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RESUMEN: en el presente trabajo confrontaremos las dos posiciones que surgen a
proposito de la revocabilidad de un testamento, donde una afirma que es posible
revocarlo a través de una escritura pablica sin mayores formalidades que las
de esta clase de instrumentos y la otra que precisa que solo es posible su revoca-
bilidad mediante otro testamento solemne o privilegiado.
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ABSTRACT: in this work we will confront the two positions that arise regarding the
revocability of a will, where one affirms that it is possible to revoke it through
a public deed without further formalities than those of this type of instru-
ments and the other that requires that its revocability is only possible through
another solemn or privileged will.

Keyworps: will, public deed, solemnities, revocation of will, solemn will and
privileged wills.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.
EXISTEN DOS CORRIENTES DIVERGENTES
QUE PROCURAN DAR RESPUESTA
A LA PREGUNTA QUE SE FORMULA EN ESTE TRABAJO

A. Una de ellas, minoritaria,
es defendida, entre otros,
por Carlos Peiia y Carlos Pizarro'

Esta teoria postula, en resumen, lo siguiente:

1. El Codigo Civil consagra la libre revocabilidad del testamento, como
facultad esencial, irrenunciable y de orden publico, sin que se haya es-
tablecido por el legislador una forma imperativa de proceder ala revo-
cacion o prohibido hacerla mediante el otorgamiento de una escritura
publica con tal preciso proposito.

2. De esta manera se crea un vacio o laguna legal que debe llenarse so-
bre la base de principios de interpretacion como lo son el elemento
sistematico, de la libre revocabilidad, el argumento ad similii y la equi-
dad natural (Carlos Pefia).

3. Carlos Pizarro arguye que a lo menos dos son los principios aplica-
bles en la especie, a saber: la libre revocabilidad del testamento y la
ultima voluntad expresada por el causante.

4. Ensintesis, esta teoria circunscribe todo el asunto a un tema interpre-
tativo que debe resolver el juez mediante un raciocinio practico.

! Informe en derecho evacuado en causa rol C-9331-22 seguida ante el 17.° Juzgado Ci-
vil de Santiago.
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B. La doctrina mayoritaria rechaza la tesis de la admisibilidad
de la revocacion de un testamento mediante una escritura publica
otorgada con ese preciso objeto.

Las razones que abonan esta teoria se resumen en lo siguiente:

1.

No es efectivo que en virtud de la libre revocabilidad del testamento
la voluntad pueda manifestarse de cualquier modo para dejar sin efec-
to el anterior acto de ultima voluntad.

El Cédigo Civil ordena que tal acto revocatorio se haga por medio de
un testamento.

Por la razén recién indicada no existe una laguna legal que deba llenar-
se mediante principios interpretativos.

No se trata de una materia de interpretacion judicial.

Es un asunto que recae dentro de la competencia del orden legislati-
vo y que se refiere a la facultad de testar.

La revocacion tacita de un legado y la pretension de que este sirva de
criterio interpretativo para aplicar por analogia la revocacién de un
testamento por escritura pablica carece de consistencia.

En esta materia hay que tener en cuenta que los efectos de la revo-
cacion tacita de un legado lo determinan las normas interpretativas
contempladas expresamente en el Codigo Civil sobre los legados de
especie o cuerpo cierto. Y no se refieren a la derogacion o revocacion
expresa de un legado.

Por otro lado, existe una clara diferencia en la situacion juridica en
que se encuentran los legados y la herencia. Porque los legados cons-
tituyen asignaciones particulares en las cuales el legatario no repre-
senta la persona del causante a diferencia de lo que acontece con las
herencias que son asignaciones universales y en las que el heredero
representa a la persona del causante para sucederle en todos sus de-
rechos y obligaciones transmisibles.

Asi, entonces, la pretension de aplicar el principio sistematico o argu-
mento ad similii ala revocacion de un testamento mediante una escri-
tura publica otorgada con ese preciso objeto, altera sustancialmente
el régimen sucesorio chileno, lo cual no puede resolverse a través de
un proceso interpretativo, sino sobre la base de una modificacion, lo
que no ha ocurrido.

Lo esencial esta en que, de contrario, se pretende modificar el senti-
do y alcance de la facultad de testar sin que medie una modificacion
legislativa. Y para eso se recurre a la revocacion conforme a las reglas
generales de la teoria del acto juridico, lo que en este caso es impro-
cedente.
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II. RESPUESTA CRITICA A LA TEORIA QUE PLANTEA
LA ADMISIBILIDAD DE LA REVOCACION DE UN TESTAMENTO
MEDIANTE UNA ESCRITURA PUBLICA QUE TENGA ESE PRECISO OBJETO

DocTtriNa
1. Concepto de testamento

El art. 999 del Cédigo Civil define el testamento en los siguientes términos:

“El testamento es un acto més o menos solemne, en que una persona
dispone del todo o parte de sus bienes para que tenga pleno efecto
después de sus dias, conservando la facultad de revocar las disposicio-
nes contenidas en él, mientras viva”.

Al tiempo de la codificacion civil la nocion de testamento mas corriente
era aquella que se contenia en una ley de las Siete Partidas (6, 1, 1), en la que
se decia:

“‘Testatio, et mens’, son dos palabras de latin, que quiere tanto decir en
romance, como testimonio de la voluntad del hombre. De estas pa-

labras fue tomado el nombre de testamento’.

2. Nocion de testamento
y voluntad del testador

La finalidad del acto, como expresion de la autonomia de la voluntad es, exac-
tamente, que las pretensiones del disponente se cumplan a cabalidad luego de
su muerte>.

Si se acepta que toda declaracion de voluntad debe tener un objeto, es
indudable que el testamento también ha de obedecer a esta exigencia. El objeto
est4 constituido por los intereses juridicos que el autor pretende regular con
la declaracion de altima voluntad. Estos intereses se concretan en las disposi-
ciones testamentarias, en cuanto porellas el testador sefiala eimpone una deter-
minada suerte asusbienes para después de sus dias. En otros términos, el objeto
es el conjunto de intereses que caen bajo la esfera del testador y que determi-
nan una particular situacion juridica para el heredero o legatario®.

2 BARRIENTOS (2014) tomo 1 p. 916.

3 Corte SupPREMA (2011) rol n.° 2047-2010, considerando 20. Véase también en BARRIEN-
Tos (2014) p. 917.

4 DoMINGUEZ y DOMINGUEZ (1990) n.° 359 p. 316.
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3. Cardcter solemne
del testamento

Que el testamento sea “mas o menos solemne” significa que es siempre solemne
y exige solemnidades objetivas, o sea, dispuestas en atencion al acto en si mis-
mo. El fundamento de la exigencia del legislador, de que la voluntad del testa-
dor se manifieste siempre en forma solemne radica en que de ese modo queda
una prueba preconstituida de cuél fue la real voluntad del testador y ello por-
que el testamento es un acto de importancia en la vida juridica, que da origen
a la sucesién por causa de muerte, y el legislador siempre rodea de solemni-
dades los actos de trascendencia en el derecho’.

Victor Vial del Rio, al referirse a las formalidades propiamente tales o so-
lemnidadesrecuerdaqueellasconstituyenunrequisitoesencial paralaexistencia
delactojuridico,aligualqueloeslavoluntad,elobjetoolacausa,yental caracter
lasmencionan la mayoria de los autores. Sin embargo, agrega, algunos observan
que no constituyen, en verdad, un requisito de existencia independiente de la
voluntad, ya que la solemnidad no es més que la manera de manifestar la vo-
luntad en ciertos actos®.

4. Solemnidad y prueba
del testamento

El testamento es un acto solemne que se prueba por si mismo y, en consecuen-
cia, la constancia o prueba de haberse cumplido o no las formalidades, deben
encontrarse en el propio acto’.

Siendo un negocio solemne, toda voluntad testamentaria que no se con-
tenga en las formas prescritas por la ley no tiene valor legal.

Asi lo expresa el inciso 1.° del art. 1026 del Cédigo Civil:

“El testamento solemne, abierto o cerrado, en que se omitiere cual-
quiera de las formalidades a que deba respectivamente sujetarse, se-
gtn los articulos precedentes, no tendra valor alguno”.

Sobre este particular, la teoria tradicional sefiala que un testamento al
que le faltan las formalidades establecidas por la ley en relacion con la natu-

> CorTE SUPREMA (2009) rol n.° 2496-2008. Véase también en BArrIENTOS (2014) p. 917.

6ViaL DEL Rio (2003) pp. 215-216.

7 CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA (2002) rol n.° 18285. Véase también en BARRIENTOS
(2014) p. 917.
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raleza del acto o contrato es sancionado con la nulidad absoluta en conformi-
dad con el art. 1682 del Cédigo Civil®.

La doctrina civilista mas reciente, postula que en el caso del art. 1026 del
Cédigo Civil se configura la denominada nulidad textual, en cuyo caso es el le-
gislador que priva de valor al testamento que no cumple con las solemnidades
propiamente tales establecidas por la ley®.

5. Clases de testamentos
y solemnidades

El legislador los clasifica conforme con las mayores o menores solemnidades
que exige en su otorgamiento. Se distinguen, asi, los solemnes —que pueden ser
abiertos o cerrados—, de los menos solemnes o privilegiados.

a) DEL TESTAMENTO SOLEMNE ABIERTO OTORGADO EN CHILE. Ellos se dis-
tinguen esencialmente, por la circunstancia de que el testador hace
sabedores de sus disposiciones al escribano, si lo hubiere, y a los tes-
tigos, de acuerdo con el art. 1015 del Codigo Civil.

Esta clase de acto testamentario exige, en primer término, ser
otorgado por escrito y ante notario y tres testigos habiles o, bien, por
escrito y ante cinco testigos héabiles, conforme con lo dispuesto en el
art. 1014 del mismo cuerpo legal.

En cuanto al acto de otorgamiento, el art. 1015 sefialado agrega
que el testamento sera presenciado en todas sus partes por el testa-
dor, por un mismo escribano, si lo hubiere, y por unos mismos testi-
gos. Asimismo, debe ser leido en alta voz, de acuerdo con el art. 1017.
El acto termina con la firma del testador, de los testigos, y del escri-
bano, si lo hubiere, todo ello en conformidad con lo dispuesto en el
art. 1018.

b) DEL TESTAMENTO SOLEMNE CERRADO OTORGADO EN CHILE. Esta clase de
actos testamentarios se distingue esencialmente por la circunstancia
de que el testador presenta al escribano y testigos una escritura cerra-
da, declarando de viva voz y de manera que el escribano y testigos le
vean, oigan y entiendan, que en aquella escritura se contiene su tes-
tamento, segin lo dispone el articulo 1023 del Cédigo Civil.

8 Cfr., VIAL DEL Rio (2003) n.° 147, p. 220, afirma que cuando la solemnidad se requiere para
la existencia del acto y ella falta no hay voluntad, ya que dicha solemnidad es precisamente el
medio establecido por la ley para que la voluntad se manifieste. Tal cosa ocurre, por ejemplo, si se
omite la escritura publica en la compraventa de un bien raiz. Si la solemnidad se requiere para la
validez del acto, dicho acto existe, pero con un vicio que hace posible la declaracion de nulidad.
Asi acontece cuando se omite la insinuacion de la donacién en los casos en que debi6 recabarse.

9 RoDRIGUEZ (1995) p. 136, letra a).
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El testamento solemne cerrado debe otorgarse por escrito, ante
escribano y tres testigos habiles, como mandata el art. 1021. Del mis-
mo modo, debe haber sido escrito o, al menos, firmado por el testador.
El art. 1023 distingue, a este respecto, en primer término, la ca-
ratula o sobrescrito, en la que el notario debe dejar constancia de ha-
llarse el testador en su sano juicio, el nombre, apellido y domicilio del
testador y testigos, el lugar, dia, mes y afio y, en conformidad con el
art. 414 del Cédigo Organico de Tribunales, también la hora del otor-
gamiento. Y el testamento mismo consta dentro de esta caratula, la
que debera quedar cerrada exteriormente, de manera que no pueda
extraerse el testamento sin romperla.
El acto de otorgamiento termina con la firma del testador y de
los testigos, y con la firma y signo del escribano, sobre la cubierta.
DE LOS TESTAMENTOS PRIVILEGIADOS. Pueden ser otorgados en las es
peciales circunstancias que en cada caso se indican en la ley. En ge-
neral, el legislador relaja las inhabilidades de los testigos (art. 1031),
y se exige que el testador exprese su intencion de testar. El acto de otor-
gamiento debera ser continuo, o solo interrumpido en los breves in-
tervalos que algtin accidente lo exigiere, y las personas cuya presencia
es necesaria deberan ser las mismas desde el principio hasta el fin (art.
1032).
Se distinguen, a este respecto, las siguientes clases:
i. Verbal: debe ser presenciado por tres testigos, todos los cuales
deben ver, oir y entender al testador (art. 1034), y exige la
amenaza de un peligro inminente a su vida.
ii. Maritimo: se otorga por escrito a bordo de un buque chileno
de guerra en alta mar, y seré recibido por el comandante del
barco o por su segundo, a presencia de tres testigos (art. 1048),
pero en caso de peligro inminente se puede otorgar verbal-
mente (art. 1053).

iii. Militar: debe otorgarse en tiempos de guerra, y ser recibido
por un capitan o por un oficial de grado superior al de capitan,
o por un intendente del ejército, comisario o auditor de guerra,
aunque en caso de enfermedad o herida, puede ser recibido
por el capellan, médico o cirujano que le asista. Debe ser otor-
gado por escrito y firmado por el testador, por el funcionario
que lo recibe y por los testigos (art. 1041). En caso de peligro
inminente para la vida, este puede ser verbal (art. 1046). Final-
mente, al pie debera consignarse el visto bueno del jefe supe-
rior de la expedicion o del comandante de la plaza.
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6. Revocacion del testamento

a) (Participa la revocacion de la misma naturaleza
del testamento revocado?

En caso afirmativo, ;qué solemnidades debe cumplir la revocacién?
-~ Alfredo Barros Errazuriz sostiene:

“La revocacion debe hacerse por otro testamento. En cuanto a la forma
en que debe hacerse la revocacion la ley autoriza una sola forma, y
esa es por medio de otro testamento”'°.

“Dice el articulo 1213:

‘El testamento solemne puede ser revocado expresamente, en to-
do o parte, por un testamento solemne o privilegiado. Pero la revo-
cacion que se hiciere en un testamento privilegiado caducara con el
testamento que la contiene, y subsistira el anterior’ ”

“La revocacién de un testamento no puede hacerse por medio de
una escritura publica, como ocurre en otras legislaciones; en la nuestra,
la inica forma legal de revocar un testamento es por medio de otro
testamento posterior”.

“Si el testamento que revoca un testamento anterior es revocado
a su vez, no revive por esta revocacion el primer testamento, a menos
que el testador manifieste voluntad contraria (art. 1214)”.

— José Fabres!! afirma:

“El testamento solemne otorgado validamente sélo se invalida por la
revocacion del testador, o si siendo cerrado se abre sin los requisitos
legales; pero el privilegiado caduca sin revocacion en los casos previs-
tos por la ley. Si la revocacién y el testamento solemne se hace en un
privilegiado, caducando éste caduca la revocacion y subsiste el primer
testamento. Pero si la revocacion del testamento se hizo en otro solem-
ne, la revocacion de este altimo no hace subsistir el primero, a no ser
que el testador lo disponga asi”'? (nota 38).

10 BARROS (1931) capitulo vin.®* 189 y 190 p. 297 y ss.

1 FaBRES (1912), Tomo noveno: Instituciones de derecho civil chileno, titulo vi: Revocacion
y reforma del testamento, n.® 84 y 85 p. 51.

12 E] texto de la nota 38 del libro de José Fabres es el siguiente: “Pudiera tal vez presentarse
un caso en que la revocacién del testamento posterior que revocaba otro anterior haga subsistir
a este tltimo, como sucederia si el testamento posterior fuese cerrado y el testador lo rompiese.
He dicho al principio del nim. 84 que el testamento cerrado se invalida si se abre sin los requisitos
legales, solo por llamar la atencién, pues esta agregacion esta comprendida en el art. 1212 porque
los requisitos de apertura del testamento cerrado son esenciales para su valor: articulos 1023,
incisos 3° y 4° -1025-1026".
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De lo recién transcrito se infiere que José Fabres razona sobre la
base de que la revocacion que hace el testador debe manifestarse a
través de otro testamento y él se pone en distintas situaciones en vir-
tud de las cuales la revocacion no va a surtir efecto porque no se cum-
plieron las formalidades de apertura del testamento cerrado o porque
caducé el testamento privilegiado que revocaba el anterior.
-~ Ramon Dominguez Benavente y Ramén Dominguez Aguila’® indi-
can:

“la revocacion es solemne y debe hacerse en un testamento, salvo los
casos en que resulta de una actividad del testador fuera del acto tes-
tamentario”!* .

“El legislador se mantuvo en la revocacion del testamento fiel al
principio del Ius Civile, segtn el cual el testamento posterior era el
tnico medio de revocar uno precedente. Todo cambio de voluntad,
no revestida de la forma testamentaria, carecia de eficacia revocato-
ria”1> .

—  Manuel Somarriva sefala:

“aunque no lo diga la ley expresamente y en términos lo suficiente-
mente explicitos, no existe otra forma de revocar un testamento que
otorgar otro testamento, porque todo el articulado de él discurre so-
bre la base de que la revocacion debe efectuarse mediante el otorga-
miento de otro acto testamentario”'®.

—  Luis Claro Solar afirma:

“Destinada la revocacion de un testamento a producir pleno efecto
después de la muerte del que la hace, la revocacion es una disposicion
de ultima voluntad, una disposicién mortis causa, un testamento; y
por lo tanto debe hacerse en un testamento otorgado con las solem-
nidades que le corresponden segtn 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

13 DoMINGUEZ y DoMINGUEZ (1990) n.° 644 p. 491.

14 Asi acontece con los legados, que son revocados si el testador enajena la especie legada
(art. 1135 inc. 2.° del Cédigo Civil); o altera sustancialmente la cosa mueble legada (art. 1135,
inc. final del Cédigo Civil); o interviene el legado de terreno a edificar (art. 1119, inc. 3.° del Co-
digo Civil); o cobra o recibe el pago en el legado de liberacion o en el legado de crédito (art. 1127
del Cédigo Civil), el cual queda revocado si el testador cobra o recibe el pago del crédito.

15 Op. cit. n.° 644 p. 491.

16 SOMARRIVA (1988) n.° 591 p. 408.
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debe perjudicar la revocacion; o una revocacion hecha por escrito en
documento privado o por escritura pablica en que el testador decla-
rara 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”!’.

“Dice a este respecto el art. 1213, ‘el testamento solemne puede ser revo-
cado expresamente en todo o parte, por un testamento solemne o privile-
giado’. No se pone la ley en el caso en que el testamento validamente
otorgado pudiera ser revocado expresamente por una declaracion de
voluntad del testador que no fuera hecha por otro testamento solem-
ne o privilegiado. Limitandose al testamento la ley elimina los actos
entre vivos; de modo que es la voluntad testamentaria la Gnica que
puede dejar sin efecto otra voluntad testamentaria antes expresada;
queriendo si la ley que se encuentre revestida de todos los requisitos
y formalidades que la ley le tiene sefialados para su eficacia”.

“Por eso en el primer Proyecto de 1841, se expresaba, después de
decir que ‘todo testamento podra revocarse en todo o parte por un
testamento posterior’, que las donaciones revocables entre conyuges
no revocaran el testamento anterior en todo o parte, sino fueren otor-
gadas por un acto auténtico conforme a derecho; de modo que otorga-
das por actos entre vivos como pueden serlo las donaciones entre cén-
yuges no podrian revocar el testamento anterior ni parte de él”.

Y agrega:

“Si el testamento que se revoca es un testamento solemne puede ser
revocado no s6lo en otro testamento solemne sino también en un tes-
tamento privilegiado, porque este altimo tiene como aquel el poder
de expresar la voluntad del testador que es lo tnico que debe quedar
establecido en el momento de su muerte; y la diferencia que existe
entre una y otra clase de testamento se refiere inicamente a los me-
nores requisitos externos que deben concurrir en su otorgamiento,
siendo el mismo su valor juridico en cuanto a la institucion de here-
deros, asignaciones de bienes a titulo singular y demaés disposiciones
que pueden ser objeto de acto testamentario”.

— Ramoén Meza Barros:

“Formalidad de la revocacién. La revocacién es un acto solemne co-
mo lo es el testamento mismo que se pretende dejar sin efecto”’®.

17 CLARO (1979) n.% 1630 y 1631 pp. 540-541.
18 Meza (2000) n.* 515-516 pp. 286-287.
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“El articulo 1213, inc. 1° dispone: ‘El testamento solemne puede
ser revocado expresamente en todo o parte, por un testamento solem-
ne o privilegiado’”.

Este autor afirma que la revocacion puede hacerse por medio de
un testamento posterior solemne o privilegiado.

Pero el testamento privilegiado est4 expuesto a perder su eficacia
por una causal tipica: la caducidad.

“;Qué suerte corre la revocacion hecha en un testamento privilegiado
que caduca? El art. 1213 contesta a esta interrogacion: ‘La revocacion
que se hiciere con un testamento privilegiado caducara con el tes-
tamento que la contiene, y subsistira el anterior’ ”

—  Pablo Rodriguez Grez sefala:

“Esta facultad (la revocacion) esencial, absoluta e irrenunciable debe
ejercerse por medio de un nuevo testamento que puede o no contener
disposicién de bienes, ya que nada impide que él se limite a revocar
un testamento anterior, situacion en la cual seré la ley la que entrara
a distribuir los bienes del causante (sucesion intestada)'®”.

Este tratadista agrega:

“Se ha planteado, también, la posibilidad de que un testamento solem-
ne sea revocado por un instrumento diverso; por ejemplo, por medio
de una escritura pablica. La doctrina se inclina por negar todo valor
a esta revocacion, ya que ello implicaria desconocer lo previsto en el
articulo 1213, que dispone que el testamento solemne puede ser re-
vocado expresamente, en todo o en parte, por un testamento solemne
o privilegiado. Esta norma se funda en el principio de que en derecho
las cosas se deshacen de la misma manera en que se hacen. De modo
que, si para testar deben reunirse ciertos requisitos, para dejar sin efec-
to lo testado deben reunirse los mismos requisitos”.

Sin embargo, la materia ha sido rebatida por algunos comentaris-
tas: Fernando Rozas Vial y otros autores recuerdan:

“un libro que refunde las explicaciones de clases de antiguos y legen-
darios maestros —José Clemente Fabres, Leopoldo Urrutia y Tomas
Ramirez Frias— dice: ‘Segtn el articulo 1213 inciso 1°, el testamento
solemne puede ser revocado expresamente en todo o en parte por un

19 RODRIGUEZ (2006) pp. 237, 239-240; cfr. Rozas (1985) p. 240.
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testamento solemne o privilegiado’. El tenor literal demuestra que, si
la ley hubiese considerado que la revocacién exigia necesariamente
ser hecha en un verdadero testamento, no habria usado el vocablo
‘puede’ sino la palabra ‘debe’”

“La interpretacion propuesta —dice Pablo Rodriguez Grez—nos pa-
rece excesivamente exegética. Sostener, sobre la base de que es diver-
so expresar ‘puede’ que ‘debe’, que el testador podria revocar un tes-
tamento solemne por medio de una escritura ptblica, por ejemplo,
equivale a esquivar el contexto general de los articulos 1001, 1213,
1214 y 1215 que demuestran que la revocacion es un acto solemne
como el testamento mismo. Ademas, la palabra ‘puede’ esta referida
ala alternativa de que el testamento sea revocado por un testamento
solemne o privilegiado, de modo alguno por otro instrumento. Asi se
reconoce por Fernando Rozas Vial en la obra recién citada”.

“En consecuencia, es principio fundamental de derecho que la re-
vocacion de un testamento solemne es también un acto testamen-
tario solemne”.

—  Fabian Elorriaga de Bonis sostiene:

“El proyecto del afio 1841 senalaba expresamente que todo testamen-
to podia revocarse en todo o parte por un testamento posterior, lo
que dejaba de suyo claro que resultaba inadmisible una revocacion
que no estuviera contenida en un testamento. Sin embargo, tal frase
no se mantuvo en la redaccion final del Codigo”.

“No obstante, y a pesar de que no lo diga categéricamente la ley, la
revocacion debe efectuarse por medio de otro testamento. Asi se des-
prende de todo el articulado del parrafo 1 del Titulo vi del Libro 11,
que razona sobre la base de una revocacién efectuada por un nuevo
testamento del causante. Se desprende esta conclusion especialmente
del articulo 1213.1, que dispone que ‘el testamento solemne puede
ser revocado expresamente en todo o parte, por un testamento so-
lemne o privilegiado’. Nada dice el precepto de la posibilidad de revo-
car el testamento de una forma diversa. La doctrina nacional siempre
lo ha entendido de la misma forma. También la Corte Suprema resol-
vi6 en su momento que ‘la revocacién de un testamento debe revestir
las mismas solemnidades con que debe cumplir cualquier otro posterior
que se suscriba. En consecuencia, carece de valor de revocacién aquel
que se practique por una escritura publica que no contenga las solem-
nidades exigidas’”.

“El testamento revocatorio puede tener una naturaleza juridica
diferente del testamento revocado, Asi, segtin el articulo 1213, un tes-
tamento solemne puede ser revocado expresamente en todo o en

416



La revocacion del testamento: ;es posible revocarlo mediante escritura ptblica... Hugo Rosende -Isabel Warnier

parte, por otro testamento solemne o por uno privilegiado. Pero la
revocacion que se hiciere es un testamento privilegiado caducara con
el testamento que la contiene y subsistira el anterior”.

“El nuevo testamento que se otorgue puede contener disposicio—
nes testamentarias que modifiquen o sustituyan las que se dejan sin
efecto por la revocacion, pero bien puede limitarse a revocar pura y
simplemente el testamento anterior. En este tltimo caso, si el causante
se limita a sefialar que revoca el testamento anterior, la sucesion que-
daré regida por las normas de la sucesion intestada”.

“Cualquiera que sea el caso, resulta evidente que el testamento re-
vocatorio debe ser valido. Si acontece que el testamento revocatorio
es anulado, pierde su valor la revocaciéon en él contenida, y, como
légica consecuencia, la sucesion del causante se rige por el testamento
que se pretendio, pero que no se logré revocar”.

“Se ha afirmado por algunos fallos que la circunstancia que los
articulos 1212 y siguientes del Cédigo Civil razonen sobre la base de
una revocacion efectuada por medio de testamento no impide que ésta
pueda también hacerse a través de una escritura ptblica, y que en es-
te tipo de situaciones debe privilegiarse la facultad revocatoria del
testador”.

“La verdad es que el argumento no parece muy convincente. No
puede perderse de vista que la revocacion del testamento es un acto
por causa de muerte. Mediante ella se deja sin efecto una disposi-
cién de los bienes que antes hizo el testador, lo que produce, como
logico efecto, que la distribucion del patrimonio del causante se hara
conforme las normas de sucesion intestada, a menos que junto con
revocar el testador haga una nueva disposiciéon de bienes”.

“Al revocarse un testamento anterior, sin sustituirlo por otro, se
esta declarando el deseo de que la sucesiéon quede gobernada por las
reglas de la sucesion 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 tam-
bién tiene el caricter de mortis causa”.

“Si la presencia de testigos, la lectura, la continuidad y unidad del
acto y en general toda la ritualidad que la ley impone al testamento
tienen por fin asegurar la integridad y autenticidad de la voluntad del
causante, no tiene sentido prescindir de ellas en la revocacion, la que,
indiscutiblemente, implica la modificacion de la voluntad expresada
en acto testamentario”?.

20 ELoRRIAGA (2005) n.% 307 308 pp. 255-258.
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b) El testamento y la escritura ptblica
(son actos juridicos distintos o son negocios juridicos
de la misma naturaleza?

Ramoén Dominguez Aguila ensefia que la forma —escritura publica, por ejemplo—,
es el molde en que se contiene el negocio. Por eso bien puede ser que la escritura
publica, si de ella se trata, esté perfectamente otorgada y, no obstante, el negocio
ser nulo, pues ha intervenido dolo o falta el objeto, o la causa, etcétera.

Sobre este punto la Corte Suprema sostenia:

“la escritura ptblica es [ ...] un acto juridico que da fe de un contrato,
lo solemniza y crea relaciones juridicas, y asi lo entiende cierta doctri-
na: la escritura pablica constituye en si misma un acto juridico espe-
cial, independiente del acto o contrato que solemniza o que prueba”
(Arturo Alessandri Besa, La nulidad y la rescisién en el derecho civil chi-
leno, n.° 320; Victor Santa Cruz Serrano, “El instrumento publico”, en
revista tomo 39, primera parte, p. 28 y ss.; Margarita Moreno Z., Uni-
dad del acto en el otorgamiento de escritura puiblica, memoria, Univer-
sidad de Concepcién, 1967, n.° 7)?! .

Pero, recientemente —dice Ramon Dominguez A .— el mas alto tribunal
ha sentado la doctrina, a nuestro entender correcta:

“La escritura publica no es en si misma un negocio juridico, sino que
es el medio exigido para exteriorizar una voluntad. Se ha negado pues
a aplicar a la escritura misma las reglas propias de los negocios”.

Es decir, la forma no se rige por las leyes propias al contenido” (senten-
ciade 13 de junio de 1964, con nota de Ramén Dominguez Benavente en Re-
vista de Derecho y Ciencias Sociales, n.° 130, p. 143)%.

Y esto es importante, pues para que una escritura sea ptblica se requie-
re cumplir con determinados requisitos, cuya falta la ley sanciona con la nuli-
dad de la escritura, en ciertos casos muy precisos (arts. 411 y 412 del Cédigo
Organico de Tribunales). Fuera de ellos, no hay nulidad de la escritura. Pero no
significa que no pueda ser nulo el negocio contenido en ella, si, por otra parte,
existe un vicio de la voluntad, una incapacidad, una ausencia de elementos
de existencia o validez. Nadie celebrauna“escritura publica”, sino una compra-
venta, un testamento, etcétera, que se contiene en el instrumento ptilblico23 .

Por altimo, diremos que si falta la solemnidad, cuando ella es requerida
porlaley,de nada vale tratar de acreditar que no obstante existi6 el negocio ju-

2 DomiNGUEZ (1977) n.° 99 pp. 129-130.
22.0Op. cit. n.° 99 p. 130.
2 Op. cit. n.° 99 pp. 130-131.
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ridico y hacerlo por otros medios de prueba. De ahi el aforismo: “el acto solem-
ne se prueba por si mismo” que inspira el art. 1701 del Cédigo Civil, el cual dice:

“La falta de instrumento publico no puede suplirse por otra prueba
en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se
miraran como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se pro-
meta reducirlos a instrumento ptblico dentro de cierto plazo, bajo
una clausula penal: esta cldusula no tendra efecto alguno” .

Y sera, entonces todo, el negocio el que debe contenerse en la solemni-
dad exigida porlaley. No bastaria, pues que lamera voluntad o consentimiento
se den por escritura publica —si ella es la exigida—, quedando los otros elemen-
tos del negocio fuera.

Por eso se ha fallado:

“La solemnidad en la escritura publica, cuando es requerida como
indispensable por la ley, no puede fraccionarse y debe naturalmente
referirse o ser extensiva a todos los elementos esenciales que cons-
tituyen o caracterizan el acto o contrato”?.

c) Fuentes de los art. 999, que define el testamento, y 1001,
ambos del Cédigo Civil, este ultimo que defiende
la revocabilidad del testamento impidiendo que esta se coarte
a través del establecimiento de ciertas exigencias
que limiten la voluntad revocatoria

-~ En cuanto alas fuentes del art. 999 del Cédigo Civil, Andrés Bello se
inspir6 en el Proyecto de 1841, pues en él se leia:

“El testamento es un acto revocable y solemne, por el cual una per-
sona dispone del todo o parte de sus bienes, para el tiempo en que
no existira mas” (1, p. 82),

cuya simple comparacién con la version del indicado proyecto de
1841 disipa toda duda sobre su influencia y, ademas, en dicho proyec-
to de 1841 Andrés Bello incluyo la siguiente nota: “Se puede testar
de una parte sola de los bienes, y en lo restante se sucede con arreglo
a las leyes de la sucesion intestada”° .

Asimismo, influy6 en el jurista venezolano el Cours de Code Civil
de Delvincourt, en el que se leia:

2 DoMINGUEZ (1977) n.° 99 p. 131.
B Op. cit..n.° 99 p. 131 y CortE SupREMA (1920) p. 37.
26 BARRIENTOS (2014) art. 999 p. 916.
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“De todo o parte de los bienes: Porque el testador puede, si lo juzga
conveniente, y aunque no tuviera herederos legitimos, disponer de
una parte de sus bienes solamente, en cuyo caso, lo restante pertenece
a sus herederos legitimos” (11, pp. 82-83).

-~ Elart. 1001 del Cédigo Civil tiene por fuentes y contexto lo siguiente.
La revocabilidad era una nota caracteristica del testamento, asentada
en la jurisprudencia romana y consolidada en la cultura del derecho
comun, que se hallaba expresamente reconocida en el derecho vi-
gente en Chile en tiempos de la codificacion civil, pues en una de
nuestras leyes de Partidas (6,1,21) se decia: “El primero testamento
se puede desatar por otro, que fuese hecho después cumplidamen-
te”, porque, la revocacion siempre opera por medio de otro testa-
mento, como lo reafirmara otra ley de Partidas (6,1, 25)%".

Sin embargo, nuestro derecho vigente anterior a la codificacion
civil admitia ciertas limitaciones a la regla general de la revocabilidad
del testamento, frente a las cuales Andrés Bello opt6 por eliminarlas:

Asi, explicaba Florencio Garcia Goyena en su edicion de febrero
de 1842 esta limitacion:

“Ultimamente, subsistira el primer testamento a pesar de otro poste-
rior que contenga revocacion y sea acabado o perfecto, si aquel fue
otorgado con clausulas derogatorias, generales, o particulares, y no se
hace mencién de estas en el segundo.

Las clausulas generales son diciendo, por ejemplo, el testador: ‘Quie-
ro que este testamento sea valido y no otro que tenga hecho antes,
ni formalice después de él, pues todos los revoco y anulo enteramente’.

Las particulares son, por ejemplo: ‘Quiero que este testamento, y
no otro que haya otorgado antes ni otorgue después, sea vélido, a no
ser que el posterior contenga a la letra la oracion del padre nuestro,
o tal salmo, o tales palabras (que se expresaran); pues si todas con-
tuviere, ha de valer el dltimo, y no este ni los anteriores’.

Con estas prevenciones serd ineficaz el altimo o posterior, si ca-
rece de la oracion, salmo o palabras”.

Esta practica es la que resultaba, y resulta, excluida por la regla del inci-
so0 2.° de este art. 1001.

27 BARRIENTOS (2014) art. 1001 p. 920. El texto de las Partidas decia: “La voluntad del ome
es de tal natura, que se muda en muchas maneras: e por ende ningiin ome non puede fazer tes-
tamento tan firme, que lo non pueda después mudar, quando quisiere, fasta el dia que muera;
solamente que sea en su memoria, cuando lo camiare, o que faga otro acabadamente”
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d) Critica de Ramon Meza Barros
respecto de la redaccion de los preceptos
que establecen la revocacion del testamento

Este autor afirma que la revocacion es un acto solemne como lo es el testa-
mento mismo que se pretende dejar sin efecto.

Elart. 1213, inciso 1.°, dispone: “El testamento solemne puede ser revo-
cado expresamente en todo o parte, por un testamento solemne o privilegia-
do”.

El autor sefiala que la disposicion no es afortunada en su redaccion:

1.° Porque el testamento solemne puede ser también revocado “tacita-

mente” por otro testamento y

2.° porque es obvio que un testamento privilegiado puede ser revocado

por un testamento solemne o privilegiado.

El Codigo debi6 decir mas llanamente que todo testamento podra revo-
carse, en todo o parte, por un testamento posterior’®. En estos términos es-
taba concebida la disposicion en el proyecto de 1841.

e) Reglamentacion de la revocacion expresa del testamento
(arts. 999, 1212, 1213 y 1214 del Cédigo Civil)

El art. 999 del Cédigo Civil, al definir al testamento, dispone que el testador con-
serva “la facultad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva”.
De ahi que el art. 1212 y siguientes regulen la revocacion del testamento.

Elart. 1212 establece que la iinica via para dejar sin efecto un testamento
validamente otorgado, es la revocacion del testador, con la excepcion de que,
tratandose de testamentos privilegiados, estos pueden caducar enlos casos pre-
vistos en la ley, sin necesidad de revocacion. Aclara la misma norma, que la re-
vocacion puede ser total o parcial.

El art. 1213 se refiere especialmente a la revocacion expresa de un tes-
tamento solemne, indicando que puede ser revocado en todo o parte por un
testamento solemne o privilegiado, pero si este tiltimo caducara, entonces ca-
duca también la revocacion vy, por lo tanto, subsiste el testamento anterior.

Elart.1214,partedelapremisadequelarevocaciondebehacerse porotro
acto testamentario, en tanto se refiere a la revocacion de un testamento que, a
su turno, revocaba otro testamento anterior. En tal caso, ellono significa que re-
viva el testamento primitivo, amenos que el testador manifieste voluntad con-
traria.

Finalmente, el art. 1215 establece normas sobre la revocacion tacita,
aclarando que un testamento posterior deja subsistentes las disposiciones de
uno anterior, en la medida que no haya incompatibilidad entre ellas.

28 MEza (2000) n.° 515 p. 125. Cfr. RDJ tomo 45 p. 258.
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f) Aplicacion del aforismo:
“Las cosas se deshacen de la misma manera
en que se hacen”
en materia de revocacion de testamento

y

Revocacion de la designacion de partidor por el causante?®. En conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 1324 del Cédigo Civil, el causante pue-
de hacer el nombramiento de partidor por instrumento publico entre
vivos o por testamento. En opinién de Manuel Somarriva, en ambos
casos el causante puede revocar el nombramiento de partidor que ha
hecho, pero en el primero podra hacerlo por escritura pablica o en
el testamento, y en el segundo debera hacerlo por testamento tnica-
mente.

Revocacion de la designacion de albacea por el causante. En nuestro
Cédigo, solo existen albaceas testamentarios, es decir, el albaceazgo
solo puede arrancar su origen en el testamento del causante. Esta esla
unica oportunidad en que el testador puede designar albacea. Quiere
decir, entonces, que, al igual que la revocacién del testamento, la de-
signacion de albacea solo puede hacerse por testamento y no puede
efectuarse por escritura ptblica®. Si el testador quiere revocar la
designacion de albacea tendra que hacerlo también por testamento,
siguiendo el aforismo que dice: “Las cosas se deshacen de la misma
manera en que se hacen”.

g) La sancion por el incumplimiento de las solemnidades establecidas
por la ley para el otorgamiento del testamento
y aquellas concernientes al acto juridico revocatorio

El art. 1026 del Cédigo Civil dispone:

“Articulo 1026. El testamento solemne, abierto o cerrado, en que se
omitiere cualquiera de las formalidades a que deba respectivamen-
te sujetarse, segtn los articulos precedentes, no tendra valor alguno.

Con todo, cuando se omitiere una o mas de las designaciones pres-

critas 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 testi-

go”.

29 SOMARRIVA (1988) n.° 789 p. 539
30°Op. cit. n.° 718 p. 491.
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h) Situacion particular del testamento olégrafo
y su aptitud para revocar un testamento anterior

En nota de Andrés Bello®! al art. 44 del proyecto de 1841, se pregunta: “;No se-
ria conveniente afiadir al namero de los testamentos privilegiados el olégrafo,
reconocido por la ley 15, titulo 1, libro 2 del Fuero Juzgo?”

Mas adelante agrega:

“En el Proyecto que se ha presentado a la Comision, no se compren-
di6 el testamento olografo, ni como solemne, ni como privilegiado,
por haberlo desechado el consejo de estado en las discusiones que se
tuvieron con el objeto de sentar ciertas bases para la reforma de nues-
tra legislacién en lo tocante a la sucesioén por causa de muerte. Pero
las razones que se alegan por los que lo impugnan no han producido
en nosotros una convicciéon completa”.

De estamanera queda de manifiesto que no cualquier testamento puede
revocar uno anterior, sino solo un testamento solemne o privilegiado.

El testamento olégrafo otorgado en Chile no es idéneo para tal efecto,
perosilo es si fuere otorgado en el extranjero en conformidad con lasleyes del
mismo pais que lo contempla y sujeto al cumplimiento de las formalidades
establecidas por el pais extranjero.

Asi entonces,noesefectivoquelafacultadderevocaruntestamentoque-
desujetaallibre arbitrio del revocante en cuanto ala forma como debe expresar
su voluntad. Asi lo confirma, a mayor abundamiento el art. 1213 del Cédigo
Civil, que autoriza la revocacién del testamento por testamento solemne o pri-
vilegiado, y cuando se omiten las solemnidades de estos se sancionan, segtn el
art. 1026 del Cédigo Civil, restandole todo valor.

Su texto es el siguiente:

“Articulo 1026. El testamento solemne, abierto o cerrado, en que se
omitiere cualquiera de las formalidades a que deba respectivamente
sujetarse, segtin los articulos precedentes, no tendra valor alguno.
Con todo, cuando se omitiere una o mas de las designaciones pres-
critas 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”.

31 BeLLo (1955) art. 1055 pp. 101-102.
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JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia nacional mayoritaria ha sostenido que un testamento debe ser
revocado por otro testamento. Asi se ha decidido desde antiguo: Corte de San-
tiago, 27 de septiembre 1864, Gaceta de los Tribunales, 1864, sentencian.® 1906,
p. 696; Corte de Concepcién, 5 de diciembre de 1932, Gaceta de los Tribunales,
n,° 1932, 2, sentencian.® 133, p.506; Corte de Santiago, 29 de diciembre de 1980,
RDJ, tomo 77, seccién segunda, p. 134; Corte Suprema, 27 de septiembre de 1916,
RDJ, tomo 14, seccion primera, p. 587.

La jurisprudencia minoritaria ha planteado que puede revocarse un tes-
tamento por escritura ptblica: Corte de Talca, 15 de noviembre de 1933, Ga-
ceta de los Tribunales, 1933, 2%, sentencia 87, p. 293.Igualmente, Corte de Ape-
laciones de Santiago, sentencia de 22 de abril de 2002, recaida en los autos rol
2674-1999, caratulado “Carlos Alberto Alvear Iturrieta con Gutiérrez Ver-
gara, Daniel”.

II1. NUESTRA OPINION

En nuestro parecer y teniendo presente los antecedentes doctrinarios y juris-
prudenciales, asi como la reglamentacion legal de los testamentos podemos
decir que un testamento debe ser revocado por otro testamento solemne o pri-
vilegiado. Las razones para llegar a tal conclusién son:

UNO  Esun principio general de derecho que los actos de trascendencia ju-
ridica son solemnes, como, por ejemplo, la celebracion del matri-
monio, o la venta o permuta de bienes raices o las limitaciones al
dominio: usufructo, fideicomiso o servidumbres, o las garantias
reales sobre inmuebles. Entre esos actos de trascendencia se en-
cuentra el testamento, el cual es rodeado de solemnidades propia-
mente tales tanto en resguardo de la libertad del testador como
de la facultad de disposicion que este tltimo tiene sobre su patri-
monio como una proyeccion del derecho de propiedad. Cabe se-
fialar que las formalidades propiamente tales tienen por objetivo
resguardar la importancia de los actos juridicos a que se ha hecho
referencia en lo precedente, y en el caso de los testamentos en un
doble sentido: por un lado, amparando la facultad de disposicion,
propia del dominio y, por la otra, en proteccion de la libertad o
facultad de testar.

Dos Es también un principio aplicable en la especie aquel que reza: “las
cosas se deshacen de la misma manera en que se hacen”y, es en este
sentido que se aplica en la derogacion expresa de la ley, pues para
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TRES

CUATRO

ello es necesario dictar otra ley, lo mismo acontece con la posi-
bilidad de dejar sin efecto entre las partes un contrato, porque el
art. 1545 del Cédigo Civil dice que los contratos son una ley para
las partes y no pueden ser dejados sin efecto, sino por consenti-
miento mutuo o por causa legales. En el mismo orden de ideas,
un testamento deber4 ser revocado por otro testamento que cum-
pla, a su turno, las solemnidades legales, con la particularidad que
un testamento solemne puede ser revocado por otro testamento
solemne o por uno privilegiado. De igual manera, un testamento
privilegiado puede ser revocado por otro testamento solemne.
La facultad de disposicion es de orden priblico, porque si esta es priva-
da a su titular se le niega en forma absoluta y perpetua el derecho
de dominio, lo que no es admisible. El ejercicio de ese atributo
del dominio por actos mortis causa debe sujetarse a las solemni-
dades de los testamentos, ya sea que la voluntad de disposicion de
sus bienes por el causante sea expresa o tacita. Hace excepcion

a lo recién expuesto la revocacion tacita de los legados.

Para establecer la necesidad de que la revocacion de los testamentos

deba hacerse otorgando un nuevo testamento cumpliéndose las so-

lemnidades legales, resulta preciso aplicar los elementos de inter-
pretacion de la ley contemplados en los arts. 19 a 24 del Cédigo

Civil.

1. Elprimer elemento de interpretacion es el elemento gramati-
cal y que el legislador lo considera como prioritario cuando el
sentido de la ley es claro, y en tal evento sefiala que no se des-
atendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Ahora bien, el art. 999 del Codigo de Bello define el testa-
mento como un acto mas o menos solemne, en que una per-
sona dispone del todo o de una parte de sus bienes para que
tenga pleno efecto después de sus dias, conservando la facul-
tad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras vi-
va.

A su turno el inciso 1.° del art. 1212 del Cédigo Civil dis-
pone: “El testamento que ha sido otorgado validamente no
puede invalidarse sino por la revocacién del testador”. Acto
seguido el art. 1213 del mismo Cddigo prescribe en su inciso
1.°:“el testamento solemne puede ser revocado expresamen-
te en todo o parte, por un testamento solemne o privilegiado”.
Con todo, la revocacion que se hiciere en un testamento pri-
vilegiado caducara con el testamento que la contiene, y sub-
sistira el anterior (art. 1213 inciso 2.° del Cédigo Civil).
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De la trilogia recién citada, se desprende que el verdadero
sentido y alcance de esas disposiciones consiste en que el testa-
mento se revoca a través de otro testamento, bien sea solemne
o privilegiado.

Finalmente, el art. 1026 dispone, en su inciso 1.°, en que el
testamento solemne, abierto o cerrado, en que se omitiere cual-
quiera de las formalidades a que deba respectivamente suje-
tarse, segtin los articulos precedentes, no tendra valor alguno.
Esta misma razén es plenamente aplicable a la revocacion de
ese testamento por otro testamento solemne, abierto o cerrado.

2. Un segundo elemento por considerar en la interpretacion de
la ley es el denominado elemento logico, al cual se refieren el
inciso 2.° del art. 19y el inciso 1.° del art. 22, ambos del Codi-
go Civil.

Andrés Bello tenia presente a estos respectos la obra de
Friedrich Savigny, para quien la hermenéutica era la recons-
truccion del pensamiento insito de la ley y para cuyo efecto
existian cuatro elementos: gramatical, 16gico, historicoysiste-
matico. Siendo el l6gico el anélisis estructural del pensamien-
to expresado por el legislador®.

Parasaberel pensamientoinsitodelaley,ennuestroderecho
se resuelve con las palabras empleadas por el autor del Codi-
go Civilen cuanto a que hay que atenerse al “sentido de laley”,
que aparezca “claramente manifestado en ella misma”. Este
sentido delaley, segiin veremos, fluye naturalmente dela apli-
cacion de los distintos elementos de interpretacion de la ley.

3. Enefecto, en el elemento historico, que se confunde con la his-
toria fidedigna del establecimiento de la ley, y en el caso de
nuestro codigo sustantivo, con las fuentes, proyectos y notas
de Andrés Bello que sirvieron de antecedentes para la redac-
cién definitiva del cuerpo civil que nos rige, advertimos cla-
ramente que entre las fuentes tenidas en vista por el autor del
Cédigo Civilestuvo el derechoromanoylaantigualegislacion
espafiola,todolocual-comoloconfirmael Proyectode 184 1—
establece que un testamento se deroga por otro testamento.

4. Elelemento sistematico tiene relacion con laarmonia que debe
tener la preceptiva legal del Codigo Civil en su conjunto, lo
cual es complementado en forma subsidiaria por el espiritu
general de lalegislacion y la equidad natural. Si se revisan las

2 Ducc (1977) p. 130.
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disposiciones legales acerca de los testamentos, como lo son
los arts. 999, 1026, 1212,1213, 1214 y 1215, todos del Co-
digo Civil, queda patente el hecho de que un testamento se
revoca mediante otro testamento.

Cinco  Adentrandonos en la doctrina mds reciente acerca de la teoria de

SEIS

la interpretacion juridica, es atil recurrir al pensamiento de Pablo
Rodriguez Grez®, segin el cual corresponde distinguir la fase for-
mal del proceso interpretativo y la fase sustancial de la interpre-
tacion3,

En la parte formal se busca desentrafar el exacto significado
de lanormay a estos respectos se plantean tres subfases de inter-
pretacion formal: la primera, alude al elemento gramatical, o sea,
al significado de las palabras; la segunda, atiende al elemento his-
torico, al elemento l6gico y al elemento sistematico; en la tercera
subfase se aborda la conclusion o clausura de la interpretacion,
basado en el espiritu general de la legislacion y en la equidad na-
tural.

Concluida la fase formal se ingresa a la denominada fase sus-
tancial que contiene distintos criterios o elementos, que son: uno,
el criterio de coherencia logica o genética; dos, el criterio de co-
herencia axiologica o teleologica, esto es, a los valores que la ley
pretende proteger y a la finalidad que persigue satisfacer la ley,
respectivamente; tres, el criterio de coherencia orgénica, segin
el cual, se procura armonizar normas generales con normas espe-
ciales, precisar que las excepciones son de derecho estricto; dejar
establecido que cuando la ley no distingue no es licito al intér-
prete distinguir, y que lo favorable u odioso de una disposicion
no influye en la determinacién de su extensién interpretativa;
reconocer que la irretroactividad es de derecho estricto; aceptar
que el que esta facultado por la norma para realizar lo mas esta
facultado para realizar lo menos, debe excluirse la interpretacion
que conduce al absurdo; y cuatro, debe respetarse el criterio de
coherenrencia jurisprudencial.

Aplicados los elementos de interpretacion al caso materia de este

trabajo, fluye lo siguiente:

1. Elsentido de la ley al reglamentar el testamento y su revoca-
cion deja en evidencia que el uno y el otro deben canalizarse a
través de un testamento, aceptando el legislador la distinta na-

33 RoDpRIGUEZ (1992).
34 Op. cit. capitulo v p. 71 y ss. y capitulo v, p. 97 y ss.
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turaleza que puedan revestir estos actos de tltima voluntad,

porque pueden ser solemnes o privilegiados.

2. Enlas fuentes que se tuvieron en vista para la redaccion de los
preceptos relativos al testamento y a su revocacion queda pa-
tente que el criterio a seguir es que un testamento se revoca
por otro testamento. Asi aparece claramente en la fuente de
las Partidas que tuvo en vista el autor del Cédigo Civily que se
incorporé al Proyecto de Cédigo del afio 1841. Si bien es cierto
que no se mantuvo esa redaccion en el texto definitivo, si se
reflejo ese pensamiento en el art. 1213 inciso 1.° del Codigo
Civil. En consecuencia, los criterios 16gico, historico y siste-
matico contribuyen a ratificar que un testamento se modifica
a través de otro testamento.

3. Los principios generales de derecho confirman lo senialado por
aplicacion del aforismo segtn el cual las cosas se deshacen de la
misma manera en que se hacen y la equidad natural conforme
ala cual las solemnidades del testamento y de su revocacion
como actos de tltima voluntad resguardan y respetan la liber-
tad del testador y la proteccion de los terceros, a fin de evitar
fraudes y falta de publicidad que menoscaben a terceros.

4. Por otro lado, el pensamiento de la doctrinay los fallos mayoritarios
que postulan la revocacion de testamentos por otro testamen-
to constituye, también, un criterio de coherencia jurispruden-
cial que abona la interpretacion desarrollada en lo preceden-
te.

5. De no seguirse el criterio antes expuesto se producirian absurdos
que deben evitarse:

a) Si un testamento puede ser revocado por una escritura
publica, ala cual no se le asigna la calidad de testamento,
quiere decir que la revocacion no se rige por las normas tes-
tamentarias y, por ende, queda gobernado el retracto por
las normas generales de los actos juridicos. En consecuen-
cia, en este entendido no se aplicaria a una revocaciéon no
testamentaria el art. 1003, segtn el cual el testamento
es un acto de una sola persona. Y, entonces, no seria perti-
nente lo expresado en el inciso 2.° de esa disposicion, que
dice:

“Seran nulas todas las disposiciones contenidas en el testamento otor-
gado por dos 0 més personas a un tiempo, ya sean en beneficio reci-
proco de los otorgantes, o de una tercera persona”.
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b)

d)

g)

Tampoco seria aplicable el caracter personalisimo que tiene
el testamento y que hace que la facultad de testar sea indele-
gable (art. 1004 del Codigo Civil), porque la teoria general
del negocio juridico permite actuar personalmente en su
gestacion o representado legal o convencionalmente.
Asimismo, la revocacion del testamento por escritura publi-
ca no estaria regida por las solemnidades propias del testa-
mento solemne, abierto o cerrado, ni por aquellas que se
aplican a los privilegiados, porque las solemnidades son de
derecho estricto y no son aplicables a los actos juridicos
distintos del testamento.

La revocacion por escritura publica no queda sujeta a la
medida de publicidad establecida por la Ley n.° 19903 y
su reglamento, lo que significa que no esta sujeta a su ins-
cripcion en el Registro Nacional de Testamentos. La razén
es simple, es instrumento publico no testamento.

Por otro lado, se crea un vacio con la medida de publicidad
del art. 688 del Codigo Civil en cuyo numeral 1 se exige ins-
cribir el testamento en el Conservador de Bienes Raices de
la comuna o agrupacion de comunas en que haya sido pro-
nunciado el decreto judicial de concesion de la posesion
efectiva de la herencia. Ello ocurre en el evento de que se
admita que una escritura publica pueda revocar un testa-
mento, porque el testamento debi6 inscribirse y no asi la
escritura publica revocatoria lo cual hace ininteligible la
conducta a seguir en conformidad con el precepto citado
del art. 688 del Codigo de Andrés Bello.

La tesis que postula la revocacion de un testamento me-
diante escritura publica crea consecuencias negativas gra-
ves en la estructura normativa de la sucesion por causa de
muerte en el derecho chileno vigente, porque ataca los arts.
999,1001,1003,1004,1026, 1212, 1213, 1214y 1215 del
Cédigo Civil. En esencia, ese vicio se produce al separar el
concepto de testamento, de la revocacion del mismo y de
la facultad de testar.

Al recordar Carlos Pefia Gonzélez el pensamiento de Jo-
seph Adrién Rogron a propésito de la forma de revocacion
prevista en el art. 1035 del Cédigo Civil francés, se hizo
hincapié, a propésito de la sentencia de 8 de julio de 2015
dela Sala Primera en lo Civil del Tribunal de Casacion galo,
que: “El derecho a testar es un derecho absoluto y tam-
bién implica el derecho a revocar la propia voluntad”.
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h) En la circunstancia descrita, plenamente aplicable en la le-

)

k)

gislacion chilena resulta que la revocacion del testamento de-
be hacerse imperativamente mediante otro testamento yres-
petando las normas relativas a la facultad de testar, entre las
cuales destacan las siguientes: la solemnidad del testamento
art.999 del Cédigo Civil; 1a revocabilidad como caracter esen-
cial de las disposiciones testamentarias art. 1001 del Cédigo
Civil; el testamento como acto de una sola persona art. 1003;
la facultad de testar como acto personalisimo e indelegable
art. 1004; la prohibicion de los testamentos mancomuna-
dos art. 1003, inciso 2.° del Cédigo Civil y las disposiciones
captatorias no valdran art. 1059 del Codigo Civil.

Por consiguiente, al sostener los defensores de la teoria de
la revocacion del testamento mediante escritura publica
que esta tltima no es un testamento, se va a regir, en defini-
tiva, por las normas de retracto del acto juridico conforme
con las cuales el retracto puede ser mancomunado, no es
personalisimo, es delegable y admite disposiciones capta-
torias en cuanto que se puede decir: yo me retracto en la
medida en que la otra parte se retracta, haciendo prevale-
cer asi el principio de la autonomia de la voluntad asi como
el principio de la consensualidad.

Todo lo expuesto en lo precedente es absolutamente con-
trario a la estructura del régimen sucesorio que es solem-
ne, personalisimo, indelegable de una sola persona, que no
admite disposiciones captatorias, todo lo cual aparece re-
gido por normas de orden publico que inciden en el dere-
cho de dominio la disposicién de los bienes y la transmi-
sion del patrimonio hereditario o de bienes especificos. La
destruccion de este orden juridico resulta contrario a la
razén y al texto normativo que nosrige. Para darle cabidaala
teoria que defienden Carlos Pefia y Carlos Pizarro no basta
atenerse a la aplicacion de principios juridicos y a las reglas
delainterpretacion de la ley. Para tal proposito es menester
subir en la escala de reglas y normas de la teoria de Hans
Kelsen y entrar derechamente a la modificacion legal res-
pectiva, como aconteci6 en Francia. Ello no ha ocurrido
en Chile, lo que no obliga a oponernos a que la revocacion
de un testamento se haga por escritura publica.
Finalmente, esa manera de revocaciéon hace que quede en
la incertidumbre sobre qué normas se aplican a la sucesion
cuando un testamento es revocado por escritura pablica.
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