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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis , Hora:.
Lic. Guzman Morales: o

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la providencia
emanada por la unidad a su cargo, con fecha seis de octubre de dos mil once, he
cumplido con la funcion de Asesor de Tesis de la Bachiller LILIANA MARIA GUZMAN
RODAS, Intitulada “ANALISIS JURIDICO DE LAS FORMALIDADES DEL
TESTAMENTO COMUN CERRADO Y COMO DICHAS FORMALIDADES CONVERGEN
EN EL DESUSO DEL MISMO EN EL AMBITO GUATEMALTECO". Para lo cual me
permito emitir el siguiente dictamen:

1. He realizado la revisién de la investigacion, respecto del contenido cientifico y
técnico analiza los aspectos formales del testamento comun cerrado, su regulacion
legal, asi como el estudio doctrinario del mismo, trabajo al cual se le realizaron los
cambios de redaccion, por lo tanto cabe destacar que la redaccion de la misma es
clara, adecuada y con el léxico juridico correcto.

2. Considero ademas, que el trabajo presenta contenido cientifico y técnico, esto
como consecuencia de la oportuna investigacion de aspectos y formalidades del
testamento comun cerrado y cémo influyen dichas formalidades en el poco uso
que se le da actualmente al mismo.

3. La Bachiller Liliana Maria Guzman Rodas, para el desarrollo del trabajo en
mencion, utilizé la metodologia y técnicas de investigacion siguientes: Método
deductivo, inductivo, sintético y analitico.

4. En cuanto a la bibliografia consultada fue de autores nacionales e internacionales,
y a mi juicio es acertada.

5. Las conclusiones determinan el por qué en Guatemala no se utiliza el testamento
comun cerrdado, y las recomendaciones establecen que lo mas oportuno es
derogar del ordenamiento juridico vigente en cuanto las disposiciones que se
refieren al testamento comun cerrado, ya que estas son ley vigente, mas no
positiva.
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6. Como apporte cientifico, se presenta el analisis juridico de las formalidades del
testamento comun cerrado.

7. La estudiante atendio las recomendaciones sobre consulta de determinada
bibliografia, siendo esta la acorde, y se relaciona con las citas bibliograficas.

8. En el desarrollo de la Tesis de la Bachiller Liliana Maria Guzman Rodas demostré
emperio y en forma personal me encargue de guiar a la sustentante en las
distintas etapas del proceso de investigacién, empleando los métodos y técnicas
sefialadas.

Con motivo de lo anotado, la tesis efectivamente reune los requisitos legales que
establece el Articulo 32 del Normativo de Elaboracion de Tesis de la Licenciatura de
Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico, pudiendo proceder a la
emision del DICTAMEN FAVORABLE, en cuanto a la fase de asesoria del presente
trabajo de Tesis, para que pase a la correspondiente fase de Revision.

Atentamente,
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Lic. Guzman Morales:

Atentamente me dirijo a usted, con el objeto de informarie que en cumplimiento al
nombramiento emitido por la unidad a su cargo con fechas doce de marzo de dos mil
doce, he procedido a revisar el trabajo de tesis de la bachiller LILIANA MARIA GUZMAN
RODAS, intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LAS FORMALIDADES DEL TESTAMENTO
COMUN CERRADO Y COMO DICHAS FORMALIDADES CONVERGEN EN EL DESUSO
DEL MISMO EN EL AMBITO GUATEMALTECO". Emitiendo el presente Dictamen:

1. Procedi conforme el requerimiento indicado, haciendo la revisiéon correspondiente
a dicho trabajo de investigacion, el cual reviste caracteristicas de suma
importancia, habiéndosele realizado las correcciones de presentaciéon y redaccion
que fueron puntualizadas, siendo la redaccién del mismo, clara, practica, y
comprensible con un notable contenido técnico cientifico.

2. La metodologia de investigacion empleada, son las apropiadas para el tipo de
investigacion realizada, siendo estas: Método deductivo, inductivo, sintético y

analitico.
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3. El trabajo de investigacién a mi consideracion, es un aporte cientifico en cuanto a
los estudios juridicos que existen en relacion al testamento comdn cerrado, y sus
caracteristicas; ya que el mismo abarca tanto doctrina como legislacién, asi como
el analisis realizado por la estudiante con base a lo investigado.

4. Las conclusiones nos permiten determinar las causas por las cuales el testamento
comun cerrado se torna inseguro al momento de otorgarlo y las desventajas del
mismo Yy las recomendaciones proponen soluciones para mejorar la practica
notarial, asi como el estudio, de la posibilidad de derogar los articulos que regulan
el testamento comun cerrado.

5. El trabajo de investigacion se efectu6é apegado a la asesoria brindada, habiéndose
a preciado las correcciones tanto de fondo como de forma, por la bachiller.

En virtud de lo expuesto, considero que la tesis de la estudiante LILIANA MARIA
GUZMAN RODAS, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del normativo
para la elaboracién de tesis, por lo que me permito aprobar el presente trabajo de
investigacion, emitiendo DICATMEN FAVORABLE, en cuanto a la fase de REVISION.

Respetuosamente.

LICENCIADA AN INA GALINDO MARTINEZ
Colegiado Activo: 6367
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veinticuatro de mayo de dos mil doce.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

la estudiante LILIANA MARTA GUZMAN RODAS intitulado ANALISIS JURIDICO
DE LAS FORMALIDADES DEL TESTAMENTO COMUN CERRADO Y COMO
DICHAS FORMALIDADES CONVERGEN EN EL DESUSO DEL MISMO EN EL
AMBITO GUATEMALTECO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién

de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad

de San Carlos de Guatemala. '
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INTRODUCCION

El derecho civil creo la institucion del testamento, la cual, es el mecanismo que tiene
como finalidad que las personas dispongan de sus bienes en todo o en parte para

después de su muerte, por lo que constituye un acto de ultima voluntad.

De acuerdo a la doctrina y a lo regulado en el Cédigo Civil, existen los testamentos en
cuanto a su forma que pueden ser comunes y especiales, son comunes el abierto y el
cerrado, siendo en el primer caso el testamento comun abierto que se redacta en
escritura publica como requisito esencial para validez, el testamento comun cerrado, se
denomina asi porque la intervencion del notario se concreta a presenciar ante dos
testigos y testador, que el documento contentivo del testamento se ponga dentro de
una cubierta, porlo que en la presente tesis se realizdé un examen juridico de todas las
formalidades reguladas en el Cédigo Civil, con el fin de establecer la importancia que

tienen las mismas en el testamento comun cerrado.

A partir de lo anterior se plante6 como hipoétesis, la cual expone que: Aun cuando
existe una serie de formalidades reguladas en el Cédigo Civil, respecto al testamento
comun cerrado el mismo no ha tenido una amplia aceptacion en Guatemala,

desnaturalizando el fin para el cual fue creado el mismo.

Este planteamiento, determin6é establecer como objetivos generales y especificos la
sucesidn hereditaria, la sucesién testamentaria, las solemnidades y formalidades
establecidas para los testamentos cerrado y abierto en el derecho civil, las funciones

de los testamentos y la diferencia entre los testamentos abierto y cerrado.

Asi mismo, se consideraron como supuestos de investigacion las formalidades del
testamento comun cerrado, la diferencia sustancial entre las formalidades del
testamento abierto y cerrado, puesto que aun cuando tienen el mismo obijetivo, el
testamento comin cerrado goza de falta de conocimiento y confianza en la figura
juridica.

(i)
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Para obtener la informacion se utilizé la investigacion bibliografica y documental, luego,
a través del método deductivo, analitico y sintético, fue posible establecer los
elementos que determinan las formalidades del testamento comuin cerrado, reguladas

en el Cédigo Civil, importancia, validez y significado dentro del derecho de sucesiones

guatemalteco.

El informe final de la tesis se redactd en cuatro capitulos: el primer capitulo,
relacionado con la sucesion hereditaria; en el segundo capitulo, se analiz6 la sucesion
testamentaria, describiendo y explicando los elementos de cada una de ella y la
importancia que tienen dentro del derecho de sucesiones; en el tercer capitulo, se
realizé un estudio del testamento comun cerrado, su regulacién legal, la incapacidad
para otorgar testamento comun cerrado y las diferencias que caracterizan al
testamento comun cerrado y al testamento holografico, asi como también se
analizaron las solemnidades especiales para testamento comun cerrado, las
formalidades establecidas en el Cédigo Civil; por Gltimo, en el quinto capitulo se llevo a
cabo una explicacion de las formalidades del testamento comun cerrado y como
dichas formalidades convergen en el desuso el mismo en el derecho civil. La
fundamentacién teérica del derecho de sucesiones fue la doctrina que determiné el

trabajo de investigacion.

Luego de haber realizado la presente investigacion se considera fundamental que se
promueva una reforma del Cédigo Civil, que permita cambiar de algin modo las

formalidades del testamento comin cerrado para que el mismo se utilice en la practica

Y que no quede en desuso.

(ii)
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CAPITULO |

1. La sucesion hereditaria

Citando varios autores “la sucesién hereditaria, es el hecho de colocarse una persona
en lugar de otra ya failecida, sustituyendo a la misma. Asimismo, se considera
necesario delimitar ciertos requisitos o elementos para dar el verdadero sentido de la

expresion siendo los siguientes:

La sustitucién de persona se debe de producir sin que cambien fundamentalmente los
demas elementos de la relacién juridica. Se estima que afectan a la técnica de la
sucesion los llamados derechos transmisibles, quedando excluidos del area sucesoria
los que no son susceptibles de transferencia por ser de caracter no patrimonial, o bien
porque siendo patrimoniales presuponen un sujeto insustituible, por ejemplo el

usufructo, el uso, la habitacion, los deberes alimenticios, etc.”

“La posicion del sucesor debe producirse a través de una relacién de causalidad. El
derecho del nuevo sujeto debe provenir directamente del causante, por lo que la
entrada del sucesor en la relacién juridica esta unida estrechamente a la salida del
anterior, no siendo dos hechos independientes, sino una razén y la continuacion del

otro”. !

! Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Tomo V, pags. 589 - 590.

1



suceder. Suceder (del verbo latino succedere) que es seguir, colocarse una persona en

lugar de otra sustituyéndolas". 2

En sentido juridico la sucesién implica sustitucion en la titularidad de los derechos o en

las situaciones juridicas.

El Cédigo Civil, establece en el Articulo 917: “La sucesién por causa de muerte se
realiza por la voluntad de la persona, manifestada en testamento y, a falta de éste, por
disposicion de la ley. La primera se llama testamentaria y la segunda, intestada,
comprendiendo en uno y otro caso, todos los bienes, derechos y obligaciones que no
se extinguen por la muerte”. Las personas pueden disponer libremente de sus bienes
mediante el otorgamiento de testamento y si por cualquier circunstancia no se hubiera
otorgado testamento, la Ley regula la sucesion intestada también denominada por

disposicién de la ley, tal y como lo establece el Articulo citado.

Se puede indicar que la sucesion hereditaria es la situacion juridica mediante la cual el
causante transmite sus bienes, derechos, acciones y obligaciones, en virtud de una
disposiciéon testamentaria, denominada sucesor, heredero o legatario para surtir efectos

para después de la muerte del autor.

2 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Derecho de sucesiones, pag. 7.
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1.1. La sucesion en general

La sucesion hereditaria como se expuso anteriormente y tal como lo establece la
legislaciébn puede ser por voluntad de la persona, denominada testamentaria,
pudiendo ser a titulo universal llamada herencia, o a titulo particular, llamada legado;
asi también existe la sucesion por disposicion de la ley como lo es la sucesion
intestada, la cual se da en aquellos casos en los cuales no existe manifestacion de

voluntad de la persona y no se otorga testamento.

Al fallecer una persona surge la necesidad de decidir cual va a ser la suerte de las
posiciones juridicas en las que la persona fallecida se encontraba, por lo que se

necesita que exista un sucesor.

La vacancia ocasionada por su fallecimiento impone al ordenamiento juridico el deber
de establecer si esas relaciones se van a extinguir como se extingui6é su titular, si
alguien va a continuar en la posicion de éste, o si se van a transmitir a otra persona

sufriendo o sin sufrir alguna otra modificacion.

Obviamente, ya en una primera aproximacion, parece poco razonable que la extincion
del titular acarree también la extincién de las relaciones, pues normalmente no sera el
de éste el unico interés que se pueda apreciar en ellas sino que habra también otros

dignos de proteccién.
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La muerte de una persona, es un hecho juridico que el ordenamiento ha de
reglamentar y la regulacion de este fenébmeno es lo que constituye el derecho de

sucesiones.

Cuando una persona fallece, lo bienes que formaban su patrimonio quedan vacantes,
y regularmente se da que dichos bienes van a pasar a formar parte del patrimonio de
las personas con las que el fallecido mantenia vinculos de parentesco u otro tipo
especial de afeccion; y esto, incluso en paises de orientacion socialista, en relacion con
los bienes que no sean medio de produccién o el suelo, evidentemente por la ideologia

de estos paises, los cuales tienen sus reservas sobre la propiedad privada.

“Dentro de las fuentes de la relacion juridica sucesoria la sucesion testamentaria es la
primera y mas importante de las fuentes, también es llamada sucesién legitima y esta
concebida por el estado como una ordenacién de caracter subsidiario en el caso de
que la persona no actualice la potestad que el legislador le concede para establecer su

ultima voluntad en aquellas cosas y relaciones para después de su muerte.

La potestad de hacer testamento ha sido atacada por doctrinas negativas que
provienen de pensadores Yy filésofos revolucionarios, que negaron terminantemente la
posibilidad de que la proyeccién patrimonial de los individuos se continuara mas alla de
su existencia, basandose en el punto de vista del individualismo, ya que la muerte
extingue todos los derechos y por consiguiente no puede hablarse de una continuacion

en el tiempo y en el espacio de un ser que ha terminado ya su vida. Posteriormente los

4




socialistas se apoyan en dos consideraciones, la primera basada en que la potestad de
testar es contrana a la justicia intrinseca, y la segunda que con ella padece el interés
social, toda vez que crea entre los hombres una desigualdad y como proviene de
determinadas actitudes naturales de las personas no es dable aceptarla cuando
procede de hechos ajenos a la voluntad y capacidad del favorecido. La facultad de
testar es contrana al interés de la sociedad por que se requiere y se exige que las
fuerzas econémicas caigan solo en manos de los mas aptos y nunca sobre los que no
lo son. Se ha atacado la facultad de hacer testamento apoyandose en el orden moral,
por ejemplo que la facultad de testar aumenta la negligencia de las personas en el
producir, sabiendo que cuentan con un patrimonio que heredar, produciendo la

vagancia y la ociosidad.

Debemos distinguir el derecho de testar entre un punto de vista sustancial y un punto
de vista formal. Desde un punto de vista sustancial existe una disputa en tomo asi la
facultad de hacer testamento emana del derecho natural o de la creacion de un
derecho positivo, debiéndonos inclinar por creer que proviene del derecho natural, ya
que el hombre tiene derecho a la libertad personal y derecho a la propiedad,
complementandose con la facultad de ordenar sus bienes en vida y para después de su
muerte, ya que si creemos que es una creacién del derecho positivo el estado puede
abolir esta facultad, estableciendo restricciones e incluso ordenar que los bienes del
causante puedan realizarse por procedimientos distintos a los testamentarios,
produciendo un régimen de adjudicacién y distribucion de sus bienes segun su criterio

para después de la muerte del causante.



Desde un punto de vista formal se le da un enfoque técnico a la facultad testamentaria
dentro del area del derecho, creando una doctrina en la cual impera la voluntad
humana, toda vez que la voluntad del hombre es la reina del dinamismo y se enraiza
en el derecho de propiedad, debiendo tener eficacia juridica después de la muerte,
cuando esa voluntad ya no existe y cuando su titular no es el dueiio de los bienes de
que se dispone, siendo desde el punto de vista teolégico la voluntad del aima inmortal,
y tomandose la figura testamentaria como un contrato en el que existe la voluntad del
testador y la voluntad del heredero, al aceptar la herencia después de la muerte del

causante, se forma un compromiso contractual entre el testador y sus herederos”.2

‘Actualmente se le da firmeza a la actividad testamentaria por medio de la doctrina de
la voluntad, toda vez que la voluntad del causante es eficaz antes de morir, y empieza
a tener plena efectividad cuando deja de existir, voluntad encaminada a dar vida actual
e inmediata a un acto juridico que se llama testamento, pero que por su naturaleza
atribuida dentro del ordenamiento juridico no puede desarrollar sus plenos efectos sino
hasta después de la muerte del testador. Es el estado quien en definitiva crea la
relacién juﬁdica sucesoria, ya que la potestad de testar tiene un solo contenido, que es
que se actualice la voluntad del estado por la voluntad del causante en un sentido de

ruego, para que se acepte su carta testamentaria”. 4

3 Aguilar Guerra. Ob. Cit; Pag. 43.
* Puig Pefia. Ob. Cit; pag. 134.




" nCULT4p
\\\‘QERS’DM

“El Cédigo Civil define el testamento como un acto puramente personal y de caracter

revocable, por el cual una persona dispone del todo o de parte de sus bienes, para
después de su muerte, y se han sefialado como caracteres esenciales del testamento
que es un acto mortis causa, esto es, que surte efectos después de la muerte del
testador, es un acto unilateral, porque solo se puede testar individualmente, es un acto
personalisimo, ya que no se puede facultar a otro para que haga testamento en su
nombre, es un acto revocable, toda vez que el testador puede hacer nuevo testamento,
es un acto dispositivo de bienes, ya que esta es su esencia, y tiene lugar por

disposicién de tltima voluntad expresada en forma escrita”.>

Como contraparte se tiene la sucesion por disposicion de la ley o intestada la cual se
produce cuando falta la manifestacién de voluntad testamentaria o esta es inapropiada
o insuficiente para ordenar o distribuir el patrimonio del causante. Puede definirse la
sucesién intestada como aquella establecida por la ley para regular la ordenacién y
distribuciéon de los bienes dejados por una persona, cuando muere sin testamento o
con testamento ineficaz o insuficiente para llevarse a cabo dicha distribucion. Se
considera la sucesion intestada como una sucesion universal y el sucesor intestado es
considerado con la misma intensidad juridica que el heredero testamentario, y el acto
de adquisicion produce el mismo alcance juridico que el testamento, salvo, la voluntad

del causante y otras singularidades tipicas de la sucesién testamentaria.

® Bratias, Alfonso. Manual de derecho civil, pag.361.
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En este caso las personas vienen solas a la herencia, sin ordenaciones y la Ley mira
al causante y a sus herederos en su relacion inmediata con €l y en su mas puray
abstracta consideracion, porque la sucesion intestada es una ordenacion supletoria de

la testamentarnia.

“Existen doctrinas que justifican la sucesion intestada dentro de las cuales podemos

citar las siguientes:

a) Primera doctrina: La concepcion del condominio romano en la sucesion y el criterio
de la propiedad familiar conjunta del antiguo derecho germanico, la que estim6 que el
fundamento de la sucesion intestada debia encontrarse en el pensamiento de la
copropiedad, de tal forma que si en vida del causante todos los elementos de la familia
habian contribuido a la formacion del patrimonio, resultaba I6gico que cuando el

causante muriera debia pasar a aquéllos.

b) Segunda doctrina: Esta empieza a formarse a finales del siglo XVII que encuentra su
apogeo en los filosofos del ilusionismo, los que buscan un fundamento para la sucesion
intestada basandose en la voluntad del causante toda vez que si el testamento es la

voluntad expresa del causante, la sucesion intestada es su voluntad tacita o presunta.

La realidad demuestra que el parentesco no es la linea de predileccion y el orden legal

establecido por los legisladores puede no ser el figurado en la mente y razén del

causante.
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c) Tercera doctrina: Esta es formada sobre la teoria biolégica del derecho de sucesion
considerando a cada individuo como parte de su progenitor, del que recibe células que
tienen el poder de constituir una colonia de la cual forma parte, por lo que, cuando éste
desparece deja parte del mismo por lo que se le deben reservar sus bienes a aquellos
que deja, por que su ser esta en ellos mismos, pero esta doctrina no explica la
sucesion del conyuge dado que la mezcla de sangre viene a ser ilusoria para la

identidad biol6gica que se predica.

d) Cuarta doctrina: Esta se encuentra derivada de la influencia del catolicismo y basada
en los deberes del hombre fundamentando la sucesién intestada en una funcién social
de propiedad que va enlazada con los deberes familiares, los cuales persiguen la
convivencia social, estableciendo una regulacién para la distribucion de los bienes
satisfaciendo los deberes de tipo familiar y de orden social que son base para la
convivencia dejando en las manos de que quien no se encuentra de acuerdo pueda
modificarlo a su criterio en su propio testamento con la sola observancia que las leyes
establecen, presumiéndose que el causante al no testar acepta implicitamente en toda
su integridad el orden establecido por la ley en aras del respeto de las consideraciones
familiares y sociales, tomandose la sucesién intestada como testamento presunto del

causante o como ordenacion presunta de su voluntad”. ©

“El Cédigo Civil de Guatemala, sigue el criterio al que le dan preferencia los cédigos

latinos como lo es la sucesion testamentaria, y dejan en segundo lugar la sucesion

§ Puig Pefia. Ob. Cit; pags. 628 a 632.
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intestada, 0 sea aquella que a falta de la voluntad de la persona expresada en
testamento, ocurre cuando son llamados a heredar los parientes que dispone la ley en

el orden establecido por ella.

Debe tenerse presente que la falta de disposicién testamentaria no significa solamente

la inexistencia de testamento.

Puede haber sucesion intestada por falta del testamento, o porque en el testamento no
se dispuso de todos los bienes, selomitic’) la institucidn de heredero o ya sea que el
testamento es nulo o ineficaz, parcial o totalmente. La antigua doctrina considera que el
fundamento de la sucesion intestada radica en la presuncion contenida en la ley, de
expresion de la ditima voluntad de la persona que no otorgd testamento o que

habiéndolo otorgado resulta nulo o ineficaz.

La doctrina moderna se inclina a considerar que el fundamento de ia sucesién intestada
radica en el reconocimiento de vinculos familiares, tomando en cuenta subjetivamente

la relacién entre el causante y sus parientes mas cercanos”.

1.2. Herencia

Conforme la definiciébn de varios autores, en forma amplia se puede decir “que la
al causante y de los cuales este dispone para después de su muerte, otorgando la

propiedad de los mismos a sus herederos”.

7 Brafias. Ob. Cit; pags. 375 - 376.
10
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1.2.1. Definicion doctrinaria

“Del latin haerentia, la herencia es el conjunto de los bienes, derechos y obligaciones
que, cuando una persona muere, transmite a sus herederos o legatarios. Herencia es,

por lo tanto, el derecho de heredar.

La herencia, representa el conjunto de derechos y deberes que por la muerte de una
persona se transmite a los sucesores. El término herencia se emplea también, en una
acepcion mas restringida, para designar el resultado econémico que adquiere el
sucesor después de que hayan sido pagadas las deudas del causante. A este conjunto

patrimonial se le llama también: haber hereditario.

La acepciéon amplia, sin duda la mas propia, quiere manifestar que el derecho presta al
conjunto de relaciones activas y pasivas que han quedado vacantes por la muerte de
su titular el tratamiento de una cierta unidad patrimonial, a fin de que se pueda hacer
efectiva sobre los bienes que la componen la responsabilidad por las deudas que

también en ella se integran™.®

En este sentido puede afirmarse que los bienes relictos estan, en primer lugar, afectos
al pago de las obligaciones relictas y s6lo en segundo lugar destinados a engrosar el

patrimonio de los herederos y legatarios.

® Puig Pefia. Ob. Cit; P4g. 678.

1



Manuel Ossorio establece: “Palabra que etimolégicamente proviene de la voces griega
Jeros (despojado, dejado, abandonado) y latina eres, heredero. Significa tanto el
derecho de heredar como le conjunto de bienes, derechos y obligaciones que -al morir
deja el causante para su transmision a la persona o personas que han de recibirlos, ya

sea a titulo universal de herederos, o bien a titulo singular de legatarios.

Se ha de tener en cuenta que, a estos efectos, de bienes o el de patrimonio hereditario
no estan referidos a un aspecto material (bienes), si no también a uno inmaterial

(derechos y obligaciones).

La herencia a titulo universal se halla representada tanto por el activo como por el
pasivo del causante; y hasta puede darse el caso de que la herencia no tenga activo, si
no unicamente pasivo, del cual responderia el heredero universal con sus propios

bienes, a menos de estar amparado por el beneficio de inventario.

No sélo desde el punto de vista juridico, si no asimismo desde el sociolégico, el politico
y el econémico se ha discutido ampliamente si la institucion hereditaria esta justificada

0 NOo; y, en consecuencia, si es beneficiosa o perjudicial para la sociedad.

Quienes se pronuncian en este segundo sentido lo hacen argumentando que el hombre
debe vivir de su propio esfuerzo y no del realizado por otros, porque asi se evitaria la
formacion de grupos de poblacion que se acostumbra a vivir ociosa e inactivamente,

verdadero parasitos que consumen y no producen, no solo por el hecho de tener

12
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fortuna, sino por la perspectiva que en un futuro mas o menos proximo van a tene
Este argumento, que en una época pudo tener validez, la ha perdido ahora
parcialmente, debido a varias causas: Es una, que los impuestos fiscales a las
sucesiones mortis causa se han elevado considerablemente, incluso en relacién a los
parientes del mas préximo grado; es otra, que se tiene a reducir cada vez mas el grado
de parentesco para la sucesion intestada; y es otra que, por razones econdémico
sociales va siendo de dia en dia mas infrecuentes el caso de personas que no trabajen

durante el tiempo de su posible actividad.

Fundamento mas serio presenta la alegacion de que resulta mas justo que la riqueza
acumulada por una persona en el curso de su vida revierta a la sociedad en que se ha

producido y que la ha hecho posible.

Y aun el argumento seria punto menos que incontrovertible, referido a todos los
herederos no comprendidos entre los legitimarios, lo que podria conseguirse por su
exclusion lisa y llana de la secesion ab intestado, o por la fijacién de impuestos casi
confiscatorios para esa clase de herederos y para los testamentarios que no fuese los

legitimarios.

La tesis opuesta estd mantenida por quienes afirman que la institucidn hereditaria
obedece a sentimientos humanos muy arraigados, y su supresion romperia uno de los
mayores alicientes que las personas tiene para trabajar, pues quienes se esfuerzan en
adquirir riquezas con su trabaja tanto lo hacen pensando en su bienestar cuanto en el

de sus parientes mas directos, especialmente hijos y conyuges.

13
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Asi, pues, no falta tratadistas a criterio de los cuales la herencia es una secuela del

derecho de propiedad, y un medio de fortificar el vinculo familiar; entre otras razones
por que frecuentemente el patrimonio de una persona no es resultado de su esfuerzo

individual, si no el fruto de la colaboracion del conyugue y, en ocasiones de los hijos.

Consecuencia natural de que la herencia sea considerada como elemento de la
propiedad, es que las doctrinas opuestas a estas rechacen también a aquella. Entra
dentro del credo socialista puro, mantenido desde muchos anos atras; pues ya el 1830
los discipulos de Saint-Simén presentaron a la camara de diputados una solicitud de
abolicion de todos los privilegios de nacimiento, entre ellos el de herencia, que

consideraba el mas importante de todos”. ®

1.2.2. Regulacion legal

El Codigo Civil guatemalteco, establece en el Articulo 919: “La asignacion a titulo
universal se llama herencia, la asignacion a titulo particular se llama legado. El titulo es
universal, cuando se sucede al causante en todos sus bienes y obligaciones
transmisibles, a excepcién de los legados. El titulo es particular cuando se sucede en
uno o mas bienes determinados. La sucesion puede ser en parte testada y en parte

intestada”.

? Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pags. 347 - 348.
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Tal y como le regula el Articulo citado el causante puede ser sucedido en todos los
bienes que posee, exceptuando los legados, que son esas porciones de la masa

hereditaria que son heredados en forma individualizada.

1.3. Legado

Legado, en su origen su objetivo consistia en realizar atribuciones del caudal
hereditario a titulo particular: una especie de regalo que hace el testador para después

de su muerte y que ha de pagar o entregar el heredero.

Esta descripcién conviene a la mayor parte de los legados, pero no a todos ellos por
ser extensisima su posibilidad caracterolégica. Todas tienen en comin su singularidad
y su concrecion: se refieren a un bien o a una relacion juridica individualizada sin fuerza

expansiva dentro del contexto de la herencia.

El legatario es un simple adquirente de derechos patrimoniales y en esta adquisicion
agota todas sus relacionés con el heredero o la sucesion del causante, no constituye

un cargo sucesorio, lo que es caracteristica exclusiva del heredero.

La disciplina del legado no puede ser tomada separandola del fenémeno de la herencia
puesto que el legatario, por lo general, requiere del heredero para la eficacia de su
derecho, y por ello se le concede accién contra éste cuando no cumpla de forma

voluntaria con lo ordenado por el causante en su testamento.
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Se denomina legado o manda al acto a través del cual una persona, en su testamento,
decide repartir una parte muy concreta de sus bienes a otra persona determinada.

Hablamos en todo caso de bienes individuales, y no de porciones del patrimonio.

También recibe por extension ese nombre el conjunto de bienes que son objeto del

legado.

La persona que recibe un legado es denominada legatario y, normalmente, tiene
menos derechos que un heredero a la hora de la administracién y defensa del caudal
hereditario. En caso de pleito, por ejemplo, los herederos pueden representar al
patrimonio hereditario en juicio, pero no los legatarios. Otra limitacién del legatario es

que no tiene derecho a acrecer.

Joaquin Escriche define el legado como: "Ciertas especies de donaciones que se
hacen en testamento o en otro acto de ultima voluntad, que consiste en el acto o

disposicién que se lega de alguna cosa". '°

Jiménez Socrates, al referirse a los legados, expone: "Disposicion testamentaria, a
manera de donacién, por la cual un testador, en un acto de ultima voluntad, concede la
propiedad de una cosa, o cualquier otro derecho, real o de crédito a una persona o la

libera de una deuda, sin instituirla heredera”. '

19 Escriche, Joaquin. Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, pag. 1137.
1 gécrates Jiménez, Santiago Tiana. Derecho de sucesién, pag. 203.

16
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Manuel Ossorio establece sobre el legado: “Disposicion testamentaria a titulo particular
que confiere derechos patrimoniales determinados que no atribuyen la calidad de
heredero (Gatti). En la doctrina general se dice que el legado es a titulo singular
cuando comprende uno o varios objetos determinados; a titulo universél, cuando
contiene una parte alicuota de los bienes de la herencia (como la mitad, el tercio) o
todos los bienes de una clase determinada (muebles, inmuebles o semovientes). El

legado no puede en ninglin caso perjudicar la porcion legitimaria de los herederos”. '

En Roma, legado era la primera autoridad de una provincia que dependia directamente

del emperador.

El legado es una disposicion contenida en el testamento a titulo particular, con las que

el testador deja a voluntad propia parte de su herencia.

En palabras de la autora Teresa Jiménez Candela: “Los legados son disposiciones a
titulo particular, contenidas en el testamento, ¢on las que el testador grava a un
heredero en beneficio de un legatario. A diferencia de la institucion de la herencia, que
provee la sucesion universal del testador, los legados son actos de ultima voluntad
sobre objetos singulares de la herencia. El legado es una disposicion testamentaria,
cuya valides se condiciona a la del testamento y cuya adquisicion, por parte del
legatario, depende de la adquisicion de la herencia por el heredero testamentario. El
legado supone siempre una adquisicion lucrativa para el legatario, a la que el heredero

debe dar cumplida cuenta, en la medida en que lo permita el caudal hereditario; por

12 Ossorio. Ob. Cit; pag. 417.
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ello, en terminologia juridica mas difundida se dice que el legatario resulta honoratus,

mientras que el heredero, en cambio, resulta oneratus”. '3

1.3.1. Regulacion legal
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El Cddigo Civil, establece en su Articulo 1002: “El testador puede disponer de una

cosa, o de una cantidad, o del todo o una parte de sus bienes, a titulo de legado, en

favor de una persona o mas personas individuales o juridicas”.

El legado al igual que la herencia esta sometido a los limites que establezca la ley. Por

ello, si la ley reconoce la existencia de legitimas, éstas habran de ser respetadas no

s6lo por los porcentajes hereditarios expresados en el testamento, sino también por los

legados que el causante pueda hacer. Un legado sera declarado inoficioso si afecta a

la legitima, o lo que es lo mismo los legados s6lo provienen del tercio de libre

disposicion de la herencia.

El Cédigo Civil clasifica los legados de la siguiente forma:
“s Legados de créditos.

* L egados remuneratorios.

1 Giménez Candela, Teresa. Derecho privado romano, pag. 311.
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* Legados de pensiones o renta vitalicia.
* Legados de cosa en especie.

* Legados de cosa indeterminada”.

1.4. Capacidad para otorgar testamento

Es importante iniciar exponiendo que es la capacidad civil, la cual es uno de los
requisitos esenciales para poder otorgar testamento; el Cédigo Civil establece en el
Articulo ocho: “La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la

mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios (...).

Manuel Ossorio la define como: “La aptitud general para ser sujeto de derechos y
tradicional del derecho civil, en las relaciones juridicas familiares, reales, contractuales,

obligacionales y sucesorias”. **

En cuanto a la capacidad de testar, el citado autor establece. “Que es la que
corresponde a toda persona que tiene la facultad de disponer de sus bienes por
testamento, con arreglos a las deposiciones de la ley; sea para la institucion de

herederos, legados o para cualquier otra denominacion expresiva de su voluntad. La

' Ossorio. Ob. Cit; pag. 103.
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capacidad de testar esta referida a condiciones de edad, la salud mental y de no ser "
sordomudo, si no se saber leer y escribir. La capacidad para testar se encuentra
referida al tiempo en el que el testamento es otorgado. Configura aspecto activo frente

a la capacidad para suceder”. '°

La capacidad para testar es la que corresponde a toda persona que tiene la facultad de
disponer de sus bienes por testamento con arreglo a las disposiciones legales, sea
para institucion de heredero, de legados o para otra de cualquiera denominacion

expresa de su voluntad.

El Cédigo Civil, dispone en el Articulo 934, establece: “Toda persona civilmente capaz
puede disponer de sus bienes por medio de testamento a favor de cualquiera que no
tenga incapacidad o prohibicion legal para heredar. El testador puede encomendar a un
tercero la distribucion de herencias o legados que dejare para personas u objetos

determinados”.

La capacidad es la regla general y la incapacidad la excepcién, regla general ha de ser
la posibilidad de usar un derecho o facultad estrechamente relacionada con las
prerrogativas fundamentales del individuo. Puesto que para que los actos de una
persona produzcan efectos juridicos es requisito sine qua non que ésta tenga

capacidad para realizarios, en materia de testamentos la historia demuestra que a lo

5 Ossorio. Ob. Cit; pag. 103.
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largo de la misma se ha evolucionado hacia un simplicisimo en lo que eliminacion de

algunas incapacidades para testar del antiguo derecho romano.

1.5. Incapacidad para otorgar testamento

Asi como anteriormente se establecié qué es la capacidad para otorgar testamento es

también importante delimitar en qué casos existe incapacidad para poder otorgario.

La incapacidad es una limitante que impide que ciertas personas se encuentren
restringidas por la ley para poder otorgar testamento, para tener una idea de que es la

incapacidad iniciaremos definiéndola.

En forma general la incapacidad civil como 1o establece Manuel Ossorio, es aquella:
“Carencia para ejercer validamente determinados derechos. La incapacidad puede ser
referida a diversas ramas del derecho, segun veremos en las voces siguientes. Pero en
lo civil, significa las falta de capacidad para realizar actos de disposicion o actos de
administracién, asi como también para hacer, dar, recibir, trasmitir, aceptar alguna

cosa, contraer matrimonio, ejercer la patria potestad, la tutela y la curatela, etc”. '®

“‘En Roma se negaba la facultad de testar a los nifios y las mujeres, ademas de los

peregrinos que no tuviesen ius commercium y de los latinos julianos. El derecho

1S bid; pag. 103.
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cristiano amplié la incapacidad a los herejes, actualmente la incapacidad testamentaria

se va reduciendo a su mas estricto sentido naturalista distinguiendo los autores en:

* Incapacidad absoluta, propia de aquellas personas que desde el punto de vista de la

naturaleza no tienen facultad de expresar su pensamiento sucesorio;

»n 17

derecho abre la puerta en otras direcciones facultado para testar de manera diversa
c’.

. como sucede con el ciego, sordo, mudo, et
En este sentido el Codigo Civil guatemalteco regula en el Articulo 945 que estan

incapacitados para testar:
» El que se haya bajo interdiccién, (entendiendo a la interdiccion como” la situacién en
que se encuentran las personas que han sido incapacitadas previa declaracion judicial
para la realizacién de todos o algunos de los actos de la vida civil”).
» Ef sordomudo y el que hubiere perdido el uso de la palabra cuando no pueda darse a
entender por escrito, esta disposicion obedece a que el testamento, sea cualquiera su

forma debe constar por escrito.
* El que sin estar bajo interdiccion no gozare de sus facultades mentales y volitivas por

cualquier causa al momento de testar.

17 Jiménez Candela. Ob. Cit; Pag. 325.
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De acuerdo con lo que dispone el Articulo 42, inciso 4° del Cédigo de Notariado, el
notario debe de dar fe, a su juicio, de la capacidad mental del testador es decir que es
al notario a quien por disposiciéon de la ley le corresponde determinar si quien desea

hacer testamento, goza o no de sus facultades intelectuales y volitivas.

La incapacidad por enajenaciéon mental como expresa Roca Sastre es bastante amplia
para comprender no sélo los casos de demencia, sino también aquellos estados que

aun transitorios privan de discernimiento en el momento de testar como lo es la
embriaguez, drogadiccion etc.

Como se apunté anteriormente, uno de los requisitos esenciales para otorgar
testamento, es que el testador se encuentre en el goce de sus facultades mentales, ya
que la ausencia de dichas facultades podrian devenir posteriormente en el la nulidad de

las disposiciones testamentarias.

23
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CAPITULO II

2. La sucesion testamentaria

La sucesion testamentaria es aquella institucion del derecho civil, que consiste en la
transmision de los bienes, derechos y obligaciones, que posee una persona, que no se

extinguen con la muerte, transmitiéndolos a sus herederos.

2.1. Antecedentes historicos

“Los antecedentes historicos del testamento estan intimamente relacionados con la
evolucion de la sucesidon hereditaria, puesto que el derecho hereditario le confiere
importancia y reglamentacién como sefialaba al tratar sobre la evolucién de la sucesion
hereditaria, Segun la historia y en etapas mas avanzadas de la civilizacion, se reconoce
la idea de sucesion, pero no se conoce el testamento todavia en Egipto, India y en el
pueblo hebreo, en los que lo tnico que el padre podia hacer en vida era distribuir el
patrimonio entre sus hijos y para dejar sus bienes a un extrafio habra de acudir siempre

al expediente de la adopcion™.'®

'® Braiias. Ob Cit; Pag. 374
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Tampoco los germanos conocieron el testamento: “Existia entre ellos la obligacion de
transmitir los bienes dentro de la familia y tan sélo podia hacer uso de la anatomia,
consistente en el traslado solemne de la propiedad que el causante podia hacer
durante su vida a falta de herederos forzosos, o con su consentimiento si los hubiere.
Posteriormente, en Roma, si fueron conocidos gran variedad de testamentos, segun las

diversas épocas y circunstancias.

Los pueblos primitivos no tuvieron la idea de la facultad de testar, el derecho romano
representa en este sentido el transito de esta situacion de herencia necesaria a la

potestad individual de otorgar las ultimas disposiciones

Una vez consolidada en Roma, la facultad de testar, se centra el concepto de
testamento en la institucion de heredero y se define el testamento como aquella
disposicién mortis causa por la cual el ciudadano romano designaba su sucesor que

continuase la jefatura doméstica de la familia”. *°

De las notas anteriores se infiere que la evolucién testamentaria radica en la capacidad
de testar, y al respecto, el maestro Diego Espin considera que: "Tanto el Cédigo Civil
espaiol, como en general los cédigos modernos, concede una gran amplitud a la
capacidad para otorgar testamento, a diferencia del derecho romano que restringia la

testamenti factio activa, privando de la misma a numerosas personas, ya que era

1 Alvarado Sandoval, Ricardo y Gracias Gonzilez, José Antonio. Procedimientos notariales, pag. 54.
26
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Federico Engels, en su libro “Origen de la Familia, La Propiedad Privada y El Estado”,
dice en cuanto al derecho hereditario romano que: “Como el derecho paterno imperaba
en la gens romana, estaban excluidos de la herencia los descendientes por linea
femenina. Segun la ley de las Doce Tablas, los hijos heredaban en primer término, en
calidad de herederos directos; de no haber hijos heredaban los agnados (parientes por

linea masculina); y faltando éstos, los gentiles”. '

Por tanto, la primera manifestacién sucesoria en el pueblo de Roma, se refleja a través
de la sucesion intestada, también es cierto que la manifestacion de la voluntad del
pater, para después de su muerte se manifestd6 a través de las distintas formas
testamentarias, y asi se plasmo en la Ley de las Doce Tablas, “como legase sobre su
cosa, téngase como derecho”, cuando éste dispuso de su patrimonio frente a los
demas jefes de familia reunidos en comitias, momentos en que el desarrolio de las
relaciones sociales se concretizaron en la apropiacion privada, garantizandose asi el

poder de libre apropiacion y disposicion.

En el derecho sucesorio romano, la figura fundamental estaba en el heredero, de tal
forma que el pater que no instituia su heredero, quedaba manchado de infamia, debido
a que en esta época la responsabilidad por el bienestar econémico de su familia recaia
en el pater, y este tenia lo obligacion de no dejar desamparados a sus descendientes

aun después de su muerte, marcando con ello que la familia no dependia del pater solo

2! Engels, Federico. Origen de la Familia, la propiedad privada y el estado, pag. 28.

28



preciso tener no sélo la capacidad de obrar, sino la plena capacidad juridica pudiendo

testar solamente quien fuere libre ciudadano romano y paterfamilias".?°

Existe en cuanto al pueblo romano una coincidencia de opiniones de todos los
compiladores e historiadores, sobre que los origenes de la sucesién romana es incierta,
y que estos se pueden remontar a los origenes del pueblo romano. Se dice que los
primeros indicios de la sucesién romana, se encuentran en la necesidad de garantizar
la continuidad de la gens originaria, mediante la cual el hijo del pater fallecido o el

descendiente consanguineo mas cercano, ocupa su lugar al faltar este.

Considerando la naturaleza de la familia romana como grupo analogo al Estado, y
teniendo en cuenta que, segin nuestros indicios, del primitivo grupo familiar y de la
evolucion del dominio de la res mancipi, se deduce que en los primeros tiempo
romanos y pre - romanos el grupo agnaticio o la gens no se dividia a la muerte del
pater familia en otros grupos o familias, sometidas cada una a un paterfamilias, sino
que se conservaban unidos. El heredero era precisamente el sucesor en la potestad
soberana sobre el grupo agnaticio o sobre la gens, y, en consecuencia, también en los
bienes, o sea, que la herencia originaria servia como medio de traspaso de la

soberania, en lugar del traspaso patrimonial.

Es decir, este autor sostiene que las primeras manifestaciones sucesorias dentro del
derecho romano fueron intestadas y posteriormente evolucionaron hasta conformar la

testada.

2 Thid; pag. 54.
27
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durante su vida, si no también después de ella, esta importancia en los primeros
tiempos consisti6 en el hecho necesario para el mantenimiento y continuidad de la

gens, y luego para garantizar que no se dejasen descendientes en la miseria.

2.2. Definicion legal de testamento

El concepto de testamento ha sido una idea muy trabajosamente elaborada a través de
la historia, desde los pueblos primitivos que no tenian la idea del testar, el derecho
romano y la necesidad de establecer el transito de la situacién de herencia otorgado las
tltimas disposiciones. Consolidado en Roma la facultad de testar, se centra en el
concepto en la institucion de heredero y se define el testamento como aquella
disposicién mortis causa por la cual el ciudadano romano designaba un sucesor que

continuase la jefatura domestica de la familia.

Una corriente mas moderna le denomina como “aquel acto juridico por cuya virtud una
persona establece a favor de otra u otras, para después de su muerte, el destino de

todo o parte de su patrimonio o la ordenacién de otros asuntos de caracter no

patrimonial”.

En la legislacion guatemalteca se define claramente el concepto de testamento en el
Articulo 935 del Cédigo Civil: “El testamento es un acto puramente personal y de
caracter revocable, por el cual una persona dispone del todo o de parte de sus bienes,
para después de su muerte”.

29
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El testamento como acto de disposicion patrimonial, la disposicion por el testador de
todos sus bienes o de parte de ellos y en este sentido debemos pensar que esta
ordenacion puede referirse a disposiciones patrimoniales de caracter sucesorio

estricto, de caracter sucesorio amplio o finalmente de caracter no sucesorio.

2.3. Definicion doctrinaria de testamento

“El testamento es un acto unilateral y espontaneo, solemne, escrito, de Gltima voluntad,
mortis causa, esencialmente revocable, por el cual una persona dispone para después
de su muerte de la totalidad o de parte de su patrimonio, o hace alguna otra ordenacién

segun las reglas establecidas por la ley.

Acto celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona dispone del
todo, o parte de sus bienes, para después de su muerte. El contenido del testamento,
su validez o invalidez legal, se juzga segun la ley en vigor en el domicilio del testador al
tiempo de su muerte. El testamento constituye un acto esencialmente revocable a
voluntad del testador hasta su muerte siendo nula toda renuncia o restriccion de ese
derecho y sin que el testamento confiera ningin derecho actual a los instituidos en él.
La revocacion de un testamento tiene que ser forzosamente hecha en otro testamento
posterior que reuna las formalidades establecidas en la ley;, pero el testamento

posterior sélo revoca el anterior en cuanto sea incompatible con las disposiciones de
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testamento hecho sin necesidad de otro posterior: cuando aquel este otorgado por

personas no casadas en el momento de testar y que después contraigan matrimonio.

Testamento es también y sobre todo, el documento en que consta la voluntad ultima de
caracter patrimonial y acerca de otras cuestiones. Luis Alcala- Zamora enumera los
reconocimientos filiales el nombramiento de autor, revelaciones o confesiones
(singularmente de delitos) y disposiciones funerarias algunas de la trascendencia de la

cremacion del cadaver.

La academia acepta una acepciéon que comresponde a una corruptela administrativa
frecuente:(serie de resoluciones que por interés personal dicta una autoridad cuando va

a cesar en sus funciones”. %

El testamento es: “Declaracién de Gitima voluntad, en principio por escrito y con
excepcional validez de palabra, de caracter patrimonial y acerca de otras cuestiones:
reconocimientos filiales, nombramientos de tutor, revelaciones o confesiones, y normas

funerarias, algunas de la trascendencia de la concerniente a la cremacion del cadaver”.

23

2 Ossorio. Ob. Cit; pag. 743 - 744.
B Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico, pag. 387.
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2.4. Formas de los testamentos

El Cédigo Civil, establece en su Articulo 954 Formas Testamentarias, Los testamentos
en cuanto a su forma, son comunes y especiales.

Son comunes, el abierto y el cerrado. Son especiales, los que se otorguen en los casos
y condiciones que se expresan en este capitulo. Esto debido a que en el articulado del
cddigo civil se establecen la clase de testamentos especiales, sus caracteristicas y

formalidades a la hora de ser celebrados.

24.1. Testamentos comunes

Testamento abierto: “Se denomina asi a aquel en que el testador manifiesta su ultima
voluntad ante le notario (0 escribano) dictandolo al mismo o dandoselo por escrito, o
bien dandole por escrito las disposiciones que debe contener para que las redacte en la
forma ordinaria. El testamento abierto se ha de otorgar ante testigos, quedando todos

enterados de lo que en él se dispone”. *

“El testamento abierto, es aquel en el cual el testador manifiesta su Gltima voluntad en
presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enterados de lo que

en él se dispone. Las notas sobresalientes de la anterior definiciéon son:

2 Ossorio. Ob. Cit; pag. 744.
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. El testamento abierto es fundamentalmente notarial con la conjuncién necesaria
de testigos. Estos testigos deben de ser idéneos; deben asi mismo tanto estos como el
notano ver y entender al testador; circunstancias que debe de cumplirse en virtud de la

trascendencia que tiene en si el acto testamentario.

La funcion que desempeiian los testigos es fundamentalmente activa, ya que con su
acto de presencia quedan investidos de una gama de obligaciones, tales como la de
manifestar si conoce al testador, la identificarse en debida forma, formar juicio acerca
de la capacidad del testador, escuchar la lectura del instrumento y por ultimo firmar el

mismo.

. El testamento abierto supone el conocimiento, en un ambiente de publicidad
forzosa, de las disposiciones testamentarias. El testador aqui, tiene obligatoriamente
que manifestar ante el notario y los testigos su deseo de otorgar testamento sea en
esta u otra forma; o sea que, los mismos deben de enterarse de las disposiciones

testamentarias en al acto mismo.

. El testamento abierto debe de ser custodiado en el protocolo notarial. El

testamento abierto queda en escritura publica en el protocolo del notario autorizante

como cualquier otra escritura y al cuidado de este”. 2°

 visquez Ortiz, Carlos. Derecho civil I, pags. 136 - 137.
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El Cddigo Civil, en su Articulo 955 establece, que el testamento comin abierto debera

otorgarse en escritura publica, como requisito esencial para su validez.

El testamento abierto es la modalidad mas recomendable, mas segura, mas cdmoda y
mas utilizada, debido a que el mismo es faccionado en escritura publica y dentro del

protocolo notarial, lo cual otorga certeza y seguridad juridica.

Testamento cerrado: “Es el que se entrega firmado por el testador al notario o
escribano publico, en un pliego cerrado, en presencia de testigos, expresando que lo
contenido en aquel pliego es su testamento. El funcionario da fe de la presentaciéon y
extiende el acta en la cubierta del testamento firmandola también el testador y los
testigos, cuyos nombres y circunstancias se han de expresar al extender el acta. Quien

no sabe leer, no puede otorgar testamento cerrado, pero si lo puede hacer el sordo”. 2%

2.4.2. Testamentos especiales

Los testamentos especiales, son aquellos que se han otorgado en circunstancias fuera
de lo normal y que por lo mismo impiden que estos sean formalizados en las formas

comunes u ordinarias que establece la ley.

% QOssorio. Ob. Cit; pag. 744.
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Manuel Ossorio lo define como: “Aquel testamento extraordinario, el simplificado por
circunstancias que imposibilitan la declaraciéon de ditima voluntad con las solemnidades

y ante el fedatario o testigos que son exigidos en las formas del testamento comdn”. %

Seguin el maestro Valverde y Valverde se refiere a los testamentos especiales,

atendiendo diferentes puntos de vista:

“Por razén de la persona del testador.

a) El testamento del loco, siempre que el demente pretenda hacer testamento en su

intervalo lucido

b) Testamento hecho en lengua extranjera, que puede ser olégrafo, abierto y cerrado,

mismo que debera escribirse en dos lenguas.

¢) Testamento del sordo, indicando que el que fuere enteramente sordo debera leer por
si mismo su testamento; y si no sabe o no puede, designara dos personas que lo lean

en su nombre,

d) Testamento del sordomudo y del que no habla, pero si escribe. Podran otorgar
testamento cerrado, debiendo estar todo el testamento escrito y firmado por el testador
con expresion del lugar dia y mes y afio. Haciendo constar en la parte superior de la

cubierta que aquel pliego contiene su testamento y que esta escrito y firmado por él.

77 Ibid; pag. 745.
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e) Testamento del ciego, segun los estudios. Solamente podia testar en forma abierta y
que el ciego carecia de aptitud para hacerlo cerrado. Sin perjuicio de concurrir en él las

formalidades del abierto comun, exige el codigo ia doble lectura del testamento.

f) Testamento hecho en inminente peligro de muerte. Esta forma de testamento, es de
pocas garantias ya que ni hace falta el notario, ni es condiciéon sustancial que se

escriba la declaracion de voluntad.

Testamentos especiales por razéon del lugar:

Testamento hecho por un guatemalteco en pais extranjero. Otro de estos testamentos

es el maritimo.

Testamentos especiales por razén de tiempo:

Encontramos dentro de esta clasificacion el testamento,

a) El hecho en tiempo de epidemia

b) El hecho en peligro de muerte,

En el testamento hecho tiempo de epidemia no es necesario que el testador este

infectado de la epidemia, basta con que ésta exista.

36



En el testamento hecho en peligro de muerte, tiene una vigencia temporal y al

vencimiento de esta vigencia queda nulo”. %

En virtud de haber sido considerados ya, en forma somera y considerando que no es
éste el objeto principal del presente trabajo, me limitaré a exponer sobre los

testamentos especiales que contempla nuestro ordenamiento juridico civil.
El Cédigo Civil establece como clases de testamentos especiales los siguientes:

. Testamento militar, Articulo 965. El cual debe ser un testamento abierto y
otorgado en campaiia, en tal caso el oficial bajo cuyo mando se encuentre puede

autorizarlo, en presencia de dos testigos que sepan leer y escribir.

. Testamento maritimo, Articulo 967. Este puede ser abierto o cerrado y lo otorgan

quienes vayan a bordo durante un viaje maritimo, haciéndose dos distinciones:

a) Si es buque de guerra debe ser otorgado ante elocontador, en presencia de dos

testigos que sepan leer y escribir, poniendo su visto bueno el comandante del buque.

b) Si es buque mercante autorizara el testamento el capitan, asistiéndose de dos

testigos que tengan las calidades anteriores.

2 Valverde y Valverde, Calixto. Tratado de derecho civil espaiiol, Tomo V, pig.430
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Testamento en lugar incomunicado, Articulo 971. Se puede otorgar ante el juez

local auxilidndose de dos testigos que sepan leer y escribir, quienes se deben

encontrar en el lugar motivo de epidémia.

Testamento de preso, Articulo 972. Puede otorgarse en caso de necesidad ante

el jefe de la prision y pueden ser testigos los detenidos o presos, siempre que sepan

leer y escribir.
Testamento en el extranjero, Articulo 974. Esta no se reconoce como una forma
de testamento propiamente dicha, sino se le da un reconocimiento de validez a los

testamentos otorgados por guatemaltecos en el extranjero, y deben sujetarse a las

normas establecidas por las leyes en donde se hallen.

Cada uno de los testamentos enunciados anteriormente, tiene diferente forma de ser
otorgados, y una de las caracteristicas que mas los distinguen de los testamentos

comunes es que los mismos no son autorizados por un notario, si no por personas

ajenas a la profesion notarial.

La legislacion guatemalteca omiti6 muchos de los requisitos que establece para los
testamentos comunes, con la finalidad de hacer mas Aagil y facil, la creacién de

testamentos en circunstancias que no pemmiten a determinadas personas, el poder
otorgarlos de forma ordinaria.
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CAPITULO Il

3. Testamento comun cerrado

“Lo que en esencia constituye el testamento cerrado es el acto por el cual el testador
presenta y entrega al notario delante de los testigos, un escrito cerrado y al mismo
tiempo declara de viva voz, de manera que los presentes lo oigan y entiendan, que en
tal escrito esta contenida la expresién de su ultima voluntad, la cual debera cumplirse
después de su muerte. Por su naturaleza el testamento cerrado estd sometido a
formalidades mas rigurosas que el testamento comuin abierto, por ejemplo: El nimero

de testigos ha utilizarse. Puede ser otorgado Gnicamente por quien sepa leer y escribir.

La cubierta que contiene el escrito debe cerrarse debidamente y estamparse sellos
para mayor seguridad de que no sera abierta ni cambiado su contenido. Sobre la
cubierta debera expresarse: Que el testador en su opinién se halla en entero y cabal
juicio, nombre, apellido y domicilio del testador, asi como de cada uno de los testigos, y
el lugar, dia, mes y afio del otorgamiento. Esta diligencia escrita sobre la cubierta debe
ser fimada por el testador, los testigos y el notario, inmediatamente el testador debe
otorgar una escritura publica que tiene por objeto, vincular el testamento cerrado al
protocolo del notario, y servir de medio de control de los datos del otorgamiento y de la

autenticidad de las firmas, asi como del aspecto y estado de la cubierta que contiene el
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testamento debiendo firmar la escritura el testador, los testigos y el notario, con lo cual

se perfecciona el otorgamiento del testamento cerrado”. %°

“El testamento cerrado tiene relevantes ventajas sobre el testamento abierto que le
hicieron alcanzar una época de esplendor, toda vez que mantiene secretas las
disposiciones de dltima voluntad, evitando su prematura propagacién, asi mismo
contiene la garantia que proporciona la intervencién notarial, teniendo como
inconvenientes el excesivo nimero de formalidades que la ley exige en su
otorgamiento, que frecuentemente son causas de nulidad, y procede a conceptualizarlo
como aquel en donde el testador, sin revelar su ultima voluntad, manifiesta en
presencia del notario y los testigos que han de autenticar el acto, que aquella se halla
contenida en el pliego sellado y cerrado que al efecto presenta, realizando las

consideraciones siguientes:

a) El testamento cerrado esta integrado por dos fases distintas y complementarias:

Una privada, que se refiere a la redacciéon del documento de ultima voluntad por el
testador u otra persona a su ruego, esta fase es también llamada de preparacién, ya
que aqui el testamento se escribe o se redacta por el testador, bajo su direccion y

orden, verificandose:

% Barragén. Manual de derecho notarial, pags.127 - 128.
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- La forma principal o de autografia total, en la cual encontramos la autenticidad del
documento y la fidelidad de la voluntad testamentaria toda vez que si el testamento lo
escribe el testador por si mismo puede tener gran trascendencia en la convalidacion,
aun cuando fuere nulo el testamento cerrado por no observarse las solemnidades
establecidas en la ley valdra como testamento holdgrafo. En esta forma el testador
manifiesta su voluntad el mismo, redactando el testamento con sus propias palabras y
requerimientos, pero en el caso de la legislacion guatemalteca, si el testamento no
cumple con las formalidades y requisitos que establece la legislaciéon, y es
demandada su nulidad, en el caso que esta fuera comprobada, el testamento quedara
invalidado, y sera anulado, ya que en Guatemala no se contempla como valido el

testamento holografico.

- La forma subsidiaria voluntaria, en la cual el testador encomienda la formacion del
testamento a un tercero, pudiendo ser escrito por el testador o por otra persona a su
ruego. En esta clase el testador solicita a una tercera persona que redacte el
testamento o lo hace el mismo, manifestando que es lo que quiere y de que forma se

van a disponer de sus bienes.

- La forma subsidiaria necesaria, en la cual se trata del testamento cerrado escrito por
un tercero cuando el testador no sabe o no pueda firmar, generalmente sera por
causa de enfermedad o imposibilidad fisica, lo cual debera hacerse constar
concretamente en el testamento. Esta otra modalidad se da cuando el testador por

algan motivo de fuerza mayor no puede redactar por el mismo el testamento, causas
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que deberan enunciarse en el propio testamento, y deberan ser probadas, por lo que

solicita que otra persona lo redacte, pero conforme a su requerimiento.

Y la fase publica, que esta constituida por el otorgamiento propiamente dicho, en la que
intervienen el notario y los testigos, siendo un momento solemne que se divide en tres

partes:

- Momento de la recepcion: En el cual el testador presenta el documento ante el notario
y los testigos, manifestandoles que aquel escrito contiene su testamento,
caracterizandose por la clausura del mismo en un sobre cerrado y sellado, de forma
que no pueda sustraerse aquel sin romper este, cuidando el notario que esté bien
hecha, toda vez que se presume revocado el testamento que aparezca con la cubierta
rota o los sellos quebrantados; El notario ha de ser habil para actuar en el lugar del
otorgamiento y el testador debe expresar si se halla escrito de su pufio y letra, fimado
y rubricado, o por el contrario esta escrito por mano ajena y firmado por él al final, o si

por no saber o no poder firmar lo ha firmado a su ruego una tercera persona.

Esta fase es una de las mas importantes en el otorgamiento de testamento comiin
cerrado, debido a que el notario debe dar fe que el mismo fue presentado ante él,
cumpliendo con las formalidades prescritas por la ley, las cuales fueron expuestas
anteriormente, ya que el profesional del derecho dara fe que el documento contenido
en el respectivo sobre sellado es la manifestacion fiel de la voluntad del causante y
debe de verificar que el mismo se encuentre dentro de un sobre, observandose que el

mismo este bebidamente sellado, de tal fooma que Unicamente el causante sepa el
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contenido del mismo, esto con el propésito de garantizar la

disposiciones testamentarias.

-Momento del otorgamiento: Recibido por el notario el sobre en el que se contiene el
testamento, procede a levantar el acta notarial, sobre su cubierta. Extendida y leida
esta acta, la firmaran el testador y los testigos que sepan firmar y la autorizara el
notario. Si el testador no sabe o no puede firmar, debera hacerlo en su nombre uno de

los testigos, expresando en el acta esta circunstancia.

Este momento es en el que se materializa el otorgamiento y autorizacién del
testamento cerrado, cuando el notario procede a redactar el acta de otorgamiento de
testamento comuin cerrado, con la cual se formaliza dicho acto juridico, debido a que
sin esta formalidad, el testamento no tendria ninguna validez, ya que a través de la
formaciéon del acta, y posteriormente al ser rubricado por los presentes se da la

autorizacién del mismo, naciendo este a la vida juridica.

- Momento de la protocolizacién: En esta fase se inicia la presentacion del testamento
por aquel o aquellos que la tengan, terminando con la protocolizaciéon propiamente

dicha.

En esta fase el notario procede a protocolizar el testamento, la cual consiste en la
incorporacion del mismo dentro del protocolo del notario autorizante, para la
preservacion de este. Es importante senalar que lo que se incorpora dentro del

protocolo notarial, es le acta de otorgamiento de testamento comin cerrado, ya que el
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sobre que contiene el testamento cerrado, queda fuera del protocolo, el mismo puede
quedar en poder del testador, del notario, o de tercera persona que sea de confianza
del causante, esta es una de las causas por la cuales el testamento se torna inseguro,

las cuales se resaltaran mas adelante.

b) El testamento cerrado supone el secreto material de las disposiciones
testamentarias, y se prohibe la publicidad formal de su contenido, toda vez que debe
- estar encerrado, guardado, dentro de un sobre debidamente pegado y sellado de forma

que nadie puede enterarse de sus disposiciones, por lo que se prohibe la publicidad

formal de la voluntad.

Como todo acto de ultima voluntad esta pretende garantizar la confidencialidad del
mismo, ya que unicamente el causante, los testigos (en algunos casos) y el notario

conocen el contenido del mismo, y este Unicamente podra ser revelado hasta después

de la muerte del testador.

c) Tiene caracter notarnial, toda vez que interviene un funcionario de este orden, que da

caracter y condicion al instrumento.

En Guatemala, el notario es el Unico profesional que tiene la potestad de autorizar y dar
legalidad al otorgamiento de testamentos, salvo los casos de testamentos especiales
anteriormente enunciados, que son los Unicos que permiten que el testamento sea

autorizado por personas distintas al notario, por lo tanto es indispensable y requisito
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esencial que el mismo se haya presentado ante notario para que el mismo nazca a la

vida juridica y cuente con la legalidad del caso.

Existen tres formalidades comunes al testamento cerrado, siendo estas:

- La clase de papel: El testamento cerrado podra extenderse en papel comin y no por
ende en una clase de papel determinado, ya que lo que interesa es que conste

claramente la voluntad del testador.

Este es una caracteristica que lo distingue del testamento comtun abierto, debido a que
esta clase de testamentos se facciona o autoriza en papel sellado especial para
protocolos, mientras que el testamento cerrado como se establecié anteriormente,

puede ser escrito en cualquier clase de papel.

- La fecha: Existe el requisito esencial de la expresion del lugar, dia, mes y afio en que
- se escribe, sin tomar en cuenta que el acta de otorgamiento es la que en realidad da
la fecha, se entiende que el acta extendida en la cubierta vale como testamento

abierto en cuanto a la declaracion del testador.

- Enmiendas, tachados y entrelineados: Se refiere a la hecesidad de salvar las palabras
enmendadas, tachadas o escritas entre renglones, ya que las palabras que no hayan

sido salvadas al final del documento se tendran por no puestas.
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- Redaccion del testamento: La ley no exige disposicion en particular, el testador podra
redactar su testamento en la forma que estime conveniente, ya que no afecta a la

validez del testamento cerrado.

Esta es una de las caracteristicas por las que el testamento comln cerrado pierde
muchas veces su seguridad, ya que al dejar en libertad al testador, para que este
manifieste con sus propias palabras como desea disponer de sus bienes, permite que
por la falta de instrucciéon del causante en cuanto al derecho, este no manifieste de
forma correcta a quienes seran heredados sus bienes, lo que ocasiona posibles juicios

de impugnacién de la validez del testamento.

En la historia se pueden registrar dos antecedentes del testamento cerrado, una en el
derecho romano, en la cual se admiti6 una forma de testar que permitia al testador
mantener secretas sus disposiciones, presentando el testamento escrito por él o por
otros debidamente cerrado, ante siete testigos declarando que aquel era su testamento
mediante una férmula sacramental. Como segundo antecedente del testamento
cerrado esta durante la época del llamado derecho intermedio, en donde empezé6 a
tomar reaccion, en donde el testador desea mantener hasta el ultimo momento el
secreto de sus disposiciones, se referia al nombre del heredero o legatario a otro
escrito depositado por él en determinado lugar, o consignado a determinada persona,
por lo que se fue introduciendo la necesidad de la asistencia del notario, que daba fe de

que el documento cerrado y sellado contenia el testamento del causante, conciliandose
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la exigencia del total secreto que nace del mismo testamento con la necesaria

autenticidad de las disposiciones de Ultima voluntad*. 3

El testamento cerrado ha mostrado una evolucidn en cuanto a la forma en que se
formaliza el otorgamiento del mismo, pero siempre guardando la caracteristica
fundamental que lo distingue de otra clase de testamentos, la secretividad,
persiguiendo con esto alcanzar la finalidad por lo que fue creado, la cual es mantener

la confidencialidad de su contenido.

“El testamento comuin cerrado puede extenderse en papel corriente, y se le llama asi
porque la intervencion del notario se concreta a presenciar ante dos testigos y el
testador que el documento que contiene el testamento se ponga dentro de una cubierta
cerrada, de suerte que no pueda extraerse aquel ni romperse esta, y ha de hacerse

constar en acta los requisitos previstos en el Articulo 959 del Cédigo Civil”. 3

3.1. Regulacion legal

El Articulo 954 del Cédigo Civil, establece como una de las formas de otorgar
testamento por su forma, el testamento comuin cerrado, el cual es el punto central de

nuestra investigacién

El Articulo 961, del mismo cuerpo legal establece, que los que no pueden hablar, pero
si escribir, podran otorgar testamento cerrado, pero tanto el testamento como el acta de

la plica deberan, ser escritos y firnados de pudio y letra del testador.

% puig Pefia. Ob. Cit; pags. 234 a 239.
31 Brafias. Ob. Cit; pag. 744.
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Esta prohibida esta forma testamentaria a los ciegos (porque no pueden leer lo escrito
por ellos, y haber ahi un principio de posible suplantaciéon o escamoteo) y a los que no
sepan 0 no puedan leer; ya que, admitido el concurso de otro, podria darse el caso de

sorprender la buena fe del testador.

3.2 Incapacidad para otorgar testamento comin cerrado

El Articulo 960 del Cédigo Civil establece quienes no pueden hacer testamento com(n

cerrado, los ciegos, y los que no sepan leer y escribir.

. “Los ciegos.

El fundamento de esta prohibicion es patente, ya que si el ciego no sabe escribir y
precisa de otro para que redacte sus disposiciones al no poder leerlas no puede
controlar personalmente si estas responden efectivamente a su querer sucesorio; pero
es que aun sabiendo escribir tampoco pueden tener la seguridad de que el documento

que recibe el Notario es el mismo que él ha escrito.

. Los que no sepan leer y escribir (los analfabetos)”.

Las mismas razones que militan a favor de la exclusion de los ciegos, existen en el
caso del analfabeto y aun en aquellos que saben leer, que no son ciegos, pero por

cualquier circunstancia no pueden gozar de la lectura.

»
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Solemnidades: Puede observarse en el testamento cerrado las siguientes fases:

. Una fase, privada o de la preparacion, en la que el testamento se escribe.

Esta fase le corresponde al causante, ya que es él quien dispone personalmente de
sus bienes, estipulando en su testamento, la forma en que su patrimonio sera

distribuido o repartido a sus herederos.

. Otra, publica en la que el documento escrito adquiere el caracter de solemne.

Esta se da cuando el testamento se presenta dentro del respectivo sobre sellado, ante
el notario, para que este proceda a autorizar el acta notarial de otorgamiento de

testamento cerrado, sin la cual el testamento carece de validez.

. El testamento puede escribirse en cualquier papel y no en una clase de papel
determinado, habra de expresar lugar, dia, mes y afio en que se escribe; la redaccién
del testamento la podra hacer el actor en la forma que estime conveniente ya que no

existe ninguna disposicion legal al respecto.

. La fase publica o del otorgamiento, es el momento solemne o notarial del
testamento cerrado y merece mayor atencion del legislador y se divide en tres

momentos:
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el Notario y los testigos manifestandoles que lo escrito contiene su testamento. El
testamento debera presentarse dentro de un sobre debidamente sellado, y el notario

debera verificar que el mismo no ha sido abierto o rasgado.

. Momento del Otorgamiento: Recibido por el notario el sobre que contiene el
testamento, procede a levantar el acta notarial sobre su cubierta dando fe de haber
observado las solemnidades necesarias y el testamento contiene la manifestacion fiel

del deseo del causante.

. Momento de la Protocolizacion: La protocolizaciéon es un fase que se materializa
en dos momentos importantes dentro del otorgamiento de testamento cerrado, ya que
cuando el testamento es presentado ante le notario, este procede a autorizar el acta
notarial de otorgamiento de testamento cerrado, sobre la cubierta que guarda el
testamento, y posteriormente realiza la protocolizacién del acta dentro del protocolo
notarial. Posteriormente, cuando el causante fallece, el notario realiza la protocolizaciéon

del testamento propiamente dicho, después de haber dado lectura al mismo.

Este momento integra la fase final del testamento cerrado y comienza con la
presentacion del testamento por aquel o aquellos que lo tengan en su poder, seguido

por la lectura del mismo y terminando con la protocolizacion.
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3.3. Testamento holografico

“Denominase asi al que es escrito integramente, fechado y firmado por la mano misma
del testador, siendo nulo cuando le falte alguno de estos requisitos. Se ha de escribir
con caracteres alfabéticos y en cualquier idioma. No hay obligacion para el testador de
escribir su testamento de una sola vez ni bajo la misma fecha; pues si lo hace en
épocas diferentes, bastara que date y firme cada una de ellas separadamente o ponga

a toda la fecha y la firma del dia en que termine su testamento.

El testamento olégrafo debe ser un acto separado, por lo que no puede hacerse ni en

cartas ni en otros escritos o libros, segin la ley argentina.

“No obstante, un famoso fallo del tribunal supremo espaiiol convalidé como testamento
olégrafo- por fechado, manuscrito y firmado, con expresa disposicion de bienes- una

carta de novia”. 3

Para el derecho espaiiol, es el escrito por entero, fechado y firmado necesariamente de
la mano del testador. Suelen exigirse ciertas formalidades como la ausencia de

tachaduras a lo largo de todo el texto, para salvaguardar su integridad.

32 Osorio. Ob. Cit; pag. 745.
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Es el testamento redactado en forma privada, de puiio y letra por el testador, con
pluma, o boligrafo, y ain con lapiz, pero este no es aconsejable, pues al poder
borrarse, incluso por si solo por el transcurso del tiempo, le quita certeza, siendo
también riesgoso redactarlo a maquina de escribir 0 computadora, o en escrito
separado de cualquier otro tipo, ya que cualquier error que el mismo contenga puede

derivar en la nulidad del mismo.

Fue ya usado por los romanos, y en el derecho francés de los paises de la Costumbre
pero no en los del Mediodia (al sur) donde solo se lo aceptaba para ciertas
disposiciones hacia los hijos. Fue recepcionado por el Cédigo de Napoleén. En la nota
del Articulo 3639, se explica que fue aceptado por la legislacién argentina esta forma
de testar siguiendo la tendencia europea, por su facilidad, por tener la posibilidad el
testador de releerlo cuando quiera, a efectos de meditar su decisién, y en su caso,

rehacerlo, calificando de remota la existencia de algun peligro.

Es una forma simple y econémica, pero un tanto insegura, ya que al ser realizado en
forma privada, es susceptible de ser destruido por quienes se vieran perjudicados por
sus disposiciones (a pesar de que en la nota al Articulo citado se hable de posibilidad

remota).

En otras legislaciones, como la mexicana se guardan mayores recaudos para evitar

€s0S riesgos.
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Se han presentado dificultades interpretativas en lo que respecta a que sea un acto
Unico, pues puede estar incluido dentro de otras anotaciones, pero contener
independencia. La jurisprudencia ha resuelto por ejemplo, que si un testamento
estuviera dentro de un libro de contabilidad integrando un asiento contable, no valdria
como testamento olégrafo, pero si se lo hiciera en una hoja en blanco del mismo,
susceptible de separacion y que no tuviera dependencia con el resto de las
anotaciones, si valdria como expresién de Gltima voluntad. El Articulo 3648, también
excluye a las cartas misivas de las formas que puede tener un testamento olégrafo,
habiéndose entendido, que son tales las dirigidas a terceros, que no prueban su real
voluntad, pero probada la intencién del testador, y estando escrita de pufio y letra y

firmada, no habria obstaculo en que fuera un testamento valido.

¢Qué pasaria si dentro de las manifestaciones de voluntad consignadas en el
testamento, aparecieran algunas escritas con otra letra, por una persona distinta? En
este caso se debe diferenciar si lo escrito forma parte del testamento y ha sido escrito
por pedido del testador, por ejemplo, porque ya no podia seguir escribiendo por algun
impedimento fisico, en cuyo caso el testamento ser4d nulo, o si fue hecho

maliciosamente por un tercero para perjudicar su validez.

En este ultimo caso el testamento vale, no tomandose en consideracion lo agregado.
Tampoco afecta la validez, si lo escrito no formara parte del cuerpo del testamento, por

estar escrito al margen.
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Si la fecha tuviera algun error o se hallara incompleta, y del resto de lo escrito pudiera
deducirse con certeza, no afecta el acto. Si el testador no ha sufrido ninguna capacidad
en el periodo, la jurisprudencia admitié la validez de un testamento olografo, en el que

solo se mencionaba el mes y el afio.

El testamento olégrafo puede ser redactado en partes, en fechas distintas, pero
integrando un solo cuerpo. Puede poner a cada disposiciéon o conjunto de disposiciones
la fecha o fecharlas luego todas juntas, al concluir el acto. Si solo la Ultima disposicién
tuviera fecha y firma, y las anteriores solo estuvieran fimadas, el testamento es valido.

La indicacion del lugar no es un requisito esencial.

Es facultativo para el testador, si desea darie mayor eficacia probatoria y seguridad a

su testamento, sellario, autorizarlo con testigos o depositarlo en una escribania.

La doctrina francesa e italiana sostiene que es un acto privado, y otro sector doctrinario
sostiene que es un acto publico a pesar de que no interviene un oficial piblico, pues lo

que le da esa particularidad es que sea tenido como auténtico.

3.4. Diferencias entre testamento holografico y testamento comun cerrado

El testamento oldgrafo es aquel redactado de pufio y letra por el propio testador, y que

necesariamente ha de contener el lugar y la fecha de otorgamiento (afio mes y dia), asi
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como su firma y debe ser igualmente objeto de adveracion y protocolizacion en sede

judicial.

El testamento olégrafo es riesgoso porque es redactado por el testador quien puede
carecer de una adecuada preparacion juridica ademas de las circunstancias

emocionales que tiene al momento de su redaccion.

No necesita la presencia de testigos ni la intervencion de oficial puablico, son las
disposiciones de ultima voluntad. No exige formulas solemnes o sacramentales, pero

del contexto del acto debe resaltar la voluntad inequivoca de testar.

El testamento olografo no es valido en Guatemala debido a que la legislacion
guatemalteca no lo contempla como una de las formas de trasmitir bienes para

después de la muerte.

El testamento cerrado es aquél cuya principal caracteristica es que el testador, sin
revelar el contenido del testamento, declara que el mismo, se halla en el pliego que
entrega a las personas que hayan de autorizario, que en el caso de Guatemala y como

lo establece la legislacion vigente, este debe ser autorizado por un notario.
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3.5. Formalidades especiales para otorgar testamento

Al momento de otorgar testamento se deben observar las formalidades y requisitos
gue establecen la leyes en Guatemala en lo que respecta a los mismos, por lo tanto se
deben de fraccionar cumpliendo con cada uno de estos requisitos para que los mismo
tengan la validez legal necesaria y nazcan a la vida juridica, dichos formalismos se
encuentran basicamente regulados en el Cédigo Civil, Decreto 106 y el Cédigo de

Notariado, Decreto 314 como se expondra a continuacion.

3.5.1. Formalidades para testamento comin abierto

Fases del otorgamiento del testamento comidn abierto

Fase preparatoria: El testador expone su voluntad en forma verbal al notario o la lleva

escrita y le entrega la minuta.

Fase material: consiste en dar forma juridica a la voluntad testamentaria llenando los
requisitos contenidos en el Codigo de Notariado Decreto 314, para el fraccionamiento
de instrumentos puablicos, asi también deben de observarse las formalidades
especiales, las cuales se encuentra establecidas en el Articulo 42, el cual textualmente
regula: La escritura publica de testamento ademas de las formalidades generales,

contendra las especiales siguientes:

56

y1308 >

S

: &8
NS




ARS JUR
< “;
N 0 -
SN Gy Ly ,

()
2
\S

CULTap
€RSIDg, O
Ao ’
b
(=)
-
=
=
r
/T
w08

e
o

° /
.7”/
o 87

Q)
v

- La hora y sitio en que se otorga testamento;

- La nacionalidad del testador,

- La presencia de dos testigos que reunan las calidades que exige esta ley,

- Fe la capacidad mental del testador, a juicio del notario,

- Que el testador exprese por si mismo su voluntad,
- Que el testamento se lea clara y distintamente por el testador o la persona que el elija;

y se averigie al fin de cada clausula, viendo y oyendo al testador, si lo contenido en

ella es la expresion fiel de su voluntad,

- Que si el testador no habla el idioma espafiol, intervengan dos intérpretes elegidos

por él mismo, para que traduzcan sus disposiciones en el acto de expresarlas,

- Que el testador, los testigos, los interpretes en su caso y el notario, firmen el

testamento en el mismo acto; y
- Que si el testador no sabe o no puede firmar, ponga su impresion digital y firme por el

un testigo mas, que debera reunir las mismas calidades de los testigos

instrumentales.

Asi también el Articulo 44 del Cédigo de Notariado establece: En los testamentos y

donaciones por causa de muerte, son formalidades esenciales, ademas de las

consignadas en el Articulo 31, las siguientes:
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- La hora en que se otorgan;

- La presencia de dos testigos;

- La expresion por el testador, de su Gitima voluntad;

- La lectura del testamento o de la donacion, en su caso; y

- Las firmas; del otorgante o su impresion digital, en su caso; de los testigos y del

notario, y de los intérpretes, si los hubiere.

Fase de aprobacion: otorgamiento, lectura, aceptacion, ratificacion y firma, es la fase
mas importante. Redactado el testamento conforme a la voluntad del testador
(oralmente o por escrito) el notario lo leera en voz alta, en una sola lectura (contenido
integro) si el testador estuviere de acuerdo (es la expresiéon de su voluntad) lo ratificara
firmandolo en el mismo acto. Firmaran ademas los testigos (si el testador no sabe
firmar, uno de los testigos u otra persona a su ruego lo hara) lo que se hara contar en el

acto, danto fe el notario.

3.5.2. Formalidades para testamento comiin cerrado

Es el momento solemne o notarial del testamento cerrado y se divide en tres

momentos.
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- Momento de la recepcién. Es aquel en que el testador presenta el documento
elaborado por é ante el notario y los testigos manifestandoles que aquel
escrito contiene su testamento. Caracterizado por estar éste contenido en una
cubierta cerrada y sellada en forma que no pueda sustraerse aquel sin romper éste,
por la comparecencia del testador ante el notario y los testigos, por la manifestacion
de la voluntad del testador de que el pliego que presenta al notario contiene su

testamento.

- Momento del otorgamiento: una vez recibido por el notario el sobre que contiene el
testamento procedera a levantar acta notarial sobre su cubierta, la que posteriormente
sera leida tanto al testador como a los testigos que intervengan en el acto y

posteriormente firmada por ellos y el notario autorizante.

La obligacion posterior que le corresponde al notario al tenor de lo que regula el
Articulo 962 del Cédigo Civil es, la de entregar al testador después de transcribir en su
protocolo con el nimero y el lugar que le corresponda el acta de otorgamiento, la cual
por disposicion de la ley también sera fimado también por todos los que intervienen en

el acto.

- Momento de la protocolizacién. Este momento integra la fase final del testamento
cerrado y da inicio con la presentaciéon del testamento por aquel o aquellos que lo

tengan en su poder, terminando con la protocolizacion propiamente dicha. Es
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importante senalar a este respecto que en cuando a la presentacién del testamento
hay que distinguir acerca de quien deba de hacerla y quien pueda pedirla, debe
hacerla todo aquel que tenga en su poder el testamento como lo son el notario en
quien se hubiera depositado o la persona de confianza a quien se lo entregd el

testador o en cuya posesién material se encuentre.

- Plazo para la entrega, establece el Articulo 964 de Cadigo Civil: “El notario o la
persona que tenga en su poder el testamento cerrado debera presentarlo al juez
competente luego que sepa el fallecimiento del testador y a mas tardar dentro de los

diez dias, bajo pena de responder de los daiios y perjuicios”.

3.6. Solemnidades para testamento comiin cerrado

El testamento comun cerrado se caracteriza y diferencia del abierto precisamente por
las formalidades que se deben de observar al otorgar el mismo, una de las
caracteristicas que mas diferencian a un testamento del otro es la forma en como se
redacta el mismo, ya que como su nombre lo indica el testamento comuin cerrado es
redactado por el causante, y el mismo es introducido en un sobre que sera cerrado y
sellado para preservar la confidencialidad del mismo, asi tambien existen otras
caracteristicas que se deben de observar y muchos de estos formalismos son los que

sustentan la hip6tesis de este trabajo de investigacion.
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3.7. Formalidades establecidas en el Cédigo Civil guatemalteco

El Articulo 959 del Cédigo Civil establece textualmente: “Formalidades del testamento

cerrado. En el testamento cerrado se observaran las solemnidades pertinentes

prescritas para el testamento abierto y, ademas, las siguientes:

- El papel que contenga el testamento se pondra dentro de una cubierta cerrada, de

suerte que no pueda extraerse aquel sin romper esta;

- En presencia del notario y los testigos, y los interpretes en su caso, manifestara el
testador que el pliego que presenta contiene su testamento y si esta escrito y firmado
por el o escrito por mano ajena y si, por no poder firmar, lo ha hecho a su ruego otra

persona, cuyo nombre expresara;

- Sobre la cubierta del testamento extendera el notario el acta de su otorgamiento, dara

fe de haberse observado las formalidades legales;

- Extendida y leida el acta, la firmaran el testador, los testigos, los interpretes si los

hubiere y la autorizara el notario con su sello y firma.

Si el testador no puede firmar, pondra su impresién digital, y un testigo mas, designado

por el mismo, firmara a su ruego”.

Obligacién notarial Cédigo de Notariado, El Notario que autorice un testamento esta
obligado a comunicar al Registrador de la Propiedad inmueble, por escrito, dentro de
los quince dias siguientes a la fecha que lo autorizo, los datos pertinentes. Articulo. 45,

del Cadigo de Notariado y 1193, del Cédigo Civil.
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Tal como lo establece el Cédigo Civil Y el Codigo de Notariado, en el otorgamiento de
testamento comun cerrado se deben de observar las formalidades que establece la ley
tanto para el abierto como las especificas para el cerrado, este clase de testamento
puede ser redactado en cualquier clase de papel ya que la ley no especifica un papel

determinado para su validez.

El documento que contenga la manifestacion de ultima voluntad se introducira en un
sobre el cual sera cerrado y luego se presentara ante notario, para que este proceda a
autorizar la respectiva acta de otorgamiento de testamento cerrado, sobre la cubierta
que contenga el mismo, en presencia de los testigos que la ley establece, autorizando

y firmando la respectiva acta.

3.8. Acta de otorgamiento de testamento comin cerrado

El acta notarial es el instrumento autorizado, a instancia de parte, por un notario o
escribano, donde se consignan las circunstancias, manifestaciones y hechos que
presencie y les constan, de los cuales dan fe y que, por su naturaleza, no sean materia

de contrato.

En lo que respecta al presente trabajo de investigacion, el acta que facciona el notario
es la que se redacta sobre la cubierta del sobre que contiene el testamento comin
cerrado; EI notario procedera a autorizar un acta en la cubierta del testamento y dara

fe de su presentacion y entrega, firmando el testador y los testigos juntamente con
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aquel. Si el testador no pudiera hacerlo por alguna causa que le haya sobrevenido,
firmara por él ofra persona o alguno de los testigos. En la breve acta debera expresarse
el nombre, apellido y residencia del testador, de los testigos, y del que hubiere firmado
por el testador, e igualmente el lugar, dia, mes y afio de su otorgamiento. La entrega y

suscripcion del testamento debe ser un acto sin interrupcion.

Cualquier falta de cumplimiento de las solemnidades, respecto a la forma de los
testamentos, anulara el acto, pero si el testamento estuviere integramente escrito y

firado por el testador, valdra como testamento olégrafo.

El testamento cerrado ha caido en desuso en la actualidad, en virtud de las mayores
seguridades que ofrece el testamento notarial o por acto publico, puesto que era
utilizado para dar una especie de secretividad a las disposiciones del testador, “y para
los que deseen mayor secreto todavia, el olégrafo es habitual, aunque peligroso, salvo
para personas de cultura, por los diversos requisitos formales que para su validez exige

la ley”.

En la legislacion guatemalteca se establecen las siguientes formalidades para la

redaccion del acta notarial de otorgamiento de testamento cerrado:

o “Debe redactarse sobre la cubierta que contiene el testamento cerrado, en la

cual el notario dara fe de haberse observado las formalidades legales.
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° Una vez extendida dicha acta debe ser leida y la fimaran el testador, los
testigos, los intérpretes si los hubieren y la autorizara el notario con su selio y
fima.

° Si el testador no puede firmar, pondra su impresion digital y un testigo mas
designado por él mismo firmara a su ruego.

° Si el testamento cerrado es otorgado por una persona que no puede hablar pero
si escribir el acta de otorgamiento debe ser escrita y firmada de puiio y letra del
testador.

° El notario transcribira dentro del protocolo, con el nimero y en el lugar que le
corresponde el acta de otorgamiento, dicho instrumento sera firmado por todos

los que en el acto intervinieren”.

Las formalidades anteriormente descritas se encuentran reguladas en los Articulos 959,
961 y 962 del Decreto Ley 106, Codigo Civil, siendo estas formalidades similares a las

requeridas por otras legislaciones de Latinoamérica, asi también como de Espaiia.

3.8.1. Redaccidn del acta de otorgamiento

Recibido por el notario el sobre que contiene el testamento procede a autorizar el acta
notarial sobre su cubierta, expresando el nimero y la marca de los sellos con que esta
cerrado, y dando fe de haberse observado las solemnidades mencionadas, del
conocimiento del testador o de haberse identificado su persona en la forma prevenida y

de hallarse a su juicio el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar
64
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testamento. Extendida y leida esta acta la firmaran el testador y los testigos que sepan
firmar y la autorizara el notario con su signo y firma. Si el testador no sabe o no puede
firmar, debera hacerlo en su nombre uno de los testigos instrumentales u otra persona
designada por aquel. También se expresara en el acta esta circunstancia, ademas del
lugar, hora, dia, mes y afio del otorgamiento. Por analogia los autores entienden que
en cuanto a la unidad del acto debe observarse mayor claridad y sencillez que en el
testamento abierto, ya que no puede plantearse aqui la cuestion del momento desde el
que debe realizarse el acto con unidad y sin interrupcién, porque claramente el acto
empieza cuando el testador presenta al notario y testigos el pliego que contiene su

testamento.

Extendida el acta en la misma cubierta del testamento, y por la necesidad y
conveniencia de que quede constancia del otorgamiento, el Cédigo Civil en el Articulo
962 preceptia que autorizado el testamento cerrado, el notario lo entregara al testador
o a la persona que el designe después de transcribir en su protocolo reservado el acta

de otorgamiento del mismo, con el nimero y en el lugar que le corresponde.

“Una vez extendida el acta de otorgamiento, puede el testamento ser conservado en
tres formas distintas a eleccion del testador: Una principal en la que el notario entrega
el testamento al testador; la segunda, que encomienda su guarda a persona de
confianza, y la tercera que lo deposita en poder del notario autorizante, en este caso, el

notario dara recibo al testador, y hara constar en el protocolo reservado al margen o a
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continuacion del acta de otorgamiento, que queda el testamento en su poder. Si lo

retirare después el testador, firmara un recibo a continuacion de dicha nota“. 3

» Impuesto a que se encuentra afecto el acta de otorgamiento de

testamento comun cerrado

Sobre la plica que contiene el testimonio especial se cubre el impuesto del timbre
notarial por tratarse de testamento es de veinticinco quetzales (Q.25.00), tal y como lo

establece el Articulo Tres de la Ley del Timbre Forense y Notarial.

La cubierta del testamento comun cerrado, se encuentra afecto al pago de una tarifa
especifica del impuesto de timbre fiscal, dicho impuesto es de doscientos quetzales

(Q.200.00)

Testimonio o copia para el testador en este testimonio no cubre ningin impuesto fiscal

por ser de valor indeterminado.

El impuesto sobre herencias se pagara hasta fallecido el testador y conforme al
inventario de la herencia al finalizar el proceso sucesorio testamentario, cuando se

efectta la liquidacién fiscal, donde se establece el capital liquido imponible.

3 Puig Pefia. Ob. Cit; pags. 242 - 243.
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> Obligaciones posteriores al otorgamiento de testamento comin cerrado

1. La transcripcién del acta que autoriza el testamento cerrado integra la fase final del
testamento cerrado, toda vez que el mismo no se incorpora al protocolo del notario
autorizante, y por la necesidad y conveniencia de que quede constancia de dicho
otorgamiento ya que el notario entregara el testamento cerrado al testador, se
transcribe en el protocolo el acta de otorgamiento, siendo este uno de los temas mas
controversiales en Guatemala, debido a que es un acta que va en el protocolo, lo que
en doctrina algunos autores lo denominan escritura-acta. Histéricamente Ila
protocolizacibn es una reminiscencia del derecho espariiol, cuando el notario
encuadernaba como parte del protocolo los expedientes instruidos ante la autoridad

judicial.

Segun el Codigo de Notariado, en Guatemala, las actas notariales se redactan fuera
del protocolo y las escrituras publicas dentro del protocolo, siendo esta la Unica acta
que se transcribe al protocolo, y en la cual comparecen las mismas personas que
intervinieron en la autorizacién del acta notarial de otorgamiento del testamento
cerrado, formalismo que trata de perpetuar la continuidad del acto y otorga la certeza

juridica de este.

A través de esta transcripcion al protocolo, el notario da fe de la entrega de un
documento publico autorizado por él, que queda en poder del requirente del acto, y a la

vez realiza su incorporacion integra a su propio registro notarial, conservando asi, de

67



D)
SETN e N
S e

&

0
<)
-
S
o~
Py gan >
1208

w8

iy » '57

manera textual el acta notarial de otorgamiento dentro de otro instrumento publico,
como lo es la escritura publica, de caracter protocolario, reforzando la perpetuidad del
acto, ya que existe la constancia del otorgamiento en el registro del notario, asi como el
Archivo General de Protocolos de la Corte Suprema de Justicia, a donde remitiria el

funcionario el correspondiente testimonio especial.

Por lo que se entiende que se documenta una declaracién del notario respecto de una
actividad (activa) suya como lo es el otorgamiento del testamento cerrado y la
incorporacion al protocolo a través de la transcripcion del acta que se autoriz6é sobre la

cubierta del mismo.

Es asi que se considera la naturaleza Unica de la transcripcion al protocolo del acta
notarial de otorgamiento de testamento cerrado, ya que no existe otra figura igual en la
legislacion guatemalteca, y el Codigo Civil en su Articulo 962 es su Unico fundamento,
denotandose la necesidad de la actualizacién del Coédigo de Notariado, que se
encuentra en vigencia desde el afio de 1947, y que no contempla lo relativo a
transcripcion de documentos en el protocolo, solo de su incorporacién material a través

de la protocolizacién.

2. Otra de las obligaciones posteriores que tiene el notario es enviar Testimonio
Especial al Archivo General de Protocolos dentro de los veinticinco dias habiles

siguientes a la autorizacién del acta que autoriza el testamento comun cerrado
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3. Copia, testimonio o primer testimonio para el testador inicamente, en caso que este

halla decidido dejar en manos del notario o de tercera persona el testamento.

4. Aviso al Registro General de la Propiedad dentro de los quince dias, siguientes al
otorgamiento comunicando que el testador otorgo testamento. No es necesario indicar
bienes, ni herederos, ya que todo se mantiene bajo reserva hasta el fallecimiento del

testador.

5. Al fallecer el testador se debe presentar el testimonio con duplicado al Registro de la

Propiedad para su anotacion, para iniciar el proceso sucesorio testamentario.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico de las formalidades del testamento comin cerrado y
como dichas formalidades convergen en el desuso del mismo en el ambito

guatemalteco

Todas las personas en vida, son titulares de derechos y obligaciones. Estos derechos y
obligaciones se ven a la deriva cuando una persona fallece, en ese sentido la
legislacion regula la sucesion que no es mas que la sustitucion del causahabiente, por
sucesor, a fin de mantener vigentes las relaciones juridicas patrimoniales del primero y

ejercitarse con posteridad a su muerte, sus derechos y cumplirse con sus obligaciones.

La forma de transmision de derechos se realiza en Guatemala mediante los
testamentos lo cuales se dividen en comunes que a su vez son abiertos 0 cerrados,
ofreci6 el testamento cerrado en todo el decurso de su evolucién histérica relevantes
ventajas sobre el testamento abierto, que le hicieron alcanzar una época de mayor
esplendor, una de las principales era la de mantener secretas las disposiciones de
ditima voluntad, evitando su prematura propalacion, ademas la garantia que
proporcionaba la intervenciébn notarial, pero a la vez tenia los gravisimos
inconvenientes que lo hicieron impopular. El principal de ellos era el excesivo niamero
de formalidades que las leyes fueron exigiendo en su otorgamiento, con las frecuentes

causas de nulidad. Es lo cierto que los cédigos mas modemos suprimen esta forma de
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testar, por no gozar en definitiva, de las positivas y firmes ventajas que se le asignan al

testamento abierto.

En Guatemala puede definirse el testamento comin cerrado como aquel que, “el
testador sin revelar su tGitima voluntad, manifiesta en presencia del notario y de los
testigos que han de autenticar el acto, que aquella se halla contenida en el pliego

cerrado y sellado que al efecto presenta”.

De la anterior definicion resultan las siguientes notas que configuran juridicamente el

testamento comun cerrado en Guatemala:

- “Ser un acto juridico de liberalidad: En la técnica del Cédigo Civil guatemalteco el
testamento es, desde luego un acto de gratitud en cuanto no puede haber una
institucion de heredero o legatario a titulo oneroso, es decir, a base de un sacrificio

patrimonial para adquirir la herencia.

- El testamento como acto de disposicién patrimonial: Lo normalmente tipico de la
ordenacion testamentaria es la disposicion del testador de todos los bienes o de parte
de ellos. En este sentido debemos pensar que esta disposicion puede referirse a
disposiciones patrimoniales de caracter sucesorio estricto, de caracter sucesorio

amplio o, finalmente de caracter no sucesorio.

- El testamento como acto mortis causa: Se distingue en la teoria general de los
negocios juridicos entre los actos inter-vivos y mortis causa. Los primeros son
aquellos cuya funcién econémico social responde a la practica de la vida en sus
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variadas formas y esta destinado a actuar en ella sin atender a la muerte de su actor.
El acto mortis causa es en cambio, todo lo contrario pues se hace el fin de nuestro

ser, ordenando para esta coyuntura sus disposiciones.

El testamento comun cerrado ha quedado en desuso en el derecho de sucesiones de
Guatemala debido a que usualmente las personas comunes que no han cursado
cursos de derecho, y desconocen las formalidades esenciales que establecen las
leyes de Guatemala para el correcto otorgamiento de testamento cerrado en el
presente caso, es muy probable que dicho testamento al ser redactado, no alcance el

verdadero objetivo o la verdadera voluntad del causante.

Puede ocurrir que dicho testamento al no ser correctamente redactado el mismo sea
impugnado por los herederos, o que el mismo tenga una redaccibn ambigua,

contradictorio o que la misma no sea clara.

Una de las principales funciones del notario es escuchar la voluntad de las partes, asi
también interpretar dicha voluntad, estudiaria, para posteriormente darle forma legal,

invistiendo el acto con las formalidades de ley.

Lo que en realidad hace desventajoso esta clase de testamento, es que muchas veces
las personas al carecer de instruccién legal, al momento de querer manifestar su
voluntad de propia mano, pueden caer en errores substanciales, o crear confusiones en

cuanto quienes son los verdaderos herederos de sus bienes, o puede ser también que
73




no expliquen de manera indubitable en que forma dichos bienes seran distribuidos a la

hora de su muerte.

Ademas de las imprecisiones técnicas que pudiera contener, derivadas de la redaccion
del testamento por parte de un desconocedor del derecho, este tipo de testamento
también devenga gastos notariales y fiscales, debido a que esta clase de testamento
esta afecto al pago del impuesto de timbre fiscal, el Articulo Cinco, de la Ley y
Reglamento de Timbres Fiscales y de Papel Sellado Especial para Protocolos
establece como tarifa especifica en su numeral 9, que la cubierta de testamento
cerrado pagara doscientos quetzales de timbre fiscal (Q.200.00), por lo consiguiente
este tipo de testamento suele ser oneroso para la persona que dispusiera de esta

forma de sus bienes.

Esta es sin lugar a dudas una de las causas principales por las cuales las personas
prefieren otorgar testamento comun abierto, y no asi testamento comun cerrado por el

gasto en impuesto que este acarrea.

Cuando el testador, sin revelar su ultima voluntad, declara que ésta se halla contenida
en el pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto.
En estas formas comunes de testar (testamento olografo, el abierto y el cerrado) basta
con cumplir los requisitos extrinsecos que requiere la forma sin que sea necesario
acreditar la concurrencia de alguna de las circunstancias excepcionales que motive su

otorgamiento.
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4.1. Caracteristicas del testamento comiin cerrado en Guatemala

Conceptuado el testamento como acto juridico es preciso continuar estudiandolo desde
la perspectiva de la teoria del acto juridico y de las normas con que ha sido
desarrollada en el Cédigo Civil, concordadas con las que les son propias como acto
juridico tipico. En primer lugar, las caracteristicas que se infieren del concepto del

Cadigo Civil.

- El testamento es un negocio juridico unilateral: Como anteriormente se establecio, el
negocio juridico mortis causa es el testamento, ya que goza de todas las
caracteristicas y exigencias que el ordenamiento juridico requiere para tener
consideracion de verdadero negocio juridico; aun cuando hay que reconocer que es
un negocio juridico muy singular, puesto que tanto su proyeccion histérica como la
verdadera naturaleza que posee, le dotan de singularidades muy especificas y

concretas que perpetian aparentemente su naturaleza.

La unilateralidad del acto testamentario radica en que para su formacién basta la sola
manifestaciéon de voluntad del testador, no requiriéndose de la aceptacion ni de los
herederos ni de los legatarios, en el caso de transmisién patrimonial, ni del destinatario
de la declaracion testamentaria para el caso de disposicién no dirigida a aquellos, como

serian los acreedores de disposiciones de caracter no patrimonial.
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Es ademas, un acto unilateral simple en cuanto se forma con una declaracién singular,
que es la del testador, y es, por lo general, de caracter recepticio pues la declaraciéon va
dirgida a personas determinadas, a las que el testador dirige el llamamiento, y sélo por
excepcion podria no ser recepticio, como seria si en el testamento se hace promesa de

publica recompensa.

La unilateralidad hace del testamento un acto revocable, como caracteristica tipica; por
cuanto su eficacia depende de la muerte del testador y, en consecuencia, tiene un
sentido de provisional desde su celebracién hasta que se produzca el fallecimiento del
testador, quien hasta entonces tiene la facultad de modificar o revocar sus
disposiciones, pues en el testamento prevalece su voluntad desde que debe ser "la
ultima voluntad”. A la revocabilidad del testamento se le da el caracter de principio de
orden publico y en efecto lo es. Con este mismo caracter el Cédigo reconoce al
testador, en el Articulo 983, el derecho de revocar, en cualquier tiempo, sus

disposiciones testamentarias.

La misma unilateralidad le da al testamento otra caracteristica muy tipica, como la de
ser un acto personalisimo, esto es, que no puede ser celebrado sino por el testador

pues es él quien debe reflejar fielmente su voluntad.

- El testamento es un acto nominado: La normalidad del acto testamentario radica en

su nomen juris y la aplicabilidad del régimen legal que como a tal le corresponde.
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La nominacién resuilta del Articulo 954, del Cédigo Civil que conceptia el testamento

cerrado.

- El testamento es un acto complejo: La complejidad del acto testamentario radica en la
amplia gama de relaciones juridicas a las que puede dar lugar, sean de naturaleza
patrimonial o no patrimonial, y asi resulta del mismo. Ademas, el acto testamentario
puede ser constitutivo porque genera derechos, tales como el de propiedad por efecto
del legado y la herencia misma, o porque priva de derechos, como en el caso de la
desheredacion. Puede ser declarativo por su eficacia retroactiva, como en el caso del

reconocimiento de una relacion paterno-filial.

- El testamento es un acto principal: La principalidad del acto testamentario radica en la
autarquia del testamento; existe por si solo sin requerir de otros actos. Mas bien, el
testamento puede dar contenido a varios actos que, en su conjunto, por estar

contenidos en el testamento, adquieren principalidad.

- El testamento es un acto gratuito: La gratuidad del acto testamentario debe analizarse
segun se trate de acto patrimonial o no patrimonial. En el primer caso, la gratuidad la
determina la ausencia de contra presentaciéon y, en el segundo, la falta de contenido
patrimonial de la disposicidon testamentaria. Tratandose de disposiciones
testamentarias de caracter patrimonial, el testamento, por lo general, constituye un

acto de liberalidad.

- El testamento puede ser un acto modal: El caracter modal del testamento reside en la
posibilidad en que el testador pueda insertar modalidades, condiciones, plazos o

cargos en el acto testamentario. Asi resulta del Articulo 996, del Cédigo Civil segun el
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cual las disposiciones testamentarias podran otorgarse bajo condicién, haciendo

depender su eficacia de la realizacién de un acontecimiento futuro e incierto.

- Solemne: Ya que Unicamente produce efectos juridicos cuando se esta realizando en
la forma y manera prescrita de modo inexcusable por el legislador. Este criterio de
solemnidad tan general en la doctrina y en los coédigos se observa también en el
Cddigo Civil guatemalteco al determinar en su Articulo 977 que sera nulo el
testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las solemnidades

respectivas.

- Personalisimo: Otro de los caracteres del testamento es la condicion personalisima de
la participacion de todos aquellos que intervienen en él, principalmente como es
natural, del propio testador, el cual no tienen potestad de delegar en un tercero, ni

para ratificar declaraciones hechas en su nombre.

A los anteriores caracteres suele la doctrina guatemalteca anadir que es un acto libre,
pero se entiende que ésta no es una caracteristica, pues todos los actos juridicos
deben ser libres y hacerse por ende sin violencia, dolo o fraude y si fueran realizados

con fraude y violencia devendrian en actos anulables.

4.2. Aspectos legales del testamento cerrado en la legislacion guatemalteca

El testamento comun cerrado no ha tenido amplia aceptacion en Guatemala, debido a

la inseguridad que se crea en el mismo ya que queda en poder del testador 0 de un
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aparezca violada la plica que lo contiene, caso en el cual vendria nulo.

En cuanto a las formalidades contenidas en el Articulo 959 del Cédigo Civil, se

establecen las siguientes:

- El papel que contenga el testamento se pondra dentro de una cubierta cerrada, de

suerte que no puede extraerse aquél sin romper esta.

En cuanto a lo establecido en este numeral puede colegirse que la ley no regula que
tipo de papel pueda utilizarse por 1o que en la practica se ha utilizado papel simple, lo
que genera que facilmente pueda cambiarse dicho papel que contiene la voluntad del

testador.

- En presencia del notario y los testigos, y los intérpretes en su caso, manifestara el
testador que el pliego que presenta contiene su testamento y si esta escrito y firmado
por él o escrito por mano ajena y si, por no poder firmar, lo ha hecho a su ruego otra

persona, cuyo nombre expresara.

La norma permite que otra persona pueda escribir el testamento lo que puede parecer
viciado en la practica ya que otra persona puede manifestar la voluntad distinta a lo
dispuesto por el testador. También se permite la firma a ruego lo que genera que no

tenga certeza juridica lo manifestado por el testador.
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- Sobre la cubierta del testamento extendera el notario el acta de su otorgamiento, dara

fe de haberse observado las formalidades legales.

Este es el momento mas importante de la actuacién notarial, ya que el notario da fe de

que se observaron las formalidades legales.

- Extendida y leida el acta, la firmaran el testador, los testigos, los intérpretes si los

hubiere y la autorizara el notario con su sello y firma.

Si el testador no puede firmar, pondra su impresion digital, y un testigo mas, designado

por él mismo, firmara a su ruego.

Ademas de las anteriores debe cumplir con las del testamento abierto.

4.21. La Incapacidad para otorgar testamento comin cerrado

El Cédigo Civil establece que no pueden otorgar testamento comun cerrado las

personas ciegas Yy las que no puedan leer y escribir.

Esta prohibida esta forma testamentaria a los ciegos (porque no pueden leer lo escrito
por ellos, y haber ahi un principio de posible suplantacién) y a los que no sepan o no
puedan leer; ya que, admitido el concurso de otro, podria darse €l caso de sorprender

la buena fe del testador.
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En cuanto a la prohibicion a los ciegos la Ley prevé un posible suplantacion de la
voluntad del testador, en Guatemala han ocurrido situaciones en que personas varian
la voluntad del testador o pueda ser el caso que no se plasme su voluntad
manifestada, por lo que el Cédigo Civil, expresamente prohibe el testamento comun

cerrado para las personas con algun defecto de ceguera.

El fundamento de esta prohibicion es patente, ya que si el ciego no sabe escribir y
precisa de otro para que redacte sus disposiciones al no poder leerlas no puede
controlar personalmente si estas responden efectivamente a su querer sucesorio; pero
es que aun sabiendo escribir tampoco pueden tener la seguridad de que el documento

que recibe el Notario es el mismo que el ha escrito.

Los que no sepan leer y escribir tampoco pueden manifestar su uGitima voluntad
mediante el testamento comun cerrado, la ley prevé que puede ocurrir el caso que se
consigne diferente la voluntad del testador en la plica y se haga creer a este que su

voluntar fue manifestada correctamente, ocurriendo el caso del abuso de la buena fe.

Las mismas razones que militan a favor de la exclusién de los ciegos existen en el caso
del analfabeto y aun en aquellos que saben leer, que no son ciegos, pero por cualquier

circunstancia no pueden gozar de la lectura.
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4.2.2. Impugnacion del testamento comin cerrado G "

El Cédigo Civil guatemalteco establece que los testamentos que se hayan otorgado sin
la observancia de las formalidades legales son nulos, asimismo también es anulable el

testamento otorgado con violencia, fraude o dolo.

El testador no puede prohibir que se impugne el testamento rota la plica que lo contiene

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece que si se impugnare la validez del
testamento o la capacidad legal de algin heredero o legatario, la controversia se
sustanciara en juicio ordinario, sin que por ello se suspendan las medidas de

seguridad, el inventario y el avalio de los bienes.

Sobre la suerte ulterior de este testamento, en vida del testador, éste puede conservar
el documento en su poder o encomendar su guarda a persona de su confianza, o
depositarlo en poder del notario autorizante, para que lo guarde en su archivo, lo mas
prudente, y por suerte lo que va siendo mas usual. En este ultimo caso, el notario dara
recibo al testador y hara constar en el protocolo reservado, al margen o a continuacién
de la copia del acta del otorgamiento, que queda el testamento en la notaria de retirarlo

después el testador, con libertad para ello, firmara a su vez recibo del retiro.
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4.2.3. Responsabilidades del notario

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, regula que es nulo el testamento que se otorga
sin la observancia de las solemnidades esenciales que la ley establece. El testamento

cerrado sera nulo, ademas, cuando apareciere rota la plica que lo contiene.

La inobservancia de las formalidades legales produce la nulidad del testamento
cerrado, y determina la responsabilidad del notario que en su otorgamiento haya

procedido con malicia o con negligencia o ignorancia inexcusables.

4.3. La derogacion del testamento comin cerrado del ordenamiento juridico

vigente

La creacion de una ley por el Congreso de la Republica de Guatemala, lleva la
finalidad, de la génesis de normas que regulen los actos y conductas de los ciudadanos

con el fin de contribuir al bien comun y la paz social.

En las leyes de Guatemala, existen disposiciones que a pesar de haber sido creadas
para un fin especifico, estas no son aplicadas y por lo tanto no cumplen con la finalidad

de su objetivo especifico.
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Cuando una norma juridica es positiva pero no eficaz se hace necesario derogarla o
suprimirla del ordenamiento juridico vigente, ya que de no hacerlo, unicamente se

derogan tacitamente producto de su inaplicacion.

La institucién del testamento comtin cerrado, a pesar de encontrarse regulada en el
Cdédigo Civil guatemalteco y de haber sido muy usado en décadas pasadas se
encuentra en desuso en el derecho de sucesiones en Guatemala, en virtud de las
formalidades que se tiene que cumplir para el mismo, no resultan convenientes para
realizar la sucesion de derechos y obligaciones, una de las posibles causas de su falta
de uso, es el impuesto a que se encuentra afecto este testamento, ya que la Ley del
Impuesto Fiscal y Papel Sellado Especial para Protocolos establece como tarifa
especifica a esta clase de testamentos el pago de doscientos quetzales de timbre
fiscal, lo que para muchas personas es un costo alto, prefiriendo otorgar testamento

comun abierto.

Otra causal podria ser la poca instruccién juridica que posee la mayoria de la
poblacién, infiriendo esto en dos sentidos, uno de ellos es que muchas personas
desconocen la existencia de esta clase de testamento o si la tienen esta es errénea, ya

que muchas veces se confunde el testamento cerrado con el testamento holografico,

Siendo estos totalmente distintos, ya que el testamento holografico a pesar de ser
redactado por el propio causante, en lo cual tiene una similitud con el testamento
cerrado, no debe ser presentado ante notario para que este lo autorice y de fe de lo

que este contiene, ni tampoco se requiere la presencia de testigos, esta clase de
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testamentos quedan en poder del causante, sin necesitar para su validez ninguna

autorizacion notarial o judicial.

Asi también, como se estableci6 anteriormente no se encuentra regulado por la
legislacién guatemalteca, y por lo tanto de existir alguno no tendria ninguna validez
juridica, en otro sentido, al no tener conocimiento amplio de la ley, influye en que las
personas prefieran encomendar la tarea de la disposicion de sus bienes al notario,
claro esta bajo las instrucciones y requerimientos del causante, ya que el notario
unicamente le da forma legal a los deseos del testador, evitando con ello a posibles
impugnaciones del testamento o confusiones en cuanto a los herederos de

determinados bienes.

Otro aspecto de inseguridad del testamento comuin cerrado es que el mismo puede
escribirse en cualquier papel y no en una clase de papel determinado, habra de
expresar lugar, dia, mes y afio en que se escribe; la redaccion del testamento la podra
hacer el actor en la forma que estime conveniente ya que no existe ninguna disposicion
legal al respecto, lo que genera que pueda realizarse de una forma no correcta que

traeria consigo la impugnacién del mismo.

En otro sentido, el hecho de que el mismo testador pueda conservar en su poder el
testamento cerrado o encomendar su guarda a persona de su confianza, genera que el
mismo pueda perderse, destruirse o ser robado para usario con fines de tergiversar o

duplicar el contenido del mismo, en beneficio de personas distintas a que el original
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contiene, y asi no cumplir con su objeto. A pesar de que este también puede ser

encomendado al notario.

Asi de conformidad con lo anotado anteriormente puede establecerse que aunque el
testamento comun cerrado este regulado en el Cédigo Civil, su aplicacién en la practica
resulta en ineficaz por los inconvenientes que plantea el mismo lo que hace necesario
que se promueva un reforma en el Congreso de la Republica de Guatemala, a fin de

que el mismo sea derogado de la legislacién civil guatemalteca.
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CONCLUSIONES

. Debido a las formalidades que establece la ley para el otorgamiento de
testamento cerrado, éste tiende a ser inseguro, en cuanto a la redaccién asi

como en la preservaciéon del mismo.

. A pesar que el Cédigo Civil guatemaiteco, regula al testamento comdn cerrado,
en la practica legal, esta institucion no se usa, puesto que se hacen presentes
factores como la falta de confianza en el mismo, y el desconocimiento de la

institucion juridica.

. Adn con todas las formas testamentarias reguladas en el Cédigo Civil, las
personas, priorizan el testamento comun abierto, ya que el mismo ofrece mayor
seguridad, porque se cuenta con el asesoramiento del notario, por lo que se

ajusta a las formalidades legales.

. El testamento comun cerrado es en muchos casos confundido con el testamento
holografico, el cual no se encuentra regulado por la ley guatemalteca y ademas
por falta de instruccién juridica es otorgado de forma errénea, siendo este

invalido.
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5. Eltestamento comin cerrado ha quedado derogado tacitamente de la legislacion
guatemalteca en virtud de las formalidades que exige el mismo, el
desconocimiento de la institucion juridica y la posibilidad de pérdida o extravio

del mismo al quedar confiado en una persona distinta al testador.
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RECOMENDACIONES

Las personas deben disponer de sus bienes ha través de testamento, lo que
evita los conflictos en las familias, ya que se conoce la voluntad del testador

acerca del destino de sus bienes.

Las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales, de las diversas Universidades
guatemaltecas, deben ampliar los pensum de estudios en cuanto al derecho de
sucesiones, con el objeto de tener un conocimiento amplio del tema, que permita
a los futuros profesionales del derecho, brindar una asesoria certera a sus

clientes.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, podria promover cursos para
los notarios sobre los fundamentos del derecho de sucesiones, en donde los
mismos conozcan aspectos de fondo del derecho de sucesiones, para que los
apliquen en la practica notarial y cumplan con las formalidades establecidas en

la ley para los testamentos.

. Al Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, y el Director del Archivo
General de Protocolos, les correspondera suscitar la inspeccion de los
protocolos notariales, para determinar que los mismos cumplan con las

formalidades establecidas para los testamentos.
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5. El Congreso de la Republica de Guatemala es el ente encargado de realizar una

reforma al Cédigo Civil para derogar las disposiciones del testamento comuin
cerrado, en virtud de que el mismo esta en desuso.
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4.2.3. Responsabilidades del notario

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil, regula que es nulo el testamento que se otorga
sin la observancia de las solemnidades esenciales que la ley establece. El testamento

cerrado sera nulo, ademas, cuando apareciere rota la plica que lo contiene.

La inobservancia de las formalidades legales produce la nulidad del testamento
cerrado, y determina la responsabilidad del notario que en su otorgamiento haya

procedido con malicia o con negligencia o ignorancia inexcusables.

4.3. La derogacion del testamento comin cerrado del ordenamiento juridico

vigente

La creacion de una ley por el Congreso de la Republica de Guatemala, lleva la
finalidad, de la génesis de normas que regulen los actos y conductas de los ciudadanos

con el fin de contribuir al bien comun y la paz social.

En las leyes de Guatemala, existen disposiciones que a pesar de haber sido creadas
para un fin especifico, estas no son aplicadas y por lo tanto no cumplen con la finalidad

de su objetivo especifico.
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