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Respetable Doctor.

En atencién a la providencia de asesor de tesis, emitido por su despacho con
fecha tres de junio del afio dos mil trece, en el que se me nombra Asesor de Tesis
del Bachiler BYRON FERNANDO FUENTES DIiAZ, en su trabajo de tesis
intitulado: “ESTUDIO COMPARATIVO DEL TESTAMENTO OLOGRAFO EN LAS
LEGISLACIONES DE MEXICO, ESPANA Y ARGENTINA Y PROPUESTA DE
INCORPORACION A LA LEGISLACION GUATEMALTECA”,

Realicé la asesoria de la investigacion y en su oportunidad sugeri algunas
correcciones de tipo gramatical y de redaccién; que consideré que en su momento
seran necesarias para mejor comprension del tema que se desarrolla. El tema
esta redactado en una forma sistematica, de facil comprension y didactica,
abarcando las instituciones juridicas relacionadas al mismo, definiciones vy
doctrinas, asi como la regulacién legal de la materia, apoyando su exposicion con
fundamento en leyes aplicables a nuestro derecho positivo, al igual la utilizacion
de derecho comparado, lo que convierte este trabajo en un documento de consulta
y gran utilidad.

Por lo consiguiente el contenido del trabajo de tesis, abarca las etapas del
conocimiento cientifico, ya que la informacion recolectada fue de gran apoyo a la
propia investigacién, dado que el material se considera actual, con las
aportaciones, tanto criterios como opiniones, los cuales vienen a enriquecer dicho
estudio, por lo que pueden ser sometidos a su discusion y aprobacidn definitiva,
pero en cualquier caso, se encuentran fundamentados.




Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas de forma clara y sencilla
para establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado, las
mismas son objetivas, realistas y bien delimitadas. Resalto que atendid las
sugerencias y consideraciones sefialadas en su oportunidad, defendiendo con
fundamento aquellas que consideré necesarias. En cuanto a la propia estructura y
forma de la tesis, fue realizada en una secuencia ideal para obtener un mejor
entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los métodos deductivo e
inductivo, analitico y la utilizacion de las técnicas de investigacion bibliografica y
documental que comprueba que se hizo la recoleccidbn de la bibliografia
actualizada.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de
tesis desarrollado por el bachiller BYRON FERNANDO FUENTES DIAZ, ya que
cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico, aprobando el trabajo de tesis asesorado, para que continGie con
su tramite.

Con las muestras de mi respe de usted deferentemente servidor.

1y def Pilar Ransirez
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 14 de marzo de 2014,

Atentamente, pase a el LICENCIADO EDGAR ARMINDO CASTILLO AYALA, para que proceda
a revisar el trabajo de tesis de el estudiante BYRON FERNANDO FUENTES DIAZ, intitulado:
"ESTUDIO COMPARATIVO DEL TESTAMENTO OLOGRAFO EN LAS LEGISLACIONES DE
MEXICO, ESPANA Y ARGENTINA Y PROPUESTA DE INCORPORACION A LA
LEGISLACION GUATEMALTECA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo.que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

ORELLANA
DE TESIS

DR. BONE

JEFE DE LA UNIDAD ASESOR

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Respetable Doctor:

En cumplimiento de la resolucién de esa unidad de fecha catorce de marzo del
dos mil catorce, respetuosamente me dirijo a usted con el objeto de rendirle
informe sobre la labor desarrollada como REVISOR DE TESIS del Bachiller
BYRON FERNANDO FUENTES DIAZ, en su trabajo de tesis intitulado: “ESTUDIO
COMPARATIVO DEL TESTAMENTO OLOGRAFO EN LAS LEGISLACIONES
DE MEXICO, ESPANA Y ARGENTINA Y PROPUESTA DE INCORPORACION A
LA LEGISLACION GUATEMALTECA.

Realicé la revision de la investigacion y en su oportunidad sugeri algunas
correcciones de tipo gramatical y de redaccion; que consideré que en su momento
seran necesarias para mejor comprension del tema que se desarrolla. El tema
estd redactado en una forma sistematica, de facil comprension y didactica,
abarcando las instituciones juridicas relacionadas al mismo, definiciones y
doctrinas, asi como la regulaciéon legal de la materia, apoyando su exposicién con
fundamento en leyes aplicables a nuestro derecho positivo, al igual ia utilizacion
de derecho comparado, lo que hace este trabajo un documento de consulta y
utilidad.

En tal virtud el contenido de tesis, abarca las etapas del conocimiento cientifico, ya
gue la recoleccion de informacion fue de gran apoyo a su investigacion, dado que
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el material es considerablemente actual y vanguardista, con lo cual el sustentante
aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, por lo
gue pueden ser sometidos a su discusidn y aprobacion definitiva, pero en
cualquier caso, se encuentran fundamentados.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla
para establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado, las
mismas son objetivas, realistas y bien delimitadas. Resalto que atendi6 las
sugerencias y observaciones sefaladas, defendiendo con fundamento aquellas
que considerd necesario. En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma
fue realizada en una secuencia ideal para un buen entendimiento de la misma, asi
como la utilizacion de los métodos deductivo e inductivo, analitico y la utilizaciéon
de las técnicas de investigacion bibliografica y documental que comprueba que se
hizo la recoleccidn de bibliografia actualizada.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de
tesis desarrollado por el bachiler BYRON FERNANDO FUENTES DIiAZ, cumple
con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico; por lo tanto que puede ser impreso y discutido como tesis de graduacion
en examen publico.
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LIC. EDGAR ARMINDO CA O AYALA

ABOGADO Y NOTARIQ .
indo Castillo Ayala
Col. 6220  bser hrmindo BUE S




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 01 de
julio de 2014.

Con vista en los dictAmenes que antecéden, se autorizé la impresion del trabajo de tesis del
estudiante BYRON FERNAND‘O"FUE‘NTES‘DiAZ, ti{ulado ESTUDIO COMPARATIVO DEL
TESTAMENTO OLOGRAFO EN LAS LEGISLACIONES DE MEXICO, ESPANA Y ARGENTINA
Y PROPUESTA DE INCORPORACION A:LA:LEGISLA‘C{ON GUATEMALTECA. Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo pafa la Elaboracié’n“de Tesis dé Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

El testamento segln se establece en lo regulado dentro de la legislaciéon guatemalteca,
es un acto libre y espontaneo por el cual una persona dispone del destino de su
patrimonio para después de su muerte. La muerte es un hecho natural donde
convergen consecuencias que trascienden al campo juridico.

Sin embargo, en el Cédigo Civil el testamento oldgrafo no se encuentra contemplado,
esta omision fue la principal causa que motivd a escribir el presente trabajo de tesis.

Por otra parte, y como resultado de esas limitaciones, se establecieron las ventajas que
tendria el otorgamiento de ese tipo de testamentos en nuestro medio, es decir la
eficacia que el mismo tendria, haciendo para el efecto una analisis comparativo con las
legislaciones de México, Espafia y Argentina.

La investigaciéon tuvo como punto de partida la siguiente hipotesis, para favorecer a la
poblacion es necesario que se regule en Guatemala el testamento oldgrafo, tal como se
encuentra regulado en otros paises, asi el testador dispondra de forma facil y sencilla el
destino de sus bienes para después de su muerte. Y fue desarrollada en funcién de
los siguientes objetivos, uno de caracter general que consiste en, analizar la
importancia que tiene la incorporacion del testamento olégrafo dentro de la legislacién
guatemalteca, a través de un mecanismo juridico idéneo y efectivo que permita
establecer cuales son las ventajas, que traen aparejadas este tipo de testamentos, y
tres de caracter especifico siendo estos: establecer los motivos que vendran a
favorecer el uso del testamento olégrafo para su regulacién dentro de la legislacion
guatemalteca; proporcionar informacién explicita acerca del otorgamiento de este tipo
de testamentos en otros paises, como medio para garantizar el estricto cumplimiento de
la voluntad del testador; y por ultimo analizar comparativamente la figura del testamento
olégrafo en las legislaciones de otros paises.

El presente trabajo de tesis es el resultado del estudio y analisis tanto subjetivo como
objetivo de la historia de la institucion del testamento, asi como su concepcion
doctrinaria y legal, referidas a la bibliografia consultada y las leyes vigentes y
derogadas. Para el desarrolio del trabajo, se utilizaron los siguientes métodos de

(i)




investigacién: analitico, inductivo, deductivo, y las técnicas de investigacion utilizadas

fueron la bibliografica y documental.

El contenido de la in\/estigacién se divide en seis capitulos. En el capitulo primero, se
hace un examen de los antecedentes histdricos a partir del derecho romano y la
influencia que este tubo en otras legislaciones, finalmente estudiar también nuestra
propia legislacion y la influencia que este tubo; el capitulo segundo, esta orientado al
estudio desde el punto de vista doctrinal y legal; el capitulo tercero, se realizé6 un
estudio del testamento y su tipologia dentro de la legislacién guatemalteca, realizando
asi una analisis descriptivo de las formas testamentarias existentes en la legislacioén de
nuestro pais; en el capitulo cuarto, inclui el estudio del testamento olégrafo, en el cual
describo sus caracteristicas, requisitos, formalidades, validez e invalidez, apertura,
presentacién y protocolizacion del mismo; el capitulo quinto, se realizé un analisis
comparativo del testamento oldgrafo con legislaciones de otros paises, especificamente
México, Espafia y Argentina; el capitulo sexto, siendo este el tema central de la tesis,
contiene la propuesta para que el testamento olégrafo pueda ser incorporado dentro de
nuestra legislacion, teniendo asi validez y a la vez eficacia para que este pueda ser
reconocido como una de las formas de testar.

Espero haber llenado los objetivos y propésitos que me animaron y me impuse al elegir
este importante tema para mi trabajo de tesis, asi como que tanto estudiantes como
profesionales del derecho, puedan encontrar en ella una minima contribucién al estudio
del testamento olégrafo que les sea de utilidad en su conocimiento.

(ii)



CAPITULO |

1. Antecedentes historicos del testamento
1.1. Antecedentes historicos

1.1.1. Derecho romano

En la Roma antigua tiene su origen la legislacion sobre los testamentos en diferentes
etapas y con diversidad de disposiciones que van desde las constituciones imperiales,
al Derecho Civil, Derecho Pretoriano y finalmente a las disposiciones del bajo imperio.

Este capitulo es una relacion histérica del testamento en el Derecho Romano, habida
cuenta es el que ha tenido influencia directa en la legislacion espafola y como
consecuencia del descubrimiento y posterior conquista y colonizacién de América, en la
legislacién nacional.

En las constituciones imperiales las disposiciones testamentarias son las establecidas
de acuerdo a lo que el emperador de turno decidia y consideraba oportuno normar, por
esto, sblo es posible sefalar que alguna de ellas fueron posteriormente tomadas en
cuenta por los jurisconsultos romanos para conformar el derecho de sucesién del
imperio.

De, ahi que se inicie el analisis historico a partir del jus civile (Derecho Civil Romano), en
el cual se contemplan dos formas de sucesion hereditaria: La testamentaria y la ab-
intestato, siendo su diferencia fundamental la que hoy conocemos y que se refiere a la
existencia o no de testamento otorgado por el causante.

El Derecho Civil Romano en principio contemplé el testamento calatis comitiis
(testamento en tiempo de paz) y el testamento in-procinctu (testamento en tiempo de
guerra). El primero era hecho por el testador delante de los comicios, que eran juntas
convocadas por la curia y con la presencia de los pontifices pues ademas de heredar el
patrimonio, se heredaba el culto privado; y el segundo, in-procinctu se hacia delante del
ejército por el jefe de familia y s6lo en tiempo de guerra.

1
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A estas formas de testar sigui6é el testamento per aes et libram, el cual permitia que

,‘". ¢
aquel jefe de familia que no hubiera podido testar calatis comitiis, podia ser uso de la o
mancipatio que consistia fundamentalmente en encargar verbalmente a una persona de
confianza, la ejecucion de sus disposiciones testamentarias a favor de otras personas

transfiriéndole con anterioridad su patrimonio.

La persona que adquiria de esta manera el patrimonio jugaba el papel de heredero y se
le llamé familiae emptor. Sin embargo, como toda institucion, este testamento tenia sus
imperfecciones pues por una parte el testador no podia en ningin caso mancipar, es
decir, trasladar la posesion de su patrimonio al hijo que tenia bajo su autoridad y por
otra, la enajenacion debia producir efecto inmediato, sin que el testador pudiera revocar
su disposicion.

Hacia finales del siglo VI y como consecuencia de las imperfecciones observadas, se
modifica el testamento per aes et libram, accién que conlleva, como es natural, que las
formas anteriores caigan en desuso.

Una de las modificaciones es que el familiae emptor se trasforma de heredero en una
persona complaciente de la confianza del testador encargada de hacer entrega de la
sucesion al heredero instituido, ademas el testamento debe cumplir con algunas
formalidades importantes que estaban intimamente ligadas: a) La mancipatio y b) La
nuncupatio; siendo esta ultima la parte principal des testamento porque es en la que el
testador hace constar el nombre del heredero y sus disposiciones testamentarias. Un
aspecto de la mayor importancia que debe hacerse constar es que ambos elementos
formales, debian cumplirse uno contextu, es decir, sin ningtn tipo de interrupciones por
actos externos al testamento.

El Derecho Civil Romano admitié el testamento nuncupativo en que el testador en
presencia de siete testigos y en voz alta designa al heredero y declara su ultima
voluntad. Esta forma verbal de testar ofrecia. menos garantia que el testamento per aes
et libram, que era escrito en tablillas, pero tenia la ventaja de no exigir ser escrito y por
lo tanto ser mucho mas rapido.



Existi6 en Roma también lo que se llamoé el derecho pretoriano. Segun este derecho, el
pretor podia ofrecer primero la sucesidon al heredero instituido en el testamento
otorgado segun el Derecho Civil, siendo suficiente para la concesién de la bonorum
possessio que el testamento estuviese escrito en tablillas con los sellos y las firmas del
testadory los siete testigos.

Ya en el bajo imperio, la legislacion sobre testamentos se simplificd y nace una nueva
forma de testar denominada testamento tripertum, el cual consiste en que el testador
escribe, de antemano, en tablillas su testamento en presencia de siete testigos quienes
conjuntamente con él, suscriben y sellan el testamento poniendo su nombre a la par del
sello. Todas estas formalidades debian llenarse sin interrupciones de ninguna
naturaleza, es decir, uno contextu.

Mas tarde el emperador Justiniani decidié que el ciego pudiera testar en presencia de
siete testigos y un tabularios (el actual notario) y también previé que el testador
ascendiente que decidiera distribuir su patrimonio entre sus descendientes, podria
hacerlo escribiendo el testamento que debia firmar y fechar de su propia mano.

Por las caracteristicas y solemnidades de este testamento, es el que mas analogia
tiene con las distintas formas de testar de la actualidad, incluyendo tanto las formas
comunes como las especiales y entre éstas, el testamento olégrafo.

1.1.2. Derecho francés

En la época feudal, se infiltra el derecho romano, y se usan los testamentos en forma
de donacién irrevocable, lo importante de esta referencia es que el testamento
seotorgaba ante un notario religioso o cura dei lugar, o sea que ya se hablaba del
terminonotario y este escuchaba del testador su dictado y lo escribia en pliegos para
entregardicho pliego al otorgante como constancia de su voluntad.

En la época monérquica, la iglesia catélica tuvo gran influencia para que el testamento
alcanzara mayor importancia; pero cuando se consolidaron las grandes monarquias



modernas, el testamento deja de ser un acto religioso y los tribunales eclesiasticos
pierden fuerza; el testamento se convierte en un acto puramente civil, aunque se siguen
usando legales pios.

“Para entonces el testamento adquiere su fisonomia propia, y se le reconoce como un
acto unilateral de uUltima voluntad. En las regiones de derecho escrito se usa casi
Unicamente el testamento mistico o cerrado, y en las zonas de derecho costumbrista se
prefiere el olégrafo, testamento que, se conocia desde la época feudal”.!

1.1.3. Derecho espaiiol

Es evidente que el derecho espariol tiene una clara influencia del derecho romano en
todas o en casi todas sus instituciones juridicas, pero particularmente en lo que se
refiere al derecho de sucesion, aunque sebe aceptarse también que se vio por las
culturas visigoda y gética.

Como la gran mayoria de los paises europeos, Espafia no escapa a la practica de una
legislacion dispersa y particularizada a cada regidbn o provincia. Por ello resulta
importante manifestar que en el presente trabajo se hace una breve relacién al derecho
sucesorio y en particular a la regulacién testamentaria establecida en algunas regiones
o provincias espafiolas. Asi, durante la dominacién visigoda comprendida entre los
aiflos del 466 al 488, la institucion testamentaria en las provincias por ello regidas,
admiten el otorgamiento del testamento tanto en forma escrita como en forma verbal.

Para que el testamento fuera valido se exigia por el otorgante la edad de catorce afios,
que aun subsiste, aceptando que aquellos que no hubiesen alcanzado esa edad y
fueran mayores de. diez afios, pudieran también otorgarlo. en peligro de muerte por
grave enfermedad. En este lltimo caso, si la persona sobrevivia a la gravedad, el
testamento quedaba nulo, sin perjuicio de poderlo confirmar al cumplir los catorce afios.

Estos testamentos debian inscribirse en el plazo de seis meses después de fallecido el
testador, ante autoridad religiosa o judicial.En estas provincias bajo dominacién

! www.revistanotarios.com/files/1.6%0E1%20como%20Institucién%Juridica.pdf. Junio del 2013.
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visigoda se regularon también los testamentos olégrafos al cual se hara referencia en
los capitulos especificos, y el testamento mancomunado.

En Aragén, es regulado el testamento nuncupativo, el que se otorga entre notario y dos
testigos, pudiendo hacerlo también ante el parroco y dos testigos pero a condicién de
que éste fuera elevado a la categoria de documento publico por adveraciéon. La
adveracion se verifica asi: “constituido el juez ordinario de la poblacién, acompafiado de
notario y dos testigos, delante de la puerta parroquial, el parroco y testigos que
intervinieron en el testamento lo presentan al juez; éste teniendo abierto el libro de los
evangelios, manda que se lea en presencia de todos la cédula o papel que contiene la
disposicién testamentaria; juran entonces el parroco y testigos que es la verdadera
disposicion del testador, y que éste les rogd dieran de ello testimonio y el notario forma
acta de todo, insertando la referida disposicion, firmandolo todos los presentes”.?

Otras caracteristicas son que el testamento puede hacerse en intervalos, no es
necesaria la institucion deherederos y se hereda con beneficio de inventario. Debe
hacerse constar que en esta provincia, el padre podia testar libremente pero en ningin
caso en favor de extrafios, sino siempre a favor de sus hijos.

En Catalufia, bajo la influencia gética ademas de la romana, se regula ya el testamento
abierto que se otorga con unidad de contexto, ante notario y en la presencia de dos
testigos rogados, dejando la posibilidad de otorgarlo ante el parroco o regente en
aquellas poblaciones en donde no hay notario.

Asi, podriamos continuar mencionando otras provincias. Sin embargo, resulta méas
importante hacer relacion a la legislacion espafiola general que posteriormente tuvo
vigencia en los paises colonizados como el caso de Guatemala.

Podria afirmarse que fue durante los periodos mondrquicos de Alfonso X (afios del
1221 al 1284) y Alfonso Xl (afios del 1311 al 1350) que en Esparfia se formulan
compilaciones de leyes que permiten unificar la legislacion hasta llegar al Cédigo Civil,
las cuales habran de tener gran influencia en nuestra legislacion.

Minguijén y Adrién, Salvador. Historia del Derecho Espafiol. P4g. 289.
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Durante el reinado de Alfonso X, hijo de Fernando Iil, se forman: El fuero real, el %z, <>/
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espéculo y las partidas. De acuerdo con los datos histéricos, el fuero real recoge en
gran mayoria la tradicion juridica espafiola, el espéculo no es mas que un ensayo de lo
que mas tarde serian las partidas que reflejan en mucho el derecho romano y
canénico.

El fuero real, dice el historiador Salvador Minguijén y Adrian: “en opinién de Morat6 es
un cédigo uniforme, regularmente metédico, claro en sus preceptos, general en sus
disposiciones, que comprende las principales materias legislativas y que podia
satisfacer cumplidamente en aquella época las necesidades del pais”.?

En cuanto al espéculo, los Unicos cinco libros que se conocen estan orientados a
aspectos religiosos, politicos y militares, dejando sin contemplar el Derecho Penal y el
Derecho Civil.Las siete partidas han sido catalogadas como un verdadero monumento
legal, su redaccién fue iniciada en 1256 y concluida en 1268.

Como informacién general se sefiala el contenido de cada partida: La nimero uno se
refiere al derecho eclesiastico y a las fuentes del derecho; la nimero dos desarrolla lo
concerniente a la constitucion politica y militar; la numero tres regula lo relativo a los
procedimientos judiciales; el derecho de familia es tratado en la partida nimero cuatro;
el derecho de contrataciéon en la nimero cinco; y la nimero seis contiene el derecho de
sucesion y la siete el derecho penal.

El rey Alfonso Xl, en al afio de 1348 en Alcala de Henares, promulga el ordenamiento
de Alcala. Este ordenamiento que es de observancia general, estipula que deben
aplicarse sus disposiciones y en su defecto los fueros que eran cédigos o
compilaciones de leyes, entre los que destacan el fuero juzgo o cédigo visigodo y el
fuero real, y finalmente en aquellos casos en que no hubiere normas aplicables ni en el
ordenamiento ni en los fueros, las partidas. El ordenamiento de Alcala tuvo como fin
primordial el arreglo de los procedimientos judiciales.

3Minguijdm y Adrian, Salvador. Ob. Cit. Pag. 89.



En resumen, en materia de derecho de sucesion y la regulacion de los testamentos, el ™

derecho espariol tiene abundancia de informaciéon aunque dispersa, sin embargo para
los efectos de esta tesis, lo mas sobresaliente es que dentro de las leyes unificadas la
partida nimero seis es la que contempla las normas que mas tarde se incorporan al
Cédigo Civil Espafiol y que en general sigue las del derecho romano, separandose de
las demas disposiciones dispersas en los ordenamientos juridicos espafioles fueran
estos de caracter provincial o nacional.

1.1.4. Derecho guatemalteco

Para los efectos de nuestro estudios y andlisis, los antecedentes historicos en nuestro
medio los dividiremos en partes: a) La época colonial e independiente hasta la
revolucion del afio 1871, y b) La. época de 1871 hasta la promulgacién del actual
Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

La primera, es consecuencia del descubrimiento, conquista y colonizacion de
Guatemala por parte de Esparia, es decir, el periodo durante el cual se imponen sus
castumbres y técnicas y por supuesto, sus leyes. En este periodo fue necesario,
ademas, elaborar leyes apropiadas para los territorios poseidos, como las leyes de
indias que regularon las encomiendas, los repartimientos, sus autoridades,
cantemplando normas que establecian derechos a los indios en cuanto a su libertad
para contraer, matrimonio, para poseer bienes y enajenarlos, aceptarlos y transmitirlos
por testamentos y constituir toda clase de derechos reales sobre ellos. Contienen
ademas procedimientos judiciales como el funcionamiento del juzgado de bienes de
difuntos contemplando en el titulo treinta y dos en el que se regula el procedimiento
para heredar las encomiendas de indios de los espafioles que muriesen en nuestro
territorio ex-testamento y abintestato. En defecto de lo que disponian las leyes indias,
regian en toda América y por lo tanto en Guatemala, las leyes de castilla, es decir, las
leyes espafiolas.

~~~~~~~~
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Esta legislacion se mantiene auin después de la independencia del territorio proclamada
en 1821, ratificada definitivamente en el afio de 1823 hasta el afio de 1877, en el que el
gobierno liberal, encabezado por el entonces presidente, General Justo Rufino Barrios,
promulga el Cédigo Civil y el Cédigo de Procedimientos que entraran en vigor el 15 de
septiembre de ese mismo afio, producto del trabajo realizado por la comisién especifica
nombrada el 26 de junio de 1875 y que tiene por objeto remplazar segun el primer
considerando la legislacién hasta ahora vigente en la republica, en su mayor parte la
antigua espafiola, es incompleta, confusa y de dificil inteligencia y aplicacion por
hallarse contenida en diferentes cuerpos.

Efectivamente, el 15 de septiembre de 1877, entra en vigor el primer Codigo Civil
Guatemalteco, el cual regula en su libro I, titulo X, lo relativo al testamento.

Este codigo contempla, especificamente, el testamento abierto, que se podia hacer en
escritura publica o en escritura privada, estando esta ultima sujeta a un procedimiento
para ser elevada a la categoria de escritura publica a la muerte del testador, regulado
en los Articulos del 1667 al 1678 del cédigo de procedimientos.

En su Articulo 774 norma el testamento del ciego imponiendo Gnicamente el requisito
de un testigo mas. Dentro de las solemnidades que deben cumplirse, cabe destacar
que estan contempladas en los Articulos 771 y 772; las que seran analizadas
posteriormente en el capitulo respectivo, sin embargo, es conveniente sefialar que la
norma ya establece que el testamento debia celebrarse en un solo acto de principio a
fin, pero prevé la posibilidad de que la faccién del mismo pueda interrumpirse, aspecto
que debera hacerse constar.

Regula también el testamento cerrado, contemplando que puede otorgario cualquier
persona capaz, incluyendo aquél que no puede hablar, pero que escribe, es decir al
mudo alfabeto.

Incluye en su articulado el testamento miilitar, el de navegantes, el de aquellos que se
hallen en lugar incomunicado, el del preso, a los que se denomina, testamentos
particulares y finalmente regula el otorgado en el extranjero.
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En cuanto a la libertad de testar, este cédigo todavia, como en la antigua Roma y en /
Espafia, se conservan limitaciones que regulan que los padres o ascendientes cuando
tienen hijos o descendientes o hijos legitimos reconocidos, pueden disponer libremente
hasta del quinto de sus bienes, y asi resguardar la legitima de sus descendientes,
equivalente a las cuatro quintas partes del haber paterno; y otras disposiciones que
limitan también, para el caso de hijos o descendientes que tengan por herederos
forzosos a sus padres o ascendientes; y por supuesto existe la limitacién a la libre
disposicion del quinto, si es necesario emplearlo a favor de alimentos.

Contiene prohibiciones como la de otorgar poder para testar, instituir heredero por
fideicomiso, ordenar la nulidad de un testamento posterior o exigir su validez en cuanto
a ciertas clausulas o condiciones que la ley no requiere; contempla el contrato de
sucesion reciproca y declara nulo el testamento que se otorgue por dos 0 mas personas
en comun, independientemente de quien sea el heredero instituido.

Con este codigo como antecedente, es promulgado en su lugar el 13 de junio de 1933
el Decreto Legislativo 1932 que contiene el nuevo Caédigo Civil, que entré en vigor el 30
de junio de ese mismo afio, en el que se eliminan las limitaciones a la libertad de testar,
salvo el derecho que algunas personas tienen a ser alimentadas y se mantiene la
prohibicién de la sucesién reciproca y el otorgamiento de testamento en un mismo acto

por dos 0 mas personas.

Se regulan el testamento del ciego y se incorpora a la clasificacion el testamento del
sordo, eliminando la posibilidad de testar en escritura privada; se regula todo lo
relacionado con los requisitos y formalidades que se dehen observar al faccionar la
escritura publica, previendo al igual que el codigo anterior, la interrupcién accidental,
s6lo que determina que la continuidad del acto no se afectara, siempre que
permanezcan reunidos en el mismo lugar los que en él estan interviniendo, debiendo
hacerse constar la interrupcion en el instrumento.

E! testamento cerrado podra otorgario cualquier persona, salvo el ciego o la persona
que no sepa leer ni escribir, pudiendo otorgarlo el mudo que si sepa hacerlo, en los



términos que se establece, o sea escribiéndolo de su puiio y letra y expresando el
lugar, la hora y la fecha de su otorgamiento.

En cuanto a los testamentos ahora llamados especiales, forma parte de su articulado, el
de los militares, el de las personas que vayan a bordo de un buque durante un viaje
maritimo; el de los que se hallen en lugar incomunicado, el del preso y el testamento
otorgado en pais extranjero.

Un cambio muy importante que podemos observar entre el Cadigo Civil de 1877 y el
Cadigo Civil de 1932 es que en este Ultimo se prohibe expresamente el testamento
mancomunado aunque el guatemalteco cumpla con las formalidades de las leyes del
estado donde lo hubiere otorgado; mientras que aquel no contiene prohibicion alguna,
es mas, en su Articulo 789 parte final establece: Valdra también cuando se otorgue en
la forma que establezcan y ante quien determinen las leyes del pais en que se halla el
testador.

Este cddigo estuvo vigente hasta 1 de julio de 1964 fecha en la que entrd en vigencia el
Cadigo Civil contenido en el Decreto Ley 106, que es el que con algunas modificaciones
continGa vigente hasta hoy en dia.

Es este nuevo cddigo, el legislador mantiene en general las disposiciones respecto al
testamento, que es el area que para los efectos de esta tesis interesan, incorporado,

algunas diferencias observadas.

Asi, amplia la libertad de testar y la posibilidad de nombrar o encomendar a un tercero
la distribuciéon de herencias o legados, el albacea, como se hacia en el testamento per
aes et libram, en la figura del familiae emptor y mantiene como unica limitacion el
derecho de algunas personas a ser alimentadas.

Al igual que los cédigos anteriores, prohibe la sucesion reciproca y el otorgamiento de
testamento en un solo acto por dos 0 mas personas.

10

WS
\k.;’f.'l..u.r«‘ﬁ;//

g it



Al clasificar los testamentos, incorpora algunas variantes como son que el testamento
abierto como requisito esencial para su validez, debe de otorgarse en escritura publica,
convirtiéndolo en un acto solemne dejando la posibilidad de que el testador pueda
manifestar su voluntad mediante minuta que entregara al notario previo al otorgamiento
o verbalmente.

Incluye dentro de los testamentos comunes el del ciego y el del sordo, sin cambio
alguno. Al testamento cerrado le realiza cambios en cuanto a las formalidades que
deben llenarse y el procedimiento que debe cumplir el notario.Conserva la clasificaciéon
de los testamentos especiales exactamente igual que en el cédigo anterior y consigna
la prohibicién expresa del testamento mancomunado.

Finalmente, podemos decir, que salvo algunas modificaciones, en general, en materia
de testamento se mantiene la influencia del Cédigo Espariol, al extremo que la
redaccion de algunos articulos es exactamente la misma.

11
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CAPITULO Il
2. El testamento en la doctrina
2.1. Definicion

En general cuando se trata de explicar conceptos o definiciones, sin tomar en cuenta la
diferencia fundamental que hay entre el concepto y la definicion.Por esto, conviene
hacer previamente una breve relacion de lo que para algunos tratadistas contemplan.

Para tal efecto se ha escogido el Diccionario Enciclopédico Quillet, el cual dice que
concepto “es idea o pensamiento de un ser u objeto, sea este real o no. En logica
continia diciendo: “el concepto es el pensamiento de un objeto formalmente
considerado. En el concepto no se piensa la totalidad del objeto, es el pensamiento de
las notas esenciales de un objeto, o sea de las que forzosamente se dan en ese
objeto”.?

Eli de Gortari, en su obra Légica General se refiere al concepto como, “la sintesis en la
cual se expresan los conocimientos adquiridos acerca de un proceso o de un grupo de
procésos, y afirma que “el concepto es una cristalizacion del conocimiento, en la cual se
condensan las propiedades comunes de un grupo de procesos, constituyendo su

contenido”.?

Se denominan conceptos segiin Gorski y Tavants, a “las ideas particulares que entran
en el juicio no aisladamente, sino en concatenacion légica, que sélo pueden separarse

de él mediante un acto discursivo”.®

En cuanto a la definicion el mismo diccionario enciclopédico dice que es: accion y
efecto de definir. Proposicidbn que expone con claridad y exactitud los caracteres
genéricos y diferenciales de una cosa material o inmaterial. Y que en légica, la
definicion es, un juicio cuyo predicado muestra la comprensidn o connotacion del

“Diccionario Enciclopédico Quillet. Tomo IV. P4g. 6.
> Eli de Gortari. Légica General. Pag. 61.
® D.P. Gorski y P.V. Tavants. Légica. P3g. 38.
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7
concepto sujeto: comprensién: lo que un concepto esta implicito, aparece explicito en la S

definicion.

Eli de Gortari en la obra citada manifiesta que; “la definicion es un juicio que establece
con precisibn de los limites del concepto, distinguiendo su dominio como clase
separada de los otros.y agrega que “en la definicibn solamente se expresa una o
algunas de las cualidades del concepto, con tal que resulten suficientes para
distinguirlos son ambigtiedad de otros conceptos”.”

De acuerdo a Gorski y Tavants en su obra de logica, “la definen como una operacion
l6gica por medio del cual se concreta los rasgos esenciales del objeto definido y, al
mismo tiempo, lo diferenciamos de todos los objetos que le son parecidos”.®

Por lo anterior, se establece como la enunciacion particular de un objeto, ser, juicio o
idea, mientras que la definicidon es una explicaciéon del concepto que tiene limite la
comprensién del mismo y su diferenciacion de los demas de su género.

En este orden de ideas podria afirmarse que, respecto del testamento no existen
conceptos sino basicamente y fundamentalmente definiciones, aunque algunas veces
se les denomine conceptos, porque mas son una explicacién del acto de testar y los
elemento que éste debe contener para que sea valido; por eso, al investigar y estudiar
sobre este aspecto, hemos encontrado definiciones tanto legales como doctrinarias a
las cuales se hace referencia brevemente en este apartado. |

En el derecho romano, Ulpiano define el testamento asi: “la manifestacion legitima de
nuestra voluntad, hecha solemnemente para hacerla valida después de nuestra
muerte”.’Como vemos en esta definicibn se ha prescindido de hacer mencién al
contenido y caracter de la manifestacion, es decir, si se refiere a los aspectos
patrimoniales o no del causante: es en todo caso muy genérica y subjetiva.

7 Eli de Gortari. Ob. Cit. P4g. 70
8 D.P. Gorski y P.V. Tavants. Ob. Cit. Pag. 69
2 Eugene Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano. Pag. 514.
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Algunos tratadistas han formulado distintas definiciones en las que se limitan a
contemplar: unos elementos Unica y exclusivamente patrimoniales, y otros, incluyen
ademas aspectos relacionados con la declaracion que el testador hace respecto de sus
obligaciones y cuestiones de indole no patrimonial.

Diego Espin Céanovas, autor del Manual de Derecho Civil Espafiol, hace uso para el
estudio del testamento y de las caracteristicas que éste redne, de la definicion que
regula el Cédigo Civil Espaiiol, Articulo 667. “El acto por el cual una persona dispone
para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama
testamento. En este sentido él mismo indica que ha sido severamente criticada la
inclusién de este articulo en el codigo por contener una definicion inatil, incompleta e
inexacta”'® pues omite los caracteres que definen el acto de testar como el de ser
personalisimo, revocable, etc., ademas de prescindir de los elementos no patrimoniales
del testador.

Ei Compendio de Derecho Civil Espariol de Federico Puig Pefa, define el testamento
como “aquel acto juridico cuya virtud una persona establece en favor de otra u otras
para despues de su muerte, el destino de todo o parte de su patrimonio o la ordenacion
de otros asuntos de caracter no patrimonial”."*

Esta en nuestra opinién, es la definicién que refleja el verdadero sentido del acto de
testar, afirmacion que nos permitimos hacer basados en la comparacidon que de ella
hemos hecho otras, que citaremos mas adelante, y que resultan ser mas que una
definicién, una descripcién muy condensada de la naturaleza juridica del testamento.

El propio Federico Puig Pefia en una de las citas bibliograficas y refiriendose a lo
corriente que resulta en la literatura juridica dar definiciones amplias del testamento,
cita a Mucius Scaevola, segiin el cual el testamento es aquel acto espontaneo,
personal, solemne y revocable, por virtud del cual una persona, segin su arbitrio y los
preceptos de ley, dispone de todo aquello que en la esfera social en que vive, puede y

10 Diego Espin Canovas. Manual de Derecho Civil Espafiol. Volumen V. Pag. 227.
! Federico Puig Pefia. Compendio de Derecho Civil Espafiol. Tomo VI. Pag. 143.

15



debe ordenar en pro de sus creencias y de las personas que a él estan unidas por
cualquier lazo de interés.

Otro tratadista espafiol Calixto Valverde y Valverde, al referirse al testamento dice: “es
un acto personalisimo, solemne, revocable y libre, por el cual una persona capaz,
dispone de sus bienes y derechos y declara o cumple deberes para después de su

muerte”.*?

El Diccionario de Derecho Usual de Federico Cabanellas, da la siguiente definicion:
“declaracion de ultima voluntad, en principio por escrito con excepcional validez de
palabra, de caracter patrimonial y acerca de otras cuestiones: reconocimientos filiales,
nombramientos de tutor, revelaciones o confesiones (singularmente de delitos) y
normas funerarias alguna trascendencia de lo concerniente a la cremaciéon del
cadaver”."®

Este mismo diccionario dentro de lo que contempla como férmulas doctrinarias,
menciona la definicion del tratadista también espafiol De Diego, que dice que el
testamento es el acto unilateral, personalisimo, solemne, revocable, mortis causa,
enderezado a disponer lo que queremos se haga después de nuestra muerte en los
limites y condiciones impuestos por el derecho objetivo.

Para Rafael Rojina Villegas, estudioso del Derecho México, en su obra de Derecho Civil
Mexicano, el testamento es “un acto juridico personalisimo, revocable y libre, por virtud
del cual una persona capaz dispone de sus bienes, derechos y obligaciones a titulo
universal o particular y cumple deberes para después de su muerte”."

Como vemos, dentro del campo doctrinal, en las definiciones tratadas, las hay como se
dijo al principio, algunas que son fundamentalmente de corte patrimonial y siempre
orientadas Unica y exclusivamente a los bienes y otras que abusando de lo que debe
ser una definicion se prolongan a contemplar aquellos elementos que mas que
definitorios resultan, ser caracteristicas que configuran lo que es la naturaleza juridica

2 calixto Valverde y Valverde. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Tomo V. Pag. 55.
3 Federico Cabanellas. Diccionario de Derecho Usual. Pég. 387.
' Rafael Rojina Villegas. Derecho Civil Mexicano. Tomo IV. Pag. 9.
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etc.

En el caso del altimo autor mencionado, se llega inclusive, a incluir si la disposicion es a
titulo universal o particular y la institucién de herederos y legatarios, que en nuestra
opinion es una repeticion innecesaria de un mismo aspecto, pues bien sabido es que si
en el testamento se instituye heredero, se entiende que es universal y si también
instituye legatarios, en respecto de una parte de sus bienes.

Concluimos aqui nuestro comentario sobre la parte doctrinal y siendo necesario
completar nuestro trabajo con la parte legal, es decir, con las definiciones contempladas
en algunos cédigos y especificamente en los cbdigos civiles de nuestro pais, a
continuacioén hacemos referencia a ellos.

Ya con anterioridad incluimos, por necesidad, la definicion contenida en el Cédigo Civil
Espaiiol, misma que ha recibido serias criticas por no ser lo suficientemente clara.El
Cédigo Civil Argentino define el testamento asi: Articulo 3607. “Es un acto escrito
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”.'®

En general los codigos civiles latinoamericanos contemplan definiciones cuyas
diferencias se resumen en cuestion de términos que son o no utilizados, pero en el
fondo siguen en el mismo estilo, del espafiol; para ilustrar lo aseverado basta observar
las definiciones del cddigo argentino y de los nuestros a los que nos referimos mas
adelante y ver que los legisladores argentinos lo que han hecho es afiadir a la definicién
espafiola la siguiente frase escrito celebrado con las solemnidades de ley.

En nuestra legislacion es importante observar que iniciaimente el testamento es
definido en el Coédigo de 1877, contenido en el Decreto Numero 175, el cual en su
Articulo 766 establece: por el testamento dispone una persona de sus bienes, acciones
y derechos para cuando haya muerto. Notese en esta definicion el caracter

15 Federico Cabanellas. Ob. Cit. P4g. 388,
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o
eminentemente patrimonial, pues no hace referencia ni a sus obligaciones ni a los &
elementos no patrimoniales.

En el Decreto Numero 1932, Cédigo Civil que entro en vigencia el 30 de junio de 1933,
leemos en su Articulo 836 lo siguiente: 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.

De la misma manera que lo han hecho con anterioridad los legisladores argentinos, los
guatemaltecos no han hecho otra cosa que completar o complementar de alguna
manera el esquema adoptado por el derecho espafiol, agregando que se trata de un
acto puramente personal y de caracter revocable, por lo demas, ningin cambio han
verificado. El Cédigo Civil actuaimente vigente, contenido en el Decreto Ley 106, esta
redactado exactamente igual que el contenido en el Decreto 1932 ya comentado.

Se concluye esta parte investigativa estableciendo: en primer lugar que en nuestra
opinién y en relacion con la definicién doctrinaria, nos ha parecido que la mas acertada
es la que nos da el tratadista espafiol Federico Puig Pefia, porque al referirse al objeto y
destino de la disposicion del testador no olvida que se trata de todo un patrimonio y no
de una parte de él, amén de que contempla lo relativo a los asuntos de caracter no
patrimonial; y en segundo lugar, que nos permite ensayar que en nuestra opinién podria
ser una definicién aceptable en el ambito legal nacional.

El testamento es el acto por el cual una persona dispone libre y voluntariamente en
favor de otra u otras personas, la distribucioén de su patrimonio y el cumplimiento de sus
obligaciones no patrimoniales para después de su muerte. El término libre y
voluntariamente tiene implicita la voluntad y la libertad de otorgar o revocar el
testamento y el término patrimonio, debe entenderse con lo que realmente es, la
férmula patrimonial conocida en la que el activo es igual al pasivo mas capital e incluye
obviamente tanto bienes como acciones, deudas, etc., de ahi que se sefalen por
separado las obligaciones no patrimoniales.

18




2.2. Caracteristicas

De conformidad con el Articulo 934 del Cédigo Civil Guatemalteco Decreto Ley 106,
para saber ¢quiénes pueden testar? lo cual establece en su primer parrafo diciendo
que: Toda persona capaz civimente puede disponer de sus bienes por medio de
testamento a favor de cualquiera que no tenga incapacidad o prohibicion legal para
heredar. Quedando claro que en estos casos los menores que no han alcanzado la
mayoria de edad (18 afos) no pueden testar. Asi como las personas que se encuentren
con alguna incapacidad para testar, siendo estas el que se halle bajo interdiccion; el
sordo mudo y el que hubiere perdido el uso de la palabra, cuando no pueda darse a
entender por escrito; y el que sin estar bajo interdiccion no gozare de sus facultades
intelectuales y volitivas, por cualquier causa, en el momento de testar.

¢ Quiénes pueden heredar? Cualquier persona residente en el territorio nacional puede
ser sujeto de heredar, derecho el cual se puede perder cuando exista alguna de las
causas siguientes; encontrandose estas tipificadas como incapacidades para suceder
en el capitulo |1, libro ill del Cédigo Civil Guatemalteco Decreto Ley 106, en su Articulo
924 que enuncia quienes son incapaces para suceder como herederos o legatarios, por
causa de indignidad;

- El que haya sido condenado por haber dado, mandado o intentado dar muerte a la
persona de cuya sucesion se trate, o a los padres, hijos, conyuges, conviviente de
hecho, o hermanos de ella. Esta causa de indignidad subsistira no obstante la
gracia acordada al criminal o a la prescripcion de la pena;

- El heredero mayor de edad que, siendo sabedor de la muerte violenta del autor de
la sucesion no la denunciare ante los jueces en el término de un mes, cuando sobre
ella no se hubiere procedido de oficio. Si los homicidas fueren ascendientes o
descendientes, conyuge o conviviente de hecho, o hermanos del heredero, cesara
en éste la obligacion de denunciar,;

- El que voluntariamente acusé al autor de la herencia, de un delito que merezca por
lo menos la pena de un afio de prision;
19



El condenado por adulterio con el cényuge del causante;

El pariente del autor de la herencia si, habiendo estado éste demente y
abandonado no cuidé de él, de recogerlo o aislarlo en establecimiento publico, si
hubiere podido hacerlo;

El padre o la madre que haya abandonado a sus hijos menores de edad o que los
haya corrompido o tratado de corromper, cualquiera que sea la edad de los hijos;

El que con dolo o coaccién obligare al testador a hacer testamento, a cambiarlo o
revocarlo;

El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento o revocar el que
tuviere hecho, o suplantare, ocuitare o alterare otro testamento posterior; y

El que ejerciere violencia sobre notario o testigos, para impedir el otorgamiento del
testamento, o para conseguir que se teste a su favor o a favor de otra persona.

Ademas no podran suceder por testamento segun lo establecido en el Articulo 926 del
Cédigo Civil Guatemalteco Decreto Ley 106 los siguientes;

Los ministro de cultos, a menos que sean parientes del testador;

Los médicos o cirujanos que hubieran asistido al testador en su Gitima enfermedad,
si éste falleciere de ella, salvo que sean parientes del testador;

El notario que autoriza el testamento y sus parientes, y los testigos instrumentales;

El tutor, el protutor y los parientes de ellos si ho se hubieren aprobado las cuentas
de su tutela, a no ser que fueran parientes del pupilo; y

Las instituciones extranjeras, cualquiera que sea su finalidad.
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;Cuando se puede otorgar un testamento? a) Cuando el testador asi lo crea
conveniente; b) Cuando se tenga el temor fundado de que el testador esté en peligro de
muerte, a causa de alguna enfermedad crénica o incurable; y ¢) Cuando exista disputa
legal originada por la posesién de alguin bien mueble o inmueble entre familiares.

En cualquier clase de testamentos el testador puede disponer del todo o de parte de
sus bienes. La parte de que no disponga quedara regida por los preceptos de la
sucesion legitima. Para ello, no es necesario, que se haga una lista de los bienes,
salvo que se quiera dejar alglin bien en especial a alguien, a lo que se llama un legado,
en ese caso si debe mencionarse la ubicacién exacta del inmueble y el nombre
completo de la persona a la que quiera dejarselo después de su fallecimiento.

Asi pues, no es necesario que el testador realice una lista de sus bienes ni tampoco
que exhiba las escrituras de sus propiedades, solo debe manifestar, la persona o
personas a quienes quiere que pasen todos sus bienes cuando fallezca, o sea, a quien
0 a quienes quiere nombrar como sus herederos. Esta es precisamente otra gran
ventaja del testamento, pues al no ser necesario hacer una lista de sus bienes,
tampoco es necesario que cuando se compre o venda algin inmueble, modifique su
testamento, salvo que quiera cambiarlo. Al respecto se pueden heredar los siguientes
bienes:

- Alimentos: Los cuales deben otorgarse a todos los descendientes menores de 18
aftos, a los descendientes que estén imposibilitados de trabajar, a los hermanos y
de mas parientes colaterales dentro del cuarto grado.

- Bienes inmuebles: Consistentes en el suelo, construcciones adheridos al suelo, las
plantas y arboles mientras estén adheridos a la tietra asi como los frutos pendientes
de los arboles, cosechas. Ejemplo: terrenos, casas, etc.

- Bienes muebles: Consistentes en todos aquellos bienes que por su naturaleza
puedan trasladarse de un lugar a otro. Ejemplo: automoviles, joyas, aparatos
electrodomésticos, dinero, enseres de la casa, etc.

- Bienes semovientes: Animales tales como ganado, gallinas, burros, perros, etc.
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- Derechos reales: Son fa hipoteca, la servidumbre, la prenda, etc.

- Derechos personales: Es el vinculo juridico entre dos personas. Ejemplo los
contratos de compraventa, arrendamiento, etc.

2.3. Puntos esenciales en que se enfoca el trabajo

En los ultimos afios, la utilizacion de las fuentes notariales para el estudio de ia historia
colonial ha brindado un gran aporte a los estudios histéricos de la época. Entre ellas se
puede citar el testamento, objetivo principal de este trabajo.

El estudio del tema reviste importancia, pues con él, se inicia el conocimiento de una de
las fuentes de la sucesion, siendo esta la testamentaria. El presente trabajo contiene
un interesante andlisis acerca del estudio comparativo del testamento olégrafo en las
legislaciones de México, Espafia y Argentina.

Ha de estudiarse para el tema en cuestibn la bibliografia basica orientada y se
recomienda revisar materiales dedicados a la parte general del derecho civil.

El testamento como fuente ser4 enfocado desde el punto de vista legal, el cual
considera que el testamento es un acto juridico revocable, revestido de ciertas
formalidades, el cual consigna la Gltima voluntad de una persona, en relaciéon con el
destino que debe darse a sus bienes, después de su muerte.

El testamento se clasifica segun la manera en que se otorgue: el olégrafo es el que
debe ser escrito por entero y firmado de mano del testador.

2.4. importancia del testamento

Previo a desarrollar el tema del testamento en el derecho internacional privado, es
necesario referirse, a qué entendemos por derecho internacional privado y su aplicacién
en el ambito juridico de las naciones para resolver conflictos que nacen de la
interpretacién y aplicacion de las leyes en el espacio; desde luego, el enfoque estara

22




%,
orientado a las normas que regulan el otorgamiento del testamento y principalimente el

olégrafo, objeto de nuestra tesis.

Muchos son los autores que han dedicado sus estudios al derecho internacional privado
y por lo tanto, muchas seran las contradicciones o las coincidencias que podemos
encontrar en las definiciones y conceptos que sobre esta materia existen. Asi, nos
encontramos con tratadistas como J.P. Niboyet que en su obra Principios de Derecho
Internacional Privado, define éste como: “La rama del derecho internacional privado que
tiene por objeto fijar la nacionalidad de los individuos, determinar los derechos de que
gozan los extranjeros, resolver los conflictos de leyes referente al nacimiento (o a la
extincién) de los derechos y asegurar, por Gitimo, el respecto de estos derechos™.'®

Victor N. Romeo del Prado en su obra de Derecho Internacional Privado, lo define
diciendo: “es el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto o fin, determinar cual
es la jurisdiccion competente o la ley que debe aplicarse en caso de concurrencia
simultanea de dos o mas jurisdicciones o de dos o mas leyes, en el espacio que

reclaman su observancia™.”

En su obra Derecho Internacional Privado el abogado Leonel Pereznieto Castro dice
que derecho internacional privado es: “la disciplina encargado de estudiar el conjunto
de normas relativas al derecho de la nacionalidad, la condiciéon juridica de los
extranjeros y la resolucion del conflicto de leyes y del de competencia judicial”.'

En el Manual de Derecho Internacional Privado de Carlos Larios Ochaita, encontramos
la definicion del internacionalista Bustamante que se encuentra regulada como: “el
conjunto de principios que determinan los limites en el espacio de la competencia
legislativa de los estados cuando ha de aplicarse a relaciones juridicas que pueden

estar sometidas a mas de una legislacién™.'®

**Niboyet, J.P. Principios de Derecho Internacional Privado. P4g. 1.
*” Romero Prado, Victor N. Derecho Internacional Privado. Pag. 34.
Bpereznieto Castro, Leonel. Derecho internacional Privado. Pag. 8.
® | arios Ochaita, Carlos. Manual de Derecho Internacional Privado. P4g.9
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De las definiciones apuntadas, se define que esta rama del derecho tiene =42

fundamentalmente por objeto orientar la solucién a problemas del conflicto de leyes de
diferentes estados a una misma persona.

El derecho internacional privado comienza a formarse a partir de las escuelas
estatutarias de los glosadores y postglosadores de ltalia, hacia el siglo XIlll, como una
necesidad de resolver los conflictos surgidos de la aplicacion de las leyes a los
comerciantes entre las provincias, pues existié el problema de saber cuando la ley de
su estatuto especifico.

Debemos tener presente que en aquélla época, lo que hoy es ltalia, la constituian varias
provincias o estados independientes, tales como Venecia, Florencia, Bolonia, etc., que
de manera general se regian por normas provenientes del derecho romano pero que en
forma local tenian sus propias leyes que muchas veces eran diferentes de su provincia
a otra, a las leyes que se les llamo estatutos que fueron reconocidos de caracter
personal porque seguian al individuo a donde quiera que éste fuera, por ejemplo: lo
relativo al estado de casado o soltero o su capacidad para ejercitar sus derechos y
contraer sus obligaciones era reconocida conforme su estatuto personal. Estos
estatutos fueron clasificados en estatutos personales o extraterritoriales y estatutos
reales o territoriales, segun se refirieran a la condicién juridica de las personas o a la
naturaleza juridica de las cosas.

Asi el estatuto personal hoy dia no es sino el reconocimiento de la ley personal del
individuo, que en algunos paises esta dada por la nacionalidad y en otros por el
domicilio.

No es la intencion de este trabajo de tesis entrar en el estudio exhaustivo del derecho
internacional privado, sino centrar la atencion de éste estudio del testamento.

Como toda rama del derecho, ésta también ha sido objeto de multiples estudios a
través de la historia y en nuestros dias, como producto de la realizacion de eventos
intercontinentales, han nacido a la vida juridica de nuestros paises muchos tratados en
esta materia, de ahi que también hayan sido creadas las bases y mecanismos para

24



resolver los conflictos entre las legislaciones de diferentes estados en un momento
dado puede producir el reconocimiento de actos o contratos suscritos en un pais
distinto de aquél en el que deban ejecutarse.

En este punto se refiere a las muy conocidas reglas o puntos de conexion de derecho
internacional privado.

Entre otras, las reglas que se conocen son:

Lex rei sitae, que significa que los bienes muebles o inmuebles se rigen por la ley
del lugar donde estén situados.

Locus regit actum, que significa que los actos juridicos son regidos por la ley del
lugar de su celebracion y tiene que ver con la determinacién de las formalidades
externas del mismo.

Lex loci celebrationis, que al igual que el anterior se refiere a que son regulados los
actos por la ley del lugar de su celebracion, pero en relacién a las formalidades
internas del acto.

Lex fori, significa que las acciones procesales se regiran por las leyes procesales
del estado en cuyo territorio se promueve la accién.

La ley personal para regir al estado y capacidad de las personas, significa que si se
trata de la corriente que acepta que se resolveran estos asuntos por la ley de la
nacionalidad o por la ley del domicilio.

Para los efectos de nuestra tesis analizaremos la locus regit actum, pues es la que
invoca nuestra legislacion, especificamente en nuestro Cédigo Civil y en la Ley del
Organismo Judicial.

No obstante, previo a entrar en detalle habremos de hacer una acotacién que consiste
en que para la aplicacién de las normas de derecho internacional privado, es muy
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importante distinguir cuales son normas del orden publico interno personales
extraterritoriales y cuales son normas de orden publico internacional locales o
territoriales.

Las primeras son aquellas de observancia general y obligatoria en el territorio de un
pais y que por lo tanto no solo tienen que ser cumplidas por sus habitantes (nacionales
y extranjeros), sino que ademas no pueden ser afectadas por la aplicacién de normas
extranjeras.

Las segundas, son aquellas normas de caracter internacional que estan obligadas a
cumplir las instituciones de los paises suscriptores del tratado, que por lo general estan
intimamente ligadas al ordenamiento interno de éstos.

Hemos hecho esta acotacion en virtud de que al abordar el tema del testamento en el
derecho internacional privado, nos encontramos con que éste no contempla en si una
clasificacién ni normatividad especifica, sino por el contrario todo lo contemplado es
referido al ordenamiento juridico interno de los paises y asi vemos, por ejemplo, que el
testamento mancomunado en nuestro medio, esta taxativamente prohibido en una
norma que como tal es de orden publico y por lo tanto ain cuando una persona
guatemalteca lo hubiese otorgado llenando todos los requisitos de otra legislacion, en
Guatemala no seria valido, no solo por la prohibicion contenida en el Articulo 975 del
Cédigo Civil, sino por lo que establece el Articulo 148 del Cédigo de Bustamante, por
ser una norma de orden puablico internacional.

En lo relativo al testamento oldgrafo, ocurre que éste no esta prohibido, pero tampoco
esta contemplado, dejando ademas el Articulo 974 de nuestro Coédigo Civil la
posibilidad de que pueda ser otorgado en el extranjero, por lo que el testamento puede
ser declarado valido si se han cumplido las formalidades exigidas por la ley del pais en
el que se otorgé.

Como vemos, pues, el punto importante es verificar si se han o no lienado o cumplido
las formalidades y solemnidades en la celebracién del acto testamentario, que es 1o que
en derecho internacional privado se conoce como la regla locus regit actum y es 1o que
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el juez al momento de calificar el testamento entre otros aspectos, tendra que'"
comprobar.

Nuestro Cdédigo Civil en su Articulo 974 determina: Los guatemaltecos podran testar
fuera del territorio nacional, sujetdndose a las normas establecidas por las leyes del
pais en que se hallen. Y la Ley del Organismo Judicial consigna en su Articulo 28 un
reconocimiento especifico de la regla locus regit actum al contemplar que: Las
formalidades extrinsecas de los actos y negocios juridicos, se regulan de acuerdo a la
ley de su celebracion. En el Articulo 29 reconoce la regla lex loci celebrationis diciendo:
Las formalidades intrinsecas de los actos y negocios juridicos, se regulan de acuerdo a
la ley del lugar de su celebracion.

El testamento es el acto por el cual una persona dispone de sus bienes para después
de su muerte, que por todo lo estudiado hasta aqui, debe de constar en un documento
publico o privado, que debe de llenar una serie de requisitos o formalidades, segun el
caso, contenidos en las normas que forman parte del ordenamiento legal interno del
pais en el cual se halle el testador.

En consecuencia el testamento en el derecho internacional privado, estd regulado
segun el marco legal que a cada pais corresponde y que éste lo que hace es normar el
respeto al mismo y a la aplicacion de esas leyes, buscando crear un equilibrio juridico
legal entre las naciones; estableciendo qué jueces y de qué pais son los gue tienen
competencia para conocer del asunto y cual sera ia ley que habra de aplicarse al caso
concreto.

De esta manera, el Cédigo de Bustamante vigente el ordenamiento juridico, regula:
Articulo 148. También son de orden publico internacional las reglas sobre formas de
papeles privados relativos al testamento y sobre nulidad del otorgado con violencia,
dolo o fraude.

Es decir, que cualquier testamento otorgado por guatemalteco o extranjero en un pais
extrafio, cumpliendo todas y cada una de las formalidades y solemnidades o requisitos
tanto de orden externo (extrinseco) como intermnos (intrinsecos), que la legislaciéon del
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lugar donde se hallen exija o regule, es absolutamente valido en Guatemala y tiene ‘if‘i?fr:é;hhﬁéy
plena eficacia, por la aplicacién de la regla aceptada denominada locus regit actum, que

es la que resuelve los problemas que podrian surgir en relacion con el otorgamiento del
testamento, tema central que nos ocupa en esta tesis.
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CAPITULO I
3. El testamento y su tipologia en la legislacién guatemalteca

3.1. Testamentos comunes

El testamento comun es aquel que puede otorgar cualquiera con capacidad juridica
plena y aptitudes fisicas normales. Corresponden a los mas utilizados por las personas
para disponer de su patrimonio para después de su muerte, cuyos elementos y
caracteristicas estan claramente determinadas por nuestro Cédigo Civil y Cédigo de
Notariado.

3.1.1. El testamento abierto

De manera introductoria se afirma que a pese al transcurso del tiempo como del
advenimiento de nuevas y diversas formas testamentarias, el testamento abierto sigue
siendo el testamento tipo, en torno al cual gira toda la técnica de la testamentificacién
activa.

Aunque se cuestione su formalismo asi como la posible indiscrecion de los testigos que
en el intervienen,; tiene sus innegables ventajas al considerar la intervencién del notario
en su calidad de perito, aconseja sobre la mejor forma de manifestar la voluntad del
causante, simplificando con ello la compiejidad de muchas disposiciones; asi como
impregnar la autenticidad al acto. Con las ventajas adicionales que, segin los
tratadistas, esta clase de otorgamiento es la Gnica que pueden utilizar las personas que
no saben leer ni escribir, y que alejada toda clase de coaccién o de violencia que se
quisiera emplear al momento de faccionarle.

Doctrinariamente se define como: la manifestacién de ditima voluntad que se lleva a
cabo en presencia de las personas que deben autorizar el acto, las cuales quedan
enteradas de lo que en él se dispone y que se realiza con las formalidades legales; o
bien, “es abierto el testamento siempre que el testador manifiesta su Ultima voluntad en
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presencia de las personas que deban autorizar el acto, quedando enteradas de lo que .

en él se dispone”. %

Ossorio expresa que: “Se denomina asi a aquel en que el testador manifiesta su Gltima
voluntad ante el notario (o 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 lo que en él se dispone”.?!

3111 Comun

El testamento abierto ordinario (asi le denominamos) a efecto de diferenciarlo de las
formas de testamento abierto extraordinario (del ciego y del sordo) a los que mas
adelante se citara, esta regulado en los Articulos 954, 955 y 956 de nuestro Cédigo Civil
actual. Se destaca lo dicho anteriormente de la importancia que de este tipo de
testamento, puesen su validez es imprescindible que se otorgue en escritura publica,
debiendo llenar todos y cada uno de los requisitos regulados en el Cédigo de Notariado
en sus Articulos 29, 31 y especificamente en los Articulos 42 y 44 del mismos, esto
significa que la escritura debe de contener.

E! nimero de orden, lugar, fecha, sitio, hora dia, mes y afio del otorgamiento.

- Los nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesiéon, ocupacién u
oficio y domicilio del testador.

- Lafe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento y de que el
testador asegura hallarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles.

- La identificacion del testador cuando no lo conociere el notario, por medio de la
cédula de vecindad, pasaporte, o por dos testigos conocidos por el notario o por

% spin Canovas, Diego. Ob. Cit. Pag. 207
#0ssorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 744
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ambos medios cuando asi lo estimare conveniente. Tomando en cuenta que en la %>

actualidad el documento con el cual las personas se identifican es el documento
personal de identificacién.

La presencia de dos testigos instrumentales, civilmente capaces, idéneos y
conocidos por el notario. Si el notario no los conoce, debera cerciorarse de su
identidad por los medios legales.

Fe de la capacidad mental y volitiva del testador a juicio del notario.

La relacion fiel, concisa y clara del acto.

Que el testador exprese por si mismo su voluntad.

La fe de haber leido el instrumento al interesado y su ratificacién y aceptacion.

Que el testamento se lea clara y distintamente por el testador o la persona que él
elija; y se averigiie al fin de cada clausula, viendo y oyendo al testador, si lo

contenido en ella es la expresion fiel de su voluntad.

La advertencia sobre los efectos legales del acto y de que deben de presentar el
testimonio a los registros respectivos.

Que el testador, los testigos, los intérpretes en su caso y el notario, firmen el
testamento en el mismo acto.

Que si el testador no sabe o no puede firmar, ponga su impresién dactilar de su

dedo pulgar derecho u otro en su defecto y firme por él un testigo mas, que debera
reunir las mismas cualidades de los testigos instrumentales.
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- La declaracion del que el acto se llevd a cabo con la presencia del testador, \i’sm_s,,}/ |
intérpretes en su caso, testigos y el notario sin interrupcién de principio a fin.

- La declaracion del notario de la hora en que finaliza el instrumento en el que se
otorga testamento.

Ademas de los requisitos enumerados anteriormente, debe hacerse constar que en los
testamentos son formalidades esenciales las siguientes:

- Ellugar, la fecha y la hora del otorgamiento.

- Los nombres y apellidos de los otorgantes.

- Laintervencion del intérprete cuando el testador ignore el espaiiol.
- Larelacion del acto.

- Lapresencia de dos testigos.

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

~ La lectura del testamento.

- Las firmas del testador o su impresién dactilar, en su caso, de los testigos y el
notario, y de los intérpretes, si los hubiere.

Aqui vale la pena hacer una comparacion con lo regulado en los cédigos anteriores. El
Articulo 767 del Decreto Namero 175, Cédigo de 1877, establece que este testamento
puede ser otorgado en escritura publica y ante el escribano con la presencia de tres
testigos, dos de los cuales deben de ser vecinos del lugar pues de lo contrario, con uno
que no lo sea sera necesario aumentar el nimero en dos mas aunque no sean vecinos,
es decir, que para su otorgamiento sera necesaria la presencia de cinco testigos y
también puede ser otorgado en escritura privada, Henando los requisitos que el propio
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codigo establece en sus Articulos 771 y 775, mientras que el Decreto 1932 se restringe
Unicamente a escritura publica, que se suscribira ante notario con la presencia de tres
testigos.

Actualmente como se ha visto se mantiene la normatividad en cuanto a que debe ser
escritura plablica otorgada ante notario, con la presencia de dos testigos, pero con la
diferencia fundamental de que el Decreto Ley 106, establece que éste (otorgamiento en
escritura publica) es requisito indispensable para su validez, en otras palabras, ningin
testamento abierto sera valido si no es otorgado en escritura publica ante notario.

Ademas, ésta podra ser faccionada mediante instrucciones verbales o escritas del
testador, y en este ultimo caso, el testador puede entregar al notario una minuta que
contenga sus disposiciones testamentarias, las cuales obviamente ratificara y rectificara
en el momento que se realiza el acto en el que el testamento es leido al testador en
presencia de los testigos, acto que concluira con la firma del mismo.

Siguiendo el andlisis comparativo, se reitera también que en el actual Cédigo Civil a
diferencia de los anteriores, queda excluida la posibilidad de que el acto de testar sufra
interrupciones ajenas al acto y de que éstas, se hagan constar en el instrumento. Por lo
que en el supuesto de que el testamento fuera interrumpido por causas ajenas al acto,
éste tendra que ser cancelado y otorgado nuevamente.

Dentro de esta clase de testamentos se encuentran contemplados dos mas, que debian
clasificarse como testamentos abiertos extraordinarios: el testamento del ciego y el
testamento del sordo, los que en la practica no son muy usados, requiriendo para su
otorgamiento, ademas de los elementos detallados anteriormente, algunos que se
consideran especificos y de cuyo cumplimiento también depende su validez o no.

3.1.1.2. El testamento del ciego

Por su incapacidad visual, de los testamentos comunes, el ciego tiene reconocido
solamente el testamento abierto. Como garantia del texto auténtico, o querido por el
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testador sin vista, la ley suele establecer el requisito de doble lectura por personas
distintas, a fin de aminorar las posibilidades de confabulacion.

Para el otorgamiento de este testamento se requiere de la presencia de un testigo mas,
siendo su caracteristica especial que el mismo debe de sufrir dos lecturas, y primera
que hace el notario autorizante y la segunda que debera hacer un testigo designado por
el testador entre los presentes, circunstancia esta ultima que debera hacerse constar en
el instrumento publico.

Del andlisis del Articulo 957 del Decreto Ley 106. Cddigo Civil, inferimos que el ciego
puede otorgar testamento abierto, conforme a las solemnidades que se observan para
los testamentos comunes; como formalidades adicionales se encuentran: Ila
intervencion de tres testigos, uno mas de los dos estipulados para el testamento
abierto, y la doble lectura, en voz alta, del testamento. Textualmente expresa “El
testamento del ciego debe intervenir un testigo mas de los que se requieren para el
testamento abierto, serd leido en voz alta dos veces, la primera por el notario
autorizante, y la segunda, por uno de los testigos elegidos al efecto por el testador. Se
hara mencion especial de esta circunstancia”.

En la doctrina es una cuestion discutida, si el ciego puede ademas de esta forma,
otorgar otra clase de testamento, Ossorio refiere que puede otorgar, dependiendo de la
legislacion que se trate, testamento olégrafo, nuestro Codigo Civil en forma expresa
descarta dicha posibilidad, al estipular en su Articulo 960 que, no pueden hacer
testamento cerrado: 1°. El ciego y 2°. El que no sepa leer y escribir.

3.1.1.3. El testamento del sordo

Este testamento no fue regulado en el Cédigo de 1877, sino hasta el de 1932, en que
aparece en el Articulo 853; posteriormente en nuestra legislacion actual, lo contempla el
Articulo 958. Su otorgamiento debe de hacerse en escritura publica y ademas de todos
los requisitos exigidos para el testamento abierto ordinario, el propio testador debera de
dar lectura a su testamento en voz alta, lo que igualmente se hara constar en escritura.
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Se le permite en algunas legislaciones el testamento abierto. Requiere, en todo caso,
un borrador y lectura personal ulterior. De una interpretacion de nuestra normativa
podemos inferir que la persona sorda puede otorgar su testamento tanto en forma
abierta como cerrada, siempre y cuando sepa leer y escribir. Esto segun lo contenido
en el Articulo 958 del Decreto Ley 106, Cédigo Civil: si un sordo quiere hacer un
testamento abierto, debera leer él mismo en voz inteligible, el instrumento, a presencia
del notario y testigos, lo que se hara constar.

Es decir, la ley presupone que la persona sorda puede otorgar testamento cerrado, y si
deseare otorgar testamento abierto, entonces debera leer por si mismo, en voz clara e
inteligible, sus disposiciones testamentarias frente al notario y los testigos, siendo esta 'y
no la otra forma adicional de este tipo de testamento comun de caracter excepcional.
Esto porque ente el silencio del Cédigo Civil, respecto a estipular un determinado
namero de testigos que deban intervenir en el otorgamiento del testamento de la
persona sorda, debemos aplicar lo estipulado en el numeral tercero del Articulo 42 del
Caodigo de Notariado, Decreto Nimero 314 del Congreso de la Republica, debiendo
intervenir solamente dos testigos, requisito normal en los testamentos comunes.

Para finalizar, el testamento abierto ordinario, el extraordinario del ciego y el
extraordinario del sordo, pueden ser otorgados por guatemaltecos y extranjeros;
debiendo en el caso de estos ultimos, si no saben el idioma espafiol intervenir dos
intérpretes; en todo caso, deberan llenarse los requisitos y formalidades contemplados
en nuestra legislacion vigente.

3.1.2. El testamento cerrado

Es aquel en que el testador por si 0 por otra persona escribe su ultima voluntad que
entrega bajo pliego cerrado al notario y testigos, declarando a estos que en el sobre
esta contenida su Gitima voluntad, cuyo contenido permanece secreto, siendo publico
tan solo el acto de hacer constar que dentro del sobre esta su testamento. Asimismo,
recibe esta denominacion, “el que se entrega firmado por el testador al notario o
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escribano publico, en un pliego cerrado, en presencia de testigos, expresando que lo SN

contenido en cualquier pliego es su testamento. El funcionario da fe de la presentacion
y extiende el acta en la cubierta del testamento, firmandola también el testador y os
testigos, cuyos nombres y circunstancias se han expresado al extender el acta”

Esta modalidad de testamento ofrecid en el decurso de su evolucién histérica muchas
ventajas sobre el testamento abierto, que la hicieron alcanzar sobresaliente aceptaciéon
en épocas determinadas, la preeminente consistia en la secritividad en que se
mantenian las disposiciones de ultima voluntad, evitdindose su prematuro conocimiento.

Sin embargo, también presentaba desventajas, las principales esgrimidas por sus
detractores consistian en la falta de una redaccién adecuada, que tanto puede influir en
la validez y eficacia de las disposiciones, asi como la falta misma de seguridad en la
conservacion del documento.

Si bien algunas legislaciones modernas han suprimido de su reglamentacion esta clase
de testamento, en virtud de no gozar de las positivas ventajas que se dan en el
testamento abierto, nuestra normativa vigente aun lo contiene.

El testamento cerrado lo define el tratadista Federico Puig Pefia: “como aquel que el
testador, sin revelar su Ultima voluntad, manifiesta, en presencia del notario y los
testigos que han de autenticar el acto, que aquello que se haya contenido en el pliego

cerrado y sellado que al efecto presenta”.?®

De esta definicion se derivan las siguientes caracteristicas: 1°. Que el testamento
cerrado esta integrado por dos fases distintas y complementarias: a)una privada, de
redaccién de documento de ditima voluntad por el testador u otra persona a su ruego y
b) otra ptblica, constituida por el otorgamiento propiamente dicho, en la que intervienen
el notario y los testigos. 2°. El testamento cerrado supone el secreto material de las
disposiciones testamentarias y en el que se prohibe la publicidad formal de su
contenido. En efecto, es secreto con clausula material, puesto que debe de estar

20ssorio, Manuel, Ob. Cit, P4g. 744.
% puig Pefta, Federico, Ob. Cit, p4g. 1178.
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contenido en un sobre, cubierta o funda, debidamente pegada y sellada, de manera que
nadie pueda enterarse de sus disposiciones a través de elia.

Ademas el testador no puede oficialmente manifestar cual es el fondo de su de su
querer testamentario aunque natural y voluntariamente, de modo particular, claro que lo
puede decir; consistiendo en esto la prohibicién de la publicidad formal de ia voluntad, y
3°. Este testamento tiene caracter notarial, en virtud de la intervenciéon de una persona
investida de facultades especiales que puede dar caracter y condicion al documento.

Al abordar la clasificacion doctrinaria de fos testamentos, nos referimos al testamento
cerrado, significando su naturaleza mixta que lo distingue de las otras modalidades de
testamentos ordinarios; y siendo efectivo que esta disposicion de ultima voluntad
comprende en su otorgamiento dos fases o etapas, una, eminentemente privada, y otra
publica, haremos una descripcién de cada una de estas fases.

a) La fase privada es la etapa propia de su otorgamiento, constituida por la
actividad del testador que buscando la secretividad de sus disposiciones, se
apoya en la facultad que le otorga la ley para el efecto, y asi facciona
personalmente su testamento escribiendo por si mismo su voluntad posteta;
solicita su escritura a tercera persona firmandolo al final; o que el tercero lo
faccione escribiéndolo en su integridad y firmando al final por el testador. Luego
el otorgante introduce el papel contentivo del testamento en un sobre, el cual
presenta al notario y testigos intervinientes pero sin revelar su contenido par que
den fe de su autenticidad y en especial de la legitimidad de su cierre en su
presencia.

b) La fase publica que es propia del notario, en cuanto a dar fe, a requerimiento del
testador de los siguientes extremos que cobran realidad mediante su
intervencién: 1) de la capacidad civil del testador; 2) de la capacidad volitiva del
otorgante; 3) de su manifestacion expresa y categérica del mismo, que hace el
testador al notario, en presencia de dos testigos, sobre que el contenido del
sobre que le presenta es su testamento; 4) de que a requerimiento del otorgante
y sin revelar el contenido del sobre, se procede a su cierre consignando la forma
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y circunstancias de tal operacién, concluyendo la actividad haciendo constar el
nombre de la persona en que quedé el testamento depositado.

Todo lo anterior lo deja consignado el notario en el acta notarial que suscribe en la
cubierta del sobre en cuestion.Cumplida esta primera parte, el notario procede a
transcribir en el protocolo a su cargo, el acta notarial de otorgamiento del testamento.

El Cédigo Civil Guatemalteco en su Articulo 959 establece que en esta modalidad de
testamento deberan observarse, ademas de las solemnidades del testamento publico
abierto, los requisitos siguientes.

El papel que contenga el testamento se pondra dentro de una cubierta cerrada, de
suerte que no pueda extraerse aquél sin romper ésta.

- 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 estad 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.

- Sobre la cubierta del testamento extendera el notario el acta de su otorgamiento,
dara fe de haberse dado las formalidades legales; y |

- 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 impresién digital y un testigo mas desighado
por él mismo, firmara a su ruego. Si bien es cierto que el otorgamiento de este tipo de
testamento esta prohibido para el ciego y para la persona que no sabe leer ni escribir,
nuestro Codigo Civil autoriza que pueda otorgarlo la persona que no habla (mudo) pero
si lee y escribe, sélo que en este caso el testador debe hacerlo escribiéndolo de su
propio puiio y letra y debe contener, como requisito indispensable, claramente
expresados el lugar, la hora y la fecha, en lo demas, se seguird el procedimiento
descrito con anterioridad.
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Consideramos de la mayor importancia, sin perjuicio de que lo haremos mas adelante, -

hacer notar que el testamento otorgado por el mudo, segin lo regula nuestra ley,
contiene los requisitos exigidos para el testamento olégrafo, salvo el procedimiento que
se observa para determinar su existencia y validez.

El testamento cerrado puede ser otorgado también por extranjeros residentes en
nuestro pais, debiendo ser como requisito ineludible, redactado en espariol, de
consiguiente si el testador no habla ni escribe el espafiol, es necesaria la intervencioén
de intérpretes, como lo prescribe la ley.

3.2. Testamentos especiales

Doctrinariamente, se concibe como testamentos especiales a aquellos que por las
condiciones singulares en que se otorgan, se apartan de la formalidad que la ley exige
para los testamentos comunes; el tratadista Puig Pefia menciona como testamentos
especiales: a) testamento en peligro de muerte, b) testamento en caso de epidemia, c)
testamento militar, d) testamento maritimo y f) testamento en el extranjero; y por su
parte el civilista Espin Canovas enumera como especiales los testamentos: a) El
testamento del militar, b) testamento maritimo y c) testamento otorgado en pais
extranjero. Como comentaramos en parrafos precedentes, segun nuestro criterio e
interpretacion, la clasificacion de los testamentos especiales estipulada en nuestro
Decreto Ley 106, Cédigo civil, es 1. Testamento militar, 2. Testamento maritimo, 3.
Testamento en lugar incomunicado, y 4. Testamento del preso.

Esta clase de testamentos son poco usuales en la practica, resultando su otorgamiento
puede decirse inexistente en la mayoria de los paises, no digamos en el nuestro, en el
cual a pesar de la bausqueda realizada, obtuvimos un resultado negativo a nuestras
aspiraciones. Sin embargo debemos tener presente que el Cédigo Civil de Guatemala
Decreto Ley 106 siguiendo a la doctrina que los informa regula y establece cinco clases
de testamentos especiales a saber: a) El testamehto militar; b) El testamento maritimo;
¢) El testamento en lugar incomunicado; d) El testamento del preso; y e) El testamento
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en el extranjero, haciendo la salvedad de que con excepcién del testamento militar y el <

testamento maritimo, cuyas formas de otorgamiento si determina, en el sentido de ser
el militar, abierto, y el maritimo cerrado y abierto, nada dice acerca de los demas,
infiriéndose que en ellos podran observarse ambas formas de testar, al ser
debidamente conceptualizados.

A lo anterior, cabe sefialar también que en los testamentos especiales, la ley no
especifica si deben o no llenar todas y cada una de las formalidades de los testamentos
comunes, lo que permite su otorgamiento desprovisto de las mismas en un determinado
caso, maxime que como la declaracién de voluntad se hace ante una persona que no
es notario, genera como consecuencia que se pierda su secretividad, salvo que su
otorgamiento sea en testamento cerrado.
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CAPITULO IV
4. El testamento olégrafo
4.1. Antecedentes historicos

El derecho romano denomina testamentum olographum a la disposicién del testador
escrita de su pufio y letra y firmada posteriormente por los testigos, aun cuando no lo
hiciera éste, siempre que hubiera redactado su testamento.

Pero tal figura, no se considera como su primer antecedente, se encuentra también en
la Constitucion de Valentino lil hacia el afio 446 D.C., que contemplé la aceptacién de
un testamento autégrafo que no requeria testigos, pero la condicién fundamental para
su validez era que tenia que haber sido escrito totalmente por el testador, de ahi su
nombre autégrafo.

Otro antecedente, el testamento parentum inter libero, en este el testador disponia de
su patrimonio en favor de sus descendientes. El testamento para ser otorgado debia
contener la fecha, los nombres de los herederos y consignando en letras la cantidad o
descripcién de los bienes que se heredaba; este testamento estaba desprovisto de toda
solemnidad y no requeria para su otorgamiento la presencia de testigos, para su
validez; ademas del contenido anteriormente mencionado, debia estar firmado por el
testador.

En la historia legislativa de Esparia, ocupan un lugar importante en las leyes visigodas,
como ya lo vimos en el primer capitulo de este trabajo, donde encontramos el
testamento olégrafo regulado en estos términos: como quiera gue ocurre con frecuencia
que no se encuentran testigos que legalmente intervengan en el otorgamiento,
entonces el testador habrd de escribir por su propia mano sus disposiciones
expresando el dia y el afio en que lo hace y suscribiéndolo a continuaciéon. Cuando
este documento llega a manos de aquel a cuyo favor ha sido hecho o de sus sucesores,
deberan presentarlo en término de seis meses al obispo o al juez. Estos teniendo a la
vista otras tres escrituras suscritas por el testador, las compararan con el testamento,
para ver si éste es auténtico.
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en el fuero juzgo y en las partidas, en donde se contempla como un testamento
supletorio.

El testamento olégrafo es considerado como un testamento comdn. Ordinario, sobre
todo en aquellos paises europeos, a partir del Cédigo de Napoleén, llegando
posteriormente este concepto a través de las leyes espafiolas a América en donde es
adoptado en las legislaciones de Argentina y México.

En Guatemala, a través de su historia, este testamento no ha sido legislado, pero
tampoco ha sido prohibido.

4.2. Naturaleza y definicion

Diego Espin Canovas define el testamento olégrafo como: “aquel que el testador
escribe integramente por si mismo, de su pufio y letra, firmandolo, con expresion del

afio, mes y dia en que se otorgue”.®*

Se encuentran iguaimente algunas definiciones en Diccionarios Enciclopédicos y de
Derecho, como las siguientes: “a) Declaracion de ultima voluntad, escrita y firmada toda
ella por el testador, sin intervencién de fedatarios ni testigos”.2%; “b) Denominase asi al
que es escrito integramente, fechado y firmado por la mano misma del testador”.?%; y c)
Es el escrito todo por &l mismo testador, sin intervencién de notario, pero con ciertos
requisitos marcados taxativamente por el Cédigo Civil de los paises que admite esta
forma de testar.

Finalmente se incluye la definicion que sobre este testamento da el tratadista espafiol
Federico Puig Pefa que dice: “Es aquel ordinario o normal forma de testar concedida a
los mayores de edad en la cual el testador, sin ninguna otra intervencién, redacta y

% Espin Canovas, Diego. Ob. Cit. Pag. 250.
% Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pagina 399.
% Osorio, Manuel. Ob. Cit. P4g. 408.
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Se encuentran, ademas, otros antecedentes en las leyes espafiolas, especificamente



otorga por si mismo la disposicién de su voluntad que permanece, por tanto, ignoradah"“"["""

tanto en su existencia como en su contenido”.?’

Sin entrar en el andlisis de las caracteristicas o elementos que conforman las
definiciones, una definicién establece que: Es el testamento por el cual una persona sin
intervencién de notario ni testigos, dispone parcial o totalmente de su patrimonio,
derechos y obligaciones no patrimoniales para después de su muerte, estando obligada
a escribirlo y firmarlo de su pufio y letra, con indicacion en letras de todos y cada uno de
sus bienes, derechos y obligaciones que da en herencia, consignando los nombres de
los herederos o legatarios en su caso.

4.3. Caracteristicas

- Es un testamento comin: No solamente porque asi estd contemplado en las
diferentes legislaciones de los paises en donde se encuentra regulado, sino porque
ademas debe observar el testador todas y cada una de las solemnidades prescritas
en las normas, a diferencia de los testamentos especiales, que como ya lo hemos
anotado, no tienen que cumplir con solemnidad alguna, pues se trata de variaciones
de los testamentos comunes que se hacen para facilitar su otorgamiento.

- Es un negocio juridico contenido en un documento privadoArticulo 472Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107: Efectivamente se trata de un negocio
juridico que, llenando los requisitos previstos por la ley, el testador otorga
declarando su voluntad, la cual queda contenida en un documento privado escrito
por &l de su pufio y letra para que adquiera la categoria de documento publico y por
ende se convierta en eficaz y auténtico, debe ser protocolizado, como ocurre en el
testamento cerrado. Debe de ser otorgado por mayores de edad: En la
generalidad de las leyes civiles encontramos que la capacidad de ejercicio se
adquiere con la mayoria de edad que ésta dada en algunos paises a los 21 afios,
en otros como el caso de Guatemala, a los 18 afios. En consecuencia, cualquier

% puig Pefia, Ob. Cit. P4g. 741.
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persona al alcanzar la mayoria de edad, adquiere el derecho de disponer por si sola
y por lo tanto estd en capacidad y en libertad de testar, es decir, que un menor de
edad por prohibicién legal no tiene la posibilidad de otorgar testamento, el cual por
ser un acto personalisimo tampoco podria otorgario por medio de representante.
Ademas, habremos de tomar en cuenta que el menor de edad, entre otros aspectos
que lo incapacitan para testar, es el de no haber alcanzado la madurez necesaria
para disponer de sus asuntos; su escritura y redaccién, ain no esta totaimente
definida, igual que su forma de firmar, lo que dificultaria en un momento dado
establecer su autenticidad y eficacia y como consecuencia produciria probables
condiciones de invalidez.

El testador debe saber leer y escribir. Resulta notoriamente obvia esta
caracteristica, pues siendo uno de los requisitos del testamento oldégrafo el que sea
redactado y escrito por el propio testador de su pufio y letra, imposible, ademas de
ilégico, seria tan s6lo pensar que una persona analfabeta pudiera otorgar este tipo
de testamento.

Universalidad: Esta caracteristica del testamento olégrafo estd fundamentalmente
dada en nuestro criterio porque es un documento que puede ser otorgado por todas
las personas que sepan leer y escribir, aun cuando padezcan de impedimentos
fisicos tales como ser sordos, mudos, sordomudos y aun ciegos; uUnicamente
excluye los casos de incapacidad previstos en la ley, y por supuesto a los
analfabetos.

Ademas, la universalidad también estd dada en el sentido de que puede ser
otorgado en cualquier idioma y en cualquier lugar, siempre que se llenen los
requisitos que establece la ley local; en este ultimo aspecto, tendra anicamente por
limitacién aquella que en cada pais se regule; sin embargo, ninguna limitacién
habria si se esta dentro de lo que establece el Cédigo Civil en su Articulo 974 y en
el Cédigo de Bustamante Articulos del 146 al 151.

Puede ser redactado y escrito en cualquier clase de papel o material: como se
viene sosteniendo que el testamento olégrafo es un testamento que escribe el
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propio testador de su pufio y letra, en consecuencia, éste tiene la libertad de usa}
cualquier material, siempre que su contenido se llene los requisitos que mas
adelante refiramos. De esta manera, el testador puede usar papel de cualquier tipo:
pergaminos, madera, tela, vidrio, etc.

Sin embargo, en este aspecto vale la pena indicar,que el testamento olégrafo debe
de ser otorgado en papel, pero si los rasgos grafélicos son comprobables, en otro
material porque fue escrito personalmente por el testador, y su autenticidad puede
ser probada sin lugar a dudas por el juez, seria completamente valido el testamento
otorgado en cualquier otro material.

En cuanto el material que debe de utilizarse para su redaccion, aunque es aceptado
el uso de la tinta o del lapiz, se considera que debe usarse Unicamente tinta, pues
el lapiz es muy facil de borrar, mientras que la tinta aunque puede borrarse siempre
quedan rasgos de la escritura anterior, es decir, que la tinta utilizada en el papel sea
cual fuere la clase de éste, proporciona un mayor margen de seguridad en cuanto a
la autenticidad.

Discontinuidad en su redaccion: Esta es una caracteristica muy importante de esta
forma de testar, pues el testador puede redactarlo en diferentes momentos e
inclusive puede agregar disposiciones a su testamento inicial en épocas distintas,
pero a condicion de que en todas ellas firme y ponga la fecha, a menos que
decidiera no cerrarlo cada vez, sino hasta el momento en que considerara haberlo
concluido, en cuyo caso, soélo lo firmaria y fecharia una vez.

Esta caracteristica especial del testamento olégrafo, lo hace diferente al testamento
abierto y del testamento cerrado, puesto que éstos deben de ser redactados en un
solo acto y de una vez, debiendo, si se desean cambiar las disposiciones en ellos
contenidas, otorgar un nuevo testamento.

Secretividad: En cuanto a esta caracteristica, se ha de mencionar solamente que el
hecho fundamental de ignorar su existencia marca en forma definitiva, un maximo
grado de secretividad de su contenido.
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4.4. Formalidades en su otorgamiento
4.4.1. Autografia total

A lo largo de este capitulo se ha venido afirmando que esta forma testamentaria la
cumple el testador escribiéndolo él mismo de su mano, en consecuencia no puede
auxiliarse con un tercero, pues cualquier redaccion, modificacién o anotacidén hecha con
o sin el consentimiento del testador, producira nulidad del testamento, y si no la nulidad,
que se tenga por no puesta.

A este aspecto, es decir, al hecho de que necesariamente, para que este tipo de
testamento sea auténtico y tenga validez, tiene que ser totalmente redactado y escrito
de pufio y letra del otorgante, es a lo que se le llama autografia total, formalidad sin la
cual ya se dijo, el testamento es nulo.

Las razones por las que esta formalidad debe ser observada, es porque se entiende
que el testamento olégrafo contiene la expresion libre de su voluntad, misma pero que
puede ser escrita por un tercero, pues su intervencion resultaria totalmente dubitable.
En esta forma testamentaria, ademas, se ha dicho que no hay intervencion de fedatario,
de testigos, ni de intérpretes. Es decir en el testamento oloégrafo se aceptaran
modificaciones o redacciones hechas por terceros, con o sin el consentimiento del
otorgante, cualquier persona que pudiera sentirse afectada con las disposiciones
testamentarias, podria alterarlas aun después de la muerte del testador y esto
obviamente desvirtuaria la naturaleza de este testamento.

Otra razén es que cada persona tiene sus propios rasgos o caracteres grafolégicos y
estos deben corresponder total absolutamente y sin lugar a dudas al testador, pues e
que éste no use su forma habitual de escribir, sea porque la alteré deliberadamente o
por presencia de terceros, daria lugar a pensar, en el primer caso, que no existia de su
parte la intencién de testar y en el segundo, que se habria hecho bajo coaccion.
Cualquiera de los casos citados, daria como resultado la declaracion de nulidad del
testamento.

46



La autografia total, en consecuencia, debe entenderse como la formalidad mediante la

que el testador esta obligado a redactar y escribir su testamento de su pufio y letra,
utilizando para el efecto su habitual forma de escribir, sin la intervencién de terceros ni
el uso de maquinas de escribir, computadoras y otros medios que no sea la pluma o
lapicero, que comunmente usamos para escribir a mano.

Es entendido que existiendo la posibilidad de testar en otros idiomas, el testador, si asi
lo desea y lo sabe hacer, escribira siempre de su pufio con los signos propios del
idioma y no necesariamente con los signos alfabéticos, como por ejemplo, en idioma
japonés, chino y arabe.

Vale la pena en este punto hacer sobresalir que en el medio en el que una parte de la
poblacién es indigena maya, puede contemplarse que otorgaran su testamento bajo
esta forma, utilizando para el efecto su propia escritura maya, lo cual seria vélido y
permitiria que esta porcion de la poblacion guatemalteca, tuviese la posibilidad de
otorgar su testamento sin necesidad de recurrir a terceros y haciendo uso del grado de
confiabilidad que entre ellos aln hoy en dia perdura.

4.4.2. Expresion del dia, mes y aio del otorgamiento

Este requisito o formalidad junto a la anterior, deben considerarse como las
indispensables en el otorgamiento del testamento olografo. La falta de este requisito en
forma total o parcial, por error u omision, hacen que el testamento sea nulo.

Para que el testamento sea valido y tenga eficacia, ademas de su autografia total; la
fecha, debe escribirla el testador totalmente de su pufio y letra y tiene que ser exacta y
veraz. La fecha, pues, juega un papel importantisimo porque mediante ella se
determinan dos aspectos que en un momento dado permiten calificar si el testamento
es vélido y eficaz o si por el contrario podria resultar nulo.

En primer lugar, por la fecha se establece, ante la posibilidad de la existencia de varios
testamentos de la misma fecha, cuél es el Gltimo que contiene la expresion real y final
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de la voluntad del testador y que, por ser posterior a todos los demds, los revoca, yen

segundo término, por la fecha también se conoce la capacidad juridica del testador al
momento de redactar el testamento, permite calificar si se encontraba en el pleno goce
de sus facultades mentales y volitivas, si era mayor de edad, etc.

En cuanto a la fecha se debe, también, referir a su contenido. Aunque se sostiene que
debe de consignarse el dia, mes y afio, por costumbre todos sabemos que cuando se
habla de fecha, este concepto lleva implicito el lugar donde se escribe el documento y
asi, en la correspondencia normal iniciamos nuestras cartas de esa manera; una
declaracién también la iniciamos con el nombre de la ciudad (lugar en donde la
hacemos) y luego el dia, el mes y el afio; por lo tanto, el testamento olégrafo debiera de
ser igual, en cuyo caso, la fecha en nuestra opinion, el testador podria ponerla de muy
diversas formas o maneras, como ejemplos expresamos algunas: a) 11 de mayo del
2013; b) 11-5-2013; c) Guatemala 11 de mayo del 2013; d) Guatemala 11-5-2013; e) En
la ciudad de Guatemala el once de mayo del dos mil trece; etc.

Cualquiera de estas formas u otras que pudiera haber, como poner primero el mes,
luego el dia y por uiltimo el afio, o bien la costumbre del lugar, podrian ser puestas por
el testador al principio o al final del documento, pero lo indispensable, esencial, es que
la fecha no falte en el testamento y que ésta, sea escrita totalmente por el testador y no
por persona distinta pues como quedé dicho tal situacién invalidaria el testamento.

Este testamento esta exento de llenar otros requisitos o formalidades comunes al testar,
como por ejemplo el consignar o no el lugar y la hora del otorgamiento; sin embargo, en
nuestra opinion el llenar estos requisitos permitiria, por una parte establecer con certeza
si el testamento fue otorgado en el pais del testador o en el extranjero y determinar
absolutamente si es efectivamente el Ultimo de los otorgados para el caso de que
aparecieren otros del mismo dia, aun cuando fuera en lugares distintos.

4.4.3. Firma del testador

La firma del testador es de vital importancia para darle validez a sus disposiciones
testamentarias y debe ponerla sujetandose a las siguientes reglas:
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- Debe ser su firma habitual, es decir, la que usa en todos sus actos, tanto publicog =%

como privados.

- Debe ser escrita total y absolutamente de su pufio y letra, en la forma y con los
rasgos alfabéticos que normalmente usa.

-  Si el testamento es otorgado en forma discontinua, es decir, en distintas épocas o
momentos, la firma debe ser puesta cada vez que lo interrumpe para darle validez a
las disposiciones hasta ahi redactadas.

- Si el testamento ha sido otorgado de una sola vez, debe ser puesta al final del
mismo.

Aunque la doctrina y las legislaciones vigentes en los paises en donde se autoriza esta
forma testamentaria no dice nada al respecto, si el testamento es otorgado en varias
hojas, folio o paginas, cada una de éstas, no obstante la firma al final de cada
disposicién o del documento total, deben rubricarse al margen con el objeto de darle
mayor seguridad al testamento otorgado.

La firma del otorgante en el testamento olégrafo es la que da pleno valor y vigencia a
las disposiciones que en él estan y es la que da existencia al documento como tal.

El abogado Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, cuando se refiere a la firma dice: “representacion por escrito del nombre de
una persona, puesta por ella misma de su pufio y letra. En los actos
instrumentadosprivadamente por escrito, se exige las firmas de las partes como

requisito esencial para la existencia de los mismos”. 2

Como se afirmé en otra parte de la investigacion para que este testamento sea valido,
es necesario que esté escrito por el testador de su pufio y letra. Sin embargo, se afirma
que, aun cuando esto fuera asi, si el mismo no estd firmado en la forma dicha, el
testamento no tiene ninguna validez es nulo.

%0ssorio Manuel. Ob Cit. P4g. 322.
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Asi, cuando un testamento olografo le falta la firma, estando aparentemente completo \;
contenido lo que podrian ser las disposiciones testamentarias del otorgante, debemos
aun cuando sea reconocida la escritura, entender que el testador dispuso suspender su
voluntad, dejando de firmar el documento, con lo cual ningtin valor adquiere, pues
nunca nacio a la vida juridica.

4.5. Validez e invalidez del testamento olégrafo

Para referirse a este aspecto del testamento olégrafo, se parte del andlisis de la ley
vigente y particularmente el Articulo 974 parrafo primero establece: Los guatemaltecos
podran testar fuera del territorio nacional, sujetandose a las normas establecidas por las
leyes del pais en que se hallen.

En la ley, en primer lugar, no se regula el testamento olégrafo, pero tampoco se
prohibe, y en segundo lugar, el Articulo mencionado en ninguna de sus partes excluye
la posibilidad de que un ciudadano guatemalteco otorgue este testamento cuando se
encuentra en otro pais, siempre que esté normado y contemplado en su legislacion.

En consecuencia, un guatemalteco no puede otorgar testamento oldgrafo en nuestro
pais por no estar contemplado expresamente en nuestra legislacion, y si asi lo hiciere,
el mismo no tendria validez. Por el contrario, al tenor de lo que expresa el parrafo de la
norma transcrita anteriormente, cualquier ciudadano guatemalteco podra otorgar este
testamento en el extranjero, llenando los requisitos y formalidades que exija la
legislacion del pais en que se encuentre en cuyo caso tendra plena validez, a menos
que se contravengan normas de orden publico.

En este sentido cabe indicar que de conformidad con los Articulos 28 y 29 de la Ley del
Organismo Judicial, cualquier documento, en el que queda comprendido asi, el
testamento olégrafo otorgado por guatemalteco que deba surtir efectos en nuestro pais,
seria definitivamente valido.
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Si se retoma lo que anteriormente se dijo sobre las formalidades externas o™

extrinsecas, se concluye en que siempre que el testamento haya sido escrito por el
testador de su pufio y letra, tenga fecha y esté firmado, sera totalmente valido, salvo
que sea contrario o viole alguna norma de orden publico.

Asi mismo, el testamento olégrafo otorgado por un guatemalteco en el extranjero, para
que sea valido y produzca efectos en Guatemala, debera sujetarse a lo que establece
nuestro derecho interno y nuestro derecho internacional.

- Que las leyes del pais en donde se otorgue, reconozcan a esta forma testamentaria
plena validez y eficacia.

- Que se observen por parte del testador todas y cada una de las formalidades o
requisitos que la ley del pais prescribe.

- Que no se oponga a las normas de orden piublico interno.

Hasta aqui,se analizé la validez o invalidez de esta forma testamentaria desde el punto
de vista de un connacional que lo otorga en el extranjero para que tenga efecto en
Guatemala. De acuerdo a las normas, tanto de derecho interno como de derecho
internacional, cabe preguntarnos ;qué pasaria con el testamento olégrafo otorgado en
nuestro pais para que tenga efecto en otro distinto?

En este caso, si en el pais donde haya ejecutarse el testamento se sigue la regla de
derecho internacional locus regit actum, es obvio que el testamento no tendria ninguna
validez, pues en la legislacién de Guatemala, si bien la forma testamentaria no estd
prohibida, tampoco esta contemplada y por lo tanto, no existe ni forma ni solemnidades
que llenar.

Finalmente, es necesario reiterar que la ausencia de cualquiera de ellos, da lugar a la
invalidez del testamento olégrafo.

En resumen, el testamento ol6grafo otorgado por guatemaiteco en el extranjero y que
deba surtir efectos en nuestro pais, sera valido si cumple con las formalidades que
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otorgue en nuestro pais y que deba surtir efectos en el extranjero, si en el pais donde
hubiere de cumplirse rige la regla de derecho intemacional privado locus regit actum por
las razones anteriormente invocadas.

4.6. Rasgos similares y diferencias con el testamento cerrado

Se considera importante realizar en esta parte de nuestro trabajo un andlisis que nos
permita establecer los aspectos similares existentes entre el testamento oldgrafo y el
testamento cerrado, asi como sus principales diferencias, con el objeto de determinar
en alguna medida la necesidad de que esta forma testamentaria pudiera ser
contemplada especificamente en nuestra legislacion.

El analisis, tomado en consideracién lo que ya fue expresado respecto de los tipos o
clases de testamento es el siguiente:

- Tanto en testamento comun cerrado como el olégrafo, deben ser escritos por el
propio testador, aun cuando el cerrado no se exige que sea de pufio y letra, es
decir, que puede ser escrito inclusive a maquina, sin excluir la posibilidad de que en
determinados casos pueda ser escrito y firmado por un tercero a ruego del testador.

- Ambas formas de testar tienen como requisito que el otorgante sepa leer y escribir,
pues de lo contrario no serian validos como testamentos.

- El testamento olégrafo como el cerrado, garantizan la secretividad absoluta de las
disposiciones testamentarias contenidas en él, ya que en el primer caso quedan
resguardadas por el propio testador sin conocerse la existencia del testamento y en
el segundo, en un sobre que se cierra y sella (plica) en presencia del notario.
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exigen las leyes del pais lo contempla; por el contrario, sera invalido aquel que se



Estas dos formas testamentarias no requieren para su redaccién la intervencién del ™

notario y en consecuencia, al escribir las disposiciones, en algunos casos, resultan
redactadas de manera confusa o ilégica, imposibilitando su cumplimiento.

En el testamento cerrado el testador, en presencia de testigos y del notario, 1o
introduce en un sobre en el que este Ultimo, hace constar en acta notarial y por
indicarselo asi el testador, que la plica contiene su testamento y en tal sentido
existe la certeza en cuanto a la aptitud mental e identidad del otorgante; aspecto
que en la forma olografa debe determinarse, siendo en muchos casos imposible por
la forma en que esta redactado el testamento, lo confuso de las disposiciones o la
falta de la fecha y firma del documento.

El testamento olégrafo a diferencia del cerrado, puede ser destruido, si es conocida
su existencia y si por cualquier razén no se esta de acuerdo con él, mientras que el
cerrado su destruccion es mas dificil pues esta en poder del notario o de tercera
persona a quien fue entregado en depdésito para su guardia y custodia, maxime que
existe la matriz notarial de su otorgamiento en el protocolo del notario interviniente
constituido al protocolizar el acta notarial que suscribiera sobre la cubierta que
contiene el testamento.

En el testamento cerrado es requisito indispensable que se requiera la intervencién
del notario para hacer constar su existencia en presencia de testigos. El
testamento olégrafo por el contrario no requiere de intervencion del notario ni de
testigos, lo que hace ser una forma de testar muy practica y util en aquellos lugares
en donde no hay notario, o bien las personas estan en peligro o préximas a fallecer.

El testamento olégrafo por el hecho mismo de no ser conocido y por la no

intervencién del notario, no puede ser considerado publico como ocurre con el
testamento cerrado.
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El testamento olégrafo a diferencia del testamento cerrado puede ser otorgado bajo
coaccion, violencia o amenazas y puede también ser facilmente falsificado. Ambos
aspectos son muy dificiles de probar, sin embargo, con los adelantos tecnolégicos,
la falsificacion es mas dificil, porque cada vez existe mas medios que hacen posible
probar tal delito.

El testamento ol6grafo debido a que no requiere la intervencion del notario y que se
encuentra en poder del propio testador puede ser modificado en cualquier momento
como quedé establecido cuando hablamos sobre sus caracteristicas; en cambio, el
testamento cerrado una vez cerrado y sellado el sobre (plica), queda en poder del
notario o de un tercero, haciendo imposible que el testador pueda modificarlo, a
menos que otorgue otro que revoque el anterior.

El testamento cerrado para su validez debe cumplir con todos y cada uno de los
requisitos y solemnidades que seiiala la ley, por el contrario en el testamento
olégrafo son minimos los requisitos o formalidades que se exigen, por lo que es una
forma de testar muy al alcance de la mayoria de personas, sobre todo en aquellos
lugares en donde no hay notario ni juez.

Tanto el testamento cerrado como el olégrafo pueden ser otorgados en pais
extranjero, siempre que se cumpla con las normas que en tal sentido se encuentren
vigentes en el pais en el que fuere otorgado; por el contrario Gnicamente podré
otorgarse en nuestro pais testamento cerrado, pues el testamento olégrafo no esta
contemplado en nuestra legislacién.

4.7. Apertura del testamento olégrafo

Tal como ocurre para la apertura y tramite de los testamentos comun cerrado y
especiales, el testamento olégrafo tiene una regulacién en la que debe cumplirse o
llenarse un procedimiento, que consiste en la presentacion del testamento al juez
competente, para establecer su autenticidad y validez y finalmente protocolizarlo. Asi lo
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sefialan paises como Argentina, México, Espafia, que establecen un procedimiento
para la apertura y tramite de éste, que en mucho se parece regulado en nuestro Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, para los testamentos comunes y especiales.

El procedimiento que debe cumplirse inexorablemente comprende tres etapas o
actividades:

- Presentacion del testamento
- Adveracion del testamento

- Protocolizacion del testamento

4.7.1. Presentacion del testamento

El testamento olégrafo una vez redactado queda en poder del propio testador, quien lo
mantiene en custodia, aunque en algunos paises como Argentina, la ley lo faculta para
depositarlo en manos de un notario y en otros casos puede también el testador
entregario a un tercero.

Como se puede observar no existe problema en entender que en los dos ultimos casos
los obligados a su presentacion son el notario o el tercero en poder de quien se
encuentra el testamento, porque asi lo quiso el testador, dando con ello mayor
seguridad a su conservacion y por supuesto a su presentacion al momento de fallecer.
Esto no ocurre cuando el testamento estd en poder del testador en cuyo caso, al
fallecer puede ocurrir: en primer lugar que no sea encontrado el testamento o que
habiendo sido encontrado se ignore deliberadamente su existencia y en segundo lugar,
que conociendo su existencia fuere sustraido del poder del testador y extraviado mal
intencionadamente.
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En sintesis, esta primera fase del procedimiento debe cumplirse por la persona que\":‘ St

hubiese encontrado el testamento en su caso por el notario o el tercero en poder de
quien se encuentre, en el momento de acaecer la muerte.

La presentacion debe hacerse segtin las legislaciones que lo tienen regulado, ante el
juez del ultimo domicilio del testador o bien ante el juez del lugar en el que éste fue
otorgado.

La presentacion debe realizarse segun la legislacion en donde esta forma testamentaria
esta regulada, dentro de los diez dias posteriores a la muerte del causante y establecen
que cualquier testamento olografo perdera su eficacia si no es presentado antes de
que transcurran cinco afios desde el fallecimiento de éste.

4.7.2. Adveracion del testamento

Para el abogado Manuel Ossorio, adveracién es: “afirmacién o declaracién de verdad.
Mas en particular, nombre que en algunos ordenamientos recibe la autenticacion de un

testamento no otorgado ante notario”.%®

En el Diccionario Pequefio Larousse llustrado encontramos que adversar es: asegurar,
certificar.

Como consecuencia se establece que la adveracion sera entonces la certificacion de la
autenticidad del testamento olégrafo presentado ante el juez competente, previa
calificacion de los hechos que lo prueban, y que relacionamos a continuacion:

- Una vez presentado el testamento el juez comprobara en primer lugar el hecho del
fallecimiento del testador, lo cual verificara con la certificacion de la partida de
defuncién, extendida por el registrador civil del lugar.

29Oss‘.orio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 40.
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- Inmediatamente comprobado lo anterior, el juez proceder4 a la apertura del sobre™

que lo contiene, el que obviamente no llenara ningin requisito notarial, pues como
ya explicamos, este testamento no requiere la intervencién de notario.

- El siguiente paso sera establecer la autenticidad del contenido del documento, para
lo cual el juez citara y oira testigos sobre la identidad de la escritura y firma del
testador.

Sin embargo, no siempre existira la posibilidad de citar y oir testigos, por lo que el juez
recurrira a otros medios para determinar si la escritura corresponde al causante, si la
firma es la que habitualmente usaba, si el testamento tiene puesta la fecha, como lo
determina la ley, que son los requisitos esenciales que esta clase de testamento debe
llenar de manera indubitable.

Es en esta etapa en la que el juez debe determinar sin lugar a dudas que el documento
es efectivamente el redactado y firmado por el testador, por lo que no debe tener
limitacion alguna en realizar el cotejo de letra y firma, utilizando para el efecto peritos o
bien documentos originales y escrituras que en vida hubiera firmado el de testador.

Ademas, el juez debe citar y oir al conyuge supérstite y a los ascendientes y
descendientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, para que estos reconozcan el
documento, sobre todo en los aspectos a los que nos hemos referido.

En el caso de que los parientes del causante no aparecieran o no concurrieran, el juez
debe dar audiencia al Procuraduria General de la Nacién.

Llenadas las fases anteriores, el juez rubricara y sellara el testamento en todas y cada
una de sus hojas y procedera a dictar el auto que declara la autenticidad del documento
y como consecuencia aprobando o no el testamento y ordenando para el caso de ser
auténtico, su protocolizacion.

57



4.7.3. Protocolizacion del testamento

El testamento olégrafo por el hecho de ser otorgado sin la intervencién de notario, es un
documento privado que requiere para transformarse en publico, de su protocolizacion.
Sin embargo, esta protocolizacion debe ser ordena por el juez competente, para lo cual
los interesados (herederos) deberan proponer al notario que habra de realizarla,
dandole con ello la calidad de documento publico y por consiguiente las caracteristicas
de autenticidad y publicidad.

Cumplidas todas estas etapas, se procede a radicar el proceso sucesorio, como en los
casos de los testamentos comunes abiertos o cerrados, hasta la declaratoria de validez
y legitimidad del testamento y el reconocimiento de los herederos instituidos en él por el
causante.
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CAPITULO V

5. Analisis comparativo del testamento olégrafo en las legislaciones de México,
Espaiia y Argentina

5.1. El testamento olégrafo en la legislacién mexicana

El testamento olégrafo es un tipo de testamento que no requiere de solemnidad alguna,
ya que es redactado a mano y firmado por el propio testador.

Para poder otorgar el testamento oldégrafo es indispensable ser mayor de edad, quien
quiera realizar este tipo de testamentos no podra valerse de terceros o de medios
mecanicos para su redaccion. La ley establece que el testamento oldégrafo (como
sugiere su nombre) ha de ser escrito por el propio testador y de su pufio y letra.

El testador o persona que realiza el testamento olégrafo, tiene que firmarlo indicando
expresamente el afio, mes y dia en que lo ha realizado. La falta de alguno de estos
requisitos convertiria el testamento olégrafo en nulo.

Seria nulo si el mismo contuviese palabras tachadas, enmendadas o entre renglones. Y
si hubiese, es preciso que el testador haga constar mediante su firma al margen su
conformidad con cada una de las tachaduras o modificaciones que realice en el texto.
Es evidente que lo que se pretende evitar es que el testamento pueda ser modificado
por terceros una vez otorgado.

5.1.1. Antecedentes

Se pueden hacer referencias que nos harian recordar antecedentes histéricos de suma
importancia, pero tomando en cuenta el respeto a los limites del tiempo de éstas
charlas, me referiré de una forma sencilla como antecedentes a la legislacion que
establece el Cédigo Civil de 1870 y de 1874, por conceder fisonomia propia a la
institucion juridica del testamento, ya que se reconoce este caracter o sea de: acto
juridico, personalisimo, revocable, libre y de ultima voluntad; clasificandolos en su
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modalidad ordinaria ante notario publico y trestestigos, y como excepcién los
testamentos en que se prescinde la intervencion notarial, se admite la forma puramente
verbal, asi como el testamento hecho de pufio y letra del testador.

5.1.2. Naturaleza juridica

El testamento olégrafo es un instrumento de naturaleza privada aunque vale como
instrumento publico una vez sea protocolizado conforme lo dispuesto en la ley.

El testamento oldgrafo vale como acto publico y solemne pero puede ser atacado por
su fecha y firma y escritura o por la capacidad del testador, por todos aquellos a
quienes se oponga, pudiendo este servirse de todo género de pruebas.

5.1.3. Testamento olégrafo en el Cédigo Civil Mexicano

El testamento olégrafo se encuentra tipificado dentro de la legislacién mexicana, el cual
gqueda establecido dentro de la siguiente forma en el Cédigo Civil para el distrito federal
en materia comun y para la Republica en materia federal.

“CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA LA
REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL.
LIBRO IIl. DE LAS SUCESIONES
TITULO TERCERO. DE LA FORMA DE LOS TESTAMENTOS
CAPITULO |

De los testamentos en general.
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Articulo 1295.

El testamento es un acto personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona

capaz dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes para después de
su muerte.

Articulo 1296.

No pueden testar en el mismo acto dos 0 mas personas, ya en provecho reciproco, ya
en favor de un tercero.

Articulo 1297.

Ni la subsistencia del nombramiento del heredero o de los legatarios, ni la designacion
de las cantidades que a ellos correspondan, pueden dejarse al arbitrio de un tercero.

Articulo 1298.

Cuando el testador deje como herederos o legatarios a determinadas clases formadas
por nimero ilimitado de individuos, tales como los pobres, los huérfanos, los ciegos,
etc., puede encomendar a un tercero la distribucion de las cantidades que deje para ese

objeto y la eleccidon de las personas a quienes deban aplicarse, observandose lo
dispuesto en el articulo 1330.

Articulo 1299.

El testador puede encomendar a un tercero que haga la eleccion de los actos de
beneficencia o de los establecimientos publicos o privados a los cuales deban aplicarse
los bienes que legue con ese objeto, asi como a la distribucion de las cantidades que a
cada uno correspondan.

Articulo 1300.

La disposicion hecha en términos vagos en favor de los parientes del testador, se

entendera que se refiere a los parientes mas préximos, segin el orden de la sucesion
legitima.
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Articulo 1301.

Las disposiciones hechas a titulo universal o particular no tienen ningtin efecto cuando
se funden en una causa expresa, que resulte errénea, si ha sido la Unica que determino
la voluntad del testador.

Articulo 1302.

Toda disposiéién testamentaria debera entenderse en el sentido literal de las palabras,
a no ser que aparezca con manifiesta claridad que fue otra la voluntad del testador.

En caso de duda sobre la inteligencia o interpretacién de una disposicion testamentaria,
se observara lo que parezca mas conforme a la intencién del testador, segun el tenor
del testamento y la prueba auxiliar que a este respecto pueda rendirse por los
interesados.

Articulo 1303.

Si un testamento se pierde por un evento ignorado por el testador, o por haber sido
ocultado por otra persona, podran los interesados exigir su cumplimiento si demuestran
plenamente el hecho de la pérdida o de la ocultacién, logran igualmente comprobar lo
contenido en el mismo testamento y que en su otorgamiento se llenaron todas las
formalidades legales.

Articulo 1304. La expresion de una causa contraria a derecho, aunque sea verdadera,
se tendra por no escrita.

CAPITULO IV
Del testamento olégrafo
Articulo 1550.

Se llama testamento olégrafo al escrito de puiio y letra del testador.
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Los testamentos olografos no producirdn efecto si no estan depositados en el Archivo
General de Notarias en la forma dispuesta por los articulos 1553 y 1554.

Articulo 1551.

Este testamento solo podra ser otorgado por las personas mayores de edad, y para que
sea valido, debera estar totalmente escrito por el testador y firmado por el, con
expresion del dfa, mes y afio en que se otorgue.

Los extranjeros podran otorgar testamento olégrafo en su propio idioma.
Articulo 1552.

Si contuviere palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvara el testador
bajo su firma.

La omision de esta formalidad por el testador, solo afecta a la validez de las palabras
tachadas, enmendadas o entre renglones, pero no al testamento mismo.

Articulo 1553.

El testador hara por duplicado su testamento oldégrafo e imprimird en cada ejemplar su
huella digital. El original dentro de un sobre cerrado y lacrado, sera depositado en el
Archivo General de Notarias, y el duplicado también cerrado en un sobre lacrado y con
la nota en la cubierta a que se refiere el articulo 1555, sera devuelto al testador. Este
podra poner en los sobres que contengan los testamentos, los sellos, sefiales 0 marcas
gue estime necesarios para evitar violaciones.

Atticulo 1554,

El deposito en el Archivo General de Notarias se hara personalmente por el testador
quien, si no es conocido del encargado de la oficina, debe presentar dos testigos que lo
identifiquen. En el sobre que contenga el testamento original, el testador de su puno y
letra pondra la siguiente nota: "dentro de este sobre se contiene mi testamento". A
continuacién se expresara el lugar y la fecha en que se hace el depésito. La nota sera
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firmada por el testador y por el encargado de la oficina. En caso de que intervengan ™

testigos de identificacién, también firmaran.
Articulo 1555.

En el sobre cerrado que contenga el duplicado del testamento olégrafo se pondra la
siguiente constancia extendida por el encargado de la oficina: "Recibi el pliego cerrado
que el sefior......... afirma contiene original su testamento olégrafo, del cual, segun
afirmacion del mismo sefior, existe dentro de este sobre un duplicado". Se pondra luego
el lugar y la fecha en que se extiende la constancia, que sera firmada por el encargado
de la oficina, poniéndose también al calce la firma del testador y de los testigos de
identificacion, cuando intervengan.

Articulo 1556.

Cuando el testador estuviere imposibilitado para hacer personalmente la entrega de su
testamento en la Oficina del Archivo General de Notarias, el encargado de ella debera
concurrir al lugar donde aquel se encontrare, para cumplir las formalidades del
depésito.

Articulo 1557.

Hecho ef deposito, el encargado del Archivo General de Notarias tomara razon de el en
el libro respectivo, a fin de que el testamento pueda ser identificado, y conservara el
original bajo su directa responsabilidad hasta que proceda a hacer su entrega al mismo
testador o al juez competente.

Articulo 1558.

En cualquier tiempo el testador tendra derecho de retirar del Archivo General de
Notarias, personalmente o por medio de mandatario con poder especial otorgado en
escritura publica, el testamento depositado, en cuyo caso se hara constar el retiro en un
acta que firmara el interesado o su mandatario, y el encargado de la oficina.
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Articulo 1559.

El juez ante quien se promueva un juicio sucesorio pedirainformes al encargado del
Archivo General de Notarias, acerca de si en su oficina se ha depositado algin
testamento olégrafo del autor de la sucesion, para que en caso de que asi sea, se le
remita el testamento.

Articulo 1560.

El que guarde en su poder el duplicado de un testamento o cualquiera que tenga noticia
de que el autor de una sucesion ha depositado algin testamento olégrafo, lo
comunicara al juez competente quien pedira al encargado del Archivo General de
Notarias en que se encuentra el testamento, que se lo remita.

Articulo 1561.

Recibido el testamento, el juez examinara la cubierta que lo contiene para cerciorarse
de que no ha sido violada, hara que los testigos de identificacion que residieren en el
lugar, reconozcan sus firmas y la del testador, y en presencia del Ministerio Publico, de
los que se hayan presentado como interesados y de los mencionados testigos, abrira el
sobre que contiene el testamento. Si este llena los requisitos mencionados en el articulo
1651 y queda comprobado que es el mismo que deposito el testador, se declarara
formal el testamento de este.

Articulo 1562.

Solo cuando el original depositado haya sido destruido o robado, se tendra como formal
testamento el duplicado, procediéndose para su apertura como se dispone en el articuio
que precede.

Articulo 1563.

El testamento oldgrafo quedara sin efecto cuando el original o el duplicado, en su caso,
estuvieren rotos, o el sobre que los cubre resultare abierto, o las firmas que los
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autoricen aparecieren borradas, raspadas o con enmendaduras, aun cuando el
contenido del testamento no sea vicioso.

Articulo 1564.

El encargado del Archivo General de Notarias no proporcionara informes acerca del
testamento olografo depositado en su oficina, sino al mismo testador, a los jueces
competentes que oficialmente se los pidan y a los notarios cuando ante ellos se tramite
la sucesion”.

5.1.4. Ventajas y desventajas de su utilizacion

El testamento olégrafo es un tipo de testamento que requiere de solemnidad alguna, ya
que es redactado a mano y firmado por el propio testador.

- “Este testamento cuenta con ventajas una de ellas, es que se considera de manera
simple de otorgar ya que no requiere ningun tipo de formalidad.

- El testador no debe de asumir ningin coste a la hora de otorgar testamento.

- Eltestador mantiene el secreto sobre el contenido del testamento, nadie mas aparte
de el conoce el contenido del testamento.

- También siendo un testamento facil que no requiere ningun tipo de formalidad es
susceptible a desventajas, siendo estas; aunque sea poco costoso en su origen,
genera grandes gastos para los herederos.

- Por otro lado, al no hacerse mencién de la capacidad del testador, puede darse la

situacion de que los herederos impugnen el mismo al cuestionar su capacidad para
otorgar el testamento, lo que puede generar nuevos costos.
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- Puede producir problemas a la hora de la validacion, el testamento tiene que ser
validado en el plazo de 5 afios desde que se haya producido la muerte y debera ser
presentado por quien lo haya tenido depositado o por cualquier interesado, ya sea
heredero, legatario, albacea.

- Las personas que se vean desfavorecidas por el testamento pueden poner en duda
la capacidad del testador a la hora de otorgar su testamento.

- El testador, desconociendo las nommas que regulan el contenido de los
testamentos, puede cometer errores que impidan la efectividad de sus Ultimas
voluntades, como por ejemplo en caso de que no se respetasen las legitimas.

- Este tipo de testamento puede ser destruido o perderse”.>

5.2. El testamento olografo en la legislacion espafiola

El testamento olografo se regula, en derecho esparfiol, en la seccién cuarta (del
testamento olografo), del capitulo primero (de los testamentos), del titulo il (de las
sucesiones), integrado en el libro tercero (de los diferentes modos de adquirir la
propiedad), del Cédigo Civil Espafiol. Ya el Articulo. 676 CC. Indica que: el testamento
puede ser comiin o especial. El comun puede ser olégrafo, abierto o cerrado. Este
precepto abre la seccion tercera del capitulo primero del titulo lil del libro tercero del
Codigo Civil, cuya rubrica es de la forma de los testamentos.

Indica el Articulo. 678 que “se llama olégrafo el testamento cuando el testador lo escribe
por si mismo en la forma y con los requisitos que se determinan en el articulo 688".
Este ultimo precepto constituye la piedra angular que contiene los requisitos para la
existencia y validez del testamento olégrafo en derecho espariol. A tenor del mismo, es
testamento oldgrafo es, en derecho espafiol, aquel testamento otorgado por personas
mayores de edad, y que ha sido todo escrito él y firmado por el testador, con expresién

3°www.mypatrimonio.com/blog/ventajas-y-desventajas—del-testamento-olografo/ Junio del 2013
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del afio, mes y dia en que se otorgue. Para su validez se exige que sea objeto de
protocolizacion judicial (incorporacién a los archivos notariales por orden de un juez). El
testamento olégrafo es una forma de testamento.

5.2.1. Antecedentes

Su historia juridica, se inicia propiamente a fines de la edad media, con la invasiéon de
los pueblos godos, ya en el brevario de Alarico, se producen normas que se aplican en
el imperio romano, con la diferencia que al hablar de testamentos escritos, no se
requerian testigos.

El fuero juzgo, como recopilacién sistematica de leyes, no se ocupa especificamente de
los testamentos, pero si sefiala que tienen capacidad para testar quienes estén en sano
juicio y tengan 14 afos de edad, eximia de formalidades de los testamentos dictados
por quienes estaban en batalla o eran peregrinos, pudiendo testar oralmente y ante
simples siervos.

Aparece igual forma, la disposicion de otorgar testamentos mancomunados que por lo
general se otorgaban entre los cényuges.

En el devenir de su historia juridica, aparecen entre otros, los fueros constitucionales,
fuero viejo, fuero real, desprendiéndose entre algunas de las formalidades que es
testamento debia hacerse por el escribano, debiendo poner un sello ante buenos
testigos; la publicidad del testamento, su revocabilidad, la no coaccion o violencia hacia
el testador.

Las leyes de partidas, transcriben posiciones contenidas en las romanas,
principalmente en sus formalidades; estas tuvieron una influencia decisiva en la
legislacion americana.

En las leyes del enjuiciamiento civil de 1885, se exigi6 como formalidad protocolizar los
testamentos ante escribano publico, y en algunos casos la exigencia de la
comparecencia de hasta 15 testigos.
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Se pueden sefialar como formalidades que aun son aplicables: que el testador debia
ser capaz, que los testigos debian de ser idéneos, que los testigos vieran el testamento
y lo oyeran, que todos los testigos debieran permanecer el tiempo que durara el
otorgamiento, y que en un solo acto debia otorgarse.

5.2.2. Naturaleza juridica

El testamento olégrafo es un instrumento de naturaleza eminentemente privada aunque
adquiere validez como instrumento plblico una vez sea protocolizado conforme lo
dispuesto en la ley. El testamento olégrafo vale como acto publico y solemne pero
puede ser atacado por su fecha y firma y escritura o por la capacidad del testador, por
todos aquellos a quienes se oponga, pudiendo este servirse de todo género de
pruebas.

5.2.3. Testamento olégrafo en el Cédigo Civil Espafiol

El testamento olégrafo se encuentra debidamente tipificado dentro de la legislacién
espafola el cual queda establecido en el Cédigo Civil Espariol dentro de su articulado
de la siguiente forma.

“CODIGO CIVIL ESPANOL
(Aprobado por R.D. del 24 de julio de 1889)
LIBRO TERCERO. De los diferentes tipos de adquirir la propiedad
TITULO lll. De las sucesiones

CAPITULO PRIMERO. De los testamentos
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SECCION CUARTA. Del testamento olégrafo
Articulo 688.
El testamento ol6grafo sélo podra otorgarse por personas mayores de edad.

Para que sea valido este testamento debera estar escrito todo él y firmado por el
testador, con expresion de afio, mes y dia en que se otorgue.

Si contuviese palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvaré el testador
bajo su firma.

Los extranjeros podran otorgar testamento oloégrafo en su propio idioma.

Redactado por la Ley del 21 de julio de 1904 (Gaceta del 24 julio), por la que se
reforman determinados articulos del Cédigo Civil.

Articulo 689.

E! testamento olégrafo debera protocolizarse, presentandolo con este objeto al Juez de
primera instancia del Gltimo domicilio del testador, o al del lugar en que éste hubiese
fallecido, dentro de cinco afios, contados desde el dia del fallecimiento. Sin este
requisito no sera valido.

Articulo 1690.

La persona en cuyo poder se halle depositado dicho testamento debera presentarlo al
Juzgado luego que tenga noticias de la muerte del testador, y, no verificandolo dentro
de los diez dias siguientes, sera responsable de los dafios y perjuicios que se causen
por la dilacion.

También podra presentario cualquiera que tenga interés en el testamento como
heredero, legatario, albacea o en cualquier otro concepto.
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Articulo 691.

Presentado el testamento oldgrafo, y acreditado el fallecimiento del testador, el Juez lo
abrira si estuviere en pliego cerrado, rubricara con el actuario todas las hojas y
comprobara su identidad por medio de tres testigos que conozcan la letra y firma del
testador, y declaren que no abrigan duda racional de hallarse el testamento escrito y
firmado de mano propia del mismo.

Articulo 692.

Para la practica de las diligencias expresadas en el articulo anterior seran citados, con
la brevedad posible, el conyuge sobreviviente, si lo hubiere, los descendientes y los
ascendientes del testador, y, en defecto de unos y otros, los hermanos.

Si estas personas no residieren dentro del partido, o se ignorase su existencia, o siendo
menores o incapacitados carecieren de representacion legitima, se hara la citacion al
Ministerio Fiscal.

Los citados podran presenciar la practica de dichas diligencias y hacer en el acto, de
palabra, las observaciones oportunas sobre la autenticidad del testamento.

La redaccion del parrafo 1°, fue establecida por la Ley 11/1981, del 13 de mayo (B.O.E.
del 19 de mayo), de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacion, patria potestad
y régimen econémico del matrimonio.

Articulo 693.

Si el Juez estima justificada la identidad del testamento, acordara que se protocolice,
con las diligencias practicadas, en los registros del Notario correspondiente, por el cual
se daran a los interesados las copias o testimonios que procedan. En otro caso,
denegara la protocolizacion.

Cualquiera que sea la resolucién del Juez, se llevara a efecto, no obstante oposicion,
quedando a salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en el juicio que
corresponda”.
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5.2.4. Ventajas y desventajas de su utilizacién

Tiene la ventaja de su coste y su capacidad de cambiarlo faciimente, pero como
desventaja que es e que mas facimente puede ser eliminado
malintencionadamente.Ademas no queda registrado en el registro de uitimas
voluntades porque no es depositado ante notario y por su caracter secreto.

El testamento olografo es un tipo de testamento que no requiere de solemnidad aiguna,
ya que es redactado a mano y firmado por el propio testador.

Ventajas:

- Este tipo de testamento es muy simple de otorgar y no requiere ningun tipo de
formalidad;

-  El testador no debe asumir ninglin coste a la hora de otorgar testamento;

- El testador mantiene el secreto sobre el contenido del testamento, nadie mas a
parte el conoce el contenido del mismo.

Desventajas:

Aunque sea poco costoso en su origen, genera grandes gastos para los herederos.

- Por otro lado, al no hacerse mencion a la capacidad del testador, puede darse la
situacion de que los herederos impugnen el mismo al cuestionar su capacidad para
otorgar el testamento, lo que puede generar nuevos costes.

- Puede producir problemas a la hora de la validacion.

- El testamento tiene que ser validado en el plazo de cinco afios desde que se haya

producido la muerte y debera ser presentado por quien lo haya tenido depositado o
por cualquier interesado, ya sea heredero, legatario, albacea.
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- Las personas que se vean desfavorecidas por el testamento pueden poner en duda
la capacidad del testador a la hora de otorgar su testamento.

- El testador, desconociendo fas nommas que regulan el contenido de los
testamentos, puede cometer errores que impidan la efectividad de sus ultimas
voluntades, como por ejemplo en caso de que no se respetasen las legitimas.

- Este tipo de testamento puede ser destruido o perderse.

5.3. El testamento olégrafo en la legislacion argentina

Es aquel testamento enteramente escrito, fechado y fimado de pufio y letra del
testador.

El testamento para su realizacidon debera de ser escrito todo entero, fechado y firmado
de puiio y letra por el testador. Importante (la intervencion, aunque sea parcial, de un
tercero anula el acto).

Se trata de poner a salvo la expresién de voluntad del testador y como la intervencion
de un tercero engendra sospecha, aun cuando lo escrito por este tercero haya sido por
orden o a pedido del testador, la ley entonces ante la duda, prefiere considerar al
testamento nulo.

En relacion a las intercalaciones que terceros puedan hacer en un testamento extrafias
a la voluntad del testador, (aunque dificil de probar), el testamento no es considerado
nulo, pero las intercalaciones si lo son. Esto asf, porque es posible que terceros a
quienes dicho testamento afecte, y con el propésito de invalidarlo, las realicen con
posterioridad de la muerte del testador.

El testamento debe ser escrito con caracteres alfabéticos. Las abreviaturas usuales y
ain desacostumbradas son admisibles si su sentido es claro. Lo que resulte ilegible se
tiene por invalido, pero no perjudica el resto del testamento.
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Las fechas y cantidades pueden ser escritas en nimeros y no en letras.

Es indiferente el medio de escritura empleado, puede ser en tinta o en lapiz; en papel
sellado o simple.

No se requiere mas que un solo ejemplar; pero la redaccién en varios no perjudica la
validez. En este ultimo supuesto de existir diferencias, el juez es quien resuelve.

No se requiere que haya sido redactado en una sola hoja, o en hojas unidas; pueden
estar separadas bastando que la firma vaya al pie de la ultima hoja. El juez, en tal
supuesto deber apreciar si existe relacién intelectual; e ilacion entre el final de una hoja
y el comienzo de otra.

Puede realizarse en un solo acto o en distintos actos, separados entre si por intervalos
mas o menos prolongados. En caso de que el testador redacte su testamento en
distintos momentos, puede optar por colocar en cada hoja la fecha en que la misma fue
escrita y firmarla, o bien fechar y firmar todas las hojas colocando la fecha del dia en
que terminoé el testamento.

Las enmendaduras, correcciones, interlineados o notas marginales no perjudican la
validez del testamento si son de pufio y letra del causante. No es necesario que el
testador las salve al final. Un exceso de correcciones, interlineas o tachaduras crea una
fuerte presuncion de que no se trata de un testamento definitivo sino de un proyecto.

No es necesario que contenga la declaracién formal de que se trata del testamento;
basta una clara disposicion de los bienes para después de la muerte.

Tampoco es necesario que mencione el lugar donde se ha otorgado; asi, la indicacion
erronea o faisa del lugar no perjudica el acto.

La exigencia de la fecha se hace necesaria por dos motivos:

- Como el testamento posterior revoca al anterior, es indispensable saber cual de
los dos ha de prevalecer.
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- Por la fecha se puede decidir si el testador era capaz o no al momento de
redactarlo.

Ordinariamente la fecha se expresa con indicacion de dia, mes y afio; pero no es
indispensable que asi se haga si se la suple por otras enunciaciones equivalentes que
fiien de manera precisa la fecha del testamento, por ejemplo: navidad de 2013; viernes
santo de 2014; etc.

Puede escribirse en letras o nlimeros y alin en forma abreviada (5-5-13).

Una fecha incompleta puede ser considerada suficiente cuando es el resultado de una
simple inadvertencia del testador y existen en el testamento elementos o enunciaciones
que la fijan de una manera completa Articulo. 3643 Cdédigo Civil.

Con respecto al testamento en que se expresd el mes y afio pero no el dia la
jurisprudencia entendié que esa fecha no era valida. En contraposicion, el Articulo 3643
en relacion a la fecha es mas tolerante, mas flexible y recibe su apoyo de la SCJN. La
Camara Nacional de Apelaciones de Mercedes también declar6 valido un testamento
donde s6lo se habia indicado el afio.

Para Borda hay dos excepciones:

- Si dentro del mes en que el testamento estd fechado el testador cayé en
interdiccion (o ella le fue levantada);

- Dentro del mes hay otro testamento del mismo causante, el defecto del dia debe
considerarse suficiente para la nulidad. En el primer caso, porque no se sabe si lo
otorg6 siendo capaz, en el segundo porque debe reputarse hecho posteriormente
aquél en el cual la fecha fue expresada en forma completa.

La falsedad de la fecha antedatada o posdatada por si misma, no es causa de nulidad.
Pero si cuando envuelve un fraude a la ley, si en la verdadera fecha el causante no
pudo validamente otorgar este testamento; y aca si se admite la prueba de la falsedad
y la consiguiente declaracion de nulidad.
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Hipdtesis:

- A que se cuestione la capacidad del testador.

- La existencia de otros testamentos y que se haga necesario establecer la fecha del
altimo.

- Que se haya sobrevenido alguna causa legal de revocaciéon, por ejemplo:
matrimonio del difunto.

La falsedad puede surgir del propio cuerpo de escritura, por ejemplo si se aludiera en él
a hechos ocurridos después de la fecha o se hubiera redactado en un papel sellado
emitido posteriormente, correspondera la apreciacion judicial.

Para Borda basta con la demostracién de la falsedad para anular el acto, sin que sea
dable exigir al impugnante la prueba de la verdadera fecha, que por lo comun le sera
imposible. Por lo demas, la existencia de una capacidad temporaria o de otros
testamentos hace presumir que la falsedad obedece a un propdsito de fraude; y este
fraude casi siempre provendra de terceros que han captado la voluntad del testador.

Fecha errénea: Conforme al Articulo. 3643, una fecha errada no perjudica el acto. Se
admite la rectificacion cuando existan elementos dentro del testamento, y ain por
pruebas externas a él.

A diferencia de la fecha falsa, en cuyo caso no es necesario probar nada mas que la
falsedad, aqui el impugnante del testamento debera demostrar también la verdadera, si
quiere fundar en ella un pedido de nulidad. En la practica serd muy dificii de
determinar si se trata de una fecha falsa o de una errénea, por lo que en caso de
persistir la duda se debera considerar que la fecha ha sido errénea y no falsa, porque
esta solucion es la que mas favorece la validez del acto.

Lugar de la fecha: Normalmente se la coloca al comienzo o al final del acto, antes de la
firma. Pero también es valida luego de la firma o al margen del documento.
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Formalidades superfluas: Lo serian por ejemplo, la intervencion de testigos; agregar
sellos, etc. Articulo. 3648.

El testamento olégrafo como acto pablico o como acto privado: Para parte de la doctrina
y Borda es un acto publico. El Articulo. 3650 del Cdédigo Civil establece que vale como
acto publico y solemne. Segun el Articulo. 3623 los testamentos olégrafos, cerrados y
publicos gozan todos de ia misma eficacia juridica; de alli que el testamento olégrafo
una vez protocolizado, es un acto pablico. Puesto que la ley exige esta diligencia previa
para que se lo pueda hacer valer Articulo. 3692.

Protocolizacion: Conforme al Articulo. 3692 sin esta diligencia previa no podra iniciarse
el juicio testamentario. Tiende a evitar la pérdida o deterioro del testamento, le otorga
autenticidad y lo convierte en instrumento publico.

Procedimiento:

- El testamento debe ser presentado ante el juez del ultimo domicilio del causante
Articulo. 3691.

- La persona que lo presente debera ofrecer dos testigos que lo examinen y
reconozcan la letra y firma del testador.

- El juez rubricara el principio y fin de cada pagina y ordenara la protocolizacién
Articulo. 3692.

- Si el testamento olégrafo estuviera en sobre cerrado, el testamento sera abierto por
el juez y luego se procede en la forma antes indicada Articulo. 3692,

- El escribano que ha de hacer la protocolizacién debe ser designado de oficio por el
juez.

Oposicién a la protocolizacion: “Cumplidos los requisitos formales de la fecha, escritura
y firma; y reconocido el testamento por los testigos, no es viable la oposicién a la
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protocolizacion del testamento. Todas las impugnaciones de forma o de fondo contra
aquél, deben de hacerse luego de cumplida esta diligencia.

Es claro que la oposicion seria viable si el testamento adoleciere de un defecto

sustancial y grosero”.!

5.3.1. Antecedentes

Es el testamento redactado en forma privada, de pufio y letra por el testador, con
pluma, o boligrafo y aun con lapiz, pero este no es aconsejable, pues puede ser
borrado, incluso por si solo por el transcurso del tiempo, le quita certeza en escrito
separado de cualquier otro, en todas sus partes, bajo pena de nulidad, incluyendo la
fecha, que debe especificar dia, mes y afio. O de cualquier manera inequivoca, por
ejemplo navidad del aiio 2013, pudiendo usarse cualquier idioma en su redaccién.

Fue ya usado por los romanos, y en de derecho francés de los paises de la costumbre
no en los del medio dia 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 legislacion 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 decision, y en su caso, rehacerlo, calificandolo
de remota la existencia de algun peligro.

Es una forma simple y economica, 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. No como en otras legislaciones, por citar un ejemplo la legislacién
mexicana se guardan mayores recaudos para evitar esos riesgos.

Se han presentado dificultades interpretativas en lo que respecta a que sea un acto
tnico, pues puede estar incluido dentro de otras anotaciones, pero contener
independencia. La jurisprudencia ha resuelto por ejemplo, que si un testamento

* www.rodolfofarbieri.com.ar/sobre-el-derecho/derecho-civil/suceclones/testamento-olografo/ Junio del 2013
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estuviera dentro de un libro de contabilidad integrando un asiento contable, no valdria
como testamento olégrafo, pero si se o hiciera en una hoja en blanco del mismo,
susceptible de separacién y que no tuviera dependencia con el resto de las
anotaciones, si valdria como expresion de uitima 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 intenciéon del testador, y estando escrita
de puiio y letra y firmada, no habria obstaculo en que fuera un testamento valido.

Si se diera el caso si dentro de las manifestaciones de voluntad consignadas en el
testamento, aparecieran algunas escritas con otra letra, por una persona distintaen ese
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 serd nulo, o si fue hecho
maliciosamente por un tercero para perjudicar su validez. En este Gltimo 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.

Si la fecha tuviera algan 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 admitid la validez de un testamento olégrafo, 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 disposicién o conjunto de disposiciones
la fecha o fecharlas luego todas juntas, al concluir el acto. Si solo la dltima disposicion
tuviera fecha y firma, y las anteriores solo estuvieran firmadas, el testamento es valido.
La indicacién del lugar no es un requisito esencial.

Es facultativo para el testador, si desea darle mayor eficacia probatoria y seguridad a su
testamento, sellarlo, autorizario con testigos o depositario en una escribania.
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Dijimos al principio que el testamento olégrafo se redacta privadamente sin la presencia =

de oficial pablico, aunque el Articulo 3623 del codigo civil argentino lo caracteriza como
un acto puablico y solemne en su validez. La doctrina francesa e italiana sostienen que
es un acto privado, y otro sector doctrinario sostiene que es un acto publico a pesar de
que no interviene un oficial publico, pues lo que le da esa particularidad es que sea
tenido como auténtico.

Producido el deceso del causante, el testamento olégrafo debe presentarse en la forma
en que se halle, ante el juez del Gltimo domicilio del otorgante. En el caso de que el
testamento estuviera cerrado, el juez sera el encargado de realizar su apertura, y se
examinara en presencia de dos testigos, aportados por los que pretenden hacer valer el
testamento, al reconocimiento de la letra y la firma para verificar su correspondencia
con la letra del testador. Luego el juez rubricara cada pagina a su inicio y al final, para
enviarlo a posteriori, a un escribano para que lo protocolice.

Estas disposiciones estudiadas corresponden al cédigo civil argentino que trata de esta
forma testamentaria en los Articulos 3639 a 3650. En el cédigo de méxico, esta tratado
en los Articulos 1550 a 1564, con algunas particularidades. Para surtir efecto, debe
haberse depositado en el registro nacional de notarias, y con respecto a la fecha
especifica que debe contener dia, mes y aflo. Si hubiera palabras tachadas,
enmendadas o interlineadas, no salvadas, la validez solo afectara a esas palabras.
Debe hacerse por duplicado y cada hoja debera contar con la impresion digital del
testador.

El original quedara en poder del archivo general de notarias, adonde sera llevado por el
propio testador, que si no es conocido del encargado de la oficina debe ir acompafiado
de dos testigos que certifiquen su identidad, y el duplicado sera conservado por el
causante. Ambos documentos (original y copia) en sobre cerrado y lacrado. Se tomara
nota en el libro correspondiente. El testamento podra ser retirado por el testador,
dejandose constancia por si o por mandatario con poder especial, realizado en escritura
publica.
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“Al promoverse el juicio sucesorio, lo primero que hara el juez es solicitar informes al
archivo de si existe algin testamento olégrafo a nombre de ese causante. Si el
testamento archivado ha sido destruido o robado podra atenderse a la copia otorgada

oportunamente” >

5.3.2. Naturaleza juridica

Por cuanto esta forma testamentaria su naturaleza es eminentemente privada ya que es
redactada de manera privada, sin la presencia de notario publico o la intervencién de
testigos, no obstante su privacidad no deja de ser un acto juridico solemne, que con la
respectiva comprobacion judicial y su respectiva protocolizacién adquirira el caracter de
instrumento publico.

5.3.3. Testamento oldgrafo en el Cédigo Civil Argentino

El testamento olégrafo se encuentra tipificado dentro de la legislacién argentina, el cual
queda establecido de la siguiente forma en el cédigo civil argentino.

“LIBRO CUARTO DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES
DISPOSICIONES COMUNES

SECCION PRIMERA DE LA TRANSMISION DE LOS DERECHOS POR MUERTE DE
LAS PERSONAS A QUIENES CORRESPONDIAN

* http://derecho.laguia2000.com/derecho-de.familia/testamento-olografo#ixzz2L.aVagg32. Junio del 2013
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Titulo Xii de las formas de los testamentos

Articulo 3622.

Las formas ordinarias de testar son: el testamento olégrafo, el testamento por acto
publico y el testamento cerrado.

Articulo 3623.

Los diversos testamentos enumerados en el articulo anterior estdn sometidos a las
mismas reglas, en lo que concierne a la naturaleza y extension de las disposiciones que
contengan, y gozan de la misma eficacia juridica.

Capitulo | Del Testamento Olégrafo
Articulo 3639.

El testamento olégrafo para ser valido en cuanto a sus formas de testar, debe ser
escrito todo entero, fechado y firmado por la mano misma del testador. La falta de
alguna de estas formalidades lo anula en todo su contenido.

Articulo 3640.

Si hay algo escrito por una mano extrafia, y si la escritura hace parte del testamento
mismo, el testamento sera nulo, si lo escrito ha sido por orden o consentimiento del
testador.

Articulo 3641.

El testamento olégrafo debe de ser escrito precisamente con caracteres alfabéticos y
puede escribirse en cualquier idioma.

Articulo 3642.

Las indicaciones del dia, mes y afio en que se hace el testamento, no es indispensable
que sean segln el calendario. pueden ser reemplazadas por enumeraciones
perfectamente equivalentes, que fijen de una manera precisa la fecha del testamento.
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Articulo 3643.

Una fecha errada o incompleta puede ser considerada suficiente, cuando el vicio que
presenta es el resultado de una simple inadvertencia de parte del testador, y existen en
el testamento mismo, enunciaciones o elementos materiales que fijan la fecha de una
manera cierta. El juez puede apreciar las enunciaciones que rectifiquen la fecha, y
admitir pruebas que se obtengan fuera del testamento.

Articulo 3644.

Es testador puede dispensarse de indicar el lugar donde ha hecho el testamento, y el
error que cometa en la indicacion de ese lugar, no influye en la validez del testamento.

Articulo 6345.

Las disposiciones del testador escritas después de su firma deben ser fechadas y
firmadas para que puedan valer como disposiciones testamentarias.

Articulo 3646.

Cuando muchas disposiciones estan firmadas sin ser fechadas, y una ultima disposicién
tenga la firma y la fecha, esta fecha hace valer las disposiciones anteriormente escritas,
cualquiera que sea el tiempo.

Articulo 3647.

El testador no esta obligado a redactar su testamento de una sola vez, no bajo la misma
fecha. Si escribe sus disposiciones en épocas diferentes, puede datar y firmar cada
una de ellas separadamente o poner a todas las fechas y la firma, el dia en que termine
su testamento.

Articulo 3648.

El testamento olégrafo debe ser un acto separado de otros escritos y libros en que el
testador acostumbra escribir sus negocios. Las cartas por expresas que sean respecto
a las disposiciones de los bienes, no pueden formar un testamento olégrafo.
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Articulo 3649.

El testador puede, si lo juzgare més‘ conveniente, hacer autorizar el testamento con
testigos, ponerle su sello, o depositarlo en poder de un escribano, o usar cualquier otra
medida que dé mas seguridad de que es su Ultima voluntad.

Articulo 3650.

El testaménto olégrafo vale como acto plblico y solemne; pero puede ser atacado por
su fecha, firma o escritura, o por la capacidad del testador, por todos aquellos a quienes
se oponga, pudiendo éstos servirse de todo género de pruebas.

5.3.4. Ventajas y desventajas de su utilizacion

Ventajas:

Significa una garantia de secreto.

Es una forma cémoda de testar, que no obliga a recurrir al escribano. De modo que
es testador puede reflexionar tranquilamente sobre sus disposiciones.

Es mas barato, pues no implica gastos de escritura, ni honorarios de escribano.

Es cuanto a las formalidades que se requieren para su validez basta con que haya
sido escrito, fechado y firmado de puiio y letra del testador.

Desventajas:

- La destruccion por los herederos legitimos o por las personas a las que beneficiaba
un testamento anterior.
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Es mas facil la captacion de la voluntad, la violencia y atin la falsificacion (toda vez
que no interviene un escribano, aunque, en grado menor, estos riesgos podrian
darse en el testamento por acto pablico).
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CAPITULO VI

6. Propuesta para la incorporacion del testamento oldgrafo en la legislacién

6.1. Justificacion

La muerte de una persona es un estado al que se esta expuesto y va a marcar el fin de
una vida. Por ser un hecho natural sobre el cual convergen consecuencias las cuales
trascienden al campo juridico,

La relevancia de este acontecimiento natural y juridico crea evidencia de una relacion,
misma que debe de encausarse por el comrespondiente procedimiento al que se le
denomina derecho de sucesiones, dicho en otras palabras después de la muerte de una
persona se va a desencadenar una serie de actos que concluiran con el traslado del
patrimonio de un individuo a otro, por medio de la sucesién hereditaria.

Por este motivo se hace necesario crear una institucibn que respaldara todo lo
relacionado a la dltima voluntad del fallecido, y es en donde tiene lugar el testamento,
institucion utilizada por toda persona individual como expresion de su voluntad para
transmitir los bienes después de su muerte.

En la actualidad el testamento olégrafo es una de las formas mas practicadas en el
mundo para disponer de los bienes de un sujeto, aunque en ocasiones resulta dificil y
complejo realizar un proceso por el desconocimiento juridico de la existencia de ésta
institucion.

El motivo sobre el cual se enfoca el presente trabajo de tesis es el estudio comparativo
del testamento olégrafo, sin embargo este tipo de testamento no se encuentra
contemplado dentro de nuestro ordenamiento juridico, esta omisién fue la que da
motivo a realizar el presente trabajo de investigaciéon

Siendo el testamento olégrafo un documento que puede realizar cualquier persona
mayor de edad que sepa leer y escribir, debe de estar todo el escrito de purio y letra por
el testador, firmado y con expresion del afio mes y dia que se otorgue. La importancia
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de estos requisitos es sustancial, pues la falta de cualquiera de ellos supondria la
nulidad del testamento.

Hay que tomar en cuenta que el testamento olégrafo va a producir efectos cuando ya
no esté el testador para poder aclarar las dudas que surjan sobre si, verdaderamente,
tenia o no voluntad de testar, o sobre la fecha en que lo escribi6, y si es o no, por lo
tanto, el Ultimo testamento, incluso sobre si o escribié o no el propio testador.

De ahi la importancia de estos requisitos exigidos, sobre todo, para conseguir plena
seguridad de un acto tan trascendente. También se manifiesta este mayor rigor en la
exigencia de la mayoria de edad del testador, con la que se consigue, ademas de
asegurar una mayor seriedad y responsabilidad del autor, sobre los rasgos de la propia
escritura del documento, principal garantia de autenticidad del mismo.

Al recurrir a este tipo de testamento se hace necesario recordar la exigencia de un
caracter manuscrito y prescindir del uso de maquinas de escribir, computadoras,
ordenadores o de cualquier otro medio que no sea su propia escritura, preferiblemente
que se realice con boligrafo, pluma o cualquier otro instrumento indeleble.

El testamento oldgrafo es considerado por la mayoria de autores como la forma mas
sencilla de testamento y por lo que se ha observador hasta el momento dicha opinion
es del todo correcta. Esta sencillez supone a la vez potenciales ventajas como la del
secreto de su contenido entre otras, asi como la de ahorro de tiempo y dinero para el
propio testador. La principal ventaja del testamento olégrafo se encuentra en su
sencillez y en lo barato que resulta para el propio testador, ademas es mas comodo
para aquellas personas que tienen dificultades fisicas para poder desplazarse de un
lugar a otro. |

Aun asi, siendo esta una forma de testar diferente a las que se encuentran reguladas
dentro de nuestra legislacion, se comprueba que es una forma o mecanismo viable para
testar, ya que representa una mayor rapidez y sencillez al momento de su
faccionamiento.

88

NTrn 5



Razones por las cuales podria ser tomado en cuenta para que fuera incorporado
dentro de nuestra legislacion ya que es una forma facil y sencilla de testar, la cual
quedo comprobada con el estudio que se realizé que en paises como México, Espafia y
Argentina, es una normativa aplicable, la cual trae aparejadas ventajas que hacen mas
facil y rapida la creacién del mismo, ya que no cuenta con mayores requisitos para su
otorgamiento.

La no regulacién del testamento olégrafo dentro de nuestro ordenamiento juridico,
impide que muchas personas que no pueden acudir a un notario ya sea por cuestiones
de caracter econdmico o fisico otorguen su testamento.

6.2. Propuesta del contenido a incluir en el Cddigo Civil Guatemalteco

Se realiza la presente propuesta sobre el cual se establece el contenido especifico a
incluir dentro de nuestro ordenamiento juridico, sobre el que fue objeto de estudio del
presente trabajo de tesis, siendo este el testamento olégrafo, ya que después de que se
realizé y concluyd con un estudio comparativo con las legislaciones de otros paises
siendo estas las de México, Espafia y Argentina, se comprob6 que es una forma facil y
sencilla y a la vez viable, para poder testar,

Con base de las normativas juridicas analizadas que abordan el testamento olografo en
sus respectivas legislaciones, a continuacién se presenta la propuesta aplicable en el
Cédigo Civil Guatemalteco Decreto Ley 106. El siguiente bosquejo sefiala el contenido
a ser adherido.
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CODIGO CIVIL GUATEMALTECO
DECRETO LEY 106
LIBRO IH
DE LA SUCESION HEREDITARIA
TiTULO Il

DE LA SUCESION TESTAMENTARIA

CAPITULO | Disposiciones generales.

CAPITULO I De las formas de los testamentos
TESTAMENTO OLOGRAFO

Articulo

Se llama testamento oldgrafo al escrito de pufio y letra del testador.
Articulo

El testamento olégrafo podra ser valido- en cuanto a sus formas, debe ser escrito todo
entero, fechado y firmado por la mamo misma del testador. La falta de alguna de estas

formalidades anula todo su contenido.

Articulo

El testamento olégrafo solo podra otorgarse por personas mayores de edad.
Los extranjeros podran otorgar testamento oldgrafo en su propio idioma.
Articulo

Si el testamento olégrafo contuviere palabras tachadas, enmendadas o entre reglones,
las salvara el testador bajo su firma.

20




La omision de esta formalidad, solo afecta la validez de las palabras tachadas, s

enmendadas o entre reglones, pero no del testamento mismo.

Articulo

Si hay algo escrito por una mano extrafia, y si la escritura hace parte del testamento
sera nulo, si lo escrito ha sido por orden o consentimiento del testador.

Articulo

El testamento oldgrafo debe de ser escrito precisamente con caracteres alfabéticos y
podra escribirse en cualquier idioma.

Articulo

Las disposiciones del testamento escritas después de su firma deben de ser fechadas y
firmadas para que puedan valer como disposiciones testamentarias.

Articulo

Cuando muchas disposiciones estan firmadas sin su fecha, y una dultima disposicion
tenga la firma y fecha, esta fecha hace valer las disposiciones anteriormente escritas,
cualquiera que sea el tiempo.

Articulo

El testador no esta obligado a redactar su testamento de una sola vez, ni bajo la misma
fecha. Si escribe sus disposiciones en épocas diferentes, puede firmar cada una de

ellas separadamente o poner a todas la fecha y la firma, el dia en que se termine el
testamento.

Articulo

El testamento olégrafo debe de ser un acto separado de otros escritos y libros en que el
testador acostumbra a escribir sus negocios. Las cartas por expresa gue sean respecto
a la disposicién de los bienes, no puede formar parte de un testamento olégrafo.
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Articulo

El testador puede, si lo juzgare mas conveniente, hacer autorizar el testamento con
testigos, ponerle su sello o usar cualquier otra medida que de mas seguridad de que es
su Gltima voluntad.

Articulo

El testamento olégrafo vale como acto publico y solemne; pero puede ser atacado por
su fecha, firma o escritura, o por la capacidad del testador, por todos aquellos a quienes
se oponga, pudiendo éstos servirse de todo género de pruebas.

Articulo

El testamento oloégrafo debera protocolizarse, presentandolo con este objeto al juez de
primera instancia del mismo domicilio del testador, o al del lugar en que éste hubiere
fallecido, dentro de los cinco afios, contados desde el dia del fallecimiento.

Articulo

La persona en cuyo poder se halle depositado dicho testamento debera presentario al
juzgado luego de que tenga noticias de la muerte del testador, y, no verificandolo dentro
de los diez dias siguientes, sera responsable de los dafios y perjuicios que se causen
por dilacién.

También podra presentarlo cualquiera que tenga interés en el testamento como
heredero, legatario, albacea o cualquier otro concepto.

Articulo

Presentado el testamento olégrafo, y acreditado el fallecimiento del testador, el juez lo
abrira si estuviere en pliego cerrado, rubricardA con el actuario todas las hojas y
comprobara su identidad por medio de tres testigos que conozcan [a letra y firma del
testador, y declaren que no habria duda racional de hallarse el testamento escrito y
firmado de mano propia del mismo.
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Articulo

Para la practica de las diligencias expresadas en el articulo anterior seran citados con la
brevedad posible, el conyuge sobreviviente, si lo hubiere, los descendientes y los
ascendientes del testador, y, en defectos de unos y otros, los hermanos.

Si estas personas no residieren dentro del territorio o se ignorare su existencia, o
siendo menores o incapacitados carecieren de representacion legitima, se hara la
citacion a la Procuraduria General de la Nacion.

Los citados podran presenciar las practicas de dichas diligencias y hacer el acto, de
palabra, las observaciones oportunas sobre la autenticidad del testamento.

Articulo

Si el juez estima justificada la identidad del testamento, acordara que se protocolice,
con las diligencias practicadas, en los registros del notario correspondiente, por lo cual
se daran a los interesados las copias o testimonios que procedan. En otro caso,
denegaria la protocolizacion.

Cualquiera que sea la resolucion del juez, se llevara a efecto, no obstante oposicion,
quedando a salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en el juicio que
corresponda.
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6.3. Esquema de la propuesta en el Cédigo Civil Guatemalteco

CODIGO CIVIL GUATEMALTECO
DECRETO LEY 106
LIBRO Il
DE LA SUCESION HEREDITARIA
TITULO |

DE LA SUCESION EN GENERAL

CAPITULO | Disposiciones generales

CAPITULO Il De las incapacidades para suceder

CAPITULO I Representacion hereditaria
TITULO I

DE LA SUCESION TESTAMENTARIA
CAPITULO | Disposiciones generales
CAPITULO I De la forma de los testamentos

Aca en este apartado de nuestro Codigo Civil Decreto Ley 106, es en donde se haria la
incorporacién de la normativa en la cual queda regulado todo lo relacionado con el
Testamento Olégrafo, ya que siendo el principal objeto de estudio de la presente
investigacion, se requiere que se reconozca a este tipo de testamento dentro de nuestro
contexto nacional y legislacion afin como una de las formas existentes para poder
testar.
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CAPITULO Il

CAPITULO IV
CAPITULO V
CAPITULO VI

CAP{TULO VI

CAPITULO |
CAPITULO Il
CAPITULO ill
CAP{TULO IV

CAPITULO V

Revocacion, nulidad, falsedad y caducidad de las disposiciones
testamentarias.

Herencia condicional y a término
Legados
De la aceptacion y de la renuncia de la herencia

Albaceas

TiTULO I
DE LA SUCESION INTESTADA
Disposiciones generales
Orden de sucesioén intestada
Particién de los bienes hereditarios
Efectos de la particion

Rescisién y nulidad de la particion

6.4. Recomendaciones especificas

Que en una reforma legislativa, se reconozca y se dé la incorporaciéon dentro de la

legislacion guatemalteca del testamento oldégrafo como una de las formas existentes

para testar.
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6.5. Ventajas y desventajas

El testamento olégrafo como es sabido es una forma facil y sencilla para testar, se parte
de aca para que se establezca cuales son los tipos de ventajas que trae aparejadas
este tipo de normativas, las cuales vendran a beneficiar a la poblacién, que de una u
otra forma no cuenta con los recursos necesarios para poder elaborar su testamento
ante un notario.

Se trata de una forma simple de testar, esta ventaja vendria a beneficiar a la hora
de creacion del testamento, la cual no requiere ningin tipo de formalidad o
solemnidad para su creacién, simplemente gue haya sido escrito, fechado y firmado
de pufio y letra del testador.

Su valor monetario, ya que el testador no asume ningin tipo de costo al momento
de elaborar su propio testamento, siendo este tipo de testamento una forma facil y
sencilla para poder otorgar, ya que no implica gastos de escritura ni honorarios.

El testador tiene la facultad de poder cambiarlo o recovarlo facilmente en cualquier
momento, con la simple elaboracion de otro testamento el cual deja sin efecto el
anterior.

Garantia de secreto, la cual da al testador la facultad de mantener en secreto el
contenido del su testamento.

Es una forma comoda de testar, en la cual el testador puede tranquilamente
reflexionar sobre la disposicidn que hara de sus bienes para después de su muerte.

Siendo este tipo de testamento una forma simple y sencilla para su realizacion por parte
del testador, ya que no requiere de ningun tipo de formalidad lo hace susceptible a
ciertas desventajas.

Genera grandes gastos a los herederos para que se pueda realizar su validacion.
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Puede ser destruido faciimente por parte de los herederos legitimos o personasa
las que beneficiaba un testamento anterior, ya que este no queda registrado en
registro alguno.

Los herederos o las personas que se vean desfavorecidas por el testamento
pueden impugnar al cuestionar la capacidad del testador para otorgar el

testamento.

Se cuenta con cierto tiempo después de la muerte del testador para poder
presentario ante la autoridad competente para que proceda a ser validado.

Al no conocer el testador las normas que regulan el contenido de los testamentos,
pueden cometer errores la efectividad del mismo.
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CONCLUSIONES

. A pesar que a través de la historia el testamento olégrafo ha sido reconocido en
legislaciones extranjeras, las cuales han tenido gran influencia en América
Latina, en Guatemala no es reconocida esta forma de testar.

. La no regulaciéon del testamento olégrafo en la legislacion de nuestro pais o
hace ineficaz, al no reconocerio como una forma mas para poder testar,
imposibilita a las personas poder otorgar su propio testamento de una forma mas
sencilla, la cual no requiere de tantos formalismos.

. El no reconocimiento del testamento olégrafo en Guatemala, hace imposible su
faccionamiento al momento de que el testador desee darle destino a sus bienes
para después de su muerte de una forma mas simple y sencilla.

. El testamento olégrafo al no encontrarse regulado en Guatemala, cuando este es
otorgado en el extranjero y va a surtir efectos dentro de nuestro pais, se vuelve
totaimente ineficaz al no encontrarse expresamente reconocido en nuestra
legislacion.

El poco o nulo conocimiento que se tiene por parte de los estudiantes
relacionados con el testamento olégrafo, repercute en el sentido de que este tipo
de testamentos aparte de no tener eficacia dentro de nuestra legislacion, se hace
mas dificil su incorporacién y aplicacién.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala, debe buscar a través de una

reforma legislativa, que dentro del Cédigo Civil Decreto Ley 106, se reconozca al
testamento oldgrafo como una de las formas existentes para poder testar y este
tipo de testamentos sean aplicables y tener eficacia en nuestra legislacion, asi
como otras legislaciones lo han reconocido y adoptado como tal.

. Que el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, a través de estudios,
investigue, capacite, y dé a conocer las ventajas que tendria el reconocimiento
del testamento ol6égrafo en nuestra legislacion, con la finalidad principal de que el
Congreso de la Republica de Guatemala reconozca a esta forma de testar, a
través de una reforma legislativa.

. La Universidad de San Carlos de Guatemala, luego de las investigaciones,
consideraciones y valoraciones pertinentes, debe hacer uso de la facultad de
iniciativa de ley remitiendo al Congreso de la Republica de Guatemala el
proyecto de ley en el cual se establezca la incorporacién del testamento oldgrafo,
y este sea reconocido como una de las formas de testar en nuestra legislacion.

. Es necesario el reconocimiento del testamento olégrafo dentro de las formas de
testar existentes en la legislacion guatemalteca, para que este tenga eficacia al
momento de que este sea otorgado en un pais extranjero, tomando como base la
aplicaciéon del principio de Derecho Internacional Privado locus regit actum, el
cual si es valido en nuestra pais.

. Que las facultades de Ciencias Juridicas de fas distintas universidades
existentes en nuestro pais busquen complementar los contenidos de los cursos
de Derecho Civil respecto a la importancia y manera de las clases y formas
existentes para poder testar, a la vez que se haga un estudio complementario
sobre el testamento olégrafo.

101



102



BIBLIOGRAFIA

CABANELLAS, Guillermo.Diccionario enciclopédico de derecho usual.3t.; 112,
ed.; Buenos Aires, Argentina: Editorial Heliasta, 1876

ESPIN CANOVAS, Diego. Manual de derecho civil espafiol. Volumen V.; 23 Ed.;
Madrid, Espafia: Editorial Revista de Derecho Privado, 1964.

hitp://derecho.laguia2000.com/derecho-de.familia/testamento-olografo#ixzz2lavagg32.

LARIOS OCHAITA, Carlos. Manual de derecho internacional privado. 62. Ed.; 12
reimpresién; Guatemala: Editorial Cholsamaj y F&G Editores, 2003.

MINGUIJON Y ADRIAN, Salvador. Historia del derecho espaiiol. Barcelona, Espafia:
Editorial Labor. S.A. (s.f.).

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. (s.e.),
(s.f.).

PETIT, Eugene. Tratado elemental del derecho romano. México D.F:Editorial

PEREZNIETOCASTRO, Leonel. Derecho internacional privado. Meéxico D.F.:
Editorial Harla, S.A. 1984,

PUIG PENA, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Volumen VL,;
Pamplona, Espana: Editorial Aranzadi, 1972.

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho civil mexicano. Tomo IV.; Volumen |.; México
D.F.: Editorial Libros de México, 1958.

SARFATTI, Mario. Introduccion al estudio del derecho comparado. México D.F.:
Imprenta Universitaria, 1943.

VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Tratado de derecho civil espaiiol. Tomo V.;
Espafia: Editorial Talleres Tipograficos Cuesta, 1926.

VASQUEZ ORTIZ, Carlos. Derecho civil sustantivo, derecho de sucesiones.
Guatemala: (s.e.), (s.f).

www.mypatrimonio.com/blog/ventajas-y-desventajas-del.testamento-olografo/
www.revistanotarios.com/files/1.6%20como%20institucion%juridica.pdf.

www.rodolfofarbieri.com.ar/sobre-el-derecho-civil/sucesiones/testamento-olografo/

103




o N
%y 4
\'«\ﬁ{f}.s AR 5

Legislacién:

Cédigo Civil. Enrique Peralta Azurdia, Jefe de Gobierno de la Republica, Decreto Ley
106, 1964.

Cdodigo Procesal Civil y Mercantil. Enrique PeraltaAzurdia, Jefe de Gobierno de la
Republica, Decreto Ley 107, 1964

Cdédigo de Notariado. Decreto Numero 314. Congreso de la Republica de Guatemala,
1946.

Cédigo de Derecho Internacional Privado. Decreto Numero 1575. Congreso de la
Republica de Guatemala.

Ley del Organismo Judicial.Decreto Nimero 2-89. Congreso de la Republica de
Guatemala, 1989.

104



