez designe (inc. 39). Este art., en el inciso citado, no se pone en el caso sin
embargo que falten todos los testigos. Somarriva cree, ya que nada ha dicho el
legislador, que debera prescindirse de este tramite, y, en consecuencia, en presencia
del notario que el juez designe abrird el testamento y procederd a rubricarlo al
principio y fin de cada pagina, y mandarlo protocolizar. Es la Unica forma de salvar el
vacio legal.4!

CAPITULO IV: DEL REGISTRO
NACIONAL DE TESTAMENTOS

La Ley N© 19.903, publicada en el Diario Oficial de fecha 10 de octubre de 2003,
cred un Registro Nacional de Testamentos (art. 13), que es publico y se lleva en la
base central de datos del sistema automatizado del Servicio de Registro Civil e
Identificacion, con las formalidades establecidas en el reglamento.

El art. 14 dispone por su parte que el hecho de haberse otorgado o
protocolizado un testamento debera anotarse en el registro nacional respectivo, en la
oportunidad establecida en el art. 439 del Codigo Organico de Tribunales. Este
precepto, cuyo tenor fue reemplazado por la Ley N° 19.903, establece a su vez:

“Articulo 439.- El hecho de haberse otorgado un testamento abierto o cerrado
ante notarios u otros funcionarios publicos que hagan sus veces, debera figurar, sin
perjuicio de su insercion en los indices a que se refiere el articulo 431, en un Registro
Nacional de Testamentos, que estara a cargo y bajo la responsabilidad del Servicio de
Registro Civil e Identificacion. Igualmente, deberan figurar en este registro todos los
testamentos protocolizados ante notario. / Los notarios y los referidos funcionarios
deberan remitir al Servicio de Registro Civil e Identificacion, dentro de los diez
primeros dias de cada mes, por carta certificada, las nédminas de los testamentos que
se hubieren otorgado o protocolizado en sus oficios, durante el mes anterior, indicando
su fecha, el nombre y rol Gnico nacional del testador y la clase de testamento de que
se trata.”

Debemos tener presente que el Registro Nacional de Testamentos viene a
reemplazar al Indice General de testamentos abiertos o cerrados otorgados ante
Notario Publico o funcionario que haga sus veces, creado por la Ley N° 18.181 de 26
de noviembre de 1982, que se llevaba en el Archivo Judicial de Santiago. Los indices,
disponia el anterior tenor del art. 439 del Cédigo Organico de Tribunales, eran
separados para los testamentos abiertos o cerrados, y sélo se exhibian por orden
judicial o a peticion de un particular que hubiere acompafiado el certificado de
defuncién que correspondia al otorgante del testamento. En relacion a la
confidencialidad o reserva con que debia conservarse este Indice general antes del
fallecimiento del testador, nada dispone hoy la ley, de manera que debemos entender
que se trata de un Registro publico, sin restricciones para su consulta.

La ley N© 19.903 establece en el inc. 2° del art. 14 que el Registro Nacional de
Testamentos contendra las ndminas de los testamentos que se hubieren otorgado o
protocolizado en los oficios de los notarios u otros funcionarios publicos que hagan sus
veces, indicando su fecha, el nombre y rol Unico nacional del testador y la clase de

41 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 241.
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testamento de que se trata. En relacion a este precepto, cabe hacer las siguientes
consideraciones:

i.- El testamento abierto que se otorga ante el notario y tres testigos, constituye una
escritura publica, y en tal caso, no hay dificultades para que dicho ministro de fe,
cumpliendo lo ordenado por el art. 439 del Cédigo Organico de Tribunales, remita los
antecedentes que a él se refieren, al Servicio de Registro Civil e Identificacion;

ii.- El testamento cerrado, necesariamente debe otorgarse ante el notario y tres
testigos, siendo también una escritura publica (después de protocolizado) y operando
lo mismo que dijimos en la letra precedente;

iii.- Cabe la posibilidad —mas bien tedrica- de otorgar testamento “en hoja suelta” (o
sea, no en el protocolo de un notario) ante el propio notario o ante un juez de primera
instancia, caso en el cual ese testamento debe protocolizarse en vida del testador o
después de su fallecimiento, requisito sin el cual no podra procederse a su ejecuciéon
(art. 866 del Cdédigo de Procedimiento Civil); para protocolizarlo, debe haber previa
orden judicial; en estos casos, entonces, solo después de la protocolizacion, el notario
podra cumplir con lo preceptuado por el art. 439 del Cédigo Organico de Tribunales,
remitiendo la informacién al Servicio de Registro Civil e Identificacion.

iv.- El testamento abierto otorgado sdlo ante cinco testigos, vale decir otra clase de
testamento otorgado “en hoja suelta”, debe publicarse y protocolizarse en la forma
prevenida por el articulo 1020 del Codigo Civil (art. 867 del Cddigo de Procedimiento
Civil). El juez competente para conocer de la publicaciéon del testamento es el del
ultimo domicilio del testador, de acuerdo al art. 1009 del Cédigo Civil, en cuya virtud la
apertura y publicacion del testamento se haran ante dicho juez, salvo las excepciones
legales. Puede pedir la publicacion cualquier persona capaz de parecer en juicio (art.
869 del Cddigo de Procedimiento Civil). Fallecido el causante, se lleva su testamento
abierto ante el juez designado, quien debera previamente cerciorarse de la muerte del
testador, salvo los casos en que ésta se presume (art. 1010 del Cédigo Civil). Para
este objeto, el interesado exhibira la partida de defuncion del causante. Hecho esto, el
juez cita a su presencia a los testigos del testamento para que reconozcan sus firmas y
la del testador. Si alguno de los testigos estd ausente, los presentes abonaran su
firma; en caso necesario y siempre que el juez lo estime conveniente, las firmas del
testador y de los testigos ausentes pueden ser abonadas por declaraciones juradas de
otras personas fidedignas. Reconocidas las firmas, el juez rubrica el testamento al
principio y fin de cada hoja y lo manda protocolizar en una notaria. Ocurrido lo
anterior, el notario podrd dar cumplimiento al art. 439 del Coédigo Organico de
Tribunales. )

De esta manera, con el Indice General de testamentos abiertos o cerrados
otorgados ante Notario Publico o funcionario que haga sus veces, creado por la Ley N°
18.181 del afio 1982 y ahora con el Registro Nacional de Testamentos creado por la
Ley NO© 19.903 del afio 2003, se puede averiguar si el causante fallecié testado o
intestado. Antes, si no se tenia copia del testamento, habia que recorrer todas las
notarias e indices tratando de saber si el causante lo habia otorgado o no. Con todo,
subsiste un problema: si el testamento se otorgd sin presencia de funcionario publico y
sOlo ante cinco testigos, no figurara en el Registro, sino una vez practicado el tramite
de la publicacion.

CAPITULO V: DE LA NULIDAD DEL
TESTAMENTO MAS SOLEMNE

1.- Principio general.
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En principio, la omisidn de cualquier solemnidad del testamento acarrea su
nulidad.

Asi lo dispone el inc. 1° del art. 1026: “El testamento solemne, abierto o
cerrado, en que se omitiere cualquiera de las formalidades a que deba
respectivamente sujetarse, segun los articulos precedentes, no tendra valor alguno”.

De tal forma, por regla general, cualquier solemnidad que se omitiere en el
testamento trae consigo la nulidad absoluta del mismo, lo que se justifica pues si el
testamento es solemne, es con el fin de garantizar la voluntad libre y espontanea del
testador. Por lo demas, el art. 1026 no hace sino aplicar el principio general del art.
1682, segun el cual, la omisiéon de algun requisito o formalidad que exige la ley, para
el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a su naturaleza, ocasiona nulidad
absoluta.

En consecuencia, en todo lo no previsto por el Cddigo Civil en materia de
nulidad testamentaria, se aplican las reglas generales de la nulidad, pero como lo ha
declarado la jurisprudencia, en caso de oposicidon, priman las normas del art. 1026, por
ser especiales para los testamentos.

Quiere decir entonces que para determinar cuando el testamento es nulo y
cuando es valido, debemos examinar cada una de las solemnidades exigidas por la ley,
ya que la omisién de cualquiera de ellas acarrea la nulidad.

La demanda de nulidad del testamento debera dirigirse:

i.- En contra del albacea, de haberlo, segin se desprende del art. 1295 del Cddigo
Civil, 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 todo caso lo hard con
intervencion de los herederos presentes o del curador de la herencia yacente”.

Pero junto con el albacea, serd necesario demandar a “los herederos
presentes”. En la practica, habra que demandar a todos los herederos cuyo domicilio
en el pais fuere conocido.

La referencia al curador de la herencia yacente sdlo debe entenderse para el
caso de que el albacea no lo fuere “con tenencia de bienes”, pues si asi ocurre, no
corresponde designar curador a la herencia yacente (art. 1296 del Codigo Civil). En
otras palabras, si se trata de un albacea sin tenencia de bienes y la herencia se ha
declarado yacente y se ha designado curador a la misma, la demanda de nulidad del
testamento debera dirigirse contra el albacea, los herederos presentes y el curador.

ii.- De no existir albacea o de haberlo no hubiere aceptado el cargo y para el caso de
que no estemos tampoco ante una herencia yacente, la demanda de nulidad del
testamento debera dirigirse en contra de todos los herederos y legatarios.

iii.- Si la herencia se hubiere declarado yacente y por ende el tribunal designare un
curador para ella, la demanda de nulidad del testamento debera dirigirse contra dicho
curador.

2.- Causales de nulidad del testamento.

La mayoria de las causales de nulidad de un testamento, afectaran de manera
integra su eficacia. En otras palabras, declara que sea la nulidad, ninguna de sus
clausulas quedara en pie. Excepcionalmente, en algunos casos, la nulidad sélo afectara
una o algunas de las clausulas del testamento, permaneciendo vigente en el resto. Las
revisaremos por separado.

2.1. Causales que anulan el testamento en su integridad.

Las principales causales de nulidad del testamento solemne son las siguientes:
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a) El testamento abierto o cerrado que no se otorga por escrito (en realidad, en este
caso mas bien hay inexistencia).
b) El testamento que no se otorga ante el nUmero de testigos exigidos por la ley.

En todo caso, como lo ha estimado la jurisprudencia, si se otorga ante un
numero mayor de testigos, el testamento es valido.

c) El testamento otorgado ante un funcionario que no sea de los autorizados por la ley
para intervenir en dicho acto.

d) Cuando se infringen las reglas dadas por la ley para su otorgamiento. En
consecuencia:

i.- No tiene valor el testamento abierto que no es leido.

ii.- También es nulo si concurriendo un funcionario, no lo lee él sino algun testigo.

iii.- Respecto a si se debe dejarse constancia o no en el testamento abierto de haberse
cumplido el tramite de la lectura, nos remitimos a lo dicho con anterioridad, cuando
tratamos del otorgamiento mismo del testamento abierto. Creemos que no es una
causal de nulidad.

iv.- No es valido el testamento abierto en el cual no se deje constancia de que el
testador no supo o0 no pudo firmar, aunque no es necesario expresar la causa por la
cual no pudo o no supo hacerlo.

v.- También es nulo si firma por algun testigo una persona extrana al otorgamiento del
testamento.

vi.- Sera igualmente nulo el testamento del ciego en que se infrinjan las solemnidades
especiales exigidas por la ley, por ejemplo, dejar constancia de la doble lectura exigida
por el art. 1019.

vii.- Sera asimismo nulo el testamento del sordo o sordomudo que conozca la lengua
de sefias, en que se infrinjan las formalidades previstas en el art. 1019.

viii.- Respecto de la firma del testamento cerrado, nos remitimos a lo expresado a
propdsito de la escrituracion y firma de estos testamentos y a la redaccion y firma de
la caratula.

e) Es nulo el testamento cerrado si aparece violada la cubierta del mismo.

f) Es nulo el testamento de las personas que estando obligadas a otorgar ya
testamento cerrado, ya abierto, infringen dichas prohibiciones. Asi, serd nulo el
testamento cerrado otorgado por un ciego o por un analfabeto y el abierto otorgado
por un sordo o sordomudo que no sabe leer ni escribir ni tampoco entienda la lengua
de sefias.

En todo caso, como lo ha declarado nuestra jurisprudencia, un testamento no se
ve afectado en su validez por los vicios cometidos en los tramites posteriores a su
otorgamiento, relativos a su apertura y publicacion. La diligencia respectiva sera
ineficaz y debera repetirse corrigiendo sus vicios.

Como nos encontramos frente a una nulidad absoluta, ella puede ser declarada
de oficio cuando aparezca de manifiesto, pedirse por el ministerio publico o por todo el
que tenga interés en ello. Se ha fallado que la nulidad sélo puede solicitarse por
aquellos a quienes pasarian a pertenecer los bienes si el testamento se anula.

Todo lo que hemos dicho se entiende sin perjuicio de que el testamento
solemne pueda ser anulado de acuerdo con las reglas generales de los testamentos,
como aconteceria:

i.- Con un testamento otorgado por un incapaz de hacerlo, o
ii.- A consecuencia de la fuerza; o
iii.- Que fuera mancomunado, por ejemplo.

Todas las causales anteriormente sefialadas, permitiran demandar la nulidad
absoluta del testamento. Por ende, la accién prescribird en el plazo de diez afios,
contados a nuestro juicio desde el fallecimiento del testador. Aunque nada expresa el
Cddigo al respecto, creemos que los diez anos no se computan desde el otorgamiento
del testamento (como podria desprenderse de las reglas generales de la nulidad
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absoluta), sino que, desde el fallecimiento del causante, pues sdlo a partir de este
momento serd posible demandar la nulidad de un testamento, segun ha concluido
nuestra doctrina (sin perjuicio de la opinidn del profesor Elorriaga, mencionada). Por
ende, si antes de fallecer el causante no era posible demandar la nulidad, écodmo
podria estar corriendo el plazo para hacerlo? Estariamos ante una situacién que
pugnaria con la légica juridica y con el fundamento de la prescripcion extintiva, en
cuanto ella supone una sancidon a quien siendo titular de la accién, de manera
negligente deja pasar el plazo que tenia para deducirla. Debe rechazarse ademas
aquella interpretacion que conduzca a una situacién absurda, como seria aquélla en
que se afirme que el plazo debia computarse desde el otorgamiento del testamento, y
puesto que el testador fallecié después de diez afios de haberlo otorgado, su accién
habria prescrito antes de morir. Una conclusién como esta seria juridicamente absurda.
Por lo demas, a la misma conclusién se ha llegado respecto de la accién de inoficiosa
donacion (art. 1187).

2.2. Causales que anulan el testamento en parte.

En los siguientes casos, el testamento sera parcialmente nulo, conservando
validez el resto de sus clausulas:

a) En el caso de existir error, en los términos previstos en los arts. 1057, 1058 y 1132,
ya estudiados.

En estos casos, sblo se anulara la clausula otorgada a consecuencia del error.

b) En el caso de existir dolo.

Segun una parte de la doctrina (Somarriva, por ejemplo), la clausula obtenida
dolosamente por un asignatario, permitirda demandar la nulidad de la misma, aunque
no del resto del testamento. Recuérdese lo que estudiamos al respecto, en cuanto para
otra parte de la doctrina (Rodriguez Grez), en este caso no es la nulidad la sancién que
opera, sino que la indignidad prevista en el art. 968, N° 4.

c) En el caso de encontrarnos ante una disposicion captatoria.

La cladusula captatoria sera nula, conforme al art. 1059, pero no asi el resto del
testamento.

Respecto de las dos primeras causales de nulidad, la demanda debiera ser una
de nulidad relativa; sin embargo, recordamos que Rodriguez Grez plantea que dicha
nulidad seria absoluta. ¢Desde cuando debiera computarse el plazo de cuatro afios
para demandarla, si adherimos a la tesis de que se trata de nulidad relativa? Por las
mismas razones sefialadas respecto de los casos de nulidad absoluta, parece razonable
concluir que debe computarse desde el fallecimiento del testador, teniendo presente el
principio en virtud del cual el testamento no produce efectos juridicos en vida del
testador, por regla general. En realidad, es sélo un “proyecto” de testamento, que se
consolida con la muerte del testador.

Respecto de la tercera causal, la nulidad que puede demandarse es absoluta.

3.- La omisién de las declaraciones del testamento no anula este si no hay
dudas sobre la identidad de las personas que intervienen en él.

Asi lo dispone el art. 1026, inc. 2°: “Con todo, cuando se omitiere una o mas de
las designaciones prescritas en el articulo 1016, en el inciso 5° del 1023 y en el inciso
20 del 1024, no sera por eso nulo el testamento, siempre que no haya duda acerca de
la identidad personal del testador, escribano o testigo”.

No habra nulidad, entonces, si no hay dudas acerca de la identidad del testador,
del escribano y de los testigos.
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El precepto se remite expresamente a las designaciones del art. 1016 (las del
testamento abierto), al inc. 5° del art. 1023 (caratula del testamento cerrado) y al inc.
20 del art. 1024 (testamento del que no puede ser entendido de viva voz).

En general, todas estas designaciones tienen por objeto identificar al testador y
sus circunstancias personales, al funcionario y a los testigos, y de ahi que, si no existe
duda alguna al respecto, no hay nulidad en caso de omision.

Lo anterior, sin perjuicio de lo que acontece en aquellos testamentos que son al
mismo tiempo escrituras publicas, en que hay nulidad de las mismas si no se identifica
al testador en la forma prescrita en la ley.

También se refieren al lugar, dia, mes y afo del otorgamiento del testamento;
su omisién tampoco acarrea la nulidad de este si no hay duda sobre la identidad de las
personas que en él intervienen.

El requisito de designar el lugar y la hora en que se otorga el testamento tiene
variantes particulares que examinaremos seguidamente.

4.- Omision de la indicacion del lugar y de la hora de otorgamiento del
testamento.

a) Omisién de la indicacién del lugar de otorgamiento del testamento.

Tanto en el testamento abierto como en la caratula del testamento cerrado, el
Codigo Civil exige que se indique el lugar del otorgamiento del testamento.

Al respecto, se ha discutido en la jurisprudencia qué se entiende para estos
efectos por lugar: si el sitio especifico en que se otorga el testamento (es decir,
usualmente, el oficio del notario), una casa particular, un hospital, etc.

Un fallo establecid que no se refiere al lugar geografico en que se otorga el
testamento, sino la casa, oficina, establecimiento, etc., distinto del oficio del notario en
que haya podido efectuarse, o sea, un sitio preciso. De tal modo, no hay necesidad de
indicarlo si se otorga en el oficio del notario. Otros fallos, en cambio, declaran que
lugar es aldea, ciudad o comuna. Asi, no es preciso indicar por ejemplo que el
testamento se otorgd en tal hospital, sino sélo la ciudad en que dicho establecimiento
se encuentra. Esta es la tesis predominante en la jurisprudencia.

La jurisprudencia, igualmente, ha considerado en general que, si se omite la
designacion del lugar, el testamento no serd nulo, si no existe duda acerca de la
identidad de las personas que en él intervienen, de conformidad al articulo 1026, inciso
20,

b) Omisién de la indicacién de la hora del otorgamiento del testamento.

El Cdédigo Civil no exige esta indicacidén, sino el art. 414 del Cédigo Organico de
Tribunales, tanto para los testamentos abiertos como cerrados. En consecuencia, la
omision de esta exigencia no cae en el art. 1026. De ahi que el problema de la sancién
por la omision de la hora de otorgamiento del testamento se haya discutido y la
jurisprudencia sea contradictoria.

La cuestion sin embargo se reduce a los testamentos abiertos otorgados en el
protocolo del notario, pues a los demas testamentos abiertos no se les aplica el Cddigo
Organico de Tribunales, y el cerrado no es escritura publica. Hay quienes piensan que
la nulidad no es aplicable y que sdlo procederian las sanciones que la ley establece
para los notarios que faltan a sus deberes. El testamento en si mismo no seria atacable
por esta sola circunstancia.

5.- Situacion por la habilidad putativa del funcionario.
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La jurisprudencia es también vacilante respecto a la suerte de un testamento
otorgado ante un funcionario cuyo nombramiento adolezca de vicios legales,
generalmente ignorados. Asi, por ejemplo, si se otorga un testamento ante un notario
suplente designado por decreto, nombramiento que resulta ser nulo, por no haber sido
abogado el notario designado. La nulidad del nombramiento del notario, {Trae consigo
la nulidad del testamento? La Corte Suprema, en una oportunidad, declaré que tal
testamento era nulo, pues el vicio de la designaciéon del notario se comunicaria al
testamento, el cual habria sido otorgado ante notario incompetente. Somarriva critica
este fallo, senfalando que, si bien puede ser acertada desde un punto de vista
estrictamente juridico, trae consigo una serie de dificultades practicas, pues obliga a
los particulares a verificar en cada caso si la designacién del funcionario cumple o no
con los requisitos legales.

Por ello, sefiala que mas adecuada a la vida real es otro fallo, también de la
Corte Suprema, que declara que los vicios en el nombramiento del notario no
repercuten en la validez del testamento. Este fallo no hace sino aplicar la doctrina de
que el error comun constituye derecho, pues si el notario ejerce su cargo publicamente
y en definitiva resulta haber existido algun defecto en su designacion, ignorado de
todos, nos encontramos ante un caso tipico de error comun. Por otra parte, si el
Codigo Civil dispone que la inhabilidad desconocida de un testigo no trae consigo la
nulidad del testamento, parece justo llegar a la misma conclusion si el funcionario es
inhabil por haber sido mal designado.*?

6.- Cuando puede demandarse la nulidad de un testamento.

Como refiere el profesor Elorriaga, dado que el testamento es esencialmente
revocable por el testador, se ha entendido que sélo él podria “invalidarlo” (art. 1212),
es decir revocarlo, mientras viva. Lo anterior, porque antes de su fallecimiento, el
testador siempre podria dejar sin efecto su testamento. De esta manera, sélo tras la
muerte del testador, seria posible demandar la nulidad de su testamento.43

Ramén Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila, se inscriben en la
misma posicion, al tratar del error en el otorgamiento del testamento: “Momento en
que podra pedirse la nulidad. La nulidad s6lo podra ser impetrada una vez fallecido el
autor. Antes no es posible, ya que al testador le bastara con revocarlo, si llega a
observar el error cometido”.**

José Puig Brutau (citado por Fabian Elorriaga) es de la misma opinién, sumando
un segundo argumento: si el causante viviere, no existiria persona alguna que pueda
acreditar interés actual que sustente su demanda de nulidad. Sefala el autor espafiol:
“el testamento no puede ser impugnado en vida del testador. Nadie tiene derechos
adquiridos, en vida del mismo, por las disposiciones de caracter voluntario contenidas
en su testamento. Por consiguiente, no existen personas legitimadas para accionar en
tal sentido, pues de momento el Unico interés tutelado por el Derecho es el del propio
causante, que estd facultado para lograr que su testamento contenga su Ultima
voluntad. Para ello puede revocarlo, cambiarlo o modificarlo, y esta posibilidad impide
que tenga sentido hablar de impugnacion del testamento en vida del testador”.4>

Una sentencia de la Corte de Concepcion, de 29 de abril de 1963, se pronuncia
en el mismo sentido: “Supuestos de la accion de nulidad testamentaria. Para la
procedencia de una accion encaminada a obtener la nulidad de un testamento es
menester, como primera y esencial condicion, acreditar por los medios de prueba legal,

42 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 236 y 237.

43 Elorriaga de Bonis, Fabian, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, LexisNexis, 2005, N° 317, p. 267.

44 Dominguez Benavente, Ramén y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., Tomo I, N© 317, p. 356.

4> Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo V., Vol. 2, Barcelona, 1990, p. 196, citado a su
vez por Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., N° 317, p. 267.
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que el actor, para el caso de ser aceptada la invalidez que se le atribuye al negocio
juridico mortis causa, es heredero abintestato del de cujus. Es también de la esencia
de una demanda de esta especie que el autor del negocio haya fallecido. Siendo el
testamento, por definicion, un negocio juridico revocable, es improcedente, inutil y
superfluo demandar su nulidad en vida del testador, pues si éste lo considera invalido,
le basta revocarlo; y un tercero no podria, en derecho, sostener un interés actual para
impetrar la posible nulidad de que pudiere adolecer el acto, estando vivo su autor. En
consecuencia, procede desechar la demanda de nulidad de un testamento si los
actores no han acreditado su calidad de hermanos legitimos del testador, parentesco
que los habilitaria para sucederlo abintestato, ni que aquél haya fallecido, aunque el
demandado, en cuya rebeldia se siguid el juicio en primera instancia, nada haya dicho
sobre estos aspectos”.4®

Una tercera razén podriamos sumar: el demandado, a su vez, debe tener la
calidad actual de heredero o legatario, lo que supone el fallecimiento del causante. En
caso contrario, no existiria sujeto con legitimacidon pasiva, susceptible de ser
demandado. Una sentencia de la Corte de Chillan, de 22 de enero de 1968, consigna al
efecto: “Legitimo contradictor; juicio de nulidad de testamento. Debe ser considerado
‘legitimo contradictor’ todo aquel que tenga interés actual o un derecho comprometido
gue seria lesionado de acogerse la solicitud a que se opone o si diera valor al acto que
se pretende impugnar. Por consiguiente, es legitimo contradictor para pretender la
declaracién de nulidad de un testamento, la persona a quien el testador dejaba un
legado en un testamento anterior revocado por otro acto testamentario cuya nulidad
se demanda”.¥’

Por lo demas, resulta dificil imaginar que la demanda se enderece también
contra el propio testador. Sin embargo, si se admitiese impugnar la validez del
testamento en vida de aquél, seria imprescindible hacerlo.

De esta manera, por lo menos por las tres razones enunciadas, pareciera
inadmisible demandar la nulidad de un testamento en vida del testador:

i.- Porque en vida del testador, éste conserva la facultad de revocar su testamento, a
su arbitrio.

ii.- Porque el demandante careceria de interés actual, habida cuenta que su derecho a
la sucesion so6lo nace con la muerte del causante. No existiria sujeto con legitimacién
activa.

iii.- Porque el demandado seria sélo un heredero o legatario eventual y no actual. Por
ende, tampoco existiria persona alguna que tuviese legitimacién pasiva.

Sin embargo, Fabian Elorriaga plantea un matiz interesante, en cuanto sefala
que la cuestién no debe plantearse en términos tan categodricos. Es verdad, agrega,
que la nulidad del testamento no podria justificarse, en la medida que el testador
tenga la posibilidad de revocarlo por un nuevo testamento. Pero el problema es que
puede suceder que tal posibilidad no exista, por ejemplo, porque le sobreviene al
testador alguna incapacidad para testar, como seria el caso del individuo que cae en
una demencia senil. Concluye entonces: “En este caso no es suficiente con decir que
existe la posibilidad tedrica de que el testamento nulo pueda ser revocado, ya que
aquello no pasa de ser una afirmacién que se aleja de la realidad. De esta forma, no
existiendo posibilidad real de que el testamento anulable pueda ser revocado por el
causante, no parece que deba excluirse la facultad de los interesados para pedir su
nulidad mientras éste viva”.*®

46 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias, 33 edicion,
Tomo 1V, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 111 y 112.

47 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias, 33 edicion,
Tomo 1V, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 112.

48 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., N° 317, pp. 267 y 268.
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Nos parece atendible considerar la opiniéon del profesor Elorriaga, siempre vy
cuando el testador fuere declarado interdicto. Con el decreto judicial de interdiccion, se
torna objetiva la inhabilidad que afecta al testador, en cuanto ya no puede revocar su
testamento. En tal caso, parece razonable aceptar que su curador pueda demandar la
nulidad del testamento otorgado por su pupilo. El curador actuaria en el propio interés
del testador, y no de los potenciales beneficiados por la sentencia de nulidad. Con
todo, subsiste el inconveniente de caracter procesal, referido a la legitimacién pasiva,
pues los potenciales demandados no son aun herederos o legatarios. Pareciera ademas
que en tal caso, lo légico seria demandar a los asignatarios instituidos como tales en el
testamento.

CAPITULO VI: DE LA REVOCACION DEL TESTAMENTO

Sumario:
1.- Regulacion.
2.- Concepto.

3.- La facultad de revocar el testamento es de orden publico.

4.- Fundamento de la facultad de revocar.

5.- Caracteristicas del derecho para revocar.

6.- Qué se puede revocar.

7.- Cédmo se revoca un testamento.

8.- Toda clase de testamentos son idéneos para revocar un testamento anterior.
9.- Situacién especial si caduca un testamento privilegiado.

10.- Situacion que se produce si el testamento que revocd a otro, también es
revocado.

11.- Clases de revocacion.

12.- Revocacion tacita de legados.

1.- Regulacién.

El Codigo Civil regula la revocacion del testamento en el parrafo 1° del Titulo VI
del Libro III, arts. 1212 a 1215. Dicho titulo, en su parrafo 2°, también trata de la
reforma del testamento (arts. 1216 a 1220). Ello explica que algunos autores se
refieran a las dos instituciones en una misma parte de sus obras, como acontece con
Manuel Somarriva y con Luis Claro Solar.

Sin embargo, nos parece mejor separarlas, y aludir a la segunda en el estudio
de las acciones sucesorias, conjuntamente con la accién de peticién de herencia.*®

2.- Concepto.

Claro Solar la define en los siguientes términos: “El acto testamentario en que
el testador modifica o retracta, o anula o deja sin efecto en todo o parte un testamento
anterior”.%0

El art. 1212, inc. 1°, expresa al efecto que “El testamento que ha sido otorgado
validamente no puede invalidarse sino por la revocacion del testador”.

Desde ya, habria que prevenir que la frase “... no puede invalidarse...” no es del
todo feliz, pues es evidente que no se trata de “anular” un testamento, sino
simplemente dejarlo sin efecto, aunque haya sido plenamente valido. Evidentemente,
la alusion a la invalidez hecha por el legislador no debe entenderse como alusiva a un

49 Cfr. Nuestro apunte de “Sucesorio 11 (defensa de las asignaciones)”.
50 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo XV, “De la Sucesion por
Causa de Muerte”, 111, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1942, N° 1.625, p. 538.
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testamento irrito. Ocurre algo similar a lo sefialado en los arts. 1545 y 1567, a
propésito de la resciliacion.

Lo que se desprende de esta norma, es que si el testamento se otorga
validamente, la Unica forma de dejarlo sin efecto es a través de su revocacién. En
cambio, si el testamento contiene un vicio que lo hace susceptible de ser anulado,
habrian dos medios para dejarlo sin efecto: a través de la respectiva sentencia de
nulidad o a través de la revocacion hecha por el testador.>!

Quiza, para evitar los equivocos de la frase “... o anula”...” que emplea Luis
Claro Solar, seria preferible definir la revocacién como el acto juridico contenido en un
testamento, en virtud del cual se modifica o deja sin efecto, en todo o parte, expresa o
tacitamente, un testamento anterior.

3.- La facultad de revocar el testamento es de orden publico.

Segun revisamos, la facultad de revocar un testamento estd explicita en la
definicion de testamento del art. 999, que en su parte final dispone: “... conservando la
facultad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva”.

Esta facultad es de orden publico, no disponible o renunciable por el testador.
Asi se deja en claro en el inc. 1° del art. 1001: “Todas las disposiciones testamentarias
son esencialmente revocables, sin embargo de que el testador exprese en el
testamento la determinacién de no revocarlas. Las clausulas derogatorias de sus
disposiciones futuras se tendran por no escritas, aunque se confirmen con juramento”.

Como sefiala Claro Solar, “Al otorgar el testamento el testador no se obliga, no
puede obligarse a nadie ni a nada, ni a no revocar las disposiciones que expresa en el
momento de testar, obligandose consigo mismo (...) Por eso, en rigor de doctrina y
dado el caracter esencial de la revocabilidad del testamento, ha llegado el Cddigo a
decir que ni el mismo testador puede renunciar a revocar las disposiciones que
consigna en el testamento que otorga, o limitarse en forma alguna su libertad de
revocarlas; y que no son licitas, ni valederas, las clausulas derogatorias o ad cautelam
mediante las cuales quiere que se repute como su ultima y definitiva voluntad la
consignada en un determinado testamento anterior, a fin de ponerlo a cubierto del
influjo derogatorio a que pudiera verse expuesto al otorgar otro testamento”.>?

La clausula ad cautelam (“como precaucion”) era una curiosa figura. Se trataba
de aquella en la que el testador “ordenaba que la revocacion del testamento que se
otorgaba se tuviera por no otorgada, si el acto revocatorio no contuviera una cierta
formula o cldusula sacramental que el autor del acto indicaba. Estas clausulas se
generalizaron porque se estim6 que con ellas se garantizaba la libertad del testador
contra las presiones de terceros, que lo instaban a la revocacion del testamento y que
aquél queria mantener en pie. El testador conocia la contrasena y le bastaba omitirla
en el testamento para mantener eficaz el primero y dar satisfaccion aparente a quienes
le pidieron revocar el testamento. Se comprenderad que esas clausulas eran peligrosas.
El testador podia olvidarlas y su voluntad revocatoria quedaba frustrada. Ademas, los
fedatarios que intervenian en el acto daban tales formulas a las clausulas que, en
muchos casos, era imposible a los testadores recordarlas. Se optd por prohibirlas”.>3

Precisamente, a esta clase de clausulas se refiere el art. 1001, inc. 2° de
nuestro Codigo Civil, excluyendo su eficacia: “Si en un testamento anterior se hubiere
ordenado que no valga su revocacion si no se hiciere con ciertas palabras o sefales, se
mirara esta disposicion como no escrita”.

Sin embargo, de facto un testamento se hara irrevocable, si el testador queda
inhabilitado para otorgar un nuevo testamento, si por su edad o por secuelas

51 Claro Solar, Luis, ob. cit., N° 1.626, p. 538.
*2 Claro Solar, Luis, ob. cit., N° 1.627, pp. 538 y 539.
53 Dominguez Benavente, Ramon y Dominguez Aguila, Ramédn, ob. cit., Tomo I, N°© 642.2, pp. 607.
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definitivas en su salud, ya no se encuentre en su sano juicio. Si asi fuere y testare
nuevamente, el nuevo testamento sera nulo (art. 1005).

4.- Fundamento de la facultad revocatoria.

Como refieren Ramén Dominguez Benavente y Ramdén Dominguez Aguila,
variados fundamentos se han enunciado para explicar la facultad revocatoria. Entre
ellas:

i.- El caracter unilateral del testamento.
ii.- El testamento es un mero proyecto, mientras el testador vive.
iii.- Con la revocacion, no se causan perjuicios a terceros.

Para los autores citados, “Todas estas férmulas y otras no nos satisfacen. Para
nosotros el fundamento de la facultad revocatoria se encuentra en el caracter mortis
causa del acto de ultima voluntad (...) y en la proteccién que el legislador quiere dar a
la dltima voluntad real del que testa, dado que la voluntad del hombre puede variar
hasta el Ultimo instante de la vida. El testador no puede quedar privado de su libertad;
no puede imponerse una autolimitacion a un cambio posterior de voluntad, que seria
atentatorio al derecho que tiene de disponer de sus bienes como lo crea mejor, para
cuando no exista. Lo contrario importaria proteger la voluntad mas antigua y no la mas
reciente: se protegeria una voluntad eventualmente ultima, que pasaria a ser asi
definitiva” .>*

5.- Caracteristicas del derecho para revocar.

Al menos, pueden destacarse las siguientes caracteristicas:
i.- Es un derecho irrenunciable.

Se aludié al art. 1001, que deja en claro esta caracteristica. Se trata de un
derecho cuya renuncia esta prohibida (art. 12).

ii.- Es un derecho irrestringible.

La facultad para revocar no puede tampoco ser restringida, ni siquiera
mediando la voluntad del futuro causante. El inc. 2° del art. 2511 del Cdédigo Civil y
Comercial argentino asi lo establece expresamente: “La facultad de revocar el
testamento o modificar sus disposiciones es irrenunciable e irrestringible”.

iii.- Es un derecho absoluto.

El testador no requiere fundar la revocacién del testamento y nadie puede
oponerse a que ejerza este derecho. Por ende, si lo ejerce, no incurre en “abuso del
derecho”.>®
iv.- Es un derecho personalisimo.

Puesto que sdlo puede ejercerlo el testador, otorgando un nuevo testamento.
No puede ejercerse mediante un representante.>®
v.- Es un derecho permanente.

Mientras viva el testador y se encuentre en su sano juicio, podra ejercitar su
derecho a revocar cuantas veces lo quiera. Ademas, no se agota con su ejercicio. El
testador es libre para revocar sus testamentos cuantas veces le parezca conveniente.
vi.- Es un derecho graduable.

Segun revisaremos, el testador puede revocar total o parcialmente su
testamento. Los efectos o alcances de la revocacion dependeran de la voluntad del
testador.

6.- Qué se puede revocar.

54 Dominguez Benavente, Ramoén y Dominguez /’;\guila, Ramén, ob. cit., Tomo I, N° 639, pp. 602 y 603.
> Dominguez Benavente, Ramoén y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., Tomo I, N° 641, pp. 605 y 606.
56 Dominguez Benavente, Ramon y Dominguez Aguila, Ramédn, ob. cit., Tomo I, N°© 641, pp. 605 y 606.

Sucesorio 3 - Juan Andrés Orrego Acuiia 48



Conforme al art. 999, el testador puede revocar las disposiciones contenidas en
el testamento. Es decir, las clausulas en virtud de las cuales instituydé herencias y
legados.

¢Qué ocurre en cambio con las declaraciones del testamento? Debemos
entender por tales todas las demas clausulas, que tienen otras finalidades que instituir
herencias o legados.

En principio, e interpretando a contrario sensu el art. 999, debiéramos concluir
que las declaraciones testamentarias no son revocables. Tal es la opinion de Manuel
Somarriva. La funda en los siguientes argumentos:

i.- El tenor del propio art. 999, que no se refiere a las declaraciones testamentarias.

ii.- El distingo entre las disposiciones y las declaraciones testamentarias, lo formula el
propio legislador: por ejemplo, en los arts. 1034, 1038 y 1039 del Cddigo Civil.

iii.- Los demas preceptos que hablan de la revocacion del testamento, se refieren
igualmente sdlo a las disposiciones y nunca a las declaraciones contenidas en el
testamento: arts. 1001, 1211, 1215, etc.

iv.- Esto se confirma con lo dispuesto en el art. 189, inc. 2°, en relacion al art. 187 N°
4 del Cdédigo Civil, en las normas que aluden a la determinacion de la filiacion no
matrimonial. El segundo establece que dicha determinaciéon puede hacerse por medio
de un testamento. El primero, advierte que el reconocimiento es irrevocable, “aunque
se contenga en un testamento revocado por otro acto testamentario posterior”. Ello,
precisamente porque el reconocimiento de un hijo hecho en un testamento, constituye
un caso de declaracion.>’

Nos parece que esta conclusién tan categdrica debiera matizarse. En efecto:

i.- La sola circunstancia de que el art. 999 no se refiera a las declaraciones, no supone
que se esté prohibiendo revocarlas. En realidad, el articulo discurre sobre la base de
que el testamento sélo contiene disposiciones: “... es un acto mas o menos solemne,
en que una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes...”. Pero ello,
ciertamente, no significa que no puedan incluirse en él declaraciones. Y en el evento de
que asi hubiere ocurrido, algunas de esas declaraciones quedaran revocadas. No
debemos olvidar, por lo demas, que el argumento a contrario sensu siempre debe
emplearse en forma prudente, y muchas veces, resulta insuficiente por si solo.

ii.- El distingo que no hace el art. 999 entre disposiciones y declaraciones, si se recoge
en otras normas del Cédigo Civil recién citadas. Pero esto no nos parece razén
suficiente para estimar que las declaraciones no puedan revocarse. Lo Unico que
podemos desprender de estos otros articulos, es que las clausulas de un testamento
son de dos clases: aquellas que contienen declaraciones y aquellas en que se
instituyen disposiciones o se priva de las mismas.

iii.- El art. 1001 en modo alguno impide revocar declaraciones. Lo que deja en claro, es
que todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables. En cambio,
lo que debe colegirse de ello, es que solo algunas declaraciones testamentarias son
revocables.

iv.- El art. 1211 expresa que “El desheredamiento podrd revocarse, como las otras
disposiciones testamentarias...”, pero en modo alguno puede desprenderse de él que
las declaraciones no sean revocables. Por lo demds, en otras normas el legislador sélo
alude a las disposiciones, pero sin que por ello pueda deducirse que se excluye lo
concerniente a las declaraciones. Asi ocurre en el inc. final del art. 1008: “Testamento
abierto, nuncupativo o publico es aquel en que el testador hace sabedores de sus
disposiciones a los testigos; y testamento cerrado o secreto, es aquel en que no es
necesario que los testigos tengan conocimiento de ellas”. Este ultimo precepto debid

57 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 443 y 444. El cuarto argumento, debe atribuirse por cierto a
René Abeliuk, que actualiz6 la obra de Somarriva tras su muerte.

Sucesorio 3 - Juan Andrés Orrego Acuiia 49



decir “... hace sabedores de sus disposiciones y de sus declaraciones a los testigos...”.
El hecho de no expresarlo asi, no obsta a entender que, obviamente, el conocimiento
de las declaraciones por los terceros también se produce en un testamento abierto.

v.- El art. 1213, en su inciso inicial, deja en claro que “El testamento solemne puede
ser revocado expresamente en todo o parte, por un testamento solemne o
privilegiado”. Esta es la regla general: en principio, la revocacion puede suprimir todo
lo contenido en el testamento precedente, incluyendo sus disposiciones y sus
declaraciones. Sin embargo, en armonia con el art. 1001, debe entenderse que ciertas
declaraciones no son revocables. Pero esto, insistimos, no se desprende del solo tenor
del art. 1213.

vi.- El art. 1215 se refiere sélo a las disposiciones, que siguen subsistiendo, en la
medida que, al operar una revocacién tacita, no sean incompatibles con las posteriores
o contrarias a ellas. A nuestro juicio, lo que se desprende de esta norma, por ende, es
que al operar esta clase de revocacion -tacita y parcial-, pueden quedar vigentes
algunas disposiciones, mas no, por regla general, algunas declaraciones. En otras
palabras: si el testador pretende dejar subsistentes algunas de sus declaraciones
contenidas en el testamento anterior, tendria que expresarlo. En cambio, no necesita
hacerlo para que sigan subsistentes algunas de sus disposiciones. Todo esto, por
supuesto, sin perjuicio de aquellas declaraciones que efectivamente son irrevocables.
vii.- Los arts. 189, inc. 2 y 187 N° 4, dejan en claro que el reconocimiento del hijo es
un acto juridico irrevocable, aun en el caso de que se haya hecho en un testamento. El
argumento entonces puede invertirse: el legislador estimd necesario aclarar en estas
dos normas que la filiacion seguirda a firme, dado que, por regla general, todo lo
contenido en un testamento puede quedar revocado. Pero ello, excepcionalmente, no
afecta al reconocimiento de un hijo. Si fuera cierto que las declaraciones no son
revocables, épor qué el legislador se tomd la molestia de reiterarlo en las normas de la
filiacion? En este mismo sentido, el art. 741 del Coédigo Civil espafiol establecié una
norma expresa, en la seccion referida a la revocacion del testamento: “El
reconocimiento de un hijo no pierde su fuerza legal aunque se revoque el testamento
en que se hizo o éste no contenga otras disposiciones, o sean nulas las demas que
contuviere”.

En nuestra opinion, la revocacion puede afectar algunas declaraciones y no a
otras. ¢En razon de qué se puede trazar este distingo? Creemos que conforme al
siguiente argumento: la revocacidon puede afectar declaraciones que no hayan
producido efectos inmediatos y en cambio, sera inocua respecto de otras declaraciones
gue si los hayan generado. Es decir, no podra afectar aquellas declaraciones que
confieren un derecho a un tercero, inmediatamente después de haberse otorgado el
testamento. Asi, por ejemplo, la declaracion en virtud de la cual el testador nombra un
albacea (art. 1270) o designa a un juez partidor (art. 1324) o designa un guardador
para uno de sus hijos (art. 354 y siguientes) o a una persona a quien el guardador
deba consultar (art. 392), es perfectamente revocable por el testamento posterior.
Ninguna de estas declaraciones otorgd derecho alguno a los futuros albaceas, jueces
partidores o guardadores o consultores. Lo mismo ocurriria con la declaracién hecha
por el testador en orden a que sus restos mortales sean cremados o que sean
sepultados en cierto lugar o aquella en que deja algunas instrucciones para su sepelio.
En cambio, no sera revocable aquella declaracién en virtud de la cual se reconocié un
hijo o se confesd la existencia de una obligacion. Ambas declaraciones confieren de
inmediato derechos a terceros. A su vez, {de qué depende que la declaracidon produzca
o no efectos inmediatos y confiera o no derechos a un tercero? Ello dependera de si la
declaraciéon, para producir o no sus efectos, requiere de la muerte del testador. Es
evidente que una persona no podra asumir como albacea o juez partidor o guardador o
consultor del tutor o curador, antes del fallecimiento del causante. En cambio, el
reconocimiento de un hijo o la confesion de una deuda, son actos juridicos que ninguna

Sucesorio 3 - Juan Andrés Orrego Acuiia 50



relacion tienen con la muerte de quien los otorga —de hecho podrian haberse realizado
por otros medios- y por ello las personas a quienes benefician pueden ejercer de
inmediato los derechos que de ellos derivan.

El profesor Fabian Elorriaga sostiene que la designaciéon de un juez partidor o el
nombramiento de un albacea, constituyen “manifestaciones de voluntad que se
encuentran a medio camino entre las declaraciones y las disposiciones testamentarias.
Mediante ellas no se dispone en verdad de los bienes de la herencia, pero
indudablemente estan relacionadas o complementan la disposicion de los bienes de la
herencia”.>®

Aunque valoramos el esfuerzo hecho para determinar la naturaleza de tales
manifestaciones de voluntad, creemos que complica el andlisis. En nuestra opinién,
aquello que se contiene en un testamento o es una disposicion, o es una declaracion.
No habria una categoria intermedia. Nos parece mas simple plantear el distingo dentro
de las declaraciones, conforme a lo que expresamos ut supra.

Reiteramos sin embargo el siguiente punto: dados los términos del art. 1215,
inc. 2°, nos parece que al operar una revocacidon tacita, aquellas declaraciones
susceptibles de revocarse solo pueden entenderse subsistentes si asi lo expresa el
testador. En cambio, no se requiere de una manifestacion de voluntad semejante para
las disposiciones testamentarias que no sean incompatibles con las posteriores o
contrarias a ellas.

Es interesante también destacar la diferencia que se observa entre los efectos
de la revocacion y los de la caducidad de un testamento privilegiado. En éste ultimo
caso, de producirse alguna de las hipotesis de caducidad del testamento verbal, militar
o maritimo, simplemente se entendera que nunca hubo tal testamento. El art. 1036,
que se refiere a los dos casos en que puede caducar un testamento verbal, establece
que de ocurrir, “El testamento verbal no tendra valor alguno”. El art. 1044, en las
normas del testamento militar, contrapone su frase final del inc. 2° “caducara el
testamento” con la del inc. 19, que reza en cambio: “... valdrd su testamento”. Es
decir, al caducar, el testamento “no valdra”, no podra ser considerado. El art. 1052,
relativo al testamento maritimo, expresa que “El testamento maritimo no valdra...”, de
producirse alguno de los dos casos de caducidad alli indicados. Asi las cosas, al caducar
un testamento privilegiado, a nuestro juicio no podria considerarse subsistentes las
declaraciones que en él se contenian, ni siquiera aquellas que pudieran haber originado
derechos en favor de terceros, como en los casos del reconocimiento de un hijo o de la
confesion de una deuda. Por lo demas, el art. 189, en las normas de la determinacién
de la filiacidn no matrimonial, ninguna prevencidon formula sobre este particular. No
podria entenderse que hubo reconocimiento de la filiacidn, pues el art. 187 N° 4 exige
gue se haya hecho “En acto testamentario”, y si el testamento caducd, debe
entenderse que no hubo tal acto testamentario.

7.- Como se revoca un testamento.

El inc. 1° del art. 1212, ya citado, no senala en forma expresa como debe ser
hecha la revocacion.

En cambio, en el Proyecto de 1841, se indicaba expresamente que todo
testamento podria revocarse en todo o parte por un testamento posterior. Con ello,
guedaba en claro que resultaba inadmisible una revocacion que no se realizare
mediante un testamento. La frase, sin embargo, no se mantuvo en el Proyecto
definitivo de 1855.>°

8 Elorriaga de Bonis, Fabian, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, LexisNexis, 2005, N° 306, p. 255.
59 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., N° 307, p. 255.
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A su vez, de acuerdo al inc. 1° del art. 1213, “El testamento solemne puede ser
revocado expresamente en todo o parte, por un testamento solemne o privilegiado”.

De esta manera, parece razonable entender que el dnico medio por el cual
puede revocarse un testamento, es otorgando otro testamento.

Con todo, no ha faltado la opinién que ha deslizado que un nuevo testamento
no seria la Unica manera de revocar, En efecto, después de aludir al art. 1213, inc. 1°,
se ha dicho: “El tenor literal demuestra que si la ley hubiese considerado que la
revocacion exigia necesariamente ser hecha en un verdadero testamento, no habria
usado el vocablo ‘puede’ sino la palabra ‘debe’”.60

Quizad por tal razén, una sentencia de la Corte de Talca de 15 de noviembre de
1933, admite la posibilidad de revocar un testamento por escritura publica.®!

Somarriva expresa que “Esta sentencia nos parece inaceptable, por cuanto no
es posible revocar un testamento en la forma antedicha, pues el legislador (...) discurre
sobre la base de que la revocacion se hace por testamento”.52

Dicha sentencia, sin embargo, es excepcional, junto con otra mas reciente a la
que aludiremos. El resto de la jurisprudencia, de manera casi uniforme, ha entendido
que sOlo a través de un testamento es posible revocar un testamento precedente
(Corte de Santiago, 27 de septiembre de 1864; Corte de Valdivia, 27 de septiembre de
1916; Corte de Concepcion, 5 de diciembre de 1932; Corte de Santiago, 29 de
diciembre de 1980; y Corte Suprema, 28 de octubre de 1981”.63

También en contra de este fallo, se afirma que “... el uso de la voz ‘puede’ tiene
una explicacién distinta. Con esta voz se quiso evidenciar que no es indispensable,
para revocar un testamente solemne, otorgar otro de la misma clase, sino que también
es factible la operacion mediante un testamento privilegiado o menos solemne”.%*

Claro Solar era de la misma opinidn de Somarriva y de la jurisprudencia
mayoritaria: “Destinada la revocacidon de un testamento a producir pleno efecto
después de la muerte del que la hace, la revocacion es una disposicion de Ultima
voluntad, una disposicidon mortis causa, un testamento; y por lo tanto debe hacerse en
un testamento otorgado con las solemnidades que le corresponden segin su clase. No
tendria valor, por consiguiente, una revocacion hecha de palabra por el testador, aun
en presencia de las personas a quienes beneficiaba el testamento y debe perjudicar la
revocacion; o una revocacién hecha por escrito en documento privado o por escritura
publica en que el testador declarara que su voluntad era revocar tal o cual disposicion
del testamento, aunque no la reemplazara por otra; la revocacion tiene que ser hecha
en testamento, sea solemne, sea privilegiado; pero en todo caso por testamento”.®>

No obstante lo expuesto, debe advertirse que una segunda sentencia, esta vez
de la Corte de Santiago de 22 de abril de 2002, autos Rol N° 2.674-99, reitera la
doctrina del fallo de 1933, aceptando una revocacion por escritura publica, atendido a
que, si bien, los arts. 1213 y siguientes razonan sobre la base de una revocacion
testamentaria, tales normas no exigen de manera expresa que asi deba hacerse.
Sefiala este fallo, tras aludir al citado inciso 1° del art. 1213: “Como puede advertirse,
este articulo no regula todos los supuestos de revocacion, pues no se refiere, por

80 Apuntaciones de la sucesién por causa de muerte y de las donaciones entre vivos, Santiago de Chile,
Imprenta y Encuadernacion Excelsior, 1908, p. 190. Se trata de una obra sin autor, que refunde las
explicaciones de clases de los profesores José Clemente Fabres, Leopoldo Urrutia y Tomas Ramirez Frias,
citada en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cdédigo Civil y Leyes Complementarias, 32
edicion, Tomo IV, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 290.

61 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cddigo Civil y Leyes Complementarias, 32 edicion,
Tomo 1V, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 290 y 291.

62 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 538, pp. 444 y 445,

63 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias, 33 edicion,
Tomo 1V, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 290.

64 Opinidn de “La Redaccion” del Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes
Complementarias, 3@ edicion, Tomo IV, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 290.

65 Claro Solar, Luis, ob. cit., N° 1.630, pp. 540.

Sucesorio 3 - Juan Andrés Orrego Acuiia 52



ejemplo, a aquella que se realiza en forma tacita, ni a la que recae en un testamento
privilegiado. Tampoco esta disposicion contempla una norma imperativa en el sentido
que el testamento solemne deba siempre ser revocado por otro acto testamentario, ni
menos prohibe otra forma de revocacion. En efecto, al emplear la expresion ‘puede’, se
limita a permitir o autorizar que un testamento solemne sea revocado total o
parcialmente por otro testamento o incluso por uno privilegiado, aunque en este ultimo
caso la revocaciéon deba caducar conjuntamente con el testamento que la contiene”.
Agrega mas adelante el fallo: “Que, ante esta situacion, esta Corte estima que la
cuestion planteada debe ser resuelta a la luz del principio de revocabilidad que nuestra
ley consagra como elemento de la esencia del testamento y que viene a constituir una
verdadera garantia para el testador de su libertad para disponer de los bienes que le
pertenecen. Siendo asi, cuando el testador se limita pura y simplemente a dejar sin
efecto un testamento, con lo que naturalmente su herencia pasara a regirse por las
reglas que la ley contempla para la sucesion intestada, no hay razén legal para exigirle
que otorgue un nuevo testamento, toda vez que éste no va a contener ninguna nueva
disposicién de bienes, cual es el objeto fundamental del acto testamentario, definido
en el articulo 999 del Cédigo Civil, bastando entonces que la voluntad del testador se
manifieste de un modo igualmente explicito e inequivoco, como en la declaracion de
voluntad contenida en la escritura publica otorgada por dofa (..) Por estos
fundamentos (...), se revoca la sentencia apelada, de fecha dieciséis de abril de mil
novecientos noventa y nueve (..) en cuanto rechaza la demanda intentada en lo
principal de fs. 1 y, en su lugar se resuelve que dicha demanda queda acogida,
debiendo el demandado restituir los bienes hereditarios que se encontraren en su
poder, con los frutos percibidos a contar de la notificacién de la demanda, sin costas,
por estimarse que tuvo motivo plausible para litigar”.%®

En primera instancia, la sentencia del 1° Juzgado Civil de Santiago, dictada en
los autos Rol N© 405-1997, rechazd la accidon de peticidn de herencia que se habia
deducido, sobre la base de que la revocacion invocada por el actor no pudo surtir
efectos, al no estar contenida en un testamento. En el caso, el demandante alegd su
calidad de heredero abintestato, en cuanto hermano de la causante. El demandado,
por su parte, habia obtenido la posesion efectiva de la herencia, en virtud de un
testamento que lo favorecid, de fecha 20 de julio de 1993. El demandante alegd que
tal testamento habia sido revocado por escritura publica de fecha 22 de abril de 1994,
de manera que la posesion efectiva no debié concederse al demandado, sino que al
demandante.

Dominguez padre e hijo consideran inaceptable la tesis de la Corte de Santiago,
atendida la historia de las normas sobre revocacion y la necesidad de [cumplir con las]
formalidades para otorgar testamento. Agregan que no debe olvidarse que revocar un
testamento implica, indirectamente, disponer de los bienes al ordenar asi que se
apliquen las reglas intestadas o que no tenga efecto la disposicién revocada.®’

Elorriaga es de la misma opinién, afirmando que el argumento de la sentencia
no parece muy convincente y que “Al revocarse un testamento anterior, sin sustituirlo
por otro, se estd declarando el deseo de que la sucesidn quede gobernada por las
reglas de la sucesién intestada. Desde este punto de vista, si lo que persiguen las
solemnidades propias del testamento es la certeza de la voluntad del causante, no se
comprende por qué prescindir de ellas en la revocacion del testamento, ya que esta
voluntad revocatoria tiene también el caracter de mortis causa. Si la presencia de
testigos, la lectura, la continuidad y la unidad del acto y en general toda la ritualidad
que la ley impone al testamento tienen por fin asegurar la integridad y autenticidad de

66 Sentencia pronunciada por la Cuarta Sala de la Corte de Santiago, integrada por don Cornelio Villarroel
Ramirez, don Victor Montiglio Rezzio y dofia Rosa Maria Maggi Ducommun. Redaccion de la dltima.

67 Dominguez Benavente, Ramoén y Dominguez Aguila, Ramdn, ob. cit., Tomo I, N° 644.1, p. 610. La
sentencia del afio 2002 se publicé en la Gaceta Juridica N°© 262, N° 1, p. 78.
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la voluntad del causante, no tiene sentido prescindir de ellas en la revocacién, la que,
indudablemente, implica la modificacion de la voluntad expresada en acto
testamentario”.%®

Parecen razonables las criticas de la doctrina, sobre todo si consideramos el
adagio juridico en virtud del cual las cosas deben deshacerse de la misma manera
como ellas se hicieron.

A diferencia de nuestro Cédigo, el Cddigo Civil peruano, en su art. 799, deja en
claro que la revocacidon soélo puede hacerse a través de otro testamento: “Articulo
799°.- Forma de revocar. La revocacion expresa del testamento, total o parcial, o de
algunas de sus disposiciones, solo puede ser hecha por otro testamento, cualquiera
gue sea su forma”. Lo mismo ocurre en el art. 738 del Cédigo Civil espaiol: “El
testamento no puede ser revocado en todo ni en parte sino con las solemnidades
necesarias para testar”. Igual cosa en el art. 2512 del Cédigo Civil y Comercial
argentino: “Revocacion expresa. La revocacidon expresa debe ajustarse a las
formalidades propias de los testamentos”.

Curiosamente, el art. 2514 del Cédigo Civil y Comercial argentino establece una
hipétesis de revocacion del testamento por el matrimonio que contraiga el testador,
con posterioridad a su otorgamiento: “Articulo 2514.- Revocacién por matrimonio. El
matrimonio contraido por el testador revoca el testamento anteriormente otorgado,
excepto que en éste se instituya heredero al conyuge o que de sus disposiciones
resulte la voluntad de mantenerlas después del matrimonio”.

Otra hipotesis de revocacion donde no hay nuevo testamento, se produce,
segln ya se refirid en el estudio de las diversas clases de testamentos solemnes, en el
Derecho peruano, cuando el testador retira su testamento cerrado de la custodia del
notario.

Es relevante también dejar en claro que el testamento por el cual se revoca otro
anterior, puede limitarse a este so6lo objetivo, sin que sea necesario, otorgar nuevas
declaraciones o disposiciones que reemplacen a las hechas en el testamento
precedente. De no haberlas, la herencia de la persona involucrada se regird por las
normas de la sucesién intestada.

8.- Toda clase de testamentos son idoneos para revocar un testamento
anterior.

Conforme se desprende del art. 1213, inc. 19, un testamento solemne puede
ser revocado por otro testamento solemne o por otro testamento “menos solemne” o
privilegiado. Aunque el precepto no se coloca en la hipdtesis opuesta, es decir que un
testamento privilegiado pueda ser revocado por otro testamento solemne o por otro
testamento privilegiado, no cabe duda que ello es perfectamente posible.

Si el primer testamento solemne era abierto, podria ser revocado,
indistintamente, por un testamento abierto o cerrado, o a la inversa, uno cerrado
podria ser revocado indistintamente por otro abierto o por otro cerrado. O un
testamento otorgado en Chile podria revocarse por otro otorgado en el extranjero, o
uno otorgado fuera de Chile podria revocarse por otro otorgado en nuestro pais.

Como expresa Somarriva, “Al respecto, existe la mas amplia libertad, pues lo
Unico que la ley exige es que la revocaciéon se haga por testamento, no importando
para estos efectos la naturaleza de éste”.®°

Por cierto, para ser eficaz, es indispensable que el testamento revocatorio sea
valido. Si después de la muerte del causante se declara la nulidad del testamento
revocatorio, sea ello por defectos de forma, por incapacidad del testador o por otras

68 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., N°© 308, pp. 259 y 260.
69 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 539, p. 445.
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causales, no habra revocacion en definitiva, rigiéndose la sucesion del causante por el
testamento primitivo, que se pretendi6 revocar.”?

Distinto sera el caso, si el testamento revocatorio, siendo valido, se torna
ineficaz por otra causa que la nulidad, como por ejemplo, por incapacidad o indignidad
del asignatario, o porque éste repudia la asignacidon que se le ha dejado. En tales
casos, la revocacion del testamento primitivo se mantiene, y si fuere el caso, debe
regirse la herencia por las reglas de la sucesion intestada’! (por ejemplo, porque en el
testamento revocatorio, se instituyé como Unico heredero a una persona que resultd
ser incapaz o indigno para suceder o no siéndolo, repudié la herencia).

9.- Situacion especial si caduca un testamento privilegiado.

Después de seiialar el inc. 1° del art. 1213 que el testamento privilegiado es
idoneo para revocar un testamento anterior, advierte su inc. 2°: “Pero la revocacion
que se hiciere en un testamento privilegiado caducard con el testamento que la
contiene, y subsistira el anterior”.

Esto implica que si el testamento privilegiado llega a caducar, la revocacién que
habia operado en su virtud no producird efectos. En otras palabras, el testamento
supuestamente revocado, recobrara toda su vigencia. Es decir, debe entenderse que
nunca fue revocado.

Sefala al efecto Claro Solar: “Desde que el testamento privilegiado que caduca
se entiende que no ha existido y no deja producido efecto alguno al caducar, no puede
entenderse que subsista la revocacion hecha en un testamento privilegiado que
caduco, desde que es necesario que la revocacion sea una disposicién testamentaria
con fuerza obligatoria en el momento de la muerte, fuerza que no puede tener la
consighada en un testamento privilegiado que ha dejado de ser tal con la caducidad; y
como se entiende que el testamento caducado no ha existido, subsiste el anterior”.”?

10.- Situacién que se produce si el testamento que revocé a otro, también es
revocado.

El art. 1214 resuelve esta situacion: “Si el testamento que revoca un
testamento anterior es revocado a su vez, no revive por esta revocacién el primer
testamento, a menos que el testador manifieste voluntad contraria”.

Como puede observarse, nuestro Codigo Civil no consagra, en principio, la
reviviscencia del testamento primitivo.

El testamento primitivo quedoé definitivamente revocado, y no recobrara vigor,
ni siquiera en el caso de que el testamento por el cual fue revocado, a su vez también
lo fuere.

Nada impide, por supuesto, que el testador, en el tercer testamento, vuelva a
formular disposiciones o declaraciones similares a las que hizo en el primer
testamento. Pero si asi lo quiere, debera hacerlo. En este contexto, écual es el alcance
de la frase “manifieste voluntad contraria”? ¢Seria suficiente que el testador
simplemente diga que reviven todas sus disposiciones y declaraciones contenidas en el
primer testamento, sin volver a reproducirlas? ¢O seria necesario que en el tercer
testamento se vuelvan a reiterar explicitamente dichas disposiciones o declaraciones?
La cuestion es dudosa. Atendida la caracteristica en virtud de la cual un testamento
debe bastarse a si mismo, en principio nos inclinamos por la segunda opinién. Sin
embargo, el profesor Elorriaga sustenta otra opinion: “Si el testador manifiesta su

70 Dominguez Benavente, Ramoén y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., Tomo I, N°© 646, p. 611; Elorriaga de
Bonis, Fabian, ob. cit., N° 370, p. 256. )

71 Dominguez Benavente, Ramén y Dominguez Aguila, Ramdn, ob. cit., Tomo I, N° 647, p. 612.

72 Claro Solar, Luis, ob. cit., N° 1.632, pp. 541.
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voluntad de que valga el testamento anterior, ocurriria que habria un nuevo
testamento dispositivo; se trataria de un testamento per relationem, por cuanto su
contenido dispositivo no estda en él, sino que en el primer testamento que ahora
revive”.”3

El art. 739 del Cédigo Civil espanol, resuelve expresamente la cuestidn,
acogiendo la primera opinion: “El testamento anterior queda revocado de derecho por
el posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél
subsista en todo o en parte. / Sin embargo, el testamento anterior recobra su fuerza si
el testador revoca después el posterior, y declara expresamente ser su voluntad que
valga el primero”.

El art. 800 del Cddigo Civil peruano, consagra incluso la solucién en virtud de la
cual, en el silencio del testador, reviven las disposiciones del primer testamento, a
menos que en el tercer testamento se exprese otra cosa: “Articulo 800°.- Reviviscencia
del testamento anterior. Si el testamento que revoca uno anterior es revocado a su vez
por otro posterior, reviven las disposiciones del primero, a menos que el testador
exprese su voluntad contraria”.

Si comparamos los tres codigos, se observa:

i.- Que en el nuestro, las disposiciones del primer testamento no reviven, por el solo
hecho de haberse revocado el testamento que a su vez habia revocado al primero.
Para que tal ocurra, es necesario que en el tercer testamento el testador “"manifieste
voluntad contraria”.

ii.- Que en el Cdédigo espanol, para que revivan las disposiciones del primer
testamento, si fuere revocado el segundo testamento, basta que en el tercer
testamento se declare expresamente que valdra el primero.

iii.- Que en el Cddigo peruano, las disposiciones del primer testamento reviven ipso
iure, en el caso de revocarse el segundo testamento, salvo voluntad contraria del
testador.

De esta manera, la reviviscencia no opera ipso iure, sino que requiere de una
manifestacion de voluntad en tal sentido, en los dos primeros cédigos (sin perjuicio de
la duda planteada, en cuanto a si en el nuestro, basta con expresarlo o si es
imprescindible volver a formular las disposiciones y declaraciones, lo que no se
requiere en el Cédigo espanol). En cambio, en el tercer Cédigo, la reviviscencia opera
de pleno derecho, al revocarse el segundo testamento. Aqui, la manifestacién de
voluntad se requiere para que no opere la reviviscencia.

11.- Clases de revocacion.

El art. 1212, inc. 39, consigna que “La revocacién puede ser total o parcial”.

A su vez, se colige del art. 1215 que la revocacion puede ser expresa o tacita:
“Un testamento no se revoca tacitamente en todas sus partes por la existencia de otro
u otros posteriores. / Los testamentos posteriores que expresamente no revoquen los
anteriores, dejaran subsistentes en éstos las disposiciones que no sean incompatibles
con las posteriores, o contrarias a ellas”.

La revocacion sera total cuando se deja sin efecto integramente el testamento
revocado. Sera parcial, si se dejan sin efecto sélo algunas de sus clausulas. La
revocacion sera expresa cuando sea hecha en términos formales y explicitos.
Usualmente, la cldusula es la siguiente: “Revoco y anulo todo otro testamento
otorgado con anterioridad al presente y quiero que el testamento que otorgo por el
presente instrumento, se tenga como la expresién de mi Ultima y deliberada voluntad”.
Sera tacita la revocacion, cuando en el segundo testamento, sin sefialar expresamente

73 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., N° 315, p. 265.
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que se revocan las clausulas contenidas en el testamento anterior, se incluyen
disposiciones inconciliables con el testamento primitivo.’*

Un ejemplo de revocacion tacita, seria el siguiente: en el primer testamento, el
testador instituye como heredero en la cuarta de libre disposicion de sus bienes a
Pedro. Posteriormente, en el segundo testamento, sin sefialar nada respecto del primer
testamento, instituye como heredera de la misma cuarta a Verdnica. Tacitamente, se
entiende revocado el primero, al menos en dicha parte de la herencia del causante,
pues las disposiciones de uno y otro testamento son inconciliables. En cambio, no
podria entenderse que hay revocacidon tacita, al menos en forma integra, si en el
segundo testamento el causante sefiala que “también instituye como heredera en la
cuarta de libre disposicién a Veroénica”. Aqui, debemos concluir que la referida cuarta
debe distribuirse en partes iguales entre Pedro y Verdnica. Mas que revocacion, lo que
aqui opera es una complementacion de testamentos.

Otro ejemplo lo planted el propio Bello, en una nota en el Proyecto de 1841:
“Por ejemplo, en el testamento anterior se instituyen herederos a Juan en el tercio y a
Diego en los dos tercios del patrimonio. En el testamento posterior se dejan todos los
bienes a Martin. Aqui la cuota es todo el patrimonio. Juan y Diego no tienen, pues,
porcion alguna hereditaria. Pero, si en el segundo testamento se hubiese dejado la
mitad de los bienes a Martin, la otra mitad se dividiria entre Juan y Diego, dando a
Juan el tercio y a Diego los dos tercios de ella”.”>

El art. 1215 guarda armonia con el inc. 2° del art. 1149, que en las normas del
derecho de acrecimiento, dispone: "Si el llamamiento se hace en dos instrumentos
distintos, el llamamiento anterior se presumird revocado en toda la parte que no le
fuere comun con el llamamiento posterior”.

La revocacion tacita del testamento guarda similitud con la derogacion tacita de
un precepto legal, como destaca nuestra doctrina: “Esta revocacion tacita de los
testamentos se asemeja, pues, a la revocacion de las leyes; de modo que si no es
hecha expresamente se supone que el legislador ha querido dejar subsistente de su
testamento anterior todo aquello que es compatible y puede coexistir con el nuevo
testamento; el testador es legislador en cuanto a las disposiciones a que somete la
sucesién en sus bienes”.”®

12.- Revocacion tacita de legados.

El Cédigo Civil contempla diversos casos, en los que se entiende tacitamente
revocado el legado contenido en un testamento. En estricto rigor, no se trata de la
revocacion del testamento, sino soélo de los legados que en él se contienen, en la
medida que correspondan a las siguientes situaciones. En efecto, en ninguna de estas
hipétesis se requiere otorgar un nuevo testamento. Tales casos son:

i.- Revocacion tacita del legado por enajenacion de la cosa legada.

Si el testador, después de otorgar su testamento e instituir en él un legado,
procede a enajenar la cosa objeto del mismo, se entendera revocado el legado en
cuestion.

Se establece este caso en el art. 1135, inc. 2°: “La enajenacién de las especies
legadas, en todo o parte, por acto entre vivos, envuelve la revocacion del legado, en
todo o parte; y no subsistird o revivira el legado, aunque la enajenacién haya sido
nula, y aunque las especies legadas vuelvan a poder del testador”.

74 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., N° 541, p. 446.

75 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias, 33 edicion,
Tomo 1V, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 291.

76 Claro Solar, Luis, ob. cit., N° 1.634, pp. 542.
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Esta hipdtesis opera tanto para bienes muebles como para bienes inmuebles.
Pero estd circunscrita solo a especies o cuerpos ciertos, como se desprende del tenor
de la norma.

Puesto que el precepto transcrito no distingue, debe incluirse aqui tanto el caso
de enajenaciéon voluntaria como el de una enajenacién forzosa, que opere a
consecuencia del ejercicio del derecho de prenda general por los acreedores del
testador.””

A proposito de este caso, la jurisprudencia ha resuelto que, si otorgado un
testamento en el cual se instituye un legado de inmueble, al fallecer el causante se
habia suscrito la escritura de compraventa en la que el testador vendia dicho inmueble,
pero aun no se habia efectuado la inscripcion en el Conservador, no habria revocacion
tacita del legado, porque el art. 1135 habla de enajenacidon y la sola compraventa no
constituye enajenacion (sentencias de la Corte Suprema de 30 de abril de 1923 y de
26 de mayo de 1953).78

El profesor Elorriaga discrepa de esta conclusién y considera que con el solo
contrato de compraventa, debe entenderse tacitamente revocado el legado: “Si el
testador vende el bien, pero no hace entrega de él, acontece que, por su muerte, la
obligacion de cumplir con el contrato de compraventa y de entregar la cosa pasa a los
que sean sus herederos de conformidad a las reglas generales. Por lo mismo, no se
comprende muy bien como no entender que el legado no queda revocado, ya que de lo
contrario existirian, en este caso, dos acreedores de la cosa a distintos titulos: uno por
ser su comprador y otro por ser su legatario. Si se prefiere al legatario, querrd decir
que los herederos del causante pueden no cumplir el contrato de compraventa
—cuestion inadmisible-, o que los acreedores del causante se veran en la obligacion de
pedir la resolucion del contrato de compraventa con indemnizacién de perjuicios en
contra de los herederos, cuestidon, que, como se comprende, tampoco resulta muy
razonable. Pareciera que la venta de la cosa a un tercero por parte del testador es
evidencia mas que suficiente de que su intencién es la de no persistir en el legado,
pudiendo el comprador exigir el cumplimiento del contrato y que se le haga la tradicion
de ella”.”®

Nos encontramos aqui ante una norma “dispositiva”, es decir, aquella que el
legislador dicta para resolver conflictos de interés que se presentan entre personas que
no han contratado entre si. En estos casos, el legislador compara y pesa los intereses
controvertidos y se pronuncia dando la primacia a aquél que le parece mas digno de
proteccién. ¢Qué interés debe prevalecer? ¢(El interés del legatario o el interés del
comprador? Ambos intereses son legitimos y merecen proteccion, pero la ley debe
zanjar la situacion en favor de uno u otro. Si nos atenemos exclusivamente al tenor
literal, la solucion debiera ser la de favorecer al legatario. Pero nos parece que el
sentido de la ley no es claro en este caso, y por ende, resulta posible consultar el
“espiritu”, es decir el fin de la ley (art. 19 del Cddigo Civil). Nos parece que el fin de la
ley propende a que prevalezca la ultima voluntad del testador. Y en este caso, dicha
voluntad postrera estd manifestada en el contrato de compraventa. Si vendid lo
legado, claramente ello refleja que en lugar de favorecer al legatario, optd por
desprenderse de la cosa en favor de otra persona. Creemos que esta interpretacion
responde de mejor manera a la regla en virtud de la cual debe descartarse una
interpretacion que conduzca al absurdo, a un resultado que pugne con la ldgica
juridica. Adicionalmente, la cuestidon dependeria de la mayor o menor premura con que
el Conservador de Bienes Raices respectivo proceda a realizar la inscripcion del

77 Rodriguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 216.

78 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias, 33 edicion,
Tomo 1V, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 211.

79 Elorriaga de Bonis, Fabian, ob. cit., N° 312, p. 260.

Sucesorio 3 - Juan Andrés Orrego Acuiia 58



contrato de compraventa o de otro titulo translaticio de dominio. Concordamos por
ende con la conclusion del profesor Elorriaga.

Sobre el particular, el art. 2516 del Cédigo Civil y Comercial argentino, dispone
en sus dos primeros incisos: “Revocacion del legado por transmisién, transformacion o
gravamen de la cosa. La transmision de la cosa legada revoca el legado, aunque el
acto no sea valido por defecto de forma o la cosa vuelva al dominio del testador. / El
mismo efecto produce la promesa bilateral de compraventa, aunque el acto sea
simulado”. Si la promesa de compraventa —-aun simulada- es suficiente para revocar el
legado, con mayor razon lo revocara el contrato de compraventa que sea celebrado en
cumplimiento de dicha promesa.

Ramoén Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila, concuerdan en
cambio con la jurisprudencia citada: “... en nuestro derecho la venta no hace ajena la
cosa, si a ella no sigue la tradicidn de la misma. Por ello, si el testador vendié la cosa
legada y a su muerte no se habia practicado la tradicidn, las escrituras de venta ‘no
bastan para probar la enajenacion ... requisito sin el cual (la inscripcién) no ha podido
verificarse la tradicion de la cosa vendida del vendedor a los compradores’ y, por
tanto, no ha quedado revocado el legado (C. Suprema, 30 de abril de 1923, Rev. de
Der., t. 22, secc. 13, pag. 161)".80

Notese también, conforme lo advierte el art. 1135, que si la especie enajenada
por el testador vuelve a su patrimonio por nulidad del respectivo contrato, el legado
igualmente se entendera que quedd revocado al producirse la enajenacion ahora
reversada. Este es un caso en el que de manera excepcional, subsiste un efecto del
acto juridico nulo. En efecto, a pesar de que se declare por ejemplo la nulidad del
contrato de compraventa, el legado se entendera que quedd revocado.

De cualquier manera, la voz “enajenacion” esta empleada en el inc. 2° del art.
1135 en su sentido estricto, es decir, referida sélo a la transferencia del dominio, pues
en su inc. 39 se establece que la imposicién de gravamenes sobre la cosa legada no
afectara al legado, aunque el legatario debera recibirla gravada: “La prenda, hipoteca o
censo constituido sobre la cosa legada, no extingue el legado, pero la grava con dicha
prenda, hipoteca o censo”.

En el art. 2516, ultimo inciso, del Cddigo Civil y Comercial argentino, se
establece una solucion idéntica: “La constitucion de gravamenes sobre la cosa legada
no revoca el legado”.

ii.- Revocacion tacita del legado por alteracion sustancial de la cosa mueble legada.

Opera este caso, cuando el testador, después de instituir el legado sobre una
cosa mueble, ejerce su facultad de disposicién material de la misma, modificandola o
alterandola sustancialmente, es decir, en términos tales que la cosa ya no es la misma.

Se refiere a esta hipdtesis el art. 1135, inc. 4°: “Si el testador altera
substancialmente la cosa legada mueble, como si de la madera hace construir un
carro, o de la lana telas, se entendera que revoca el legado”.

El caso sélo opera tratdndose de cosas muebles.

Por lo tanto, aunque el inmueble experimente alteraciones o transformaciones
sustanciales (por ejemplo, demoliendo lo construido en un terreno o talando todo el
bosque plantado en un predio forestal), subsistira el legado.

iii.- Revocacion tacita del legado de condonacion de deuda por cobro de la misma o por
aceptar el testador su pago.

Puede ocurrir que el testador condone a su deudor la obligaciéon, en el
testamento. Es el lamado legado de condonacién de la deuda.

Sin embargo, dado que el testamento aun no produce sus efectos, el crédito
sigue vigente, asi como también el derecho del testador para exigir su pago o para

80 Dominguez Benavente, Ramén y Dominguez Aguila, Ramén, ob. cit., Tomo I, N° 657.1, p. 628.
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recibirlo. Si procede entonces a su cobro o si acepta el pago de manos de su deudor,
se entenderd tacitamente revocado el legado de condonacién.

Estd regulado este caso en el art. 1129: “Si el testador condona en el
testamento una deuda, y después demanda judicialmente al deudor, o acepta el pago
que se le ofrece, no podra el deudor aprovecharse de la condonacidén; pero si se pago
sin noticia o consentimiento del testador, podra el legatario reclamar lo pagado”.

Por el contrario, si el deudor pagd “sin noticia o consentimiento del testador”,
podra el legatario repetir lo pagado, entendiéndose que, en estos dos casos, el legado
continud vigente. Podria darse esta situacion, por ejemplo, si el deudor -ignorando el
contenido del testamento-, paga a un mandatario del testador, cuyo mandato se
hubiere otorgado antes de que el acreedor testare. En este caso, el deudor podria
repetir lo pagado, pero después de fallecer el testador, porque en el momento de la
muerte del causante operara la condonacion.

iv.- Revocacion tacita del legado de un crédito por cobro del mismo o por aceptar el
testador su pago

En este caso, el legado consiste en un crédito, de manera que a la muerte del
testador, sea el legatario quien lo cobre al respectivo deudor.

Sin embargo, quedara tacitamente revocado el legado, si el testador, con
posterioridad, procede a cobrar su crédito o acepta el pago que el deudor hace del
mismo.

La hipodtesis se encuentra regulada en el art. 1127: “Pueden legarse no sélo las
cosas corporales, sino los derechos y acciones. / Por el hecho de legarse el titulo de un
crédito, se entendera que se lega el crédito. / El legado de un crédito comprende el de
los intereses devengados; pero no subsiste sino en la parte del crédito o de los
intereses que no hubiere recibido el testador”.
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