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En cumplimiento de la designacién que se me hizo como asesor de tesis del Bachiller

Victor Enrique Camposano Avila, la cual se titula “Analisis Juridico del Régimen del Testamento
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Contenido cientifico y técnico de la tesis: El trabajo de tesis indicado consta de cuatro
capitulos, en los que se desarrolla aspectos generales del negocio juridico, el instrumento
publico, la sucesion hereditaria y se analiza el régimen del testamento comin cerrado en
Guatemala.

Metodologia y técnicas de investigacion que fueron utilizadas: El autor hace acopio en
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e Opinion sobre la conclusion discursiva: Dentro de la conclusion discursiva se presento
de manera puntual y concreta los hallazgos derivados sobre el analisis realizado, se
hace las respectivas recomendaciones sobre el tema propuesto, y el autor hace
referencia sobre los hallazgos y aportes cientificos que derivan de su investigacion.

e Opinion sobre la bibliografia utilizada: En relacién sobre la bibliografia utilizada por el
autor para su andlisis me parecio pertinente para el desarrollo de la investigacion,
utilizando autores extranjeros como nacionales.

En base a todo lo anteriormente expuesto se APRUEBA el trabajo de investigacion de
manera satisfactoria y estimo que el tema presentado puede ser aceptado para sustentar el
examen correspondiente, previo a su graduacién, por cumplir con las disposiciones
reglamentarias emitidas para el efecto.

As{ mismo declaro expresamente que no soy pariente entre los grados de ley con el
estudiante, ni tengo ningun tipo de vinculo familiar.
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Tesis, su deferente servidor.
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PRESENTACION

En el presente analisis juridico y de investigacion pertenece a la rama de derecho
notarial y civil ya que dentro de las mismas se estipula los temas que se abordaron, el
tema central de la investigacion es el testamento comun cerrado, donde se analizara y
se estudiara desde la parte general del tema, hasta llegar a lo especifico donde trata

propiamente del mismo y el tipo de investigaciéon que se utilizé es del tipo cualitativo.

Dentro de la presente investigacion comenzaré por abordar el tema del negocio
juridico, por ser el testamento comun cerrado una parte del mismo, ya que dentro del
testamento cerrado el testador expresa su voluntad de manera libre y consciente con el
objeto de crear derechos y obligaciones exponiendo conceptos, estableciendo su

clasificacién, caracteristicas y base legal

Como una forma de materializar el testamento comun cerrado se redacta un acta
notarial en la plica del testamento y posteriormente se hace la transcripcion dentro del
protocolo notarial, estos documentos pertenecen a lo que es el instrumento publico, por
consiguiente se expone el tema. Posteriormente se establece el tema de la sucesion
hereditaria, pues una vez que se apertura el testamento comun cerrado se inicia un
proceso de sucesion hereditaria testamentaria. Finalmente se expone el régimen
juridico del testamento comun cerrado en Guatemala, donde se explica sobre la historia
y conceptos del mismo, y de conformidad con la ley se estable sobre su procedimiento
y requisitos y dando como aporte académico la proposicion de mecanismos legales y
juridicos para erradicar el desuso del testamento comin cerrado, asi como una guia
para la explicacidn de los procedimientos que deben llevarse a cabo para el

otorgamiento del testamento comun cerrado.




HIPOTESIS
El desuso del testamento comun cerrado es el resultado de una serie de desventajas
que, causan una inseguridad juridica al testador y al notario, ya que el mismo al no
tener con claridad del contenido del testamento, asi como lo declarado por el otorgante
pone en riesgo su fe notarial, y se produce de la misma manera inseguridad en la
custodia y permanencia del testamento comuin cerrado, al no establecerse un registro
especifico para su depésito, se da la libertad al testador de elegir la persona que estara
a cargo del mismo proceso. El procedimiento del testamento comun cerrado es
demasiado complicado y engorroso, ya que se establecen diferentes procesos y
requisitos que se deben de cumplir para dicho otorgamiento, y se da como resultado
que al momento que no se cumplan con exactitud lo establecido en la ley, se da una
impugnacion al testamento, dejando sin valor alguno las disposiciones establecidas por

el causante.




COMPROBACION DE HIPOTESIS

Dentro de la investigacion y analisis que he realizado puedo determinar que la hipotesis
que he planteado sobre inseguridad juridica del testamento comun cerrado es
comprobada, porque dentro de la norma juridica establece ciertos preceptos que dejan
muy lejos la seguridad del testamento, al momento de permitir que un tercero pueda
redactar el testamento asi como la libertad que se da para la guarda y custodia del
mismo es un riesgo eminente para el testador como para su testamento, también el
riesgo que sufre la fe notarial, al momento que el testador establece que lo que se
encuentra en la plica es su testamento, no existe un método especifico para su
comprobacion que sea cierto lo declarado. Sobre el procedimiento también se
comprueba que es demasiado engorroso y complicado para su otorgamiento, ya que la
ley ademas de exigir requisitos especificos en la materia del testamento, se exigen
principios generales aplicables al testamento abierto, y tanto el proceso de apertura

como de otorgamiento se vuelve complejo.
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INTRODUCCION

La figura juridica del testamento comun cerrado es una de las formas que la ley pone a
la disposicién de los particulares para poder disponer de sus bienes después de la
muerte, pero a la vez dicha figura es de total desconocimiento de manera profesional, y
se debe al desuso que la misma ha sufrido, por diferentes razones siendo la principal
que se ha convertido demasiado desventajoso para los particulares asi como para los
notarios su uso; asi mismo se determina que dicha norma juridica necesita una

revision con la necesidad de darle un nuevo enfoque a la misma.

Como parte de la hipotesis expuesta en esta investigacion es necesario determinar con
exactitud las ventajas y desventajas que el uso del testamento comun cerrado puede
tener al momento de su utilizacion, y por ese medio llegar a las principales causas que
conlleva al desuso del mismo, por otra parte se ve la necesidad de una revision a la
norma juridica, analizando el riesgo que puede sufrir la voluntad del testador y el riesgo

que sufre el mismo instrumento publico al no tener un lugar exacto de registro.

Como parte de los objetivos en los que se basé esta investigacién, fue la determinacidn
de las ventajas y desventajas que presenta el instrumento publico a investigar, y por
medio de esta determinacion, establecer los parametros que han llevado al desuso de
la figura, y asi lograr una reforma futura a la norma juridica para reforzar su aplicaciéon y

conocimiento.

Dentro del contenido de la investigacion en su capitulo uno se explica el tema del
negocio juridico, por ser el testamento comun cerrado una emanacion de voluntades
por medio del cual el testador adquiere obligaciones y a la vez delega derechos; dentro
del capitulo dos, se explica la forma en que se materializa y formaliza el negocio por
medio del instrumento publico, qué es un documento hecho ante notario quien por su
fe publica lo autoriza y constata que se cumplan con las obligaciones impuestas por la
ley, a requerimiento de parte interesada, donde se expresan y declaran derechos y
obligaciones; en el capitulo tres, se expone que una vez que se haya aperturado el
testamento comun cerrado ante juez competente, se debe de seguir con un proceso de

jurisdiccion voluntaria sobre sucesion testamentaria que puede ser de forma judicial o

(i)




extrajudicial; por Gltimo se aborda en el capitulo cuatro el tema central de investigacion,
determinando conceptos, historia asi como los requisitos y el proceso adecuado de su
otorgamiento, y para exponer ventajas y desventajas que llevaron al poco uso del

mismo.

La investigacion fue realizada bajo los métodos analitico, deductivo y el sintético para
determinar las ventajas y desventajas de instrumento y por ello llegar a las causas
finales de su no utilizacion. Las técnicas de investigacion fueron la bibliografica y
doctrina para determinar teorias, conceptos e historia y el estudio de Ia legislacién, por

medio del cual se analizo la norma juridica.

Por medio de esta investigacién determino que el poco uso del testamento comun
cerrado fue un resultado de una serie de desventajas como la inseguridad juridica que
tiene el testamento, la exposicién que sufre la fe notarial, la forma en que puede llegar
a ser violentada la voluntad del testador, asi como los costos altos que conlleva la
utilizacion del testamento, que da como resultado un desconocimiento total de la figura

juridica.

(ii)




CAPITULO |

1. Negocio juridico

1.1 Definicién

El negocio juridico ha sido abordado por diversos autores y para el presente trabajo de

investigacion me permito citar algunos de ellos:

El autor José Maria Garcia Urbano en su obra “Instituciones de Derecho Privado” con
respecto al negocio juridico establece diferentes definiciones: “Declaracion de voluntad
de una persona mediante la cual, el que la hace se propone establecer, cambiar o
extinguir un derecho o una relacion juridica”. En el mismo sentido afirma que el negocio
juridico es: “... el acto integrado por una o varias declaraciones de voluntad privada,
dirigidas a la producciéon de un determinado efecto juridico y a las que el derecho
objetivo reconoce como base del mismo, cumplidos los requisitos y dentro de los limites

que el propio ordenamiento establece.”

Manuel Ossorio lo define de la siguiente manera: “Todo acto voluntario y licito realizado

de conformidad con una norma juridica que tenga por finalidad directa y especifica

! Garcia Urbano, José Maria. Instituciones de derecho privado (ciencias politicas). Pag. 61
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crear, conservar, modificar, transferir 0 extinguir derechos y obligaciones dentro de la

esfera del Derecho Privado™

Igualmente el Doctor Nery Mufioz define el negocio juridico como: “Es una aceptacion
bien simple, es una declaracién de voluntades que crean efectos juridicos entre los que

intervienen.”

También el Doctor Vladimir Aguilar Guerra ha definido este concepto como: “Es un
acto juridico de declaracion de voluntad que tiende a la consecucidn de un fin practico,
efecto que se produce precisamente como consecuencia de la expresion de voluntad y

en virtud de la tutela que le brinda el ordenamiento juridico.” *

De las definiciones antes citadas para los fines del presente trabajo se determina que el
negocio juridico es todo aquel acto que es emanado por la voluntad del ser humano, y
que puede expresarse de manera unilateral como en caso de los testamentos o bien de
manera bilateral, como en caso de un contrato de compra-venta, pero siempre va a
determinar la creaciéon de obligaciones o adquisicién de derechos. Como ya se expuso
anteriormente todo negocio juridico tiene como principal objeto el nacimiento de

obligaciones y derechos, pero en este punto es importante establecer que todo negocio

% Ossorio Manuel. Diccionario juridico. Pag. 619
* Mufioz, Nery Roberto. La forma notarial en el negocio juridico Pag. 3
* Aguilar Guerra, Vladimir Osman. El negocio juridico. Pag. 22
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juridico debe de llenar ciertos requisitos para su validez pues, por la importancia de los

actos que en este plasmen deben de estar regulados.

1.2 Elementos

1.2.1 Elementos esenciales

En cuanto a los elementos esenciales del negocio juridico, se establece que son
aquellos por medio de los cuales sin cuya concurrencia el negocio se vuelve nulo de
pleno de derecho, es decir, no va a nacer ningun tipo de efecto juridico, si no

Unicamente la nulidad del negocio.

Es la legislacidn guatemalteca vigente quien nos establece claramente los elementos
que tienen que estar inmersos en todo negocio juridico. Tal es el caso que en el
Articulo 1251 del Cédigo Civil establece: “E!l negocio juridico requiere para su validez
capacidad legal del sujeto que declare su voluntad, consentimiento que no adolezca de

vicio y objeto licito.”

En relaciéon a lo regulado en la legislacién guatemalteca se determina que para que
exista negocio juridico inicialmente debe existir capacidad legal, como por ejemplo se
da por entendido que una persona menor de edad no tiene capacidad legal por lo
mismo si este menor de edad tiene bienes no podra disponer de ellos en un

testamento, en virtud de carecer de esta capacidad necesaria o bien si se desea hacer

3




cualquier tipo de negocio juridico debe ser en representacion de quien ejerza su patria
potestad o tutela y si en este caso es para disponer sobre sus bienes debe existir
autorizacion juridicial. Asi mismo el consentimiento que no adolezca de vicio, pues es
claro que cualquier persona que sea obligada o coaccionada para realizar un negocio
juridico, su voluntad no es totalmente libre, siendo esta una imposibilidad mas para que
el negocio juridico que se celebre no tenga efectos juridicos y finalmente se requiere de
un objeto licito, lo cual es totalmente importante establecer que cada negocio juridico
que se realice debe de celebrarse con bienes de trafico legal, como por ejemplo seria
ilégico eleborar algun contrato que tenga como objeto principal drogas o cualquier otro

tipo de negocio penado por la ley.

1.2.2 Elementos naturales

El autor José Garcia Urbano indica: “Aquellos que sin constituir la esencia del contrato
forman parte de él, aunque los contratantes (si de un negocio juridico contractual se
tratare) nada hayan dicho. No son esenciales porque los sujetos del negocio pueden

"5 Se entiende

acordar excluirlo, pero integran su naturaleza tipica si no son extraidos.
que los requisitos del negocio juridico son parte de la naturaleza del mismo, pero que si
las partes, contratantes o bien obligados desean no incluirlos dentro del negocio lo

pueden hacer sin necesidad de alterar su validez, esta facultad tienen su punto de

> Garcia Urbano, José Maria. Ob Cit. Pag. 64




partida del principio del pacta sunt servanda, es decir, todo lo pactado entre las partes

se vuelve ley.

1.2.3 Elementos accidentales

El autor José Maria Garcia define los elementos accidentales de la siguiente manera:
“Son todos aquellos que siendo licitos, no son determinantes para la existencia del
negocio (a diferencia de los esenciales) ni vienen resefiados en la forma pudiendo no
cumplirse si asi lo deciden los interesados (a diferencia de los naturales) sino que los
sujetos pueden afiadirlos al negocio para modalizar sus pretensiones. Ello es una
consecuencia del principio rector de nuestro derecho privado: la autonomia de la
voluntad. Estos elementos accidentales de los negocios juridicos son la condicion
(determinacion accesoria de voluntad ‘de cuyo cumplimiento depende el nacimiento —
condicion suspensiva- o la extincion de un negocio —condicién resolutoria- el termino
(determinacion accesoria de voluntad consistente en sefialar un momento a partir del
cual se entienda constituido —termino inicial- o extinguido —termino final- un negocio) y
el modo (determinacion accesoria agregada a un acto de disposicién y por la cual se
obliga al adquiriente a realizar una prestacién a favor del disponente o de un tercero).
Como regla general, los negocios juridicos de caracter patrimonial admiten estos

elementos accidentales, no asi los de caracter personal”. ©

® Garcia Urbano, José Maria. Ob Cit. Pag. 65




1.3 Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas del negocio juridico podemos encontrar cuatro que

describen la naturaleza del mismo, siendo ellas las siguientes:

a) “Representa la conducta humana”, es decir que dentro de un negocio juridico se
plasma y se exterioriza la decisidn de los contratantes y se representan las intenciones
de cada uno de ellos; b) “Consiste en una declaracién o varias declaraciones de
voluntad exteriorizadas” dentro de un negocio juridico se puede ver plasmadas una o
varias voluntades, es decir, se pueden apreciar diferentes intereses, como partes o
contratantes existan dentro de un negocio juridico, e inclusive se puede ver plasmadas
dos o mas intenciones o voluntades de un mismo contratante; ¢) “La declaracion de
voluntad pretende producir efectos juridicos”, como en todo negocio juridico la intencidn
de los participantes es la adquisicién de derechos y contraer obligaciones, es decir los
efectos juridicos que el negocio va a producir cuando sea perfeccionado por las partes
y finalmente; d) “El efecto que produce esta protegido por la ley”, para que un negocio
juridico tenga efectos juridicos tendra que haber tomado en cuenta las disposiciones de
la ley y la forma en que la misma protegera los intereses establecidos por las partes
dentro del mismo, y teniendo como principio rector dentro de esta materia la voluntad
de las partes y que todo lo que los contratantes desean pactar, mientras que no esté

prohibo por la ley, se convierte en obligacion para las partes.”

’ Aguilar Guerra, Vladimir Osmas. Ob. Cit. Pag. 23




1.4 Clasificacion

Existen diferentes criterios sobre la clasificacion de los negocios juridicos por eso me

permito citar una de estas para aclarar esta division:

a) Negocios juridicos unilaterales

El autor Federico Puig Pefia en su obra establece la clasificacién para el negocio
juridico: “Es el negocio juridico en el que se establece una relaciéon de obligacién para
una de las partes y derecho de las otras. Este tipo de negocios unilaterales se pueden
sub-clasificarse en: negocios juridicos unilaterales puros, cuando el acto juridico
contenido en los mismos emana de una sola persona; negocios juridicos unilaterales
pluripersonales, cuando el establecimiento de determinada obligacién o facultad
procede de acuerdo a varias personas, pero recae solo en una. También se establecen
los negocios juridicos unilaterales receptivos que son aquellos negocios en los que la
recepcion del acto emanado por una persona va dirigida a otra en particular; y los
negocios juridicos unilaterales no receptivos, que son aquellos negocios juridicos que
el responsable no esta determinado o individualizado en el documento que contiene el

negocio juridico.”

8 Puig Pefia, Federico. Compendio del derecho civil espafiol. Pag. 300
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b) Negocios juridicos bilaterales

Citando a Puig Perfia establece que: “En sentido contrario al negocio juridico unilateral
en el bilateral se establece una reciprocidad en cuanto a las obligaciones y los
derechos de tal manera que todas las partes adquieren derechos y contraen
obligaciones”.? En base a lo anterior un ejemplo claro de negocio juridico bilateral es en

torno a los contratos, los cuales es necesaria la presencia de por lo menos dos

personas para poder realizarlo.

c) Negocios juridicos colectivos complejos y personales

Puig Pefia define y presenta la diferencia entres los negocios juridicos complejos y
personales “Los negocios juridicos complejos son de poca comprension debido a que
aunque todas las partes en un contrato adquieren derechos y obligaciones, no se da
esta situacion porque unos se obligan a algo que es derecho de otros, sino por el
contrario el derecho de todos se origina igual por circunstancia ajena a la traslacion,
transferencia o mutacion de cosas”.'® Por otra parte los personales se basan
principalmente en relaciones de personas, es decir, tiene una estrecha relacidn con

todos los negocios que se hacen en el nicleo familiar.

° Ob. Cit Pag. 302

** Ob. Cit. P4g. 302




d) Negocios juridicos onerosos y gratuitos

Puig Pefia manifiesta en este tipo de negocios lo siguiente: “Establece una prestacién
y una contraprestacién porque es obligatorio ser bilateral para ser oneroso” y por su
parte sobre los negocios juridicos gratuitos establece lo siguiente: “Es el que se
establece unilateraimente la prestacion y por lo tanto no hay contraprestacion.”' Como
ya se ha explicado anteriormente de estos tipos de negocios, consiste principalmente
en las obligaciones o prestaciones derivadas de los acuerdos de las partes, en los
negocios onerosos el objeto principal de estos son las prestaciones que seran afectos
los contratantes u obligados, mientras tanto en el gratuito el negocio juridico va a
depender de la prestacion de una de ellas, como es el caso de una donacion entre

Vivos.

e) Negocios juridicos intervivos y post- mortem o mortis causa

Los negocios juridicos intervivos se determina lo siguiente: “Negocios juridicos que
surgen entre las personas actualmente.”; mientras tanto los negocios post-mortem
consisten en o siguiente: “Son los negocios que surtiran sus efectos después que la
persona ha dejado de existir mortalmente.” ** Estos negocios tienen una cualidad
especifica y es el momento que surten sus efectos, pues en los negocios intervivos

estos tendran sus efectos siempre y cuando exista acuerdo entre las partes; mientras

" puig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g. 306

' Ob. Cit. Pag. 307
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en los morits causa debera de suceder la muerte inicialmente de una persona para que

este surta sus efectos.

f) Negocios juridicos solemnes y no solemnes

Puig Pefa presenta lo concerniente a este tipo de negocios y su diferencia: “Un
negocio juridico es solemne debido a las formalidades que deben observarse para su
realizacion.” Mientras tanto los negocios no solemnes: “Son aquellos negocios en los
que no se establecen formalidades que deban observarse en su constituciéon, por lo
tanto no se observa mayor solemnidad.””® Dentro de estos dos negocios existe la
diferencia de la forma, es decir, si la ley exige ciertas formalidades para la celebracién
de cierto negocio juridico, como ejemplo podemos describir que dentro del campo de
los contratos civiles existen cuatro contratos solemnes como lo es: la donacién entre
vivos de bienes inmuebles, la renta vitalicia, el mandato y la sociedad civil. Mientras
tanto contratos como la compra-venta, el mutuo, la promesa son contratos no solemnes

por que la ley no especifica algo en especial para la celebracién de estos contratos.

1.4 Regulacién legal

La regulacién legal del negocio juridico se encuentra en nuestro ordenamiento civil a

partir del Articulo 1251 donde la misma legislacion como ya lo hemos sefalado antes

 Alvarado Espafia, Ruth Emilza. Ob. Cit. Pag. 25
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establece los requisitos esenciales para la validez de todo negocio juridico. Asi mismo
el Articulo 1252 presenta las formas para la aceptaciéon de todo negocio juridico: La
manifestacién de voluntad puede ser expresa o tacita y resulta también de la
presuncion de la ley en los casos en que ésta lo disponga expresamente. La
aceptacidn expresa es cuando necesariamente tiene que plasmarse la firma de los
requirentes y la aceptacion tacita se entendera cuando se da inicio al negocio por el

cual se esta obligando.

De la misma manera la ley prevé los vicios en los cuales un negocio juridico puede
estar afectado siendo directamente cuatro circunstancias: 1) el error, 2) el dolo, 3) la
simulacién y 4) la violencia. El Articulo 1257 del Cédigo Civil establece lo siguiente: Es
anulable el negocio juridico cuando la declaracion de voluntad emane de error, de dolo,
de simulacién o de violencia. La nulidad no puede pedirla o demandarla la parte que
hubiere causado el vicio. Es importante aclarar que cuando exista algun tipo de vicios
de los que anteriormente se expuso el negocio sufriria una nulidad relativa, es decir,
este negocio si nace a la vida juridica pero surge con el vicio y si en el tiempo estimado
en la ley para reclamar su nulidad no se ejercita el derecho de hacerlo, el negocio va a

surtir sus efectos.

Dentro de la ley especificamente en la parte general del negocio juridico se encuentra
la forma de solicitar la nulidad de los negocios ya sea de forma relativa o absoluta, en
el Articulo 1301 del Cédigo Civil se establece la nulidad absoluta: Hay nulidad absoluta

en un negocio juridico, cuando su objeto sea contrario al orden publico o contrario a
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leyes prohibitivas expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos

esenciales para su existencia.

Los negocios que adolecen de nulidad absoluta no producen efecto si son revalidables
por confirmacion, en este caso la ley es clara cuando dispone que los negocios
juridicos que no concurran cualquiera de los requisitos esenciales para todo negocio
(capacidad legal, objeto licito y consentimiento que no adolezca de vicio) no nace a la
vida juridica, es decir, nunca va a surtir los efectos deseados. También es importante
aclarar que no existe plazo establecido para solicitar la nulidad de estos negocios,
simplemente es imprescriptible, en cualquier momento se puede solicitar su nulidad y la
de la misma manera se tendra que solicitar ante el juez de primera instancia de la civil

por medio de un juicio ordinario de nulidad absoluta.

Asimismo en el Articulo 1312 se estipula el derecho de solicitar la nulidad relativa: El
derecho de pedir la nulidad relativa dura dos afios contados desde el dia en que se
contrajo la obligacién, salvo los casos en que la ley fije término distinto. Aunque es la
misma ley la que estipula una excepcién a este plazo y es cuando se refiere a la

solicitud de nulidad por causa de violencia la cual sera por un afo.
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CAPITULO Il

2. Instrumento publico

2.1 Definicion

El instrumento publico un tema central dentro del trabajo de investigacion que se esta

realizando por eso procedo inicialmente a citar a diferentes autores que lo han definido:

Guillermo Cabanellas como: “El otorgado o autorizado, con las solemnidades
requeridas por la ley, por el notario, escribano, secretario judicial u otro funcionario
publico competente, para acreditar algun hecho, la manifestacion de una o varias

voluntades y la fecha en que se producen”™

También el autor Carlos Emérito Gonzalez lo define de la siguiente manera: “Es el
documento notarial autorizado a instancia de parte, en el que consta un hecho juridico o

una relacion de derecho.™

¥ cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. P4g. 403

*® Gonzalez, Carlos Emérito. Derecho notarial Pag. 305
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En relacién a las definiciones presentadas por los diferentes autores defino que el \
instrumento publico, es el documento hecho por el notario a requerimiento de parte,
donde en el mismo se dara autenticidad a las relaciones juridicas que surjan entre los

interesados y que servira como prueba fiel, ante cualquier acontecimiento futuro.

2.2 Fines del instrumento publico

Por la gran importancia que tiene el instrumento publico en relacién a los intereses
plasmados de las partes o contratantes, es importante resaltar los fines que este
persigue, jcual es el objeto primordial de su realizacién? y ¢cual es el fin especifico
que se logra buscar en la realizacibn de cada instrumento puUblico?, por eso a

continuacién presento cada una de ellas:

a) Nery Mufioz nos establece los diferentes fines del instrumento publico, inicialmente
sirve de prueba preconstituida: “Es la ya preparada con anterioridad al pleito futuro.
Es una prueba escrita que esta en ese instrumento y que si alguna vez la

necesitamos, la presentamos de inmediato para hacer valer los derechos.”'®

b) De la misma manera Nery Mufioz determina que sirve para dar forma legal: “En

vista de que el contrato inicia verbalmente, es decir, después de ponerse de

* Ibid. Pag. 4
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acuerdo con las condiciones, el trato queda hecho, y con el instrumento publico y
con la presencia y autorizacidon del notario se le da forma legal al mismo, en
especial cuando la legislacion solicita una determinada forma.”'” Es importante
resaltar que una de las funciones del notario es dar forma a la voluntad de las
partes, pero en este caso como es que da forma a esa voluntad, cuando el notario
traslada toda la informacién proporcionada por las partes o contratantes a un
instrumento publico, con el fin de perfeccionar el contrato o negocio que se desee

plasmar en el mismo.

El mismo autor antes mencionado explica sobre la eficacia del negocio juridico: “La
eficacia se obtiene por la participacién del notario, por la fe publica, por la validez
que la ley le otorga al instrumento.”'® Es importante subrayar que la fe publica en la
que esta investido el notario es la que da la eficacia al negocio que se esté
plasmando en el instrumento publico, y que por medio de la firma del notario, se
puede determinar que la voluntad de las partes fue libre, que los acuerdos de las
partes fueron de comun acuerdo y que los objetos o negocios que se estan

plasmando son de trafico legal:

Derivado de lo anterior se aborda sobre el valor formar y probatorio del instrumento

publico:

17 Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 4

18 |bid. Pag. 5
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Citando a Nery Mufoz el cual expone sobre el valor formal del instrumento publico.
“Cabé mencionar que el valor formal del instrumento publico cobra vida cuando estz
no adolece de nulidad ni de falsedad, constituyendo asi plena prueba, segun la
legislacion guatemalteca. Sin embargo el valor formal se refiere a la forma externa
del instrumento publico, es decir, que en su creacion el notario haya cumplido todas

las formalidades esenciales y no esenciales reguladas en nuestro ordenamiento

juridico notarial.”™

El mismo autor antes mencionado define lo siguiente sobre el valor probatorio del
instrumento publico. “Entendido es que en el instrumento publico el notario consigna
la voluntad de las partes, entonces, al hablar del valor probatorio nos referimos al
negocio juridico contenido internamente en el instrumento publico, posteriormente
este pasa a formar parte del registro notarial, llamado protocolo notarial, quedando
constancia para el notario y asi también para el cliente, al momento que el notario
extiende una copia del instrumento, lo cual en términos notariales es denominado
testimonio, cuya funcidon es que la persona tenga en su poder el testimonio del
negocio juridico otorgado para probar ante terceros y como se ha manifestado

anteriormente servir de plena prueba dentro y fuera de juicio.” ?°

¥ Ob. Cit. Pag. 15

* |bid. Pag. 15
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2.3 Caracteristicas

Las caracteristicas del instrumento publico son todos aquellos rasgos distintivos que

van a definir y determinar la naturaleza:

a) El doctor Nery Mufioz establece lo siguiente sobre fecha cierta: “Solo en el
instrumento publico podemos tener la certeza de que la fecha del mismo es
rigurosamente exacta y los efectos que de esta virtud excepcional pueden
producirse, son innumerables y valiosisimos. La precisiéon del dia y la hora para
algunos instrumentos, crea, modifica o extingue numeroso derechos y
obligaciones.”' La consignacion de la fecha dentro de un instrumento publico es
importante para determinar con claridad el dia en que el instrumento comenzé a
surtir efectos juridicos y si el negocio es determinado por cierto plazo, nos va a

indicar cuando dejara de cumplir con sus efectos.

b) El mismo autor establece lo siguiente sobre la garantia: “La sola existencia del
instrumento publico es garantia para todos. El notario garantiza que el acto juridico
celebrado es valido y que debe de cumplirse.”®* Como lo explica el autor la solo

existencia del instrumento publico es una garantia para los derechos y obligaciones

%! Ob. Cit. Pag. 6
2 \bid. Pag. 7

17




d)

contraidas en el contrato o negocio juridico, pero como es que el mismo adquiere
esa garantia, y la respuesta es clara es por medio de la fe publica que el Estado le
otorga al notario, para que este facultado con esta investidura y pueda dar la
certeza juridica a todos los contratos y actos celebrados de manera extrajudicial, y

gue es necesario la presencia de un notario para la formalizacién del mismo.

Nery munoz define sobre la credibilidad. “En el instrumento puablico, todos creemos,
porque ha sido autorizado por una persona con fe publica, esta credibilidad es para
todos y contra todos, por lo tanto el instrumento publico, es y debe ser creible,
porque es veraz. Esa veracidad lo impone por si mismo en las relaciones juridicas y
esa funcion se llama autenticacién.”?® Es importante resaltar la credibilidad del
instrumento publico, pues es autorizado con una persona que ha sido designada por
el Estado por medio de su ordenamiento juridico y que tiene la facultad de poder

garantizar la credibilidad de los negocios que se plasmen en el mismo.

Nery muioz define sobre la fimeza. “El instrumento puede ser redarglido de
nulidad y de falsedad, pero mientras esto no suceda, el instrumento es firme, es
irreformable. Unicamente lo pueden modificar quienes lo otorgaron y lo hacen en

otro instrumento.”?* La firmeza que presenta el instrumento publico es de mucha

B Muifioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pag. 8

% |bid. Pag. 8
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9)

importancia para la seguridad juridica del negocio, pues el instrumento publico se
perfila para el futuro y es ahi donde aventaja a un documento privado, por no tener

la fuerza juridica y seguridad que presenta el instrumento publico.

Nery Munoz define sobre la inapelabilidad. Los instrumentos no pueden ser objeto
de apelacién, por simple hecho de que no existe un superior jerarquico del notario,
pues a diferencia de las decisiones judiciales, son apelables por la jerarquia que
existe dentro de los mismo 6rganos, la diferencia del instrumento publico, que por
no existir jerarquia lo Unico que puede llegar a sufrir un instrumento publico es que

sea atacado de falsedad o nulidad ya sea relativa o absoluta.

Citando al mismo autor se establece lo siguiente sobre la irrevocabilidad. La
irrevocabilidad del instrumento publico va de la mano con la inapelacion, pues se
presenta el mismo escenario, por no existir superior jerarquico del notario no se
puede hacer una solicitud de revocacién del instrumento, lo Unico que se puede

solicitar es nulidad y lo cual se debe de hacer ante un juez competente.

Asi mismo Nery Mufioz explica en relacién a la ejecutoriedad: “Es la cualidad del
acto en virtud de la cual el acreedor o sujeto agente puede, en caso de

inobservancia del obligado, obtener la ejecucion de su derecho mediante la

19




h)

fuerza.”® La ejecutoriedad del instrumento publico tiene mucha relacién al valor
probatorio; cuando se expuso sobre los fines del instrumento publico se determino
que el mismo tiene caracter titulo ejecutivo, es decir, que al momento en gue se
incumpla una obligacién de caracter patrimonial o monetario, el testimonio del
instrumento publico tendra la fuerza suficiente para actuar como titulo por tener

contenida una obligacién liquida y exigible.

Nery Mufoz explica en relacion a la seguridad. Este caracteristica, tiene mucha
relacion con la firmeza del instrumento, por ejemplo, la escritura matriz quedara
siempre en el protocolo notarial, al resguardo del notario, el cual podra extender las
copias que ya sea las partes, contratantes o terceros deseen, teniendo como
principal objetivo el debido resguardo de las misma. La escritura se proyecta para el
futuro y se llega a lograr por medio de la seguridad que se establece al quedar el

original en manos del notario.

2.4 Clases de instrumentos publicos

La doctrina establece la clasificacién para los instrumentos publicos, siendo estos: a)

principales o protocolarios y b) secundarios o fuera del protocolo:

= Mufioz, Nery Roberto. Ob. Cit. Pdg. 9
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a) Los instrumentos publicos principales o protocolarios: El autor Nery Muioz los

define de la siguiente manera “Son instrumentos publicos protocolares, los que el
notario, por mandato de ley o a solicitud de parte, crea en ejercicio de su funcion,
dentro de los limites de su competencia y con las formalidades de ley, cuya
caracteristica esencial es que el notario los facciona en papel sellado especial para

protocolo™26

El Cédigo Notariado regula en su Articulo ocho lo que es protocolo, y a la vez define
cuales son los instrumentos protocolares o bien principales, estableciendo lo
siguiente: El protocolo es la coleccién ordenada de las escrituras matrices, de las
actas de protocolacion, razones de legalizacién de firma y documentos que el

notario registra de conformidad con esta ley.

a.1 Escritura publica

Manuel Ossorio en su obra define a la escritura publica como: “Documento
extendido ante un notario, escribano publico u otro federatario oficial, con
atribuciones legales para dar fe de un acto o contrato juridico cumplido por el

compareciente y actuante o por las partes estipulantes”’

% 1bid. P4g. 30

27 Manue! Ossorio. Ob. Cit. Pag. 150
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La escritura publica ha tenido diferentes concepciones en cuanto a su estructura, pero

a continuacion se detallara, la clasificacion tradicional que se utiliza en Guatemala:

— Introduccion: El doctor Nery Mufioz establece lo siguiente “Es la primera parte de la
escritura, compuesta de encabezamiento el cual contiene el niUmero de escritura;
lugar y fecha de su otorgamiento, la hora si trata de testamentos o donaciones por
causa de muerte, las palabras ante mi y el nombre del notario autorizante.”® Pero
es la misma introduccién que ademas de contener el encabezamiento contiene otra
parte que es la comparecencia, donde se establece los nombres de los
comparecientes, domicilio, nacionalidad, los afios cumplidos asi como ocupacién y
oficio, todo esto tiene su fundamento en el Articulo 29 del Cdédigo de Notariado

inciso dos.

Por otra parte el mismo Articulo en el inciso numero cuatro le da la facultad al notario
de no proceder con la comparecencia, colocando solamente el nombre cuando este

tenga conocimiento de la personas con anterioridad.

Dentro de la introduccién igualmente el notario debe de dar fe de haber tenido a ia vista

cualquier tipo de documento indispensable para la realizacién del acto o contrato, como

*® Mufioz, Nery Robreto. Ob. Cit. Pag. 32

22



por ejemplo, para determinar la propiedad de bienes para poder ejercer cualquier tipo

de representacion. E igualmente se debe de consignar si existira la intervencion de

intérprete para cualquier persona que no puede hablar el idioma espariol. (Articulo 29

iNnCisos cinco y seis)

Cuerpo: El Cédigo de Notariado guatemalteco en el Articulo 29 inciso siete aunque
no lo establece de manera textual como cuerpo de la escritura, pero se entiende
que esta parte debe de contener la relacién fiel, concisa y clara del acto o contrato,
este se debe desarrollar en clausulas por lo general la primera de ellas seran los
antecedentes del acto o contrato a celebrarse y posteriormente se desarrollia el

mismo.

Conclusion o cierre. El doctor Nery Mufioz lo define de la siguiente manera: “El
cierre del instrumento ya no puede aparecen en clausulas. Aqui el notario debe dar
fe de todo lo expuesto, con una sola vez que lo haga en toda la escritura es
suficiente; como también de los documentos que tiene a la vista.”?® En el mismo
cierre debera de contener las firmas de los otorgantes, de los testigos e intérprete si
hayan comparecido, asi como las advertencias que debe de hacer el notario sobre
las obligaciones contenidas y la fe de que se ha leido integramente el Instrumento a

las partes.

2 Ibid. P4g. 35
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a.2. Razones de legalizacion de firmas

El Articulo 59 del Cédigo de Notariado, establece como obligacion del notario el tomar
razén de las legalizaciones de firmas que este haga dentro de su protocolo, en un
término que no exceda los ocho dias, y la cual debe de contener Unicamente tres
requisitos esenciales: Lugar y fecha de su celebracion; nombres y apellidos de los
signatarios y una descripcion breve y concisa del contenido del documento que esta

autorizando y llevara unicamente la firma del notario autorizante.

a.3. Actas de Protocolizacion

La protocolizacién segin Nery Muiioz: “Es la incorporacién material y juridica que hace
un notario en el protocolo a su cargo de un documento publico o privado, por mandato
legal, a solicitud de parte interesada o por orden de un tribunal competente”.3° Segun el
autor la incorporacion de estos documentos es en dos sentidos: uno es material,
porque es el acto propiamente de la incorporacién del documento como tal al protocolo
notarial y sera juridica cuando una vez insertado el documento tendra los efectos

juridicos deseados cuando se redacta el acta de protocolizacién.

30 1bid. P4g. 50
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B. Instrumentos secundarios o fuera del protocolo.

Dentro de los instrumentos secundarios o bien fuera del protocolo se puede mencionar
inicialmente el acta notarial, actas de legalizacién de firmas o autenticas y actas de

legalizacion de copias de documento.

b.1. Actas notariales.

El autor Guillermo Cabanellas la define de la siguiente manera: “Instrumento publico
autorizado por notario a instancia de parte, donde se consignan las circunstancias,
manifestaciones y hechos que presencie y le consten; de los cuales da fe y que por su

naturaleza no sean materia de contrato™’

El doctor Nery Munoz presenta una clasificacion de actas notariales, que son las

aplicables a Guatemala, las cuales se dividen de la siguiente manera:

— Actas de presencia: “Las actas de presencia o constancia de hechos, que acreditan

3 Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit. Pag. 75
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la realidad o verdad del hecho que las motiva.”3? Estas actas son criticables en la
actualidad, pues se entiende que en todas el notario debe de estar presente,
aunque la forma de analisis de esta se debera de entender que son los hechos que

el notario le hacen constar de forma personal.

— Actas de referencia: Estas actas se utilizan principalmente por el notario para hacer
constar las testificaciones, no afirmando el contenido del mismo, pero si quedando

la constancia de las palabras pronunciadas por estos.

— Actas de requerimiento: Son utilizadas cuando una persona invita o exhorta o bien

solicitar el cumplimiento de una obligacién a una tercera persona.

— Actas de notificacién: Se utiliza como medio de informacion de alguna decision o

noticia a una tercera persona.

~ Actas de notoriedad: “Tienen como objeto la comprobacién de hechos notorios,
sobre los cuales se fundaran y declararan derechos y cualidades de trascendencia

juridica.33

32 Gonzalez, Carlos Emérito. Ob. Cit. Pag. 340

33 Ibid. Pag. 333
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CAPITULO 1ll

3. Sucesion hereditaria

3.1 Definiciones

Puig Pefia da una definicién a la que a juicio del autor hay que agregarle ciertos
elementos para ubicarla dentro del ambito juridico: “Sucesion (del verbo latino
succedere, derivado de sub y cedere) no significa otra cosa que el hecho de colocarse
una persona en lugar de otra, sustituyendo a la misma” , pero como lo explica el autor
cuando la definicion anterior la queremos centrar dentro del ambito juridico hay que
agregarle dos elementos adicionales: “Que la sustitucion de personas que el concepto
envuelve se produzca sin que cambien fundamentaimente los demas elementos de la
relacion juridica...” y “Que la posicién del sucesor subentrando en las relaciones

juridicas del anterior titular se produzca a través de una plena relacién de causalidad”*

El autor Ricardo Alvarado Sandoval establece lo siguiente: “Es la institucién juridica
mediante la cual ocurre la transmision de cuantos derechos y obligaciones de un
difunto, que no se extinguen con la muerte, y que deja a la persona que le sustituye.

Asi mismo la sucesiéon hereditaria se caracteriza porque el conjunto de derechos y

. Puig Pefia, Federico. Compendio del derecho civil Espafiol tomo V. Pag. 591
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obligaciones que se deja constituye una universalidad de derecho, es decir, opera con

respecto a toda la masa de derechos y obligaciones, es decir, es total y completa.”®

3.2 Tipos de sucesiones

En su obra Puig Pefa determina los tipos de sucesiones: “La sucesion mortis causa
puede también clasificarse atendiendo al origen y causa determinantes de la relacion
juridica sucesoria. En este sentido o es la voluntad del hombre o es la propia ley la
causa que informa el régimen de la sucesion. Ha sido un problema histérico muy
interesante la determinacion de la prioridad cronolégica de la sucesiéon voluntaria o
legitima. La primera se llama testamentaria y la segunda legitima. Podra también

deferirse en una parte por la voluntad del hombre y en otra por disposicién de la ley.”*®

El Articulo 917 del Cadigo Civil Decreto Ley 106 regula lo concerniente a los tipos de
sucesiones estableciendo lo siguiente: La sucesién por causa de muerte se realiza por
la voluntad de la persona manifiesta en testamento y a falta de este por disposicién de

la ley. La primera se llama testamentaria y la segunda intestada, comprendiendo en

% Alvarado Sandoval, Ricardo. Procedimientos notariales, dentro de la jurisdiccidn voluntaria guatemalteca. Pag.
144

*®puig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g. 600
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5, y n
uno y otro caso, todos los bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen por la \\”1@5@&»“/

muerte.

3.2.1 Sucesion hereditaria testamentaria

Ricardo Alvarado Sandoval la define de la siguiente manera: “La sucesion
testamentaria es la que se rige por la manifestacion expresa del autor de Ia herencia,
quien para el efecto ha otorgado oportunamente un testamento legalmente valido. En
dicho testamento ha dispuesto cual es su ultima voluntad y la forma como seran
asignados sus bienes, cumplidas sus obligaciones y en quien o quienes recae el

derecho a sucederle.”’

Toda persona que tenga capacidad civii y no se encuentra en las prohibiciones
expresas en ley podran otorgar un testamento, es decir, disponer sobre sus bienes
para que este tome efecto una vez fallecido. El Articulo 934 del Codigo Civil regula
sobre la libertar de testar: Toda persona capaz civimente puede disponer de sus
bienes por medio de testamento a favor de cualquiera que no tenga incapacidad o

prohibicién legal para heredar.

%7 Alvarado Sandoval, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 146
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Las incapacidades para testar se regulan en la ley, teniendo en cuenta quien se
encuentre en cualquiera de estos estados, tendra prohibicion completa para otorgar un
testamento: Articulo 945 incapacidades para testar. Estan incapacitados para testar. 1)
El que se halle bajo interdiccién, 2) El sordomudo y el que hubiere perdido el uso de la
palabra, cuando no puedan darse a entender por escrito; y 3) El que sin estar bajo
estado de interdiccion no gozare de sus facultades intelectuales y volitivas, por

cualquier causa en el momento de testar.

Dentro del tema de sucesion testamentaria existen dos formas por la cual se puede
otorgar a titulo universal mejor llamado herencia o bien titulo particular llamado legado.
De la misma manera nuestra legislaciobn nos presenta los tipos de sucesiones
testamentarias y es el Articulo 918 del Cédigo Civil que regula lo siguiente: Transmision
de la herencia: Los derechos a la sucesién de una persona se transmiten desde el

momento de su muerte y la sucesion puede ser a titulo universal y a titulo particular.

En el Articulo 919 del mismo ordenamiento juridico se expone en qué consiste la
herencia y el legado definiéndolos de la siguiente forma: La asignacién a titulo universal
se llama herencia y la asignacion a titulo particular se llama legado. El titulo es
universal, cuando se sucede al causante en todos sus bienes y obligaciones
transmisibles, a excepcién de los legados. El titulo particular cuando se sucede en uno

0 mas bienes determinados.
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Federico Puig Pefia presenta estas formas de sucesion testamentaria de una forma
diferente, definiéndolas como sucesidén mortis causa: “La sucesiéon puede ser
fundamentalmente a titulo universal y a titulo particular. La primera se caracteriza
porque a través de ella, se produce una transferencia en cascada o en bloque sobre la
persona del sucesor de todos los derechos articulados en el causante. En cambio, la
sucesion a titulo particular indica sola la adquisicion por el sucesor de bienes concretos

e individualizados.™?8

“El antiguo derecho posibilita la sucesién universal inter vivos y en la legisiacion
romana podemos, por ejemplo, encontrar precedentes interesantes de la misma, tanto
en cuanto a la personalidad como a los bienes lo cual se explica porque, como es bien
sabido, en aquel Derecho la personalidad juridica no se consideré como atributo
esencial de lo natural, sino una investidura que el derecho otorgaba a los hombres que

eran libres, ciudadanos romanos y siu iuris.”3®

“Las principales causas por la que se producia en Roma la sucesién universal inter

vivos antes de Justiniano eran:

38 puig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g. 598
39 tbid. Pag. 599
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— Por pérdida de la libertad, en todos aquellos casos en que el hombre libre caia en
esclavitud, lo que se producia singularmente por condena a trabajos forzosos in
metalum; por la adjudicacién del deudor —en caso de insolvencia- como esclavo al
acreedor; y por el contubermio de la mujer libre con el esclavo ajeno, no
consistiéndolo el duefio de este y persistiendo aquella en la union después de ser

amonestada por tercera vez.

— Por pérdida de la ciudadania en caso de la deportatio, pues al deportado se le

cohfiscaban todos sus bienes a favor del Estado.

— Por pérdida del estado de familia en la entrada in manu de la mujer libre y sui iuris
(ya que por la conventio adquiria la mujer la condicidon de hija o nieta del pater
familias del marido, pasando al mismo todos los bienes y la arrogacion del siu

iuris.”*°

Segun Puig Pena: “La evolucion del mismo derecho romano determino que, a partir de
Justiniano, se iniciara una restriccion en la posibilidad de suceder universalmente inter
vVivos, Y asi vemos que pronto no existen en Roma mas casos de sucesion de esta

clase que el de la confiscacion impuesta como pena en provecho del fisco. Esta

“® Ibid. Pag. 599
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orientacién restrictiva se continla en el derecho posterior, si bien existen ciertas
reminiscencias de matiz punitivo. En el derecho moderno se llega finalmente al
pensamiento de la proscripcion de la sucesion universal mientras viva la persona titular
de un patrimonio; solo pues, se autoriza en el supuesto de muerte, pasando a forma el

nlcleo de la sucesion hereditaria.™’

3.2.2 Sucesion hereditaria intestada

Manuel Osorio nos presenta un concepto de sucesion intestada: “Aquella como en su
nombre indica, el causante no ha otorgado testamento y los bienes son distribuidos de
acuerdo con las indicaciones de la ley. Los distintos cddigos latinoamericanos
establecen en estos casos el orden, haciendo beneficiarios, en primer lugar a los
descendientes, tanto legitimos como naturales del causante, al cényuge sobreviviente;
después a los ascendientes legitimos o naturales y, en caso de ausencia de estos, a
los colaterales, generalmente hasta el cuarto o sexto grado. Y en el caso que no
existan herederos, los bienes corresponden generalmente al Estado™? Dentro de este
tema la sucesién intestada o bien conocida por algunos autores como ab-intestado o
bien legitima o legal, presenta ciertos aspectos importantes de resaltar siendo los

siguientes:

“ Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 600
2 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pdg. 919
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a) “La sucesion intestada es universal. Teniendo, tanto histéricamente como en el
derecho moderno, el mismo rango, condiciones y caracteristicas, en cuanto a su

efectividad, que la sucesién testamentaria.

b) Es una forma de sucesién establecida por la ley. Siendo la ley la que directa y
exclusivamente, sin declaracion de voluntad de ninguna persona hace el

llamamiento a los herederos.

c) La sucesién intestada es una ordenacion supletoria de la testamentaria.”*

Dentro del tema de sucesién intestada se tiene un determinado orden para hacer
llamamientos y ser considerado presunto heredero; nuestra ley nos indica quienes son
llamados y en qué orden: Articulo 1078 Codigo Civil. La ley llama a la sucesion
intestada en primer lugar, a los hijos, incluyendo a los adoptivos, y al conyuge
sobreviviente que no tenga derecho a gananciales; quienes heredaran por partes
iguales. Pero al momento que falten los hijos 0 bien el cényuge la ley establece que
seran llamados a heredar los ascendientes mas, préximos y el cényuge por iguales
porciones y a falta de descendiente, conyuge o ascendientes se pasa a la linea
colateral. Pero también puede darse el caso que no existan parientes para heredar
entonces es el Estado y las Universidades de Guatemala quienes pasan a tomar

posicion de la herencia vacante por partes iguales.

* Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 628
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Asi mismo nuestra legislacién en el Cdédigo Civil Decreto Ley 106 hace ciertas
disposiciones generales sobre el tema de sucesion intestada en el Articulo 1068 se

establecen los casos en que tiene lugar la sucesién intestada:

1. Cuando no hay testamento.

2. Cuando falta la condicién puesta a la institucién de heredero o el instituido muere
antes que el testador, o es incapaz de heredar, o repudio la herencia; fuera de los

casos de sustitucidon, representacion y acrecimiento con arreglo a este codigo;

3. Cuando en el testamento no hay heredero instituido y el testador no ha dispuesto de

todos sus bienes en legados; vy,

4. Cuando el testador ha dejado de disponer de alguno o algunos de sus bienes.

Es la misma ley quien llama a suceder a los hijos y cényuge supérstite, pero que se
sucede cuando estos por ciertas causas no pueden hacerlo o bien no tengan la calidad
para poder suceder es cuando me refiero a dos figuras dentro de la sucesién intestada
la sucesidon de manera directa o bien por representacion. Empezare citando los
Articulos 1072 y 1073 del Cédigo Civil que explican estas dos figuras: Articulo 1072.
Los que suceden por derecho propio heredan por cabezas, es decir, que cada uno
toma por iguales partes, la porcidn que la ley le asigna. Y en el Articulo 1073. Los que

suceden por derecho de representacion, heredan por estirpes.
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3.3 Testamentos

3.3.1 Definicién

Para empezar a abordar el tema sobre el testamento, comenzare por la definicién legal
que nuestro ordenamiento civil nos presenta en su Articulo 935. 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 la muerte.

El autor Natalio Pedro Etchegaray nos presente una definicion con base a la legislacién
argentina que coincide mucho con la definicion que nuestra legislacion nos presenta:
“El testamento es un acto escrito, celebrado con las solemnidades de la ley, por lo cual

una persona dispone del todo o parte de sus bienes para después de la muerte™*

Y finalmente Puig Pefia presenta esta otra definicién: “Aquel acto juridico por cuya
virtud una persona establece a favor de otra u otras, para después de la muerte,
destino de todo o parte de su patrimonio o la ordenaciéon de otros asuntos de caracter

no patrimonial.”*

* Etchegaray, Natalio Pedro. Derecho civil aplicado. Pag. 714.
* Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g. 143
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Puig Pefia hace un analisis sobre la definicién que nos presenta:

a) Ser un acto juridico de liberalidad. Se entiende al testamento como un acto de
liberalidad, ya que ésta hace referencia a un momento subjetivo situado en la

persona del testador.

b) El testamento como acto de disposicion patrimonial. Lo normalmente tipico de la
ordenacion testamentaria es la disposicion por el testador de todos sus bienes o de
parte de ellos y en este sentido debemos pensar que esta ordenacién puede
referirse a disposiciones patrimoniales de caracter sucesorio estricto, de caracter

sucesorio amplio o finalmente de caracter no sucesorio.

c) El testamento como acto mortis causa. Se distingue en la teoria general de los

negocios juridicos entre los actos inter vivos y los mortis causa.”*®

* puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pig. 148
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3.3.2 Caracteristicas

a)

b)

El testamento es un negocio juridico unilateral. El negocio juridico fundamental
mortis causa es el testamento, ya que, aunque modernas perspectivas del derecho
sucesorio admiten junto a él, al negocio juridico mortis causa concordado, hasta
ahora se puede decir que es aquel el que ha llenado de manera casi absoluta todo
el ambito negocial de la distribucién de los bienes post mortem, gozando de todas
las caracteristicas y exigencias que el ordenamiento juridico requiere para tener la

consideracion de verdadero negocio juridico;

Solemne. Ya que unicamente produce efectos juridicos cuando se esta realizando

en la forma y manera prescrita de modo inexcusable por el legislador;

Revocable. Otra de sus caracteristicas es la revocabilidad, que ya proclamaron las
leyes romanas y que recogieron las escuelas en una expresion que constituye un
principio casi constitucional del orden sucesorio: ambulatoria est voluntas hominis
usque ad supremum vitae exitum. Hasta el momento de la muerte o la entrada en
incapacidad legal por enfermedad el hombre tiene plena potestad decisoria sobre la
ordenacion de su patrimonio para después de existir y no hay poder que puede

destruirla o aminorarla;
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d) Personalisimo. Otro de los caracteres del testamento es la condicion personalisima
de la participacidn de todos aquellos que intervienen en el, principalmente, en un

tercero ni para ratificar declaraciones hechas en su nombre.”’

3.3.3 Requisitos para su otorgamiento

Cuando se expone sobre de la verificacion de los requisitos para el otorgamiento del
testamento, estamos ante la practica notarial, pues es el mismo notario quien verificara
que el testador cumpla con ciertas disposiciones que la ley le establece, uno de los
requisitos que se debe de verificar es la capacidad legal, en atencién a su caracteristica
de personalisimo, el testamento es un acto que debe de hacerse sin terceros o
mandatarios o bien representantes, es por eso que cuando se trata de bienes de
menores e incapaces, es decir, los declarados en estado de interdiccidon; no pueden
otorgar testamento, pues estos para todo acto legal deben de hacerse acompanar y
deben de actuar en nombre de ellos los que tengan la patria potestad o tutela, siendo

esta la imposibilidad para su otorgamiento.

Otro requisito que el notario debe de verificar antes del otorgamiento del testamento es

que el testador aunque este no se encuentre en estado de interdiccidon goce de sus

*” puig Pefia. Federico. Ob. Cit. Pag. 150
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facultades volitivas e intelectuales, pues por ejemplo una persona en estado de
embriaguez le seria imposible otorgar testamento, pues no goza de sus facultades de
manera plena, sino que existe imposibilidad de plasmar su voluntad, y es sabido que el
notario debe de hacer constar estas circunstancias dentro de la escritura del
testamento. Otro punto importante que hay que tomar en cuenta para el otorgamiento
es la asistencia de dos testigos que tengan las calidades que establece la ley que de la
misma manera del notario den fe de las disposiciones que el testador esta plasmando,
asi como el estado mental y volitivo por parte del mismo dentro del acto, muchas veces
también se requiere la presencia de terceras personas, cuando se necesitare de un

intérprete que ayude en la traduccion del otorgamiento.

3.3.4 Tipos de testamento

El Codigo Civil Decreto Ley 106 en su Articulo 954 nos regula dos tipos de
testamentos: Los testamentos en cuanto a su forma, son comunes y especiales. Son
comunes el abierto y el cerrado. Son especiales lo que se otorguen en los casos y

condiciones que se expresan en este capitulo
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3.3.4.1 Testamentos comunes

A. Testamento comun abierto

Puig Pefia nos presenta una definicion para este testamento: “Testamento abierto es
aquel en que el testador manifiesta su ultima voluntad en presencia de las personas

que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo que en é! se dispone.”®

De la misma manera el autor en base a la definicidn que nos presenta, tambiéen detalla

ciertas consideraciones importantes sobre el testamento abierto:

a) “El testamento abierto, es fundamentalmente notarial, con la conjuncion necesaria

de testigos.

b) El testamento abierto supone el conocimiento en un ambiente de publicidad forzosa
de las disposiciones testamentarias. He aqui el pactum saliens de esta forma de

testar y que la diferencia de los testamentos oldgrafos y cerrados.

*® Piug Pefia. Federico. Ob. Cit. Pdg. 217
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c) El testamento abierto debe ser custodiado en el protocolo notarial. He aqui por :

ultimo otra de sus caracteristicas del testamento abierto, que no se consigna en los
preceptos singulares del tratamiento legislativo, pero que indudablemente le
caracteriza, pues que representa otra diferencia con las formas ordinarias de

testar.4°”

Como regla general para el otorgamiento de este tipo de testamentos es la solemnidad
con que se debe de realizarse, lo cual esta regulado en el Cédigo Civil Articulo 955: El
testamento comin abierto debera otorgarse en escritura publica, como requisito
esencial para su validez. Pero dentro del campo del testamento comun abierto existen
dos variantes, que aunque algunos autores los han tomado como tipos de testamentos
especiales, nuestra legislacion nos tipifica como comunes solo que para su
otorgamiento debera de ser agregado otros requisitos adicionales al del abierto,

hablamos del testamento del ciego y el testamento del sordo.

Articulo 957. Testamento del ciego. En el testamento del ciego debe intervenir un
testigo mas de los que se requieren para el testamento abierto; sera leido en alta voz
dos veces; la primera por el notario autorizante y la segunda por uno de los testigos

elegido al efecto por el testador. Se hara mencion especial de esta circunstancia.

4 |bid. Pag. 217
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Como se observa la ley exige tres requisitos para el otorgamiento del testamento:

— La presencia de un tercer testigo, es decir, aparte de los testigos requeridos para el
testamento abierto, por la calidad del otorgante debera de acudir un testigo

adicional.

- Lalectura del testamento debera ser obligatoria dos veces.

— Y por ultimo el notario dentro del testamento debera hacer constar fehacientemente

que es ciego el testador.

Articulo 958. Testamento del Sordo. Si un sordo quiere hacer testamento abierto,
debera leer él mismo en voz inteligible, el instrumento, a presencia del notario y
testigos lo que se hara constar. A diferencia del testamento del ciego, el del sordo no
requiere mayor formalidad si no que solo debera ser leido por el testador de manera
clara en presencia del notario y sus testigos sin requerimiento de una intervencion

adicional.

El tema del testamento comun cerrado se abordara dentro del cuarto capitulo ya que es

el tema central de esta investigacion.
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3.3.4.2 Testamentos especiales

1. Articulo 965. Testamento Militar. Los militares en campafia, rehenes, prisioneros, y
demas individuos empleados en el Ejército o que sigan a éste, podran otorgar

testamento abierto ante el oficial bajo cuyo mando se encuentren.

2. Articulo 967. Testamento Maritimo: Los testamentos abiertos o cerrados de los que
vayan a bordo durante un viaje maritimo, se otorgaran en la forma siguiente: Si el
buque es de guerra, ante el contador o ante el que ejerza sus funciones, en
presencia de dos testigos que sepan leer y escribir. En los buques mercantes
autorizara el testamento el capitan o el que haga sus veces, con asistencia de dos

testigos como se expresa anteriormente.

3. Articulo 971. Testamento en lugar incomunicado. Los que se hallen en lugar
incomunicado por motivo de epidemia, podran testar ante el juez local y en

presencia de dos testigos que sepan leer y escribir.

4. Articulo 972. Testamento de preso. Si el testador se halla preso podra en caso de

necesidad, otorgar testamento ante el jefe de la prision pudiendo ser testigos a falta
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de otros, los detenidos o presos, con tal que no sean inhabiles por otra causa y que

sepan leer y escribir.

Articulo 973. Testamento en el extranjero: Los guatemaltecos podran testar fuera
del territorio nacional, sujetandose a las normas establecidas por las leyes del pais

en que se hallen.

Es importante resaltar que este tipo de testamentos tendran su validez siempre y
cuando, el causante muere dentro de la situacién o circunstancia que o llevo a
realizar dicho testamento o cuando pasen noventa dias después de su
otorgamiento. Esto se debe a que este tipo de testamentos como su nombre lo
indica son “especiales”, ya que no son realizados ante la autoridad competente para
el otorgamiento de testamentos y tampoco tiene el proceso registral y fiscal de todo
testamento, se otorgan cuando la vida del causante esté en peligro o bien por la

naturaleza de sus labores sean riesgosas.
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CAPITULO IV

4. Régimen juridico del testamento comun cerrado en Guatemala

4.1 Historia

Para el tratadista Puig Pefia hay dos antecedentes histéricos dentro de la evolucion del
testamento comun cerrado: el primero se remonta al derecho romano y el otro al
derecho intermedio. En el derecho romano se establece: “Que una constituciéon de
Teodosio Valentiniano, recogida después del Cédigo de Justiniano, admitié una forma
de testar que permitia al testador mantener secretas sus disposiciones presentando el
testamento escrito por €l o por otros, debidamente cerrado, ante siete testigos,
declarando que aquel era su testamento.”® Pero el tratadista en su obra establece que
este aunque es uno de los antecedentes mas antiguos en relacién al testamento
cerrado, no es el Unico, pues el verdadero origen del mismo se remonta en el derecho
intermedio, “En esta, es sabido como el testador, deseando mantener hasta el ultimo
momento el secreto de sus disposiciones, se referia para determinar el nombre del
heredero o legatario a otro escrito por el depositado en determinado lugar o
consignado a determinada persona, por el principio de la perfeccidn intrinseca de los
testamento, que se fue ensefiando de la practica legislativa, y la exclusién de todo

aquello que quedase situado fuera del mismo, se fue introduciendo la necesidad de la

*® puig Pefia, Federico. Ob Cit. P4g. 235
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asistencia del notario.”' Es importante resaltar que aunque la intervencion notarial se

volvié obligatoria esta igual respeta el secreto de las disposiciones del testador.

4.2 Definicion

Manuel Ossorio expone de la siguiente manera sobre el testamento comun cerrado:
‘Es el que se entrega firmado por el testador al notario o escribano publico, en un
pliego cerrado en presencia de testigos, expresando que lo contenido en aquel pliego
es su testamento. El funcionario da fe de su presentacion y extiende el acta en cubierta
del testamento, la que firman también testador y los testigos, cuyos nombres y
circunstancias se han de expresar al extender el acta. Quien no sabe leer no podria

extender testamento cerrado, pero en esta caso si el sordo.”?

Igualmente el profesor Eduardo A. Zannoni, define en su obra al testamento comun
cerrado: “Forma ordinaria de testar en nuestro derecho, se caracteriza por estar
contenido en un pliego que, en sobre cerrado, es entregado al escribano en presencia
de cinco testigos, labrandose seguidamente un acta sobre la cubierta en que conste la

manifestacién del testador respecto a que el sobre contiene su testamento. De modo,

*! |bid. Pag. 236
*> Manuel Ossorio. Ob. Cit. Pag. 938
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entonces, que el testamento mismo y el acta de la cubierta, que constituye un

instrumento publico”. *

Haciendo una sintesis de las definiciones antes citadas y uniendo elementos en comun
dentro de las mismas expongo, que el testamento comun cerrado, es un instrumento
publico y una de las formas de testar de manera comun, teniendo como caracteristica
que el testador presenta ante el notario y testigos una plica donde establecera que lo
que se encuentra ahi es su testamento, y que posteriormente el notario redactara un

acta encima de la plica haciendo constar tales circunstancias.

4.3 Procedimiento para su otorgamiento

Para sefialar el procedimiento adecuado deben tomarse en cuenta que el testamento
comun cerrado tiene obligatoriamente dos fases una privada y una publica que se debe

de entender esta fase como la que se cumple ante el notario.

La fase privada o bien llamada de preparacién es la fase en la que se redacta el
testamento, ya sea de forma personal o con el auxilio de un tercero y se coloca dentro

de la plica, esta fase contiene diferentes puntos importantes que resaltar:

** Eduardo A. Zannoni. Manual de derecho de las sucesiones. Segunda Edicidon. Pag.531
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La autora Guzman Rodas expone de la siguiente manera “La forma principal o de
autografia total, en la cual encontramos la autenticidad del documento y la fidelidad de
la voluntad testamentaria toda vez que si el testamento lo escribe el testador por si
mismo puede tener gran trascendencia en la convalidacién. En esta forma el testador
manifiesta su voluntad el mismo, redactando el testamento con sus propias palabra y
requerimientos.”* Es importante resaltar que la misma ley es la que le da la posibilidad

al testador de que designe a una persona ajena la redaccién del mismo.

“Forma subsidiaria voluntaria, en la cual el testador encomienda la formaciéon del
testamento a un tercero, pudiendo ser escrito por el testador o por otra persona a su
ruego.”® En esta forma es que a peticion del testador solicita que una tercera persona
le corresponda la redacciéon del testamento, aunque este no esté imposibilitado para

hacerlo.

“Forma subsidiaria necesaria, en la cual se trata del testamento cerrado escrito por un
tercero que no sabe o no puede firmar, generalmente sera por causa de enfermedad o
imposibilidad fisica lo cual debe hacerse constar.”® Es importante que cuando una

tercera persona sea la que redacte el testamento debe de consignarse que fue esta la

54 Guzman Rodas, Liliana Maria. Andlisis juridico de las formalidades del testamento comin cerrado y como dicha
formalidades convergen en el desuso del mismo en el 4mbito guatemalteco Pag.41

5 Ihid. Pag. 42
56 Ibid. Pag. 43
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quien lo realizo y la causa que motiva dicho situacién, y por lo general sera cuando esta

persona esta imposibilitada fisicamente en la realizacién del mismo.

La fase publica en la realizacion del testamento cerrado, consiste propiamente en su
otorgamiento que se hace ante el notario a esta fase me remito directamente a la ley

quien es la que establece los procedimientos de su otorgamiento:

Articulo 959. Formalidades del Testamento Cerrado: En el testamento cerrado se
observan las solemnidades pertinentes prescritas para el testamento abierto v,

ademas, las siguientes:

1. El papel que contenga el testamento se pondra dentro de una cubierta cerrada, de
suerte que no pueda extraerse aquél sin romper esta; en este caso el papel que se
utiliza debe de ser comun, no se requiere un papel especial o determinado para la

validez del testamento.

2. La presencia del notario y los testigos y los intérpretes en su caso, manifestara el
testador que el pliego que presenta contiene su testamento y si esta escrito y
firmado por el o escrito por mano ajena y si, por no poder firmar, lo ha hecho a su
ruego otra persona cuyo nombre expresara; en esta parte de la fase notarial
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propiamente del testamento comuin cerrado es el momento de su recepcion; esta
fase es de mucha importancia porque es en la parte donde el notario investido de su
fe publica, dara la autenticidad al acto pues en este momento tendra que verificar
que se cumplan con las formalidades prescritas en ley, debera de confirmar que en
verdad contenga el documento y que esté debidamente sellado, de forma que al

momento de su apertura sea necesariamente su ruptura.

Sobre la cubierta del testamento extendera el notario el acta de su otorgamiento,
dara fe de haberse observado las formalidades legales; practicamente es la parte
del otorgamiento por que es cuando el notario procede a levantar el acta notarial
encima de la cubierta de la plica y la misma debera ser firmada por el notario, el
testador y los testigos y si el testador no puede firmar lo hara a su ruego un tercer
testigo. En este momento es donde el otorgamiento y la autorizacion se

materializan, por ser la parte donde el notario hace constar todo lo sucedido; 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 impresion digital, y un testigo mas, designado

por él mismo firmara a su ruego.
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Dentro del proceso debe de existir una parte muy importante para la autorizacion
debida del testamento cerrado, que es la transcripcidén del acta al protocolo notarial, es
la ley quien manda esta obligacién y lo establece en su Articulo 962: Autorizado el
testamento cerrado, el notario lo entregara al testador, después de transcribir en el
protocolo, con el numero y en el lugar que le corresponde, el acta de otorgamiento.

Dicho instrumento debera ser firmado también por todos los que en el acto intervienen.

El acta notarial que se realiza en la cubierta de la plica esta sujeta al impuesto del
timbre fiscal y papel especial para protocolos, lo cual en el Decreto Numero 37-92 en
su Articulo nimero cinco inciso nueve que establece que las cubiertas de testamentos
cerrados estan afectos a una tarifa especifica de Q.200.00, de igual manera esta afecta
a Q0.50 por hoja y adicionalmente a un timbre de Q.10.00 en concepto de impuesto de
timbre notarial. Una vez que se haya otorgado el testamento, el testador debera de
decidir el paradero de la plica, pues dentro del protocolo notarial lo Gnico que queda es
la transcripcion y el testador que segun el Articulo 963 del Codigo Civil establece que el
otorgante tiene la facultad de decidir que sea el mismo quien conserve el testamento,

que lo custodie el notario o bien una tercera persona de confianza que este designe.

Terminado los procedimientos que se realizan directamente ante los oficios notariales
se procedera a enviar los respectivos avisos dentro de los siguientes 15 dias de su
otorgamiento y se debera de enviar un aviso al Registro General de la Propiedad, el

cual solo debera contener el nombre del testador, y la demas informacidén seguira
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siendo reserva para el testador, todo esto lo establece nuestro Coédigo Civil en su
Articulo 1193 inciso namero dos. Dentro de los veinticinco dias siguientes de su
otorgamiento se debera de enviar en un sobre el testimonio especial al Archivo General
de Protocolos, debera de colocarse una razén sobre el mismo, estableciendo que
contiene el testimonio especial de la escritura que contiene la transcripcion del acta de
la cubierta del testamento cerrado y adicional a este debera de cumplir con Q.25.00 en
concepto de impuesto de timbres forense y notarial Articulo nimero tres, para que se

proceda a realizar su inscripcion.

Una vez fallecido el testador sera obligacién de la persona que tenga en su poder
presentar la plica al juez competente para que este proceda a realizar la apertura de la
misma, y si no lo hace en el tiempo establecido en la ley debera de responder sobre los
dafios y perjuicios que este cause. Y una vez realizado esto debera de iniciarse un
proceso de jurisdiccion voluntaria ya sea judicial o extrajudicial para proceder hacer la

adjudicacion de la herencia a los designados por el mismo.

4.4 Impedimentos para el otorgamiento

Por la naturaleza del testamento, adicionalmente a las personas que no pueden otorgar
su testamento de forma abierta, el testamento cerrado tiene dos imposibilidades

adicionales a la misma, el Articulo 960 del Caodigo Civil regula que no pueden otorgar
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este tipo de testamento el ciego y el que no sepa leer y escribir; esta situacion es
importante pues una persona que no puede leer ni escribir estaria imposibilitado para la
redaccion de un instrumento de esta naturaleza y tampoco podria confirmar que sus
disposiciones sean respetadas, de la misma manera una persona ciega tiene

impedimento absoluta dentro de esta forma.

No obstante las personas que no pueden hablar, pero si escribir podran otorgar
testamento, siempre y cuando el testamento y acta sean firmados por pufio y letra del

mismo.

4.5 Ventajas y desventajas del testamento comun cerrado

4.5.1 Ventajas

Puig Pefia explica que el testamento cerrado tuvo una época de esplendor y que este
se volvid mas util que el testamento abierto, principalmente por las ventajas que
proporcionaba. Dentro de las grandes ventajas que el testamento cerrado presentaba
es la privacidad de las disposiciones que el testador dictaba, dandole al otorgante cierta

tranquilidad que solo quedare en el todo lo establecido en el testamento, esa razon era
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lo que hacia mucho mas atractivo y util al testamento cerrado en comparacién del

testamento abierto.

4.5.2 Desventajas

Aunque en algin momento el testamento cerrado era usado por la privacidad de sus
disposiciones, comenzé la balanza a perjudicarlo y se presentaron diferentes
desventajas que contribuyen al desuso actual de esta figura, Puig Pefia igualmente nos

ilustra sobre estas desventajas:

a) La principal de estas desventajas como lo determina el autor fue “el excesivo
numero de formalidades que las leyes fueron exigiendo en su otorgamiento con las
frecuentes causas de nulidad.”® Nuestra legislacion guatemalteca exige ciertos
requisitos que como ya hemos sefalado anteriormente le dan la validez al
testamento, adicional a estos requisitos se solicita que se cumplan los requisitos del
testamento abierto dentro de su redaccion, pues es importante recalcar que al
momento de que este sea abierto tendra que haber cumplido con estas
formalidades y si se deja de cumplir podria ser objeto de impugnacion vy

posteriormente de nulidad. Una situacibn que hace que este testamento sea

>’ puig Pefa, Federico. Ob. Cit. P4g. 243
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b)

demasiado desventajoso, pues se deberan de cumplir con un procedimiento

demasiado riguroso y engorroso para que este tenga la suficiente validez.

La falta de redaccion del notario: Este punto es importante, pues la ley exige
formalidades pertinentes al testamento abierto, en la redacciéon del mismo, si una
persona que desconozca estas formalidades decide realizarlo, sin previo tomar en
cuenta dichas disposiciones, sera objeto de impugnaciéon, y al momento de su
apertura por el juez el mismo tendra la obligacién de verificar que se haya cumplido
dichas disposiciones, siendo esta situacién un resultado de que el notario no sea
quien este facultado para redactarlo, ya que el mismo influye directamente en la

validez y eficacia de dicho instrumento publico.

La conservacién del testamento: Este punto es uno de los mayores riesgos que
sufre el testamento cerrado, por ser la ley la que establece que este puede ser
conservado inicialmente por el mismo testador, situacién un tanto ildégica pues al
momento que este muera y no haya indicado el paradero de la plica este quedara
automaticamente intestado, también estan facultados el notario o una tercera
persona de confianza del testador, el riesgo que se sufre de perdida, deterioro o
bien la violacion a la plica al momento que se desee abrir sin la presencia del juez.
Es importante de la misma manera, el tiempo que se tiene para hacer la entrega del

mismo, pues siendo de diez dias después de muerto el testador, puede llegar a
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d)

suceder que el guardador se entere de la muerte del testador en un plazo

extemporaneo y al final sera quien sufra las consecuencias de su atraso.

La onerosidad del testamento: Al momento de realizar un testamento cerrado se
debe de estar consciente que por ser un proceso demasiado largo y con bastantes
requisitos establecidos en la ley, el precio del otorgamiento puede ser demasiado
elevado, ya que el proceso inicia desde que el notario realiza el acta, posterior a
esto lo traslada a su protocolo, extiende los testimonios, manda el aviso al Registro
de la Propiedad y al Archivo de Protocolos y si también a esto le sumamos que sea
el mismo notario quien sea el guardador del testamento. Como ya se ha visto
anteriormente, en cuestion de impuestos el testamento cerrado es mucho mas
oneroso, pues adicionalmente a los impuestos de un acta notarial esta afecto a una
tarifa especifica de doscientos quetzales del impuesto del timbre y papel especial
para protocolos, y adicionalmente a los veinticinco quetzales del impuesto notarial y
forense en el sobre que contenga el testimonio especial, es claro que los gastos en
que se incurren en la realizacidén del testamento son mucho mas elevados que el de

un testamento abierto.

La veracidad si el contenido de la plica es un testamento o no: Esta es una
circunstancia que por mas que se desee saber el notario no podra comprobar, ya
que el testador se presenta con la plica y establecera que el contenido es el

testamento, pero que sucedera si al momento de su apertura el documento
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depositado sea todo lo contrario, inicialmente [a fe publica del notario es violentada,
ya que dentro de los instrumentos publicos que redacté establecié que el testador
declar6 sobre el contenido de la plica y siendo esto una falacia que era imposible de

comprobar.

El doctor Nery Mufioz realiza un analisis sobre el desuso del testamento y expone
situaciones importantes: “El testamento comun cerrado no ha tenido una amplia
aceptacion en Guatemala, debido a la inseguridad que se crea al quedar el mismo en
poder del testador o de un tercero y puede suceder que al fallecer el testador, el
testamento no aparezca o aparezca violada la plica que lo contiene, caso en el cual
devendria nulo.” En el mismo orden de ideas el autor sigue explicando: “Otras de las

razones es la falta de conocimiento y confianza en la figura juridica.”®

4.6 Desuso del testamento comin cerrado

Podemos iniciar mencionando la falta de utilizacién del testamento por parte de los
notarios, quienes prefieren utilizar el testamento comun abierto, o bien en su defecto
cualquier otro tipo de instrumento publico y no se pone en conocimiento de los

interesados la propuesta de un otorgamiento de esta figura ya sea por

*% Mufioz, Nery. Ob. Cit. Pag. 127
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desconocimiento total o parcial del procedimiento adecuado para otorgarlo o bien la
comodidad de otorgar otro instrumento mas sencillo en relacién a su procedimiento y
requisitos, como ya se expuso anteriormente uno de los grandes inconvenientes dentro
del testamento comun cerrado, es la variedad de requisitos que la ley exige para su
validez, asi como el procedimiento tan extenso que debe de realizarse para su
otorgamiento. Una razén muy especifica por la falta de uso del testamento por parte de
los notarios, es el mismo secreto testamentario como lo expone Federico Puig Pena en
su obra, pues se sabe que las disposiciones de este testamento son un secreto hasta
para el notario, pero también lo que se ignora por completo es que exista un verdadero
testamento dentro de la plica, ya que practicamente la fe notarial se violenta al
otorgarse haciendose constar que existe un testamento dentro de la plica y que al

momento de su apertura sea todo lo contrario.

Otro punto importante que versa sobre el desuso del testamento mencionado es la
onerosidad, pues el testamento representa un alto costo monetario, por la diversidad de
tramites que deben de realizarse ante notario y que en relaciéon al otorgamiento de

otros instrumentos publicos, este testamento se vuelve econémicamente mucho mas

i

caro. Puig Pefa expone “...dentro de la historia del testamento la onerosidad del

mismo fue crucial para su desuso.”*®

> Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 234
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Otro aspecto importante es el desconocimiento de la norma juridica, tanto de los
profesionales del derecho en esta caso los notarios, como de los particulares, siendo
esto muy importante de resaltar que la misma norma no es del todo clara, exigiendo
ciertas formalidades que al no colocarse provocaria una impugnacion segura y al no

regular ciertas cuestiones ponen en peligro al testamento.

4.6.1 Mecanismos para evitar el desuso

De la investigacién realizada a mi juicio es necesaria la revisién del Cdédigo Civil
Decreto Ley 106 especificamente los Articulos del 959 al 964, con la finalidad de que
a través de las instituciones que tienen iniciativa de ley se promueva las reformas a
dichos preceptos normativos para adecuar a la realidad este instrumento, para que se
establezcan procedimientos simples y cortos exigiendo menos formalidades; pero a la
vez se debe fortalecer con disposiciones legales las acciones de las cuales puede
hacer el testador con toda libertad, por ser este el que pone en riesgo la voluntad; como
también el instrumento publico en donde obra su testamento, por consiguiente se le da
seguridad juridica de la cual debe estar revestido tanto el procedimiento para abrir la
plica como el instrumento publico, sin requerir demasiadas formalidades que induzca a

las impugnaciones del testamento por las que integran la masa hereditaria
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Por consiguiente, con procedimientos mas cortos y formalidades flexibles el costo del
otorgamiento del testamento comun cerrado disminuiria pues no habria una fase
engorrosa que se deba cumplir por parte del notario al momento de que éste le de
validez legal a la plica. Otro punto que deberia ser fortalecido es la implementacién de
un registro especifico para la guarda y custodia del testamento que se estudia, pues al
darse la libertad al testador de disponer de una persona especifica para que lo
custodie, se pone en manifiesto el peligro que puede llegar a tener la plica; lo cual no
ocurriria al momento de que se guardado por un registro publico con ello la custodia se

vuelve mucho mas efectiva para el testador.
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CONCLUSION DISCURSIVA
Dentro de la investigacion vy andlisis juridico que se ha realizado determino que el
desuso del testamento comun cerrado en la actualidad, se debe principalmente al
desconocimiento de la figura juridica y por las altas desventajas que este presenta al
momento de su utilizacion. Dentro del proceso de otorgamiento del testamento se
observan demasiados requisitos establecidos en ley, un alto costo para quien lo otorga
en virtud de que el procedimiento notarial se vuelve demasiado largo y oneroso,
también se observa un grave peligro para el instrumento al darse la posibilidad que un
tercero o bien el mismo testador sea quien pueda conservarlo, se corre un riesgo
eminente a la plica que contiene el instrumento publico, y por estas razones principales
se logra una impugnaciéon segura al momento de su apertura. Asimismo se pone en
riesgo la fe notarial al momento que el funcionario que lo autoriza, que en este caso es
el notario desconozca por completo las disposiciones del testamento y asi como la

verificacién de los requisitos que establece la ley.

Con base a todo lo anteriormente expuesto se puede concluir que es necesaria una
revision a la norma juridica, pues dentro de la misma se exigen demasiados requisitos,
se violenta la principal caracteristica del testamento, siendo esta el caracter
personalisimo que tiene el mismo, al dar la posibilidad que una tercera persona pueda
redactar el testamento cuando el testador este imposibilitado para realizarlo y de la
misma manera, un registro especifico donde pueda ser depositado despues de su
otorgamiento; de esta forma el testamento puede perfilarse al futuro y ser conservado

en optimas condiciones.
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