LA SUCESIÓN TESTAMENTARIA

I. GENERALIDADES

Corresponde en esta sección estudiar el testamento, tanto en las formalidades que deben concurrir a su otorgamiento, como, y muy especialmente, a las asignaciones testamentarias que en él se contienen.



La sucesión testamentaria está tratada en el Título III del Libro III del Código Civil. La etimología de la palabra testamento deriva de las expresiones “testigo” y “mentis”: testimonio de la voluntad. En efecto, el testamento manifiesta la última voluntad del causante

DEFINICIÓN LEGAL
: Es un acto más 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 días, conservando a facultad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva. 

Ramón Meza Barros la define como “la transmisión que hace el causante de sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles a las personas que designa en su testamento.”

1. Características del Testamento
1.1. Es un acto jurídico unilateral. De acuerdo con este carácter, es una manifestación de voluntad destinada a producir efectos jurídicos previstos por su autor y sancionados por el ordenamiento jurídico, que se perfecciona por la manifestación de una sola voluntad.
1.2. Es siempre un acto solemne. La solemnidad puede ser mayor, como en los testamentos solemnes; o menor, como en los testamentos menos solemnes o privilegiados. Pero siempre hay alguna solemnidad, como lo prueban los artículos 1.000 y 1.002. La manifestación de voluntad, en todo caso, no debe ameritar dudas
. 

Ello obedece a una doble razón: Porque se trata de la última voluntad del testador, de forma tal que debe existir una prueba concluyente acerca de la real intención de aquel; y porque el testamento da origen a la sucesión por causa de muerte, alterando muchas veces las disposiciones legales, de suerte tal que el legislador desea evitar en la mayor medida posible la existencia de vicios en este acto.

Una consecuencia lógica de esta característica es la establecida en el artículo 1.002:


“Las cédulas o papeles a que se refiera el testador en el testamento, no se mirarán como partes de éste, aunque el testador lo ordene, ni valdrán más de lo que sin esta circunstancia valdrían.” 
1.3.
Es un acto personalísimo. El testamento debe ser la expresión de una única voluntad, que el testador debe manifestar en persona. La propia definición legal indica que en el testamento “una persona dispone de sus bienes.

El artículo 1003 del CC remarca este carácter al señalar que “el testamento es un acto de una sola persona”, y sanciona con nulidad cualquier disposición contenida en un testamento mancomunado, o conjunto, esto es, aquel otorgado por dos o más personas a un tiempo, sea en beneficio recíproco, sea en beneficio de una tercera persona.

A su turno, el artículo 1059 del CC rechaza también las disposiciones captatorias, que son aquellas en que el testador asigna alguna parte de sus bienes a condición de que el asignatario le deje por testamento alguna parte de los suyos.
También se proscribe la posibilidad de actuar por medio de mandatario o representante (artículo 1.004 y 1.063). Dice el 1.004: “La facultad de testar es indelegable.” Los relativamente incapaces pueden testar libremente y sin necesidad de autorización ni formalidad habilitante alguna, pues las normas de  incapacidad relativa son normas protectoras del patrimonio del incapaz y en el caso de los actos testamentarios esta protección está fuera de lugar (por ejemplo el artículo 261).
1.4.
El testamento tiene por objeto fundamental, pero no único, el disponer de bienes. En efecto, el testamento puede tener declaraciones diferentes.  

Aun cuando es su objeto principal, la disposición de bienes no es un elemento esencial del testamento. Bien pueden existir testamentos en que el otorgante no dispone de parte alguna de sus bienes, limitándose a realizar otras declaraciones de voluntad, como nombrar un guardador a los hijos, nombrar un partidor, reconocer un hijo no matrimonial, etc.; o bien, en que coexistan disposición de bienes y otras simples declaraciones.

El artículo 999 sugiere que un acto que no contenga disposición alguna de bienes no es testamento, pero ¿qué es entonces?. Todo acto de última voluntad que contiene una disposición permitida por la ley es un testamento. Se entiende, luego, que la norma solo ha querido definir la finalidad última del testamento. 

1.5. El testamento produce plenos efectos una vez muerto el causante. En vida del testador el testamento es solo un proyecto; se reputa que persevera en él, mientras no manifieste una voluntaria contraria. La muerte transforma este proyecto en la definitiva expresión de voluntad del testador. Es por este motivo que el testamento se aplica aun a los bienes que no pertenecían al testador al tiempo de su otorgamiento y que después sobrevengan: se puede disponer de los bienes futuros.

El permitir que las disposiciones de bienes produzcan efectos en vida del testador constituiría un pacto sobre sucesión futura, que como vimos, está prohibido por adolecer de objeto ilícito.

Esta es la regla general. Sin embargo, esta característica varía respecto de ciertas declaraciones que pueda contener un testamento. Así, el reconocimiento de un hijo hecho en un testamento abierto otorga en vida del testador la calidad de reconocido al hijo. A su turno, las donaciones revocables y los legados entregados por el causante en vida a los beneficiarios confiere al donatario o legatario, en vida del causante, el usufructo sobre los bienes entregados.

1.6.
El testamento es esencialmente revocable por el testador, mientras él viva, en cuanto a las disposiciones de bienes. Esta norma se aplica aun cuando el propio testador limite su facultad de revocarlo. “Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, sin embargo de que el testador exprese en el testamento la determinación de no revocarlas...”
. Luego, son nulas todas las cláusulas en que el testador se vede de esta la facultad, o se imponga restricciones. Así:

1.6.1.
Las cláusulas derogatorias de cláusulas testamentarias futuras se tendrán por no escritas, aunque se confirmen bajo juramento.
1.6.2.
Si el testamento expresa que no valdrá su revocación por otro posterior si no se hiciere con ciertas palabras o señales, la disposición se tendrá por no escrita. 
La revocabilidad, sin embargo, sólo se extiende plenamente a las disposiciones testamentarias. Respecto de otras declaraciones de voluntad, habrá que estarse al contenido de las mismas para determinar si ellas pueden o no ser revocadas. Así, el reconocimiento de un hijo en acto testamentario queda firme por el solo hecho de haberlo declarado, aún cuando posteriormente se revoque el testamento. Por el contrario, aquellas declaraciones en que se designe un albacea o partidor, entre otras, podrán ser revocadas libremente por el testador.

2. Requisitos del Testamento


Como todo Acto Jurídico, el testamento requiere la concurrencia de los requisitos generales que condicionan la validez de tales actos. 


A propósito del testamento, es necesario distinguir entre:

2.1.
Requisitos Internos. Dicen relación con la 

2.1.1. Capacidad de testar, y con la 

2.1.2. Voluntad del testador exenta de vicios.
2.2.
Requisitos Externos. Se refieren a la manera como el testamento debe ser otorgado, a las formalidades o solemnidades de que está revestido.

2.1. Requisitos Internos del Testamento

2.1.1. La Capacidad para Testar.

Siguiendo la norma general dada por del artículo 1446, del artículo 1005 puede desprenderse que todas las personas son capaces de testar. Por esta causa, las incapacidades son de derecho estricto y el estudio de la capacidad de testar se traduce en el examen de estas excepciones a la regla general.

La capacidad de testar debe existir al momento en que se otorgue el testamento
, de suerte tal que el testamento otorgado por una persona incapaz, que posteriormente se torna capaz, es nulo; mientras que el testamento conferido por una persona capaz que posteriormente cae en incapacidad, no se invalida por dicha causa.

Las Inhabilidades para Testar.


Son inhábiles las personas señaladas en el artículo 1.005:

1. 
El impúber. Siendo el impúber un incapaz absoluto, en nada extraña que tampoco se encuentre habilitado para otorga testamento, puesto que el legislador lo presume carente de voluntad para la realización de cualquier acto.
2. 
El que actualmente (al momento de testar) no estuviere en su sano juicio por ebriedad o por otra causa.
 Debe entenderse que el número 4 del artículo 1005 se refiere a aquellos que al momento de otorgar el testamento estuvieren privados de razón. La privación de razón puede deberse a ebriedad u otra causa - hipnotismo, influencia de drogas, demencia senil, etc.-, entre las cuales sólo cabe descontar al demente bajo interdicción, toda vez que él se encuentra comprendido en un número especial.

3.
El demente interdicto. Si era interdicto, no es necesario probar la demencia y no se admitiría prueba en contrario. Si no estaba interdicto, habría que probar la demencia.
 
4.
El que de palabra o por escrito no pudiere expresa su voluntad claramente. Se refiere a la imposibilidad de manifestar en forma inequívoca la voluntad Se incluye aquí, al sordomudo que no puede darse a entender por escrito. La Corte Suprema ha dicho que un sordo analfabeto no puede testar, pues por ser analfabeto no puede otorgar testamento cerrado, y por ser sordo no puede otorgar testamento abierto, ya que no puede dar lugar al trámite de la lectura
. El artículo 1.060 del Código Civil, por su lado, ha dicho que no vale ninguna disposición testamentaria que se dé a conocer por un sí o no, o por un signo de afirmación o negación, o contestando a una pregunta. 


La enumeración del artículo 1.005 es taxativa, y el inciso final del artículo advierte: “Las personas no comprendidas en esta enumeración son hábiles para testar.” Así, la mujer casada puede testar sin necesidad de autorización del marido; lo mismo que los menores adultos, lo cual, además, está expresamente indicado en el artículo 261. Igualmente, pueden testar los pródigos puestos en interdicción de administrar sus bienes. 

2.1.2. La Voluntad Exenta de Vicios.

El testamento, como todo Acto Jurídico, requiere una voluntad exenta de vicios
. La regla del artículo 1.451 es aplicable tanto a los Actos Jurídicos unilaterales como a los bilaterales. Luego, vician la libre voluntad del testador la fuerza, el error y el dolo.
2.1.2.1. El Error.


El legislador no se ocupa del error en el Título III, sino que lo trata al hablar de las disposiciones testamentarias.

En este contexto, este vicio afecta a la cláusula que apareciere motivada (en forma determinante) por el error. “La asignación que pareciere motivada por un error de hecho, de manera que sea claro que sin este error no hubiera tenido lugar, se tendrá por no escrita.”


No vicia el consentimiento si no es determinante del acto. Por ejemplo, si se deja un legado a una persona, en señal de gratitud por un servicio prestado al testador y resulta que el asignatario no ha prestado servicio alguno, no valdrá la asignación. 

El error en el nombre o calidad del asignatario no vicia la voluntad, si no hubiere dudas acerca de su persona.
 

Una lógica consecuencia del artículo 1.058 es el artículo 1.132. Si el testador manda pagar lo que cree deber y no debe, la disposición se tendrá por no escrita. Si en razón de una deuda determinada se manda pagar más de lo que ella importa, no se deberá el exceso a menos que aparezca la intención de donarlo.

2.1.2.2. La Fuerza.

Respecto de la fuerza, ella está tratada en específico en el artículo 1007, el que dispone que “el testamento en que de cualquier modo haya intervenido la fuerza, es nulo en todas sus partes.”


Para parte de nuestra doctrina (Abeliuk, Somarriva) para que la fuerza vicie la voluntad, debe reunir lo requisitos generales de los artículo 1456 y 1457 del Código Civil, esto es, debe ser grave, injusta y determinante. Sin embargo, existe una porción de autores que han pretendido que la expresión “de cualquier modo” empleada por el artículo 1007 significa que no es necesaria la concurrencia de los tres requisitos generales. Esta postura ha sido desestimada por la Corte Suprema.


El testamento otorgado con fuerza es nulo en todas sus partes. La expresión “en todas sus partes” ha dado origen a numerosos debates entre la doctrina nacional. La mayoría de los autores ha estimado que la nulidad de que adolecería el testamento es la nulidad relativa, toda vez que ella es la sanción general de este vicio de la voluntad; y que al decir “en todas sus partes” el legislador no quiso aludir a la nulidad absoluta como sanción, sino más bien, quiso indicar que la nulidad afecta al todo el testamento, y no sólo a la cláusula que se hubiere obtenido por fuerza.
2.1.2.3. El Dolo.


En cuanto al dolo, el legislador nada dice respecto del testamento, por lo que debe entenderse que se aplican las reglas generales como vicio del consentimiento, con la única salvedad de que el requisito de ser el dolo obra de una de las partes no tiene cabida respecto del testamento, por ser un acto jurídico unilateral.


Cabe recordar aquí que el Código Civil declara indigno de suceder al que por dolo obtuvo una disposición testamentaria del difunto
. 
2.2. Requisitos Externos del Testamento

Los requisitos externos del testamento aluden a la principal clasificación que puede hacerse de ellos: solemnes y menos solemnes. En el siguiente capítulo se analiza esta clasificación en detalle.


Los testamentos se clasifican en solemnes y en menos solemnes o privilegiados
. El testamento solemne es abierto o cerrado. El privilegiado puede ser verbal, militar o marítimo
. El testamento militar y el marítimo pueden ser abiertos, cerrados y verbales. 

El testamento ológrafo.

Nuestro Código Civil no ha admitido el testamento ológrafo que, como lo indica su nombre, es aquel enteramente escrito por el testador. El testamento ológrafo es la forma más sencilla de testamento y requiere como una solemnidad que sea escrito, fechado y firmado por el testador.


En los países que lo admites, el testamento ológrafo es la forma más usada de testamento, y la experiencia ha mostrado que no son justificativos los recelos que despierta. 

II. SOLEMNIDADES DEL TESTAMENTO
1. Solemnes:

1.1. Otorgado en Chile.


1.1.1. Abierto, público o nuncupativo.


1.1.2. Cerrado, místico o secreto.

1.2. Otorgado en el extranjero:


1.2.1. Conforme a la ley extranjera.


1.2.2. Conforme a la ley chilena.
2. 
Menos solemnes (“privilegiados”):
2.1. Verbal
2.2. Marítimo. 

2.2.1. Abierto.

2.2.2. Cerrado.

2.2.3.Verbal.
2.3. Militar.


2.3.1. Abierto.

2.3.2. Cerrado.

2.3.3.Verbal.
1.1. El Testamento Solemne Otorgado en Chile
Reglas Comunes


Es aquel en que se han observado todas las solemnidades que la ley ordinariamente requiere
.


Las solemnidades que se exigen en un testamento son, en coherencia con el artículo 18 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes, las que rijan a momento del otorgamiento. 


Todo testamento solemne otorgado en Chile debe cumplir con dos solemnidades mínimas:

1. 
Ser escrito (artículo 1.011).

2. 
Otorgarse ante testigos. El Código señala quienes son testigos inhábiles para un testamento solemne otorgado en Chile no obstante lo cual puede servir como hábil un testigo inhábil en la medida en que haya una habilidad
.
Dos testigos, a lo menos, deberán estar domiciliados en el lugar donde se otorgue el testamento. Si el testamento se otorga ante 3 testigos, uno al menos deberá saber leer y escribir, y si se otorga ante 5 testigos, dos al menos deberán saber leer y escribir.

Testigos Inhábiles.
El artículo 1.012 prescribe que no pueden ser testigos:

1. 
Los menores de dieciocho años;

2. 
Los que se hallaren en interdicción por causa de demencia;

3. 
Todos los que actualmente se hallaren privados de la razón;

4. 
Los ciegos;

5. 
Los sordos;

6. 
Los mudos;

7. 
Los condenados a alguna de las penas designadas en el artículo 267, número 4., y en general, los que por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser testigos;

8. 
Los amanuenses del escribano que autorizare el testamento;

9. 
Los extranjeros no domiciliados en Chile;

10. 
Las personas que no entiendan el idioma del testador; sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 1.024, esto es, en el caso de los testamentos cerrados que otorguen las personas que no pueden entender o ser entendidas verbalmente. 

Habilidad Putativa.


La urgencia con que a menudo se otorga el testamento ha inducido al legislador a validar el testamento en que interviene como testigo una persona reputada capaz, aplicando el principio de equidad de la vieja fórmula error communis factis jus. Así, puede suceder que la inhabilidad del testigo no se manifieste en su aspecto o en su conducta, y que aparente una habilidad de que carece. Esta habilidad aparente o putativa puede ser suficiente. 


La habilidad putativa “no podrá servir sino a uno solo de los testigos” y requiere la concurrencia de varios requisitos que señala el artículo 1.013: “Si alguna de las causas de inhabilidad expresadas en el artículo precedente no se manifestare en el aspecto o comportación de un testigo, y se ignorare generalmente en el lugar donde el testamento se otorga, fundándose la opinión contraria en hechos positivos y públicos, no se invalidará el testamento por la inhabilidad real del testigo.”


De esta suerte, es necesario:

1. 
Que no se manifieste la inhabilidad en el aspecto o conducta del testigo.

2. 
Que se ignore generalmente la inhabilidad en el lugar en que se otorga el testamento.

3. 
Que la opinión que considera hábil al testigo sea general y se funde en hechos concretos y públicos.

Domicilio de los testigos y aptitud para leer y escribir.

El inciso final del artículo 1.012 establece dos reglas importantes:

1. 
Dos de los testigos, a lo menos, deben estar domiciliados en la comuna o agrupación de comunas en que se otorga el testamento.

2. 
Un testigo, a lo menos, debe saber leer y escribir, cuando concurran 3 y 2 cuando concurren 5.

1.1.1. El Testamento Solemne Abierto


Es aquel en que el testador hace sabedores de sus disposiciones a los testigos.
 

También se le denomina “nuncupativo” o “público”. Como lo indica su definición, lo que lo constituye esencialmente es el acto en que el testador hace sabedor de sus disposiciones a los testigos y al notario, si lo hubiere.


De acuerdo al artículo 1014, el testamento abierto puede otorgarse de dos maneras:
1. 
Ante funcionario público competente y tres testigos. 

2. 
Ante cinco testigos, sin intervención de funcionario público alguno

En general a ambas clases de testamento se le aplican las mismas disposiciones, con excepción de aquellas que dicen relación con el funcionario que interviene en su otorgamiento (que sólo se aplicarán respecto del testamento abierto otorgado ante funcionario y testigos) y de la diligencia de “publicación” del testamento abierto otorgado sólo ante testigos.
Funcionarios que pueden autorizar un testamento abierto.
1. 
El escribano o notario público competente

2.
El juez de primera instancia cuya jurisdicción comprenda el lugar de otorgamiento
3.
El juez de subdelegación cuya jurisdicción comprenda el lugar de otorgamiento
4.
El oficial del Registro Civil, quién, en aquellas comunas en que no exista notario hará sus veces, de conformidad al artículo 86 de la Ley 4.808 de Registro Civil.

Forma de otorgarlo.

Lo normal es que los testamentos sean otorgados ante notario público. En este caso, ellos pueden extenderse en el protocolo mismo del Notario -en cuyo caso el testamento será instrumento público en cuanto testamento, y además en cuanto a escritura pública-, o bien en una hoja suelta que posteriormente se protocoliza. Lo anterior resulta claro al tenor del artículo 1017, el que permite llevar el testamento escrito previamente.

En el evento de que el testamento se otorgue ante un oficial del Registro Civil, el testamento deberá siempre insertarse en el protocolo que el oficial llevará para estos efectos.

Por el contrario, si el testamento abierto se otorga ante un juez, dicho testamento se extenderá necesariamente en una hoja suelta, pues estos funcionarios no llevan protocolos en que insertarlos.

Finalmente, si el testamento es otorgado sólo ante cinco testigos no puede si no extenderse en hoja suelta, la que posteriormente deberá protocolizarse.
Personas obligadas a otorgar testamento abierto.  
Sólo pueden otorgar testamento abierto, y nunca cerrado:

1.
El analfabeto, esto es, la persona que no sabe leer y escribir
 
2.
El ciego, o sea, quién está totalmente privado de la vista
 
El testamento del ciego presenta, además, otra particularidad orientada a resguardar que la voluntad plasmada por escrito sea efectivamente la del testador. El artículo 1019 dispone que el ciego sólo podrá testar nuncupativamente y ante escribano o funcionario. Además, su testamento deberá ser leído en voz alta por dos veces, la primera por el escribano o funcionario, y la segunda por uno de los testigos elegido al efecto por el testador. De esta solemnidad de doble lectura, se hará mención expresa en el testamento.

No pueden otorgar testamento abierto.
1.
El sordomudo que sólo puede darse a entender por escrito y;

2. 
El extranjero que no conoce el idioma del Notario y de los testigos. Deben otorgar testamento cerrado y con ciertas formalidades especiales.

El otorgamiento del testamento abierto.  
El otorgamiento del testamento abierto se compone de dos actos sucesivos:
1.
Escrituración y lectura del testamento. 

2.
Firma del testamento.

Presencia del testador, notario y testigos.

El artículo 1.015 inciso 2°, dispone: “El testamento será presenciado en todas sus partes por el testador, por un mismo escribano, si lo hubiere, y por unos mismos testigos.” El legislador ha querido que tanto el testador como el notario y testigos tengan plena conciencia del objeto que los reúne, esto es, la facción del testamento.

Escritura del testamento.

El testamento abierto, como todo testamento solemne, debe constar por escrito. No ha querido el legislador que un acto tan trascendental queda entregado a la declaración que presten el notario y los testigos.


No es necesario que el testamento se escriba ante el notario y de los testigos. Lo corriente y práctico será que el testador lleve escrito el testamento o haya enviado previamente un borrador al notario para su escrituración. El artículo 1.017 inciso 1° señala: “El testamento abierto podrá haberse escrito previamente.” 


Tampoco es rigor que se escriba en el protocolo del notario; ninguna disposición lo exige. En la práctica el notario escribe el testamento y lo incorpora a su protocolo, al igual que las escrituras públicas.


El documento deberá contener, además, de las disposiciones testamentarias, los datos necesarios para individualizar al testador y a los testigos.


Dice el artículo 1.016: “En el testamento se expresarán el nombre y apellido del testador; el lugar de su nacimiento; la nación a que pertenece; si está o no avecindado en Chile, y si lo está, la comuna en que tuviere su domicilio; su edad; la circunstancia de hallarse en su entero juicio; los nombres de las personas con quienes hubiere contraído matrimonio, de los hijos habidos en cada matrimonio, de cualesquier otros hijos del testador, con distinción de vivos y muertos; y el nombre, apellido y domicilio de cada uno de los testigos.”


Estas indicaciones se ajustarán a lo que expresen el testador y los testigos. El artículo 1.016 inciso 2° añade: “Se expresarán asimismo el lugar, día, mes y año del otorgamiento; y el nombre, apellido y oficio del escribano, si asistiere alguno.”


A estas enunciaciones el artículo 414 del Código Orgánico de Tribunales añade la indicación de la hora. 

Lectura del Testamento.

Como señaláramos, constituye esencialmente el testamento abierto el acto por el cual el testador hace saber al notario y testigos sus disposiciones testamentarias. Este conocimiento se obtiene mediante la lectura del testamento. Por este motivo el artículo 1.017 inciso 2°, dispone que el testamento: “...será todo él leído 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.”


El testamento pues, debe leerse por el notario o funcionario que haga sus veces o, si se trata de un testamento otorgado solemnemente ante 5 testigos, procederá a su lectura el testigo que designe el testador. 


Mientras se lee el testamento, “estará el testador a la vista, y las personas cuya presencia es necesaria oirán todo el tenor de sus disposiciones.” Artículo 1.017 inciso 3°.


La doctrina discute acerca de si es necesario dejar constancia en el testamento de la lectura que hace el funcionario o testigo. La negativa ha triunfado en la jurisprudencia, sosteniendo que la ley no exige estas solemnidades y que éstas al ser de derecho estricto no son necesarias.

Firma del Testamento.

El acto termina con la firma de los presentes. El artículo 1.018 inciso 1° expresa: “Termina el acto por las firmas del testador y testigos, y por la del escribano, si lo hubiere.” Prevé la disposición el caso de que el testador no sepa o no pueda firmar. En tal evento, “se mencionará en el testamento esta circunstancia expresando la causa.” Artículo 1.018 inciso 2°


Si fuere alguno de los testigos el que no sabe o no puede firmar, “otro de ellos firmará por él y a ruego suyo, expresándolo así.” Artículo 1.018 inciso 3°. 

Trámites previos a la ejecución del testamento.

La ejecución de un testamento abierto está sujeta a la condición de que el documento revista el carácter de documento público o pueda asimilarse a uno de ellos.


Como vimos, cuando el testamento se ha otorgado ante un notario y se incorporó en su protocolo o bien, cuando se otorgó ante un oficial de Registro Civil, tiene el carácter de escritura pública. Para la ejecución de este testamento no se requiere formalidad adicional alguna, sino que lo que se hará valer como tal será una copia del testamento autorizada por el respectivo funcionario.


Sin embargo, cuando el testamento se ha otorgado en hoja suelta, sea ante un notario, sea ante un juez de letras, será necesario proceder a su protocolización.


La protocolización consiste en agregar el documento al final del registro de un notario, a pedido de quién lo solicite. De acuerdo al artículo 417 del COT, la protocolización de los testamentos deberá hacerse agregando su original al protocolo con los antecedentes que lo acompañan. En consecuencia, lo que se hará valer como testamento no será el original del mismo, sino una copia de toda la diligencia de protocolización otorgada por el notario.


El Código Civil no establece un plazo dentro del cual deba protocolizarse el testamento otorgado en hoja suelta. Sin embargo, encontramos dos referencias a este punto en otros cuerpos legales: en primer término, el artículo 866 del CPC exige que el testamento que no se haya protocolizado en vida del testador, lo sea en el menor tiempo posible, ya que sin la protocolización no podrá procederse a la ejecución del testamento. Como se observa, esta norma tampoco establece un plazo definido para proceder a la protocolización, limitándose a decir que ella debe hacerse en el menor tiempo posible. Sólo existe una exigencia precisa en la norma contenida en el número 2° del artículo 420 del COT, la que dispone que 
“Una vez protocolizados, valdrán como instrumentos públicos: 
2° Los testamentos solemnes abiertos que se otorguen en hojas sueltas, siempre que su protocolización se haya efectuado a más tardar, dentro del primer día siguiente hábil al de su otorgamiento.”


Existe actualmente un cierto consenso en que el artículo 420 del COT ha derogado tácitamente al artículo 866 del CPC, de suerte tal que los testamentos que no se protocolicen dentro del primer día hábil siguiente a su otorgamiento no valdrán como instrumento público, y por ende, no podrá procederse a su ejecución.


Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha entendido que el artículo 420 del COT no puede aplicarse a los testamentos abiertos otorgados sólo ante cinco testigos, puesto que a su respecto debe procederse previamente al trámite de “publicación”, el que sólo puede tener lugar una vez fallecido el testador, lo cual hace imposible cumplir el plazo indicado.

Trámite especial para el testamento otorgado ante cinco testigos. 
a. Publicación.



En este caso el testamento no es instrumento público, solo privado. Para ejecutarlo debe ser publicado, esto es someterlo a diversas solemnidades tendientes a constatar su autenticidad. 


Luego, el testamento otorgado sólo ante cinco testigos debe cumplir una formalidad adicional, llamada publicación. Ella ha sido establecida en atención a que este documento no puede revestir igual autenticidad que aquel extendido ante funcionario público, por carecer de aquella formalidad.


La diligencia de la publicación está contemplada en el artículo 1020 del Código Civil, y consiste en que, una vez fallecido el causante, su testamento se lleve ante el juez competente (el que, según las normas generales en materia sucesoria será el del último domicilio del causante, salvas las excepciones legales), a objeto de que el juez realice los siguientes trámites:

a) Se cerciore del fallecimiento del testador, salvos los casos en que la muerte se presume
. Para esto, basta que el interesado presente la partida o certificado de defunción correspondiente.

b) Cite a su presencia a los testigos del testamento para que reconozcan sus firmas y la del testador. Los testigos procederán a reconocer sus firmas y la del testador personalmente; pero si alguno de ellos falta a la audiencia, podrán los otros testigos abonar o dar fe de su firma.

c) Finalmente, hecho lo anterior, el juez procede a rubricar el testamento al principio y fin de cada hoja y lo manda a protocolizar en una notaría (art. 1020)

b. Protocolización.



Después de rubricado el juez “...lo mandará entregar con lo obrado al escribano actuario para que lo incorpore en sus protocolos” (artículo 1.020 inciso 5°). 

La protocolización está sujeta a las reglas especiales:
No sólo se protocoliza el testamento, sino todo lo obrado, esto es, la presentación al juez para provocar la comparecencia de los testigos, el acta en que consten sus declaraciones, etc.

El testamento debe copiarse integro en el registro del notario. El artículo 417 del Código Orgánico de Tribunales dispone: “La protocolización de testamentos cerrado, orales o privilegiados, ordenada por los jueces y la de los otorgados fuera del registro del notario, deberán hacerse agregando su original al protocolo con los antecedentes que lo acompañen.”
Juez Competente.

El juez competente para conocer de estas diligencias será el del último domicilio del testador, por regla general
. El Código Orgánico de Tribunales reitera esta regla. 

1.1.2. El testamento solemne cerrado.


Es aquel en que no es necesario que los testigos tomen conocimiento de las disposiciones testamentarias (Artículo 1.008 inciso final). 


Lo que lo constituye esencialmente es el acto por el cual el testador presenta al funcionario y testigos una escritura cerrada declarando de viva voz, de manera que todos ellos le vean, oigan y entiendan, que en aquella carátula se contiene el testamento. (Artículo 1.023 inciso 1º)


En términos generales, el testamento cerrado es un documento escrito por el testador u otra persona, que se presenta en un sobre cerrado a un notario o juez de letras (nunca ante un oficial del Registro Civil) y ante tres testigos. El papel del Notario será el de levantar acta de su otorgamiento sobre la cubierta o carátula del sobre, suscribiéndola junto con el testador y los testigos.

Formalidades en el otorgamiento de un testamento cerrado.

El testamento cerrado sólo puede ser otorgado de una forma: ante notario y tres testigos Puede hacer las veces del notario el Juez de Letras, pero no el Oficial del Registro Civil. 

Las formalidades con que debe revestirse el otorgamiento se desprenden de lo dispuesto en el artículo 1.023, y pueden agruparse en las siguientes: (artículo 1.021 y artículo 86 de la ley 4.808). No es nulo si se otorga ante más cantidad de testigos. 

1. 
Escrituración y firma del testamento: El testamento deberá estar escrito por el testador, o a lo menos, firmado por éste. Respecto de las palabras, papel u otras formas para la escrituración, la ley no impone exigencia alguna. Basta, en consecuencia, que lleve la firma del testador, sea que éste lo haya escrito de su puño y letra, que lo haya escrito a máquina o que lo haya escrito un tercero.

Aun cuando la opinión doctrinaria dominante ha entendido que el testamento escrito de puño y letra del testador, pero que no lleva su firma es válido, la letra del artículo 1023 claramente parece imponer, como mínima exigencia de autenticidad del testamento la firma del testador.

2. 
Introducción del testamento en un sobre cerrado: Una vez redactado, el documento deberá guardarse en un sobre cerrado exteriormente de tal manera que para extraer el testamento deba romperse la cubierta. El testador podrá, a su arbitrio, estampar su sello o marca o emplear cualquier otro medio para la seguridad de la cubierta.

Este requisito es, precisamente, lo que hace característico al testamento cerrado: que los terceros no conozcan la voluntad del testador. De consecuencia, si se presenta un testamento con la cubierta violada, dicho testamento será nulo.
3. 
Redacción y firma de la carátula: Hecho lo anterior, el testador deberá presentar el sobre ante el notario y testigos, declarando de viva voz y de manera que todos lo vean, oigan y entiendan, que ese sobre contiene su testamento.

Finalmente, se deberá estampar en él la leyenda “Testamento”, y a continuación el notario deberá individualizar al testador y a los testigos por su nombre, apellido y domicilio, certificar que el testador se encontraba al parecer en su sano juicio, e indicar el lugar, día, mes, año y hora del otorgamiento.

Termina el acto del otorgamiento con la firma de la carátula por el testador, testigos y notario o juez de letras, en su caso. Esta tercera y última etapa del otorgamiento del testamento cerrado deberá hacerse en un solo acto, en el cual estarán presentes los mismos testigos y el notario, y que no admite interrupción. Al igual que sucede respecto de la firma del testador en el documento mismo, han existido decisiones diversas respecto de si la falta de firma de la carátula por parte del testador acarrea o no la nulidad del testamento.

Puede el testador llevarse su testamento, o bien dejarlo en la notaría. En cualquier evento, el COT exige a los notarios llevar un Libro de Testamentos Cerrados que se otorguen ante ellos, el que se conserva secreto y sólo puede ser exhibido previa resolución judicial.


El otorgamiento del testamento debe ser un acto continuo e ininterrumpido (artículo 1.023 inciso final). Se trata de velar por la libertad del testador.


El artículo 1.023 inciso 2°, establece una regla análoga al artículo 1.015 inciso 2°: “El testamento será presenciado en todas sus partes por el testador, por un mismo escribano, si lo hubiere, y por unos mismos testigos.”

Personas obligadas a otorgar testamento cerrado.
De conformidad al artículo 1024, cuando el testador no pudiere entender o ser entendido de vida voz, sólo podrá otorgar testamento cerrado. En esta situación se encuentran al sordomudo que puede darse a entender por escrito y el extranjero que no entienda el idioma del notario y testigos.

Será el propio testador, quién de su puño y letra escriba sobre la cubierta del sobre la expresión “testamento” y su individualización, en el idioma de su preferencia.

Personas que no pueden otorgar testamento cerrado.
No podrán otorgar testamento cerrado aquellas personas que están obligadas a otorgarlo abierto, esto es, el analfabeto y el ciego. 

Trámites previos a la ejecución del testamento cerrado. Apertura del testamento.

Fallecido el testador deberá procederse a la apertura de su testamento. Este trámite está contemplado en el artículo 1025 del Código Civil y 868 y 869 del CPC.


La apertura consiste en presentar el testamento cerrado ante el juez competente, que será el del último domicilio del testador, o bien el juez del departamento a que pertenezca el notario donde fue otorgado el testamento, el que, previa comprobación de la muerte del testador, citará al notario y a los testigos para que éstos reconozcan sus firmas y la del testador y declaren además si en su concepto el sobre que se les exhibe está cerrado, sellado o marcado como en el acto de la entrega. Esto podrá hacerse un uno o más actos, toda vez que pueden comparecer por separado los testigos y el notario.


Al igual que en el trámite de la publicación del testamento abierto, si falta uno o más testigos los demás podrán abonar las firmas de los ausentes. Hecho lo anterior, el juez procede a abrir el sobre y a rubricar las hojas del testamento, para luego mandarlo a protocolizar ante el notario que lo autorizó.


Desde el momento en que el testamento se protocoliza, adquiere el carácter de instrumento público.


En caso de faltar el notario o escribano, éste será reemplazado en los trámites siguientes de la apertura, por el notario que designe el juez.

Juez competente para proceder a la apertura.

El artículo 1.025 inciso 1° dispone: “El testamento cerrado, antes de recibir su ejecución, será presentado al juez.” Conforme a la regla general del artículo 1.009, será juez competente el del último domicilio del testador.


Pero el Código de Procedimiento Civil establece que si el testamento se ha otorgado ante notario que no sea el del último domicilio del testador, podrá ser abierto ante el juez del territorio jurisdiccional a que pertenezca dicho notario (artículo 868 del Código de Procedimiento Civil).

Quien puede pedir la apertura.

La apertura, así como la protocolización y publicación, puede ser solicitada por cualquier persona capaz de comparecer en juicio (artículo 869). No olvidemos que es indigno de suceder el que detiene u oculta el testamento del difunto
.
Sanción por la falta de solemnidades en el testamento solemne

La omisión de cualquier solemnidad del testamento solemne, abierto o cerrado, acarrea su nulidad absoluta. (Artículo 1.026). 

Luego, es nulo absolutamente el testamento:

1.
Que no se otorga por escrito

2. 
Que no se otorga ante el número de testigos hábiles exigido por la ley (sin perjuicio de la habilidad putativa).

3. 
Que no se otorga ante funcionario competente

4. 
Que se otorga ante el Oficial Civil en hoja suelta

5. 
Que siendo abierto no es leído o no se deja constancia si acaso el testador NO SUPO o NO PUDO firmar.  

6. 
Que concurriendo el funcionario no lo lee él sino algún testigo.  

7. 
Que lo firma un extraño en lugar de un testigo

8. 
Que otorgándolo un ciego no es leído dos veces en la forma exigida por la ley

9. 
Que -sea abierto o cerrado- es otorgado por aquel a quien  le estaba vedado otorgar abierto o cerrado


El artículo 1026 inciso primero, parte con una prescripción rigurosa: ”El testamento solemne, abierto o cerrado, en que se omitiere cualquiera de las formalidades a que deba respectivamente sujetarse, según los artículos precedentes, no tendrá valor alguno”.


Se tolera, sin embargo, la omisión de las enunciaciones que se refieren a la individualización del testador, notario y testigos si, no obstante, la identidad de estas personas no resulta dudosa. Así, el inciso segundo del mismo artículo, señala “Con todo, cuando se omitiere una o más de las designaciones prescritas en el artículo 1016, en el inciso 5 del 1023 y en el inciso 2 del 1024, no será por eso nulo el testamento, siempre que no haya duda acerca de la identidad personal del testador, escribano o testigo.”). 


Pero los artículos 1.016, 1.023 inciso 5 y 1.024 inciso 2°, prescriben, además, enunciaciones relativas a la circunstancia de encontrarse el testador en su sano juicio; al lugar, día, mes y año del otorgamiento; a la expresión “testamento” o la equivalente en el idioma que prefiera, que debe contenerse en el testamento cerrado de la persona que no puede entender o ser entendida de viva voz. ¿Qué sanción acarrea la omisión de estas menciones?

Desde luego, la condición que pone el inciso 2° del artículo 1.026 de que las omisiones no haga dudosa la identidad del testador, notario y testigos, indica que las enunciaciones omitidas deben referirse necesariamente a dicha identidad.

De otro modo, con el pretexto de que no es dudosa tal identidad, tendría que admitirse que es posible omitir menciones tan fundamentales como las del día, mes y año del otorgamiento, esto es, que el testamento puede carecer por completo de fecha. 

La fecha, entretanto, es indispensable para juzgar sobre la habilidad de los testigos, sobre la validez del acto testamentario y, especialmente, para decidir, en presencia de varios testamentos, cuál debe prevalecer.


Por esto, nos parece cierto que la omisión de cualquiera solemnidad que no diga relación con la identidad de los protagonistas del testamento acarrea la nulidad. 


El artículo 1.026 sanciona la falta de las solemnidades prescritas en “los artículos precedentes. Por su lado, la exigencia de la indicación de la hora se encuentra en el Código Orgánico de Tribunales. Sin embargo, para concluir que el testamento es nulo, basta la regla general del artículo 1.682.

1.2. El Testamento Solemne Otorgado en el Extranjero

1.2.1.
Conforme a la ley extranjera. 

Un testamento de esas características, aplicando el principio locus regit actum, valdrá en Chile. Así lo prescribe el artículo 1.027: “Valdrá en Chile el testamento escrito, otorgado en país extranjero, si por lo tocante a las solemnidades se hiciere constar su conformidad a las leyes del país en que se otorgó, y si además se probare la autenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria” 

Aunque la jurisprudencia ha acogido la validez del testamento “ológrafo” (por escrito pero sin solemnidad alguna) otorgado en el extranjero, el asunto ha sido discutido, pues el artículo 1.027 se refiere a la autenticidad y esto significa la participación de algún funcionario público.

1.2.2.
Conforme a la ley chilena. Para que en este caso sea válido, debe cumplir con las formalidades establecidas en los artículos 1.028 y 1.029. 

La enunciación de estos requisitos es la que sigue: 

1. Solo puede testar un chileno o extranjero que tenga domicilio en Chile. 

2. Debe otorgarse ante funcionario diplomático o consular chileno. 

3. Los testigos deben ser Chilenos o extranjeros que tengan domicilio en la ciudad donde se otorga el testamento. 

4. Sello y visto bueno de la Legación.


Los trámites posteriores al otorgamiento están indicados en el artículo 1.029.
2. Los Testamentos Menos Solemnes O Privilegiados


Según el artículo 1.008 son aquellos en que pueden omitirse ciertas formalidades legales por consideración a circunstancias especiales determinadas por el legislador. 


Son el testamento verbal, el militar, y el marítimo
 (artículo 1.030).

Solemnidades comunes a todo testamento privilegiado.
1. Presencia de testigos hábiles
 
2. Ciertas solemnidades en el otorgamiento
: 

a)
Manifestación expresa de la intención de testar.

b)
Unidad del acto.

c)
Presencia de unos mismos testigos. 

Caducidad del testamento privilegiado.

Los testamentos solemnes, válidamente otorgados, solamente quedan sin efecto en virtud de su revocación. En cambio, los testamentos privilegiados caducan, sin necesidad de revocación, en los casos previstos por la ley.


El testamento privilegiado es un testamento de urgencia. 

La ley lo admite porque las circunstancias de su otorgamiento son tales que no parece haber modo o tiempo de otorgar un testamento con las solemnidades normales.


En general, el testamento privilegiado caduca cuando el testador sobrevive un determinado tiempo
. 

2.1. Testamento Verbal.


Es aquel que otorga una persona en caso de peligro inminente para la vida del testador, de modo que parezca no haber modo o tiempo de otorgar testamento solemne,  ante tres testigos y haciendo de viva voz sus declaraciones y disposiciones testamentarias (artículos 1.033 a 1.035).

Formalidades del testamento verbal
. 
1. -
El testador dará a conocer, de viva voz, sus declaraciones y disposiciones, de manera que los testigos presenciales le vean, oigan y entiendan.  
2. -
Debe otorgarse ante tres testigos, a lo menos.
3. -
El testador debe manifestar en forma expresa su intención de testar; los testigos deben ser unos mismos durante todo el acto, que sólo podrá interrumpirse en los breves intervalos que algún accidente lo exigiere.
Circunstancias que lo validan (artículo 1.035)

1. -
Que la vida del testador esté amenazada por un peligro inminente.

2. -
Que este peligro sea tal que parezca no haber modo o tiempo de otorgar testamento solemne. 
2.2. El Testamento Militar.

Es aquel que se otorga en tiempos de guerra por los militares y demás individuos empleados en un cuerpo de tropa de la república y voluntarios, rehenes y prisioneros que pertenecen a dicho cuerpo. 

Las personas que pueden testar militarmente son las referidas en el artículo 1.041.

2.3. El Testamento Marítimo


Es aquel que se otorga en alta mar en un buque de guerra chileno o en un buque mercante que navega bajo bandera chilena, (artículo 1.048), por cualquiera que se halle a bordo del buque de guerra (artículo 1.051).

III. INTERPRETACIÓN DEL TESTAMENTO


El artículo 1069 del Código Civil señala que “Sobre las reglas dadas en este título acerca de la inteligencia y efecto de las disposiciones testamentarias, prevalecerá la voluntad del testador claramente manifestada, con tal que no se oponga a los requisitos o prohibiciones legales.” Agrega que “Para conocer la voluntad del testador debe estarse más a la sustancia de las disposiciones que a las palabras de que se haya servido.” (Art. 1069). 
Cuándo Interpretar. 


Debe interpretarse un testamento cuando surgen dos supuesto necesarios e ineludibles:

1. 
Que sea oscuro o dudoso el texto de las disposiciones-

2. 
Que exista controversia entre los interesados o terceros que aleguen derechos excluyentes o compatibles.


Interpretar un testamento es una cuestión de hecho que corresponde al Tribunal del fondo. Sin embargo, si la interpretación lleva a desnaturalizar una institución jurídica ordenada por el testador, procede casación en el fondo por infracción de la ley que reglamenta la respectiva institución.

Son muy importantes los criterios sobre interpretación de los testamentos, pues el Código establece que el contrato de donación entre vivos se interpreta de acuerdo a las reglas sobre interpretación de las disposiciones testamentarias, y no de acuerdo  a las normas de los artículos 1.560 y siguientes sobre interpretación de lo contratos
. 

Paralelo con otras normas de interpretación.

La ley, en lo que se refiere a interpretación, ha hecho una distinción importante entre lo que expresa el legislador y lo que expresan los actos jurídicos. 


En la interpretación de la ley, ella misma señala que no se desatenderá su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu.  


En la interpretación de los contratos, el elemento central es la intención o voluntad real que anima a los contratantes. Artículo 1.560: conocida claramente la intención de los contratantes, deberá estarse a ella más que a lo literal de las palabras. Esto es, no se debe dar predominio a las palabras en desmedro de otros elementos que ayuden a desvelar esta voluntad conjunta. 

En la interpretación del testamento, nuevamente el legislador alude a la voluntad claramente manifestada.


Al legislador se le presume cabal entendimiento y comprensión de las palabras, y al particular no se le presume esa virtud.



De allí que para interpretar la ley debe atenderse preponderantemente al tenor literal (artículo 19 del código civil) y al interpretarse los actos jurídicos, a la intención o voluntad real que los anima
.

Surge entonces la siguiente pregunta: ¿Puede aplicarse, subsidiariamente, las normas de los artículos 1.560 y siguientes para indagar la voluntad del testador? 



Para algunos autores esto es perfectamente posible, pero siempre que no exista incompatibilidad entre los elementos de interpretación de los contratos y la naturaleza misma de los testamentos.


Nuestra jurisprudencia ha entendido aplicable a los testamentos el elemento sistemático del 1564 del Código Civil y el 1562. Se ha fallado: las diversas cláusulas de un testamento no deben ser interpretadas aisladamente sino en conjunto y de modo que del contexto armónico de las unas y otras se comprenda y resulte cual ha sido la voluntad claramente expresada por el testador.


De estos fallos puede desprenderse que se han recogido los elementos contenidos en los artículos 1.562 y 1.564, que ordenan dar a una cláusula del contrato el sentido que mejor convenga al contrato en su integridad.

En síntesis, se puede recurrir a las reglas de interpretación de los contratos para interpretar un testamento, ya que en ambos casos se persigue investigar la verdadera  voluntad del testador  del testador. Para algunos, serían cuatro las reglas: la regla de la armonía, de la utilidad, la regla de la extensión de la declaración y la regla del sentido natural.

Reglas de Interpretación.
1. -
Prevalece la Voluntad del Testador. Artículo 1.069. Sobre las normas legales sobre interpretación de las disposiciones testamentarias prevalecerá sobre todo la voluntad del testador claramente manifestada, con tal que no se oponga a los requisitos o prohibiciones legales. Y para conocer la voluntad del testador debe estarse más a la sustancia de las disposiciones que a las palabras de que se haya servido. 

2. -
Se debe estar a la sustancia de las disposiciones que a las palabras de que se haya servido. Artículo 1.069 inciso 2°. 

3. -
El error en el nombre o calidad del asignatario no vicia la disposición si no hay duda de ella. Artículo 1.057.

4. -
No es suficiente como expresión de voluntad un sí o un no, o una señal de afirmación o negación. Artículo 1.060. 

5. -
El acreedor cuyo crédito no conste sino en el testamento, será considerado como legatario para los efectos de las incapacidades. Artículo 1.062. 

6. -
La asignación que se deja indeterminadamente a los parientes debe entenderse en el sentido de que son llamados los consanguíneos más próximos, según el orden de sucesión intestada teniendo lugar el derecho de representación. Artículo 1.064.

7. -
Si una asignación estuviere concebida o escrita en tales términos que no se sepa a cuál de dos o más personas ha querido designar, ninguna de ellas tendrá derecho a ella. Artículo 1.065.

8. -
Toda asignación debe ser determinada, cualquiera que sea su naturaleza, sea a titulo singular o universal. Si no es determinada no vale.

9. -
Cuando una asignación se dejare al arbitrio de una heredero o legatario, a quien aprovechare, rehusarla, es obligado este heredero o legatario a llevarla a efecto, a menos que pruebe justo motivo para no hacerlo. Artículo 1.067 inciso 1. 

10. -
La asignación que por acrecimiento, sustitución u otra causa se traspasa a otra persona, llevará consigo todas las obligaciones y cargas transmisibles y el derecho de aceptarla o repudiarla separadamente. Artículo 1.068. 
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� Artículo 1.057 del Código Civil


� Artículo 968 N°4 del Código Civil


� Artículo 1008 del Código Civil


� Artículo 1030 del Código Civil


� Artículo 1.008 inciso 2°


� Artículos 1012 y 1013


� Artículo 1008, inciso final.


� Artículo 1015.


� Artículo 1022 del Código Civil


� Artículo 1019 del Código Civil


� Artículo 1010 del Código Civil


� Artículo 1009 del Código Civil


� Artículo 969 Nº 5 del Código Civil


� Artículo 1030 del Código Civil


� Artículo 1031 del Código Civil


� Artículo 1032 del Código Civil


� Artículos 1.036, 1.044, 1.052 y 1.053 del Código Civil


� Artículos 1032 a 1034 del Código Civil


� Artículo 1.416


� Artículos 1069 y 1560
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