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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
24 de marzo de 2015.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARIO GUILLERMO SOTO AMBOSIO
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
JOSE AMILCAR BARRERA BOBADILLA , con carné 200617750 ,

intitulado NECESIDAD DE DEROGAR LA Fl,G'U'RA‘DEL TESTAMENTO COMUN CERRADQ CONTENIDO EN EL

DECRETO LEY 106.

Hago de su conocimiento que ésté fabu}tada (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuén{es de consultaf"originaylmente co,htémpladas; asi como, el titulo

c{e tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se "deb{e J;emri‘tir en yuncp{a;‘z‘o no mayor,‘de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en é{s‘téfﬁ(jéibé,hacerf constarsu opiyni(')h reSpec;‘fo*del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodolo:gfé y fé’Chic‘aS; de invsstig'acién' utiliiadas; la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, E"Ié'q c‘ontrib‘ut;ién:'ci’entifica k,d,e la myi,sma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaypruéba' el tr'abajbi'dé ihvestigaci()n. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante d‘éntro de los grédos de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Mario Guillermo Soto Ambrosio \0
Abogado y Notario ~Lemals, 2
Colegiado 4367
7a- Avenida 6-11, zona 1 del municipio de Mixco, departamento de Guatemala-
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Guatemala, 15 de junio de 2018.
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JURIDICAS Y SOCIALES
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Universidad de San Carlos de Guatemala UNIDAD DRASESORIA DETESTS

Estimado Licenciado Orellana:

Hora:
Firma: ‘/\

< De acuerdo al nombramiento de fecha veinticuatro de marzo de dos mil -quince, he

asesorado la tesis intitulada: NECESIDAD DE DEROGAR LA FIGURA DEL
TESTAMENTO COMUN CERRADO DEL DECRETO LEY 106, del bachiller José
Amilcar Barrera Bobadilla, motivo por el cual emito el siguiente

DICTAMEN:

En relacidn al contenido cientifico de la tesis, pude comprobar la utilizacion de
los métodos de investigacion inductivo, deductivo, analitico y juridico, asi como
la técnica bibliografica en el cuerpo de la tesis mediante el uso del lenguaje
técnico juridico que corresponde a un trabajo de esta categoria. La contribucion
cientifica que hace el presente trabajo de investigacion es la propuesta de una
modificacion al Cédigo Civil, la cual consiste en la derogacién de la figura del
testamento comun cerrado, toda vez que viola la fe publica del Notario.

La investigacion contiene suficientes referencias bibliograficas, resguardando el
derecho de autor, elemento que ha servido de base para sustentar el tema
tratado y por ende el desarrollo del mismo.

El contenido capitular de la tesis fue desarrollado en base al plan de
investigacion previamente aprobado. Y al comprobarse la hipétesis prevista, se
puede determinar que la solucién planteada contribuird en gran medida a la
proteccion de los notarios en el ejercicio de su profesion, asi como a los
ciudadanos guatemaltecos, toda vez que tendran la certeza juridica del
documento autorizado.

En la conclusion discursiva el bachiller manifiesta que en la época en la que
actualmente vivimos, ha dejado sin aplicacién el Testamento Comun Cerrado, no
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algo realmente importante, lo que es la falta de certeza y seguridad juridica que
se le pueda otorgar a dicho documento, toda vez que puede vulnerar la fe
publica que robustece al Notario autorizante, y puede ser objeto de procesos por
nulidad.

v. Declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley y otras
consideraciones que estime pertinentes.

Por lo anterior y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo
31 del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico procedo a emitir DICTAMEN
FAVORABLE al bachiller José Amilcar Barrera Bobadilla, para que prosiga con
los tramites necesarios para su graduacion.

N
- EAMOSOTO A.
/ e R s NoTARO
COL. 4361
f

Mario Guillermo Soto Ambrosio
Abogado y Notario

Colegiado 4361

Tel. 2438-9892
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A USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
junio de 2018.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JOSE AMILCAR BAR’RE’RA"BOBADILLA, Viytki’tulagb NECESIDAD DE DEROGAR LA
FIGURA DEL TESTAMENT‘Q,” COMUN CERRADO CQNfEN!DiOV EN EL DECRETO LEY 106.
Articulos: 31, 33 y 34 deyl,;,rNk(‘,’rmai;(ivbpara laElaboracnon de Tve’si'sr 4dle_Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico.

)

CIAS JUp,
RFOM/cpchp. g\g:‘sw CAR

=

A

2,
0
Q&

TAp
1045¢

yA

2]
<

>
¥
LT
WVERS
[42]
MY
Mygand
$375190%

3 .
reyacn, &

S

™.

TS JURsp,

SN CARL p7C.
Q&s\« la‘,-;‘,,

\)
S

eeem—————

DECANO

e——————

EIN
S0P

ACUL 1046
| i«\NERS 04,

'7 V]y

|

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



emiimpresos02
Cuadro de texto


A DIOS:

A MIS PADRES:

A MI ESPOSA:

DEDICATORIA

Fuente de mis creencias, devocion e inteligencia, que me ha
brindado la vida y quien por si infinita misericordia, ha
permitido que alcance éste éxito académico, que es el fruto

de un largo esfuerzo y de su amor por mi.

Licenciado Amilcar Barrera Menéndez, quien con su sabia
instruccion ha sabido ser mi més grande mentor y el mejor
amigo, por su incondicional amor y su gran paciencia, de
quien me complace y me enorgullece ser su hijo y alcanzar
para satisfaccion reciproca este logro académico e, Ingrid
Maria del Pilar Bobadilla Galvez de Barrera, ejemplo de
rectitud e inagotable paciencia, por sus oportunos regarios,

su amor materno y su permanente ayuda.

Luisa Maria Lépez Soria, quien con su amor, comprension y
apoyo incondicional, aun en los momentos mas turbulentos,
me ha ayudado a ser mejor persona, gracias por motivarme

dia a dia para alcanzar nuevas metas, tanto personales


emiimpresos02
Cuadro de texto


A MIS HIJOS:

A MIS HERMANOS:

A MI FACULTAD:

A MIS AMIGOS:

como profesionales, y ser mi inspiracidbn para

adelante.

Pablo Alessandro y Santiago Isaac, por ser mi inagotable

fuente de inspiracion, afanes, objeto de mi amor y razén de

mi esfuerzo.

Jossué Adenolfo y Andrea Maria, por su carifio, apoyo y

ensenanzas.

Por darme la oportunidad de perseguir mis suefios, de

convertirme en un profesional del derecho.

Todos ellos por su apoyo y carifio incondicional.


emiimpresos02
Cuadro de texto


PRESENTACION

Esta investigacion es de tipo analitica, pues tiene como objetivo la descripcion de las
cualidades de un fendmeno, en este caso especifico sobre el vicio que puede darse en

la fe publica notarial derivado del otorgamiento de un testamento comun del tipo

cerrado.

La rama cognoscitiva a la que pertenece esta investigacién es al derecho notarial y al
derecho civil, pues el primero establece lo relativo a la investidura que tiene el notario
ante la sociedad y, el derecho civil regula todo lo relativo a los testamentos, su
otorgamiento y su autorizacién. El mismo sera desarrollado a niVeI nacional, durante un
periodo comprendido del mes de octubre de dos mil trece a febrero de dos mil

dieciséis, fecha en que se concluye la presente investigacion.

El objetivo principal de este trabajo es demostrar cdmo puede el notario ver afectada su
fe publica con la autorizacién de un acto de declaracién de voluntad, como es un
testamento comun cerrado, ya que al momento de realizar dicha autorizacion, el notario

no tiene conocimiento exacto de lo que hay dentro del sobre.

El aporte académico de este estudio es el analisis sobre los multiples procedimientos
de nulidad que puede enfrentar el notario a causa del otorgamiento de este tipo de
testamento, asi como el estudio del derecho comparado en relacion al otorgamiento de
los distintos tipos de testamentos otorgados en diferentes paises, éus ventajas y

desventajas y las circunstancias en las cuales puede solicitar la nulidad del testamento.
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El otorgamiento del testamento comun cerrado, redactado por el mismo otorgante o por
otra persona a ruego de ésta, asi como la autorizacién por parte del notario, quien es el
encargado de darle validez, no solo vulnera la fe publica, sino que ademas ese
documento podria ser objeto de frecuentes procedimientos judiciales de nulidad, por lo

que crea también inseguridad al testador y a los herederos o legatarios.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS Latemms,

.

De acuerdo con lo planteado en la hipotesis, al conocer la opinidon y experiencia de
varios notarios en el ejercicio del derecho, sobre si han autorizado 0 no testamento de
cualquier clase, todos respondieron afirmativamente; pero cuando se les cuestiond
acerca de haber autorizado testamentos comunes cerrados, el total de los notarios,

respondié negativamente; es decir, ninguno de los mencionados lo habia hecho.

La respuesta de los notarios se basa en dos puntos, el primero porque nunca ha
llegado alguien a solicitar sus servicios para tal efecto y, segundo, porque seria dudoso

autorizar un documento, sobre el cual ellos no tienen conocimiento de lo escrito.

Es decir, en ese sentido, que la hipétesis se pudo comprobar con el hecho que los
notarios no autorizarian dicha forma de testar ya que ponen en peligro su fe publica,

igual que podrian vulnerar los derechos de un tercero.
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Esta investigacion se realizé con la vision de poder proteger al notario en el ejercicio de
su cargo, y asi evitar que se vulnere la fe publica que lo robustece, toda vez que, como
se indicd en la hipotesis, el otorgamiento del testamento comun cerrado, redactado por
el mismo otorgante o por otra persona a ruego de ésta, asi como la autorizacion por
parte del notario, quien es el encargado de darle validez, no solo vulnera la ya
mencionada fe publica, sino que ademas ese documento podria ser objeto de
frecuentes procedimientos judiciales de nulidad o falsedad, por lo que crea también

inseguridad al testador y a los herederos o legatarios.

Este estudio tiene como objetivo general, que a través de los mecanismos legales, se
pueda derogar el testamento comun cerrado del ordenamiento juridico guatemalteco, o
bien, que se le otorgue mayor certeza y seguridad juridica, tanto al otorgante como al
notario, para que su aplicacion sea correcta y positiva; y como objetivo especifico, la
proteccién al notario en el ejercicio de su cargo, y evitar que se vulnere la fe publica de

la cual se encuentra investido.

Se utilizaron los métodos deductivo, inductivo, asi como las técnicas de investigacion
cientificas y juridicas, de igual forma se hizo uso del andlisis extensivo de las leyes del
pais, arribando al punto en que al entrevistar a diferentes notarios colegiados activos,

todos concuerdan en nunca haber otorgado la figura del testamento comun cerrado.
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En el primer capitulo, se desarrolla el tema del derecho civil, su historia, las fuertes del M
etz &

mismo, asi como el derecho civil en Guatemala.

En el capitulo dos, se enuncia todo lo relativo al testamento propiamente dicho, las
clases, elementos y caracteristicas, definicién, en qué consisten las diferentes clases

de testamentos y la forma en que se otorgan cada uno de los mismos.

En el capitulo tres, se expone sobre la fe publica, sus clases, concepto, las

caracteristicas o elementos de cada una de sus clases, y sus efectos.

Posteriormente, en el capitulo cuatro, se analiza el derecho comparado y su relacion

con la legislacion guatemalteca.

Por ultimo, en el capitulo cinco, se desarrolla la vulnerabilidad de la fe publica notarial,
como consecuencia del otorgamiento del testamento comun cerrado en la legislacion

guatemalteca.

(i)
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CAPITULOI

1. Derecho civil

El origen y evolucién se dio en la ciudad de Roma, de acuerdo con el caracter de la raza
y de la cultura el derecho positivo asumié una forma muy clara y concreta, y tomé el
nombre de derecho civil (jus civile), es decir, derecho de la ciudad (civitas), o mejor
dicho, de los ciudadanos (civiles). Esto equivalia a lo que ahora llamariamos derecho

nacional, pues el concepto de ciudad correspondia alli al de nacién y Estado.

El derecho civil, pdr su caracter practico y coercitivo se oponia al derecho de gentes (jus
gentium) y al derecho natural (jus naturale). Comprendia, no solamente lo que hoy
apellidamos derecho civil, sino también el derecho publico, derecho penal, derecho
mercantil, etcétera, todo el conjunto del derecho positivo. Los romanos distinguieron dos
categorias en el derecho civil: el publico (publicum) y el privado (privatum), pero esto no

motivé la formacion de dos ramas diferentes, tanto publico como privado, el derecho civil

era todo uno.

En la Edad Media, la expresion jus civile ya no significd el derecho de una ciudad o de
un pueblo, sino que significd, nada mas y estrictamente, derecho romano o, mejor dicho,
el derecho comun de cada pueblo (contemplandose siempre lo publico y lo privado). En
la Edad Moderna, el derecho civil dejé de comprender lo publico y lo privado, en sentido
unitario, separando paulatinamente, las ramas que en fechas mas o menos recientes

constituyeron el derecho publico, hasta quedar el derecho civii como derecho

esencialmente privado.
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El derecho civil es el conjunto de normas e instituciones destinadas a la prd‘tz@qcién y

defensa de la persona, de la familia y de la propiedad, de las cosas o bienes, y de los

fines que son propios de éstas, asi como del régimen de las sucesiones y de las

obligaciones y contratos, ademas de cierto nimero de nociones generales y comunes a

todas esas instituciones especiales.

Consta de las siguientes grandes ramas: 1) Derecho de la persona: capacidad, estados
civiles, derechos de la personalidad, nacimiento, muerte y domicilio, entre otras
materias. 2) Derecho de familia: matrimonio, unién de hecho, parentesco, filiacion,
adopcion, patria potestad, alimentos entre parientes, tutela, patrimonio familiar, Registro
Civil. 3) Derechos reales: bienes, propiedad, posesién, usucapién, usufructo, uso,
habitacion, servidumbres, hipoteca, prenda, Registro de la Propiedad. 4) Derecho de
sucesiones: testamento, herencia, legados, sucesidon intestada. 5) Derecho de
obligaciones y contratos: teoria general de las obligaciones y de los contratos, contratos
en particular (promesa, opcion, mandato, sociedad civil, compraventa, permuta,
donacion entre vivos, arrendamiento, mutuo, comodato, depdsito, obra o empresa,
servicios profesionales, fianza, renta vitalicia, loterias y rifas, apuestas y juegos,
transaccion, compromiso). Por consiguiente, al derecho civil se puede ubicar dentro Ia

sistematica juridica como perteneciente al Derecho Privado.

1.1. Fuentes del derecho civil

Las fuentes del derecho ci vil han de referirse a los instrumentos materiales para saber
el derecho existente (fuentes de conocimiento), asi como a los fundamentos en que

puede hacerse descansar una pretension o derecho subjetivo.
2

o
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Cuatro son, inicialmente, los principios fundamentales a que se pretende sx.l\jé’t@gma_gf;'

la teoria de las fuentes:

a) Unidad y jerarquia del ordenamiento

La unidad del ordenamiento se considerd como algo natural hasta la época codificadora.
Los codigos, considerados normalmente como plasmacion escrita de la expresién
del derecho natural universal, trajeron como consecuencia inevitable la disgregacion
del derecho en una pluralidad de derechos nacionales. Se hizo necesario sustituir
la unidad del Derecho por la unidad del ordenamiento dentro de sus fronteras, unidades

referidas a todos y cada uno de dichos ordenamientos.

Esa unidad requeria, consecuentemente, determinar una jerarquia de normas (por la de
sus fuentes) como criterio para que el juzgador (de que en ese momento se desconfia,
dada la experiencia con lo jueces reales) debe orientarse para determinar el modo
adecuado de aplicar las diversas normas juridicas, evitandose asi contradicciones y
dudas. Esa jerarquia se fij6, tanto con respecto a las normas de distinto origen,
o jerarquia de las fuentes en sentido propio, como respecto normas de igual origen,

o jerarquia en sentido impropio. Propiamente dicha jerarquia quedo fijada asi:

. Ley;
. Costumbre;
. Principios generales del derecho.
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La exactitud del principio, en el plano sociolégico, no siempre es exacta; pero 4§ o ¥
evidente que en el ambito técnico juridico, por razones de previsidn, claridad
y seguridad, debe concederse primaciaa la norma legislativa. Entendida la ley én
sentido amplio, como toda norma con origen estatal, se afirma y reconoce dentro de ella
un conjunto de clases, que quedan asi mismo, sujetas a un criterio de rango preferente

(por ejemplo, prelacién del derecho respecto de una orden ministerial).

c) Sujecién a normas reconocidas

Fijada la jerarquia, ¢puede el juez apartarse de ella en la aplicacion de las normas?
¢puede justificar su fallo en fuentes distintas a las predeterminadas? Aungue el tema es
hoy objeto de discusién, el reconocimientode la norma supone también para

el legislador ajustarse a un procedimiento conforme al cual nazcan las normas mismas.

d) Libertad de interpretacion
La sujecion a las normas no supone para el juzgador o hermeneuta verse privado de la
inherente libertad intelectual para indagar el sentido que pueda tener la norma.

En este sentido, se pueden hallar cuatro fuentes, las cuales son:

1.1.1. Primacia de la ley

Es unanime el criterio de que el cédigo civil acoge en su Articulo 1.1 la primacia de la ley
sobre las restantes fuentes del derecho, por cuanto la costumbre y principios generales
solamente son aplicables en defecto de ley. Esta primacia de la ley queda asegurada

4
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por el sistema de recursos constitucionalmente previstos y por las normas q\he;},-Jg CoxS

propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala destina a regular

el régimen juridico de las leyes de diverso orden.

1.1.2. Costumbre

Pues la costumbre sélo regira en defecto de ley aplicable y siempre que no sea contraria
a la moral o alorden publicoy que resulte probada. Los usos juridicos que no sean

meramente interpretativos de una declaraciéon de voluntad tendran la consideracién de

costumbre.

Parece cierto que la equiparaciéon —por un lado- de ciertos usos a la costumbre, y la
supresion para ésta de la tradicional exigencia de ser local —de otro-, hacen que la
costumbre general, propia de ciertos sectores profesionales, industriales, comerciales,
financieros, nacionales o extranjeros, puede ser invocada como norma vinculante.

El requisito de que la costumbre resulte probada, al no fijar la carga de la prueba, admite
incluso su aplicacion de oficio por el juez. Con lo cual, en defecto de ley aplicable, el uso
y la coétumbre, equiparados, pueden convertirse en una norma de realidad mas
abundante y abarcadora que la misma ley y, por ello, con un alcance muy

poco subordinado; por el contrario, por encima de la norma maxima como cuestién de

hecho.
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1.1.3. Principids generales del derecho

Siendo, de un lado, aplicables en defecto de ley o de costumbre, se entiende ello
«sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico». Dos, pues, son los
ambitos de los principios generales: ser fuente del derecho de caracter subsidiario, pero
también y fundamentalmente, informar al ordenamiento juridico, por ello, también a
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que es parte de
ese ordenamiento.  Los principios  pueden  considerarse el resultado recabado,
finalmente, de una serie de abstracciones y de generalizaciones que pueden empuijar
al ordenamiento juridico, en ausencia de ley o costumbre. Pero también se presentan
como suma de valoraciones normativas, principios y criterios de valoracion que son
el fundamento de todo el orden juridico, aspecto bajo el cual arrastran a éste, por ser
expresion de exigencias de politica legislativa que vinculan a todos. Y asi actian como

elemento progresista, renovadores -e imperativamente renovadores-

del ordenamiento entero.

1.1.4. Jurisprudencia

Siempre se ha discutido entre los autores, si lajurisprudenciaera o no fuente
del derecho. Y aunque en ladoctrina mayoritaria se ha advertido siempre que
la separacién entre  jurisprudenciay doctrinal era total, esto no impedia a

un sector minoritario afirmar para la jurisprudencia un caracter fontano, no formal, sino

real.
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1.2. Conceptualizacion de derecho civil

El derecho civil en su histérica evolucién, asi como su imprecision para poder ser
denominado, ya que es tan amplio en su contenido, en cuanto a la variedad de materias
y la importancia de éstas, en cuanto afectan simultaneamente al interés individual y al
interés nacional, ha sido una tarea un poco dificil conceptualizar el derecho como tal.

En consecuencia de lo anterior, varios autores han tratado de definirlo, como el jurista
De Diego que define al derecho civil como “un conjunto de normas reguladoras de las
relaciones ordinarias y mas generales de la vida en que el hombre se manifiesta como
tal sujeto de derecho, y miembro de una familia, para el cumplimiento de los fines

individuales de su existencia dentro del concierto social.”

1.3. Derecho civil guatemalteco

En Guatemala, se sigui6 aplicando el derecho espariol por mas de medio siglo después
de la declaracion de independencia, juntamente con las leyes emitidas por el Organismo
Legislativo. Para terminar con esa situacién poco productiva, en materia legal, para el
pais, durante el gobierno del general Justo Rufino Barrios, por acuerdo de fecha
veintiseis de julio del afio mil ochocientos setenta y cinco, se nombrd una comision
codificadora integrada por el licenciado Marco Aurelio Soto, Ministro de Gobernacion,
Justicia y Negocios Eclesiasticos, al doctor Lorenzo Montdfar, al licenciado José
Barberena, el licenciado Ignacio Gémez, don Valerio Pujol y al licenciado Carlos F.
Murga, quien fungié como secretario, habiéndose agregado mas tarde a esa comisién a

los licenciados José Salazar y Joaquin Macal.
7
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El trabajo de la comision tuvo que suspenderse por un estado de Guerra en el pais
vecino de El Salvador, hasta que en virtud del acuerdo de fecha veintinueve de
septiembre del afio mil ochocientos setenta y seis, se dispuso que terminara esa obra Ia
comisién integrada ya Unicamente por el doctor Montufar, los licenciados José Salazar,
Carlos F. Murga y Joaquin Macal y, don Valero Pujol, quienes, a excepcién del
licenciado Macal, que por razones de su cargo, no pudo acudir a la terminacién de los
cbdigos por encontrarse ausente. El cinco de febrero de mil ochocientos setenta y siete,
se presenta un proyecto de codigo civil y un proyecto de codigo de procedimientos

civiles, con una exposicién de motivos valiosa, en especial para el proyecto de codigo

civil.

Los proyectos mencionados, pronto se convirtieron en ley, ya que por decreto ndimero
175 del Presidente de la Republica, con fecha ocho de marzo de mil ochocientos setenta
y siete, cuya vigencia comenzé a partir del quince de septiembre del mismo afio. De esa
forma, nacié el primer Codigo civil de Guatemala, coloquialmente denominado Cédigo de
1877, que fue de gran trascendencia juridica para el pais, no solamente por unificar el
derecho patrio, sino también por construir un magnifico cuerpo legal, a pesar de los
defectos en su técnica que ahora pudieran apreciarse y que sus mismos autores

reconocieron anticipadamente.

Por decreto nimero 272, de fecha veinte de febrero de mil ochocientos ochenta y dos,
se introdujeron fundamentales reformas al Codigo civil. El Codigo civil de 1877, constaba

de un titulo preliminar, que contenia disposiciones de caracter general y de tres libros,
8
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los cuales eran: Libro |, de las personas; libro Il, De las cosas, del modo de adquiriﬂags%
de los derechos que las personas tienen sobre ellas y; libro Ill, de las obligaciones y

contratos.

En uso de las facultades de legislar que le fueron reconocidas por la Asamblea, el
Ejecutivo promulgd, mediante el decreto 921, de fecha 30 de junio del afio 1926, el
nuevo libro | del Codigo civil, relativo a las personas; y dispuso que conforme la comision
de legislacion, entregaria los restantes, entrarian en vigor des pues de su publicacion en

el diario oficial, lo cual nunca ocurrié.

En el afio mil novecientos treinta y tres, la Asamblea Legislativa, promulgé con fecha
trece de mayo, el decreto 1932, que contiene un nuevo Cédigo civil, cuyo plan es el
siguiente: Libro |, de las personas y de la familia; Libro Il, de los bienes y derechos
reales; Libro lll, de los modos de adquirir la propiedad y; Libro IV, que mantenia la

vigencia del Libro Il del codigo civil del afio 1877, que era de las obligaciones y

contratos.

Finalmente, el dia 14 de septiembre del ario 1963, fue emitido el decreto ley numero
106, mejor conocido como el actual Cédigo civil, que consta de los siguientes libros:
Libro I, De las personas y de la familia; Libro Il, De los bienes, la propiedad y los demas
derechos reales; Libro Ill, De la sucesion hereditaria; Libro IV, del registro de la
propiedad y, Libro V, del derecho de obligaciones, dividido en dos partes, la primera es
De las obligaciones en general y, segunda es, De los contratos en particular. El decreto

9
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de entrar en vigor.

10
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CAPITULOII

2. El testamento

La palabra testamento, que proviene de las voces latinas festatio, que significa
testimonio, y mens, que significa, mente o voluntad, esto quiere decir que el testamento
es el testimonio de la voluntad o el querer del testador. En ese sentido, entonces se
puede decir que el testamento en vehiculo de la voluntad declarada, o sea, declaraciéon
de voluntad. Desde este punto de vista, es natural que el testamento se englobe dentro
de las categorias mas amplias del acto o el negocio juridico, como punto conceptual de
referencia. O'CALLAGHAN, define el testamento como un “negocio juriiidico mortis
causa por el que el sujeto ordena el destino de su patrimonio y otras disposiciones para

después de su muerte”.’

El jurisconsulto Ulpiano, definié el testamento de la siguiente manera: “El testamento es
la manifestacion legitima de nuestra voluntad hecha solemnemente para que tenga
efecto después de nuestra muerte.” Asi mismo, GALGANO, define el testamento como
“acto juridico unilateral, el cual contiene la declaracion de la voluntad del testador y que

esta destinado a producir efectos tras la muerte de este, como su declaraciéon de

voluntad.”?

En ese orden de ideas, el cbédigo civil, en su Articulo nimero 935 estipula que “el

testamento es una acto puramente personal y de caracter revocable, por el cual una

1 O’CALLAGHAN Xavier, Compendio de derecho civil, op. Cit., pag. 67.
2 GALGANO Francesco, El negocio juridico, Valencia, 1992, pag. 57.
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persona dispone del todo o de parte de sus bienes, para después de su mue@ég’ﬁ“‘S‘i‘ﬁ“

embargo, cabe recalcar que la definicion que nos ofrece el Cédigo civil, es indititre 2.
incompleta, puesto que carece de los caracteres esenciales del testamento, de .los

cuales depende su validez y eficacia.

En base a lo anterior, se puede definir el testamento de la siguiente manera: El
testamento es una declaracion unilateral de ultima voluntad, personalisima, revocable,
formal y solemne mediante la cual una persona ordena su sucesion mortis causa, es

decir, dispone de sus bienes después de su muerte.

2.1. Tipos de testamento

En el ordenamiento juridico se encuentran dos tipos de tipos de testamento, entre los
que se puede encontrar estan: Los comunes que se dividen en testamento comun
abierto y testamento comun cerrado; y los especiales, tales como: el testamento militar,
testamento maritimo, testamento en lugar incomunicado, testamento del preso,

testamento de guatemalteco otorgado en el extranjero, entre otros.

2.1.1. Testamento Comun abierto

El testamento comun abierto es el mas utilizado en la practica, el mas seguro, debido a
su fuerza probatoria y, el que mas garantia ofrece. Pese a resurgir nuevos tipos de
testamentos, como el olégrafo, que en Guatemala no tiene legislacion, el testamento

12
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activa de testamentos.

Tradicionalmente, le atafien varios defectos, tales como su exagerado formalismo o la
posible indiscrecion de los testigos que en él intervienen, aun a indudables ventajas,
como son las derivadas de la fructifera intervencion de notario que aconseja sobre el
derecho, simplificando con su intervenciéon la complejidad de muchas disposiciones,
aparte de la autenticidad derivada de la misma. Es, ademas este testamento, el Unico
que pueden utilizar las personas que no saben leer y escribir o que no pueden hacerlo
por otras causas. También presenta garantias Unicas en cuanto a su custodia, concede
la indudable ventaja de su economia, refuerza la libertad del testador al alejar toda

violencia o coaccion en el acto de testar.

° Definicion

El testamento comun abierto, el cual es el heredero del testamento nuncupativo romano,
se caracteriza, como precisan los Articulos 955 y 956 del Decreto ley 106, el cédigo civil,
porque el testador manifiesta publicamente su voluntad testamentaria que es, de esa

forma, conocida por terceros.

Este tipo de testamento se caracteriza por la intervencion activa del notario que lo
autoriza, al cual se le manifiesta la voluntad testamentaria, que es reducida a escrito por
el notario, al cual concurren dos testigos, quienes tienen calidad de instrumentales y, en

caso de que el testador no pueda firmar, un tercer testigo debera concurrir al acto, que
13
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debe reunir las calidades de instrumental y rogado, segun el articulo 42 numerél‘ﬂ}_ﬁggf!;\ Lo

-

Cddigo de Notariado, reforzando la solemnidad del testamento.

En consecuencia a lo anterior, se puede definir al testamento comun abierto como el
otorgado ante notario, manifestando la ultima voluntad del testador, dicha voluntad es
abierta, es decir, que tanto el notario, como los testigos, quedan enterados, lo cual es un

rasgo esencial de esta clase de testamento.

° Historia

Desde el derecho romano, donde se puede encontrar antecedentes del testamento
abierto, tanto en las formas clasicas como en las de la época bizantina, la historia de
este testamento ha seguido una evolucion que se polariza en tres puntos:

a. La supresion de las llamadas solemnidades internas, como la institucion de
heredero, tan exigida en el derecho romano y en las legislaciones posteriores, cortadas
a su patrén. Por eso se requiere en la legislacion de Partidas y es necesario llegar a la
fundamental reforma del Ordenamiento para verla suprimida.

b. La simplificacion de las diversas formas de otorgarse este testamento.

C. La consagraciéon del testamento en formé notarial, desapareciendo la amplia
posibilidad del testamento oral y nuncupativo. Este, en efecto, estaba muy difundido,
pero poco a poco se afirma y cobra eficacia y apoyo el sistema de reduccién a escrito,

con la intervencion del fedatario.

14
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e  Otorgamiento.
El otorgamiento del testamento comun abierto, se puede establecer en los siguiéhr'ﬁ“é?

cuatro aspectos:

a) Lectura: El otorgamiento del testamento abierto comienza con la lectura integra
del mismo. El notario debe proceder a la lectura en voz alta del testamento, sin perjuicio

de que, tras la oportuna advertencia, pueda también ser leido por el propio testador.

b) Conformidad del testador: Enterado el testador del contenido de la escritura
publica de testamento abierto, por la lectura en voz alta debe expresar su conformidad o

disconformidad acerca de que el documento publico recoja fielmente su ultima voluntad.

c) Firma del testamento. ademas del notario, debe firmar en el acto el testador,
como acto mediante el cual hace perfecto el testamento. Si el testador no sabe firmar,

debera hacerlo un testigo mas.

d) Unidad de acto: Todas las formalidades comprendidas desde la lectura hasta la
conclusion del otorgamiento “se practicaran en un solo acto”, sin que sea licita ningun
tipo de interrupcién. En otras palabras, se ordena que el otorgamiento se efectie de
corrido, sin interrupciones y sin distraer la atencién de los intervinientes en otros
asuntos. Constituye una solemnidad del testamento abierto, cuya inobservancia es
causa de nulidad, aunque la jurisprudencia tienda a flexibilizar el entendimiento de este

requisito tan esencial.®

3 DIEZ GOMEZ Aurelio, La unidad de acto, Revista de Derecho Notarial, No.75, 1972. pag.57.
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de seriedad, certeza juridica y orden en el otorgamiento y para preservar la libertad del

testador.
o Testigos instrumentales en los testamentos comunes abiertos

La funcion de los testigos instrumentales es necesario en determinados supuestos,
como consecuencia de disfunciones padecidas por el testador, que dificultan el

otorgamiento ordinario e imponen reglas especiales o variantes del testamento comun

ordinario.

Como tales testigos instrumentales son receptores de la Ultima voluntad del testador,
concurren al otorgamiento, deben entender la lectura y, si concuerda lo leido con lo
manifestado por el testador y, firmar el testamento. Se requiere de la presencia de dos

testigos, que han de ser iddneos para comparecer a dicho acto.

> Supuestos.

El codigo civil enuncia los supuestos siguientes:

o Testador que no sabe o no puede firmar: Porque no sepa hacerlo o cualquier
otra causa. El testador que se encuentre en esa circunstancia debe declararlo asi al
notario, procediéndose al otorgamiento de acuerdo con las reglas ordinarias, salvo que,
por su imposibilidad, n puede ser firmado el testamento por el testador. Entonces

bastara con que uno de los testigos firme por él y a su ruego.
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o Testador ciego: Estas personas no pueden comprobar por si, que lo Ieiwc\i\’ofipgg L
notario se corresponde con el documento publico que firman, lo cual si puede verificar
quien pueda leer, dando él personalmente lectura al testamento. Para salvar el
inconveniente, intervienen los testigos, cuya funcion es principalmente efectuar esa
verificacion o crear la posibilidad de la misma, para asi evitar fraude o el error en que

pudiera incurrir el notario.

En base a lo anterior, el Articulo 957 del Decreto ley 106 preceptua: “En el testamento
del ciego debe intervenir un testigo mas de los que se requieren para el testamento
abierto; sera leido en voz alta dos veces; la primera por el notario autorizante y, la

segunda, por uno de los testigos elegido para el efecto por el testador. Se hard mencion

especial de esta circunstancia.”

Testador sordo: A este supuesto, el Articulo 958 del codigo civil, se refiere cuando
indica “si un sordo quiere hacer testamento abierto, debera leer él mismo en voz

inteligible, el instrumento, en presencia del notario y testigos, lo que se hara constar.”

. Obligaciones posteriores del notario
Dentro de las obligaciones posteriores al otorgamiento del testamento comun abierto, se

encuentra:
> El envio de la plica que contiene el testimonio especial del testamento comun
abierto al Director del Archivo General de Protocolos (Articulo 37 del Cdédigo de

Notariado.);

17
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> Aviso dirigido al Registrador General de la Propiedad Inmueble de la Zona C’é‘ﬁﬁf@}lﬁw‘_;

(Articulo 45 del Cédigo de Notariado);

> Aviso dirigido al Registrador del Segundo Registro de la Propiedad Inmueble con

sede en la ciudad de Quetzaltenango (Articulo 1193 del Cédigo civil).

2.1.2. El testamento comun cerrado

El testamento comun cerrado, a lo largo de su evolucién histérica, ofrecid relevantes
ventajas sobre el testamento abierto, que le hicieron alcanzar una época de mayor
esplendor, cuales eran la de mantener secretas las disposiciones de Ultima voluntad,
evitando su prematura propalaciéon, ademés de la garantia que proporcionaba la
intervencién notarial, pero a la vez tenia también graves inconvenientes que le hicieron
impopular. El principal de ellos era el excesivo numero de formalidades que las leyes
fueron exigiendo en su otorgamiento, con las frecuentes causas de nulidad, asi como la
falta de redaccion por el notario, que tanto puede influir en la validez y eficacia de sus
disposiciones, la falta de seguridad en la conservacion, los grandes gastos que ocasiona
y, que el secreto testamentario es cierto en cuanto a su contenido, pero no en cuanto a

la existencia de un testamento.

Es lo cierto que los codigos mas modernos suprimen esta forma de testar, pero no
gozar, en definitiva, de las positivas y firmes ventajas que se asignan al testamento

abierto, no haciéndolo asi dicho cédigo, que mantiene esta forma de testar.

18
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° Definicion

El testamento cerrado, es secreto hasta después de la muerte del testador, no revela la
ultima voluntad de éste, declara que ésta se halla contenido en el pliego que presenta
ante notario, que ha de autorizar el acto. Es un testamento de contenido secreto y
otorgamiento publico. ’Por tanto sus dos notas esenciales son la publicidad del
otorgamiento, por la intervencién del notario y los testigos y, el secreto del contenido de

la ultima voluntad testamentaria.

El testamento cerrado se materializa en un documento escrito que contiene la Gltima
voluntad, elaborado sin intervencién de fedatario, se imponen restricciones a la
capacidad para otorgarlo; prohibe el Articulo 960 del Decreto ley 106, otorgar testamento
comun cerrado a los ciegos y a los que no sepan leer y escribir, ya que no pueden

cerciorarse por si del contenido escrito que debe contener su Ultima voluntad.

Este testamento consta de tres fases:

a. Redaccion de lo escrito por el testador, que contiene la Ultima voluntad, que lo
coloca en un sobre cerrado y sellado;

b. El otorgamiento ante notario habil y;

C. La conservacion del testamento por el testador, otra persona o el propio notario.

Su presentacion ante Juez competente, se da cuando fallece el testador.
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) Historia

Se pueden registrar dos antecedentes del testamento cerrado: uno lejano, que engarza
con el derecho romano y otro préximo y mas verdadero, que pertenece al Derecho
intermedio. En el derecho romano ya una constitucion de TEODOSIO y VALENTINIANO,
recogida después en el Codigo de Justiniano, admitié una forma de testar que permitia
al testador mantener secretas sus disposiciones, presentando €l testamento escrito por
él o por otros, debidamente cerrado, ante siete testigos, declarando que aquél era su
testamento, mediante la formula sacramental :”haec, ita ut in is tabulis cerisque scripta sunt,

ita do, ita lego, ita testor, itaque, vos quirites, testimonium mihi perhibetote’.

En la recopilacion se acoge este testamento romano, desconocido en el Fuero Juzgo vy,
en los fueros municipales, y ya en las partidas aparece con el nombre de testamento
‘hecho en puridad” que era preciso otorgar en presencia de siete testigos a los que el
testador debia manifestar que su voluntad se contenia en el pliego cerrado que
presentaba, firmando los testigos la plica en unién del testador.

Realmente el verdadero origen del testamento cerrado ée encuentra, como decimos, en
el llamado derecho intermedio, donde empez6 a tomar vigor posiblemente como una
reaccion a la tan discutida institutio mystica. En ésta, es sabido cémo 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 él depositado en
determinado lugar o consignado a determinada persona.

Por el principio de la perfeccion intrinseca de los testamentos, que se fue ensefioreando

de la practica legislativa y, la exclusiéon de todo aquello que quedase situado fuera del
20
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mismo, se fue introduciendo la necesidad de la asistencia del notario, que daba fe-dé——
que el documento cerrado y sellado contenia el testamento del causante. Esta
intervencion notarial conciliaba la exigencia del total secreto, nacido del mismo

testamento, con la necesaria autenticidad de las disposiciones de Ultima voluntad.

o Capacidad requerida para otorgarlo

Este tipo de testamento no exige, a diferencia del testamento olégrafo, una determinada
edad, sino que se rige por las normas generales testamentarias. Cualquier persona
puede realizar este tipo de testamento, cualquier persona mayor de catorce afios que
pueda perfectamente escribir su propio testamento y comparecer ante notario y los
testigos, para que éste lleve a cabo el otorgamiento oportuno. Sin embargo de lo
anterior, existen situaciones en las que se prohibe testar de esta forma y otras que se

restringe por ley, requiriendo otros requisitos.

) Formalidades

El Articulo 959 del cédigo civil enuncia: “En el testamento cerrado se observaran las
solemnidades pertinentes prescritas para el testamento abierto y, 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 ésta; 2°. En presencia del
notario y los testigos, y los intérpretes en su caso, manifestara el testador que el pliego
que presenta contiene su testamento y si esta escrito y firmado por él o escrito por mano

ajena y si, por no poder firmar, lo ha hecho a su ruego otra persona, cuyo nombre
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expresara; 3°. Sobre la cubierta del testamento extendera el notario el acité,_}/de Su .
otorgamiento, dara fe de haberse observado las formalidades legales y; 4°. Extend'idéi;x
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.”

Del analisis del Articulo mencionado se puede inferir que el escrito que contiene la Ultima
voluntad del testador ha de ser presentado al notario, cerrado (de alli su nombre), de
manera que quede contenido en una cubierta cerrada, de manera que no pueda
extraerse el escrito sin romper ésta. Queda asi en secreto la voluntad testamentaria y

preservada de manipulaciones o sustituciones.

Ante el notario, los testigos y los intérpretes, en su caso, manifestara el testador en
primer lugar, que el pliego que presenta contiene su testamento. No es una mera
manifestacion de hechos, sino, una auténtica voluntad de testar, en cuyo momento ha de
apreciarse la concurrencia de los requisitos dé capacidad, idoneidad de testigos que
deban intervenir, etc. En segundo lugar, ha de expresar las circunstancias del escrito

testamentario, cobmo ha sido escrito, qué firmas tiene y por quién.

Posteriormente el notario faccionara en la cubierta del testamento, acta de otorgamiento,
en donde dara fe de haberse observado las formalidades legales para la celebracion de
este acto. Ademas, el notario debera transcribir en su protocolo el acta de otorgamiento,

segun el Articulo 962 del decreto ley 106.
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Una vez extendida el acta de otorgamiento, ha de procederse a su lectura, la ﬁrmar\éielgii;;;‘i;;.;i
testador, los testigos, los intérpretes si los hubiere y la autorizara el notario con su firma

y sello.

Por consiguiente, advertimos que en el testamento cerrado hay, entonces, que
considerar dos partes: a) la que constituye el testamento mismo o la memoria
testamentaria, que es el escrito firmado por el testador y; b) el sobrescrito o cubierta del

testamento, que tiene valor de acta notarial.

) Apertura del testamento

En cuanto a lo que procede luego de la autorizacion del testamento cerrado, el Articulo
964 del Codigo ‘civil, enuncia: “El notario o la persona que tenga en su poder el
testamento cerrado, debera presentarlo al juez competente luego que sepa el
fallecimiento del testador y, a mas tardar, dentro de los diez dias, bajo pena de

responder de los dafios y perjuicios."

Fallecido el testador, quien esté en poder del testamento habra de presentarlo al juez
competente dentro de los diez dias desde que esa persona conozca del fallecimiento, en
caso contrario incurrira en responsabilidad por los dafios causados por negligencia. En
cuanto a las diligencias previas a la apertura del testamento, cabe indicar que el juez
procedera al examen de la cubierta, con una citacién del notario y los testigos
instrumentales. Practicada la apertura del testamento y si cumple con los requisitos de

rigor, se procedera a darle lectura. Inmediatamente el juez rubricard y sellara cada una
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5

de las hojas del testamento. Acto seguido, el juez ordenara la protocolizaciéﬁ- ~~~~~ e

testamento, segun Articulo 472 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

2.1.3. Testamentos especiales

El testamento especial requiere de mas o menos solemnidades segun los casos y, s6lo

puede ser utilizado por ciertas personas en determinadas circunstancias.

Por circunstancias excepcionales o especiales que pueden rodear al testador, al
momento de testar, la ley ha erigido el testamento menos solemne o privilégiado,
relevado de algunas formalidades exigidas para los ordinarios. No resultaria l6gico,
tratdndose de situaciones apremiantes, reclamar el cumplimiento de la plenitud de las
ritualidades de dificil cumplimiento, para el otorgamiento de testamentos que deben
formalizarse en el menor tiempo posible. Se autoriza la intervencion como funcionario a
las personas que por su iﬁmediacién pueden hallarse presentes y, solo se reclama de

los testigos capacidad sensorial y psiquica para que den cuenta del acto.

. Testamento militar

Este es el primero de los testamentos llamados especiales en el ordenamiento juridico, o
dicho de otra manera, privilegiados. Quiza ello obedezca a la vieja y rica historia de este
testamento, que enlaza nada menos que con el testamento in procinctu del derecho
romano de la republica, si bien en realidad fue mas tarde, en la época del Imperio, y con
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la regulacion dada por Julio César, cuando se puede encontrar el verdadero origen de

este testamento.

Los jurisconsultos romanos discutieron sobre la causa que movié a la introduccidon de
esta forma especial de testar. Unos, como Justiniano y Gayo, entendieron que fue
introducido propter mimiam umperitiam, pero ese fundamento no puede aceptarse,
porque en igual situacion de impericia estarian otras clases del Imperio, otros estimaron
que fueron razones de privilegio las que decidieron al poder publico a su instauracion, y
aunque posteriormente se transformd, en efecto, este testamento en una disposicién de
beneficio de la clase, no parece que fuera éste el origen.del mismo. Posiblemente
tuviera razén Ulpiano, cuando hablaba de que no fue otro su motivo que el encontrarse
frecuentemente los militares en inminens periculum mortis. Lo cierto y verdad es que,
acogido en todo el decurso del Derecho Romano, fue recibido posteriormente en las
legislaciones europeas, donde efectivamente llegd a tener, como decimos, la condicién

de un privilegio de clase.
> Concepto

Se entiende por testamento militar aquella forma especial de testar que, en tiempo de
guerra, puedan hacer los componentes del ejército o las personas que a él le sigan,

siempre que se hallen en camparia o en situacion similar de accion bélica,

Las especiales circunstancias de la vida militar en tiempo de guerra han aconsejado,

desde tiempos antiguos, regular especialmente el otorgamiento por los militares en
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campafa, y personas asimiladas, dado que dificimente se podran obsergiia;;ﬁ/ylas
formalidades de los testamento ordinarios. En el sentido anterior, el Articulo 965 del
Decreto ley 106 establece: “Los militares en campafia, rehenes, prisioneros y demds
individuos empleados en el ejército o que sigan a éste, podrén otorgar testamento
abierto ante el oficial bajo cuyo mando se encuentre. Es aplicable esta disposicién a los
individuos de un ejército que se halle en pais extranjero. Si el testador estuviere enfermo
0 herido, podré otorgarse ante el facu/tativ'o que lo asiste, o ante un oficial de cualquier
categoria. Si estuviere en destacamento, ante el que manda éste, aunque sea
subalterno. En todos los casos de este Articulo, seré necesaria la presencia de dos
testigos que sepan leer y escribir; y si el testador no pudiere firmar, lo hard por él

cualquiera de los dos testigos.”

Solamente pueden acogerse al privilegio de los testamentos militares, las personas que
se enuncian en el Articulo citado, militares en campania, rehenes, prisioneros y demas
individuos empleados por el ejército. Posteriormente de otorgar el testamento habra de

cumplirse el procedimiento regulado en el Articulo 966 del Codigo civil.

Conforme a lo anterior, debemos tener presente que: a) el testamento militar es un
testamento de caracter excepcional. La cual, es algo mas suave de la que caracteriza a
los otros testamentos especiales. Estos, en efecto, en su mayoria representan formas
subsidiarias de testar, en defecto de la forma comin. De manera que solo se podra, por
‘ejemplo, testar con testamento especial, cuando no sea posible la intervencion de un
notario; b) el testamento militar solo lo pueden otorgar los militares y las personas que

sigan al ejército.
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Siempre éste testamento fue considerado como exclusivo de los militares, de fom;iéiqueﬂ
las personas pertenecientes a la poblaciéon civil no pudieron testar en esta forrf;é‘im
singular, aunque se encontraren en situaciones de peligro gravisimo. Sin embargo,
existe una diferencia fundamental entre el derecho antiguo y la legislacién moderna en
estos aspectos, pues en aquel, como ya hemos dicho, el testamento de los militares era
un testamento de privilegio concedido en honor y mérito de la clase castrense (El codigo
francés establece concretamente que los testamento de los militares podran otorgarse
en cualquier pais en que se encuentren). En cambio en la legislacion moderna ha
desaparecido esta naturaleza, y este testamento se autoriza sélo por las especiales

circunstancias que concurren.

. Testamento maritimo

En todo momento existi6 un marcado paralelismo entre el testamento militar y el
maritimo, permitiendo incluso las leyes romanas que los magister navis, pilotos,
remeros, marineros y los que de noche vigilaban las embarcaciones testaran por
derecho militar. Dicho paralelismo no tiene razén de ser en los tiempos modernos. Como
dice un autor, hoy dia en que la navegacién constituye un medio de transporte normal
que no ofrece mas peligros que cualquier otro, la reglamentacién que se hace en el
codigo civil parece demasiado meticulosa y falta de utilidad, salvo en circunstancias
anormales donde un peligro inminente incline el animo de pasajeros o tripulacion a
formular su ultima voluntad. Es lo mas probable, dice, que salvo estas circunstancias, no
piense persona alguna testar, y que si sobre ella existe tal presentimiento ordene su
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testamento antes de emprender el viaje puesto que en el supuesto de naufragio no séré},, »

facil que se salve su disposicion testamentaria.

Asi mismo, el paralelismo se observa también en las leyes histéricas y las ordenanzas

de la armada de 1748 lo concibieron con similitud al castrense, tanto en su forma como

en su regulacién.

Aquellos que vayan a bordo durante un viaje rharitimo, dada la particularidad que ello
puede comportar, gozan de la posibilidad de otorgar este testamento especial, en sus
modalidades de abierto o cerrado. Para tal efecto el Articulo 967 del codigo civil sefiala:
‘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,
y que vean y entiendan al testador. El comandante del buque o el que haga sus veces,
pondra ademas, su “visto bueno”. En los buques mercantes autorizara el testamento el
capitan o el que haga sus veces, con asistencia de dos testigos como se expresa

anteriormente. En uno y ofro caso, los testigos se elegiran entre los pasajeros, si los

hubiere.”

Al referirse el decreto ley 106 a maritimo, parece referirse solo al viaje por mar, no al

fluvial. Y se puede otorgar cuando el buque esté navegando, durante un viaje.
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Se discute el momento inicial y final del viaje maritimo, que autorizan este tipo de
testamento. La opinion mas extendida considera que el viaje comienza desde que se

embarca y termina hasta que se desembarca en el puerto de destino.

En cuanto a los tramites posteriores, se dictan reglas especiales sobre la custodia y
conservacion de estos testamentos. Ademas ha de hacerse mencién de su otorgamiento
en el diario de navegacion. Con respecto a esta clase de testamento, el Articulo 970 del
codigo civil regula: “En el testamento hecho en el mar, es nula toda disposicion a favor
de cualquier persona que ejerza autoridad a bordo, a no ser que sea pariente del

testador.”
o Testamento en lugar incomunicado

Regulado en el Articulo 971 del cédigo civil, se consiente otorgar testamento a las
personas que se hallen en lugar incomunicado por motivo de epidemia, sin intervencion
de notario y, por consiguiente, se podra testar ante juez local y en presencia de dos
testigos que sepan leer y escribir. Se exige se dé el caso de epidemia. No parece
necesaria que sea ésta, declarada oficialmente, sino que exista de hecho, aunque es

cuestion dudosa.

En la actualidad este testamento no tiene especial sentido, pero si lo tuvo en otras
épocas histéricas, justificandose la dispensa y aligeramiento de los requisitos del

testamento ordinario por el estado de caos e incomunicacion que la epidemia provoca.
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o Testamento del 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 de otros, los detenidos o presos, con lo
tal que no sean inhabiles por otra causa y que sepan leer y escribir. En este testamento
es nula toda disposicion hecha a favor de los que tienen autoridad en la prisién, a menos

que sean parientes del testador.

Lo anterior se encuentra regulado en el Articulo 972 del Decreto ley 106.
. Testamento de guatemalteco otorgado en el extranjero

Los ciudadanos guatemaltecos pueden otorgar testamento en el extranjero. Al respecto,
el Articulo 974 del cddigo civil enuncia: “los guatemaltecos podran testar fuera del
territorio nacional, sujetandose a las normas establecidas por las leyes del pais en que
se hallen. También podran testar en alta mar, durante su navegacion en un buque

extranjero, con sujecion a las leyes de la nacién a que el buque pertenezca.”

El Articulo 975 del mismo cuerpo legal prohibe de forma expresa, es decir, que no sera
valido en Guatemala el testamento mancomunado que los guatemaltecos otorguen en el
extranjero, ni siquiera cuando lo hagan al amparo del ordenamiento extranjero que lo
admita. Con apoyo en la prohibicién recogida en el articulo 975 del codigo civil y
aplicando una interpretacion analdgica, no sera valido, el testamento olégrafo emitido

segun la ley extranjera. El testamento olografo es el escrito de purio y letra del otorgante
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y por él firmado, carente de toda formalidad; este testamento admitido por algunﬁaé

legislaciones, por ejemplo en la mayoria de paises europeos, a excepcion de Inglaterra e

Irlanda, no es valido en Guatemala.

Por otra parte, segun el Articulo 976 del codigo civil, también podran los guatemaltecos
que se encuentren en el extranjero, otorgar testamento abierto o cerrado, ante el agente

diplomatico residente en el lugar del otorgamiento, si fuere notario.

De lo anterior se desprende que el cédigo civil faculta al guatemalteco testar en el
exterior, sujetandose a la legislacion del pais donde se cumple el acto, conforme a la

regla locus regit actum, o siguiendo la ley guatemalteca ante agente diplomatico, si fuere

Notario.
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CAPITULO Il

3. Fe publica

Fe en sentido genérico, para poder entender en el sentido completo de la palabra lo que
es fe, es necesario conocer inicialmente el origen de esta, en esa virtud, analizar el
género de esta especie. Decia San Agustin, “A la fe nadie puede ser obligado”. Esta
afirmacion se bas’a en un dogma religioso, como lo es la fe divina, pero en si fe, como lo
indica Luis Carral y de Teresa “Es la simple creencia en lo que‘no se ve™ y tiene su
base esta afirmacion en el hecho de que nadie puede ser obligado a tener fe en algo o
en alguien, la fe nace de la persona misma en algo o alguien en quien se quiere creer.
Oscar A. Salas indica que “fe quiere decir Creencia, conviccioén, persuasion, certeza,
seguridad, confianza en la verdad de algo que no se ha visto por la honradez o autoridad

que se reconoce a la persona que da testimonio de ello”. 5

Sin embargo el tratadista Argentino Neri en su tratado de derecho notarial, indica que
existen diversas nociones de fe, las cuales son: “A) Fe del latin fides, es una virtud
fundamental del ser humano que lleva en si la expresion de seguridad, de aseveracion,
de que una cosa es cierta sea que se manifieste con o sin ceremonial esto es
solemnemente o no, en cualquier orden, privado o publico”.® En este sentido indica, la fe

podria definirse como “La creencia de lo que no hemos visto por el testimonio del que lo

4 CARRAL Y DE TERESA, Luis, Derecho notarial y derecho registral, pag. 51. 2
5 SALAS, Oscar,‘Derecho notarial de Centroamérica y Panama, pig. 91. 3
& MUNOZ, Neri, Tratado teérico y practico de derecho notarial, pag. 407
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refiere”; “ B) El hombre dice, es un ser que posee el don de la recebtividéd ;f;je‘_las. o’
impresiones que le causan todo cuanto lo rodea, sensible y pensante y de todas«‘i‘e“av;
impresiones que recibe, graba, se convierte en un sujeto que puede emitir expresion de
certidumbre, de conviccion y depende de su estado intelectual para generar certidumbre
de haber alcanzado una verdad...; “C) Indica que la primera virtud teologal por la que

nos es permitido creer o tener seguridad o abrazar confianza acerca de un hecho

cualquiera, es la fe” .

Segun el Concilio Vaticano, la fe como principio de la justificacion del hombre, es una
virtud sobrenatural, con la que, por la inspiraciéon y el auxilio de la gracia de Dios,
creemos son verdaderas las cosas por él reveladas. Como consecuencia de las
diferentes posiciones que se han vertido en torno a la fe en sentido general, se puede
concluir en que la definicién mas apropiada de fe en sentido general es la que menciona
Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo que dice: “Es creer en aquello que no se ha
percibido directamente por los sentidos: acepto lo que el otro dice; acepto que tal
acontecimiento es cierto; creo que tal acto efectivamente se realizd””, pero se puede
mencionar en forma mas especifica la expuesta por Argentino Neri quien indica que “La
fe eé una propiedad incita a todo ser pensante, su existencia a la par del alma y de la
razén humana es bien evidente. Es por ello que esta en lo cierto cuando se afirma que la
fe es una verdad de sentido comun. “8 1.2. Caracteristicas de la fe son: creencia,
conocimiento, certeza, conviccién, elementos que son indispensables para que

realmente podamos creer en ese algo que no se ve ni se toca, pero que existe, y que en

7 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Derecho notarial, pag. 160.
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un momento dado puede producir consecuencias de toda naturaleza atendiendo a la .
clase de fe que estemos practicando, pues no es la misma consecuencia la fe que se

tiene en los hombres, que la fe que se tiene en el estado, o la que se tiene en Dios.

3.1. Clases de fe

Luego del analisis anterior, y siguiendo las ideas de Argentino |. Neri, se puede
establecer que la fe en términos generales es susceptible de dividirla, division que
histéricamente se ha dado, tomando en cuenta la concepcidn original de esta institucion.
De tal forma que la fe se divide en: A) Fe divina: Desde este punto de vista la fe se
analiza en relacién a la existencia de Dios, a la creencia de las cosas divinas, se basa en
cuestiones puramente teoldgicas, y que nacen en el alma misma del hombre. B) Fe
humana: Esta clase de fe, atiende a la persona en si, a la creencia que se puede tener
en las personas, en sus manifestaciones, sus atributos, sus capacidades, entre otras.
Sin embargo tomando en cuenta que existen dos clases de personas, la Individual y la

Juridica, esta fe se puedé subdividir en Privada y Publica.

3.1.1. Fe privada

Esta clase de fe se basa en las manifestaciones de los hombres, en sus testimonios, sus
aseveraciones, sus atributos, en general todo lo que esta relacionado con los hombres

mismos, sin ningun ser superior a ellos, derivando en correctos y veraces los actos por

ellos realizados, basados en su propia autoridad.
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3.1.2. Fe publica

En esta clase de fe, la creencia se basa no en el hombre, sino en el Estado, es la
creencia que tenemos en todos los actos emanados del ente estatal, por intermedio del
funcionario publico, que es el elemento humano que lo representa, la diferencia con la
anterior es que en esta fe, todos los actos de los funcionarios que representan al estado,

tienen el respaldo del estado mismo.

) Antecedentes

Los mas lejanos antecedentes sobre fe publica se remontan al antiguo derecho romano.
“El régimen contractual se fundaba en el vinculo del “nexum”, sin ir mas alla del
préstamo y de la compra, que se realizaban “per aes el libram”, mediante la “mancipatio”
y con intervencién del “libipens” y de varios testigos romanos.® En este caso puede
apreciarse que la fe publica debia prestarla el “libripens” que era el funcionario
encargado de documentar los actos, y los testigos romanos, de tal suerte que la

capacidad fedante no era una facultad propia ni exclusiva del libipens.

o Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la fe publica es necesario buscarla en relacién al Estado. En

efecto, el Estado ejerce sobre el pueblo un poder que el mismo pueblo, formalmente y

8 ANTOKOLETZ, Daniel, Tratado de derecho romano, pag.124.
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en ejercicio de su soberania, le ha conferido. El ejercicio de ese poder, m\a’ferial y
formalmente lo realiza a través de los organismos del Estado; estos son el Organiérﬁ5

Legislativo, el Organismo Ejecutivo y el Organismo Judicial.

El pueblo esta constituido por un grupo de personas que, dentro de sus virtudes, tiene la
fe. Y cuando se dice “fe” en este andlisis, se esta pensando en la fe que va a incidir en la
creacion de derechos y deberes juridicos. Esa fe, en tanto sea una virtud incita del ser
humano, interesa al derecho; pero cuando esa fe se exterioriza con el objeto de crear,
extinguir, transmitir o modificar derechos y obligaciones, se esta ante una manifestacion

expresa o tacita de creencia.

Esa manifestacion de creencia es similar a la manifestacién de voluntad. “Sefiala Puig
Brutau, referido por Puig Pefa, como los actos juridicos no constituyen un grupo
uniforme... Asi Von Thur, en la doctrina alemana, los clasifica en: a) manifestaciones de
creencia, b) manifestaciones de sentimiento, y c) manifestaciones de voluntad”.® El
Pueblo, cuando en ejercicio de su soberania le otorga al Estado un poder, con el mismo
le hace manifiesta la confianza (creencia) en que cumplird con los deberes que la
constitucion del Estado le asigna. El pueblo tiene confianza en que el estado garantizara
la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo. De tal manera que la
confianza del pueblo es hacia “su” Estado. El Estado, una vez constituido y habiendo

recibido la manifestacion de creencia del Pueblo, y en ejercicio de su poder tiene el

° PUIG PENA, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag. 554.
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derecho subjetivo de que el pueblo le tenga confianza; a su vez, para el pueblo se

convierte en un deber juridico tener confianza en el Estado.

De esta manera, cuando el Estado no cumple con los deberes asignados por la
constitucién, el pueblo, no obstante tener el deber juridico de tener confianza en el
Estado, principia a retirarle esa confianza a través de la resistencia legitima y pacifica
garantizada por la Constitucién. Sin embargo, cuando el Pueblo, luego de la resistencia
con sus deberes, le retira la confianza, y cuando se pierde la confianza, se entra en una
situacion de irrespeto total al Estado. Este es el momento en que entra en crisis esa

confianza publica que el pueblo tiene en el Estado.

El Estado tiene el derecho subjetivo, esto es, tiene la facultad de éxigir del pueblo la
confianza en el gjercicio del poder, lo cual implica que cumplird con los deberes que
como Estado, esta obligado a cumplir. El Estado para el cumplimiento de esos deberes
recurriréa a toda una estructura de gobierno que incluird desde funcionarios de los
organismos reconocidos constitucionalmente, hasta los funcionarios de menor jerarquia.
De ahi, por qué cada uno de los integrantes del pueblo, debe tener confianza tanto en
los Presidentes de los Organismos del Estado como en el cualesquiera de los
funcionarios del Estado, ya que todos, teéricamente, tienen el deber de cumplir con los
deberes que la Constitucion garantiza. Esa confianza hacia el Estado, es precisamente

la fe publica, la que se manifiesta juridicamente a través de una manifestacion colectiva

y tacita de creencia.
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Luego de este analisis, se puede establecer, entonces, cual es la naturaleza jurl’d,icabd:e IR
la fe publica. En efecto, el titular de la fe publica es el pueblo. El pueblo es quien tiene
confianza (fe) en el Estado. Pero una vez constituido legitimamente el Estado, el pueblo

tiene el deber de poseer confianza en el Estado.

No es que el pueblo le dé confianza al Estado como si le entregara una cosa para que el
Estado se convierta en depositario. No, el poseer confianza en el Estado se traduce en
una manifestacion de creencia en él. Correlativamente, frente al pueblo, el Estado tiene
un derecho subjetivo que también no consiste en pedir que se le entregue una cosa, sino

que se haga algo a través de una manifestacion de creencia.

Entonces, la fe publica debe verse como una virtud del pueblo que se exterioriza a
través de una manifestacion expresa o tacita de creencia. Para el pueblo, esa

manifestacion de creencia constituye un deber juridico y para el Estado es un derecho

subjetivo.
3.2. Definicion

Se discute si la fe publica es un caracter, una calidad o un principio. Segin Neri Mufioz
la fe publica en definitiva es un principio real de derecho notarial, pues viniendo a ser
como una patente de crédito que se necesita forzosamente para que la instrumentacion

publica sea respetada y tenida por cierta, se traduce por una realidad evidente.
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En Guatemala, no es frecuente estudiar la fe publica como principio, sin em’b‘argo el
codigo de notariado indica en el Articulo 1°. que el notario tiene fe publica para"ﬁé'é\é'rj
constar y autorizar actos y contratos en que intervenga por disposicion de la ley o a

requerimiento de parte. Se diria que es un atributo del notario.

Definimos la fe publica como aquella manifestacion del estado publico delegada en
ciertos funcionarios, los que una vez en posesion de sus cargos, tienen la facultad de

dotar de autenticidad y fuerza legal a los instrumentos que autorizan.

Las definiciones son concurrentes en el punto de considerar a la fe publica como una
verdad impuesta coactiva o imperativamente por el Estado, que obliga a los habitantes
dar por ciertos o veraces determinados instrumentos o hechos. Los mismos deberan
estar intervenidos o firmados por funcionarios, en cumplimiento de un marco de

formalidades legales que garanticen su autenticidad.

Al decir de Cabanellas, la doctrina uniforme que se da en un buen numero de tratados,
llama fe publica a la calidad de documentos determinados, suscripto por funcionarios,
cuyas aseveraciones, cumplidas determinadas formalidades tienen la virtud de garantir

la autenticidad de los hechos narrados y por consiguiente su validez y eficacia juridica.

En definitiva se puede decir que la fe publica, entonces, es una manifestacién expresa o
tacita de creencia en el Estado, la cual constituye un deber juridico del pueblo que
consiste en darle credibilidad al Estado de que el mismo va a cumplir con los deberes

que constitucionalmente tiene asignados; y para el Estado constituye un derecho
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subjetivo, ya que puede exigir y de hecho exige, que el Pueblo tenga confianza en que

esta cumpliendo con los deberes que le han sido encomendados.

Posteriormente puede observarse que ese derecho de recibir la manifestacion expresa o

tacita de creencia en el Estado, el mismo Estado la delega en funcionarios de distinta

naturaleza.
3.2.1. Requisitos

Siguiendo el criterio de Luis Carral y de Teresa,'® es posible enunciar los cuatro

requisitos de la fe publica:

1. Una fase de evidencia lo que implica que el autor del documento sea persona
publica, vea el hecho ajeno o que narre el hecho propio. La evidencia consiste,

entonces, en que el autor vea por si mismo el hecho ajeno o narre el propio.

El acto de evidencia puede producirse llanamente o revestido de solemnidad. En el

primer caso se trata de un acto — hecho simple evidente pero que no trascendera de

€S80.

2. En el segundo caso se esta frente a un conjunto de garantias legales que

aseguran la fiel percepcion, expresion y conservacion de los hechos histéricos.

3. La fase de objetivacion que consiste en que la fe publica que se da al acto

guedara objetivada en un documento, el cual sera para su autor, emancipada de él.

10 CARRAL Y DE TERESA, Luis, Ob. Cit; pag. 53
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4. Por dltimo, una fase de coetaneidad, lo cual consiste en que la eviden»cia,i la’

BPRE

solemnidad y la objetivacién deben producirse al mismo tiempo.

3.3. Caracteristicas o elementos

Son los componentes imprescindibles de todo acto juridico, sin que la autonomia de la
voluntad pueda soslayarlos, ademas, son los que permiten que un acto juridico se

concretice y pueda alcanzar su denominacion distinguiéndose de otros actos juridicos.

3.3.1. Exactitud

La fe publica supone exactitud, que lo narrado por el fedatario resulte fiel al hecho por él

presenciado.

Carrica ha sostenido que la exactitud sefiala la relaciéon verdadera existente entre el
instrumento y la realidad, debido a que el primero recoge hechos y sucesos reales y
veraces. Hace referencia a la igualdad entre lo dicho y lo actuado e instrumentado, asi
como asevera su cualidad de exacta fidelidad y adecuacién de lo descripto, a lo
acaecido. En este aspecto, la fe publica es la garantia de veracidad entre lo sucedido y

lo narrado, o entre el hecho y lo relatado (que luego es recogido en un instrumento).

La exactitud, a pesar de su integridad puede dividirse esquematicamente en:
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a) Exactitud natural: Esta referida a la descripcién total de uno o mas hgchosA 0 actdé
enmarcados en determinados limites de tiempo y unidad de actos. Hace propiaménfé’ a
su naturaleza insita y;

b) Exactitud funcional: Se circunscribe a lo que le interesa a la legislacion sobre un

tema o asunto especifico.

3.3.2. Integridad

La fe plblica supone integridad, es decir que lo narrado bajo fe publica se ubique en un
tiempo y lugar determinado y se preserve en el tiempo sin alteracién en su contenido.

Es la cualidad que garantiza la permanencia de lo documentado en un estado de
completitud. Es la exactitud proyectada hacia el futuro. La integridad hace a la
completividad e inmutabilidad. Como caracter de la fe pablica, garantiza su permanencia
indemne e irresoluta. Por tanto, los hechos auténticos propios del oficial publico o
pasados en su presencia, son inmutables y subsisten completos. Tampoco se extinguen

ni se alteran por el paso del tiempo.
Realmente si a cada instante pudiese discutirse la autenticidad de los instrumentos

publicos, de las leyes, de los decretos reglamentarios, de los documentos notariales o de

las sentencias, los mismos carecerian de eficacia y perderian su fuerza legal.
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3.4. Efectos de la fe publica
Los efectos juridicos son todas aquellas consecuencias que tienen interés para el
derecho en virtud de la realizacién de un acto, hecho o negocio juridico. En este caso,

entre los efectos de la fe publica se encuentran: a) probatorios y; b) obligacionales.

a) Probatorios

Se refieren a la eficacia y fuerza probatoria del instrumento publico asi como la facultad
y cualidad que tiene el documento, de acreditar la autenticidad de todo lo narrado en él,
hasta el triunfo de la argucia o falsedad (si correspondiere). La eficacia de la fe publica
es erga omnes, pues no existe fe publica entre partes, y por ese motivo es oponible a
terceros no relacionados con el documento en que se hubiere vertido dicha fe, ya que

las manifestaciones que obraren bajo la cobran fuerza probatoria por si mismas.

b) Obligacionales
Los mentados efectos hacen referencia a las prestaciones y a la relacion obligacional,

que las declaraciones de las partes constituyan, transmitan, declaren, modifiquen o

extingan.

3.5. Clases de fe publica

Como se expuso anteriormente, la fe publica es la garantia que el Estado da en el
sentido de que los hechos que interesan al derecho son verdaderos y auténticos. La
misma se puede dividir de dos maneras: Atendiendo al sujeto u organismo que la

realiza; y atendiendo a la forma de constatacion.
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3.5.1. Atendiendo al sujeto u organismo que la realiza

Esta clase de fe publica recaera sobre quien la delegue el Estado, entre las cuales se

encuentran las siguientes:

. Administrativa
Estéd constituida por el derecho que tiene cualquier funcionario publico a recibir la
manifestacion expresa o tacita de creencia que tiene el pueblo en el Estado,

concretamente en cuanto a los actos administrativos.

Tiene por objeto dar notoriedad y valor de hechos auténticos a los actos realizados por
el Estago o por las personas de derecho publico dotadas de soberania, de autonomia o
de jurisdiccion. Se ejerce por medio de documentos expedidos por las autoridades
mismas que ejercen la actividad administrativa en los que se consignan 6rdenes,
comunicaciones y resoluciones de la administracion publica. vEn ese sentido las
resoluciones, decretos o dictdmenes de la administracién publica asi como las

certificaciones extendidas con forme las leyes, reglamentos y estatutos, estan dotados

de fe publica administrativa.

En Guatemala, la fe publica administrativa ha sido delegada por el Estado a funcionarios
administrativos, secretarios, directores, jefes, oficiales mayores, etc., en algunos casos

avalados por el superior jerarquico y en otros por si mismos.
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o Legislativa

Esta constituida por el derecho que tiene el Organismo Legislativo a recibir la
manifestacion expresa o tacita de creencia que tiene el pueblo en el Estado,

concretamente en cuanto a los actos puramente legislativos.

La fe publica legislativa tiene por objeto dar credibilidad a las disposiciones emanadas
por el Organismo legislativo, mismas que pasan a ser leyes de la republica. Esta fe
publica la ostenta el Organismo Legislativo como tal y no en forma individual sus

integrantes.

. Judicial
Esta constituida por el derecho que tiene el secretario de los érganos jurisdiccionales a
recibir la manifestacién expresa o técita de creencia que tiene el pueblo en el Estado,

concretamente en cuanto a los actos jurisdiccionales.

o Notarial
Esta constituida por el derecho que tienen los notarios de recibir la manifestaciéon
expresa o tacita de creencia que tiene el pueblo en el Estado, concretamente en cuanto

a los actos notariales.

> Generalidades
La institucion notarial tiene el especial privilegio de proveer de autenticidad y fe publica a
muchos de los actos y contratos de caracter extrajudicial, y en fin de cuentas el notario
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asume el rol de un testigo publico veraz, dando por su medio al estado ge\"ﬂérialm;_f,j;,_»’

et

precisamente fe publica.

Sin duda aIgUna, el ministerio notarial aspira a provocar la confianza publica respecto de
los documentos en que se plasman declaraciones humanas que conlleven voluntad
juridica, asi como investir de valor probatorio a tales instrumentos; de ello se colige que
la fe publica que ejercita el notario constituye un elemento determinante y absoluto de
confianza y garantia, en tanto que el atributo que infunde credibilidad al instrumento
debidamente firmado y sellado, signos caracteristicos e inequivocos de la autoridad y

jerarquia de que esta investido el notario.

> Fe publica notarial intra protocolo

Entendiéndose por esta a la fe publica sustantiva o de fondo que el notario da de los
instrumentos que facciona y autoriza dentro del registro notarial o protocolo notarial a su
cargo, de conformidad con la ley. Esta fe publica trasciende a las copias o tesﬁmonios
que concuerdan con tales instrumentos, en atencién al principio de que lo accesorio

sigue la naturaleza de su principal, “accessorium sequitur natura sui principale”.

> Fe publica notarial extra protocolo

Es la fe publica que da el notario de todos los documentos notariales que facciona y
autoriza fuera del protocolo o registro notarial a su cargo y que la ley no exige
solemnizarlos en escritura publica, tales como las actas notariales en general,
certificaciones, constancias, inventarios, la mayoria de actuaciones y resoluciones de la

jurisdiccion voluntaria desarrollada en sede notarial, etcétera, y hacen plena prueba, tal y
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como lo preceptua genéricamente el Articulo 186 del codigo procesal civil y mercantil

guatemalteco.

En tales circunstancias, la autenticidad dada a todos los documentos aqui relacionados,

participa de idénticos efectos de que goza todo instrumento publico en el ambito de la fe

publica.

> Definicion de fe publica notarial

Diversas y variadas son las definiciones de fe publica notarial (también denominada
extrajudicial), dependiendo de cada uno de los autores que las han elaborado. A
continuacion se citan tres definiciones asi, Rufino Larraud ‘indica al respecto: “la fe
publica notarial consiste en la potestad de asegurar la verdad de hechos y de actos
juridicos que constan a quien la ejerce y que, en virtud de sus aseveraciones, seran

tenidos por auténticos mientras no se demuestre judicialmente su falsedad.”"

Gonzalez Palomino al respecto manifiesta: “La fe publica notarial consiste en la certeza y
eficacia que da el poder publico a los actos y contratos privados por medio de la

autenticacion de los notarios.”'?

Bernardo Pérez del Castillo expresa que la fe publica notarial es una facultad del Estado
otorgada por la ley. La fe del notario es publica porque proviene del Estado y porque

tiene consecuencias que repercuten en la sociedad. La fe publica del notario significa la

1] ARRAUD, Rufino, Curso de derecho notarial, pag. 91.
12 GONZALEZ PALOMINO, Carlos Emérito, Derecho notarial. pag. 96.
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al orden publico, a la tranquilidad de la sociedad en que actua, y da certeza que es una

finalidad del derecho.

» Naturaleza juridica de la fe publica notarial

La fe publica notarial, desde el punto de vista del estado, constituye una potestad, es
decir un poder, autoridad o facultad que le permite delegar en el notario la funcion
fedante; y desde el ambito del Notario es un atributo, cualidad o derecho cuyo ejercicio
se torna en el principal elemento de la funcién notarial, y en particular de la funcién
autenticadora, ya que en virtud de la misma alcanza su plenitud el documento notarial, al
quedar investido por medio de ella de una presuncidon de veracidad, asi como de
seguridad y valor. Frente a ello, la sociedad esta obligada a creer, en forma expresa o en

forma tacita, en la autenticidad de los documentos que son autorizados por el notario.

> Caracteristica de la fe publica notarial

Emana de la soberania del pueblo, quien la deposita en el Estado, el cual ya constituido
se la confiere o delega al notario. Es parte integral de la fe publica en general, en su
condicion de atributo inherente a la soberania. Es un atributo o cualidad que tiene el

notario de infundir autenticidad y certeza a los documentos que produce.

Se traduce en la obligacidén que tiene la sociedad de creer en los documentos creados y
autorizados por el notario. Es unica y personal, pues como expresion de la soberania
nacional, no existe otro profesional ni funcionario alguno que pueda arrogarse su
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ejercicio, es decir que compete exclusivamente al notario, y no puede ejercitarla quien

no satisfaga los requisitos previstos en la ley.

Es indelegable, toda vez que el notario no puede delegarla ni adjudicarla en ninguna
circunstancia o condicién y bajo ningun titulo a otra persona. Es eminentemente
extrajudicial ya que la misma se aplica dentro del ambito de la fase normal del derecho,

donde las voluntades de los particulares son concordantes.

Es autonoma, en tanto que el Notario no depende de ningun superior jerarquico que se
constituya en contralor de su actuar profesional. El que hacer del notario carece de
revision o instancia posterior. En suma, la funcién notarial se inicia y concluye

estrictamente ante el notario.

> Valor probatorio que genera la fe publica notarial

De conformidad con lo escrito por Lilian Graciela Steremberg, el valor probatorio es‘ una
cuestidn tratada por la doctrina notarial toda vez que se alude al instrumento publico, es
inherente a su esencia, y sin duda es muy importante para la directa relacion que tiene
con figuras como: la nulidad, la falsedad y la simulacién; que muy frecuentemente son
utilizadas indistintamente. Para que un documento tenga dicho valor debe reunir los
siguientes requisitos:

o Autenticacién

Constituye el mandamiento legal que ordena que se apruebe que un hecho o un acto
juridico existe ciertamente, en virtud de haber sido autorizado por un notario investido de

fe publica; y por tanto, el documento notarial continente de la relacién juridica que se
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genera a partir del hecho o acto, constituye una prueba anticipada (preprueba) de los

derechos de las partes y la garantia de los terceros interesados.

o Constatacion

La autenticidad de los documentos que autoriza el notario fundado en la fe publica
notarial, y la posibilidad de ofrecer los mismos como medios de prueba, estan
determinadas por el procedimiento formal de percepcion o constatacién propio de la
actividad profesional del notario, y de ello se deriva que el contenido de tales
documentos configura una verdad que se funda en la afirmacién de visu et auditu (visto y
oido), loégicamente sujeto a la contingencia de alguna impugnacion. En tal sentido el
Articulo 186 del codigo procesal civil-y mercantil establece en la parte conducente que:
‘Los documentos autorizados por notario..., producen fe y hacen plena prueba, salvo el

derecho de las partes de redarguirlos de nulidad o falsedad...”.

o Notoriedad

El notario también puede autenticar hechos que aunque no le consten de vista y oido en
forma directa, si puede dar fe notarial de los mismos en atencién a su dominio colectivo
o conocimiento popular. En la legislacién guatemalteca, tal situacion esta contemplada
expresamente para el caso de la denominada identificacion de persona, concretamente

en el Articulo 442 del codigo procesal civil y mercantil.

> Fundamento legal de la fe publica notarial
En este apartado resulta necesario dejar plasmado el fundamento constitucional de la fe

publica, como pilar jerarquico superior para el ejercicio de la misma. Asi, el Articulo 2°.
51


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Lápiz


‘SECRETARIA
SECRETARIA

G,
‘N;ii émal

De la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala preceptia: “Deberes del -
Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.”. Destaca
pues, en el precitado precepto que es un deber del Estado garantizar la seguridad de las
personas, y una de las formas de lograrlo es a través de la certeza juridica que le

confiere a los hechos y actos la fe publica notarial.

Ademas, la fe publica se caracteriza por ser un atributo inherente a la soberania, y al
respecto el Articulo 141 constitucional regula: “Soberania. La soberania radica en el
pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Organismos Legislativo, ejecutivo y
Judicial...”. Las anteriores disposiciones indudablemente irradian sus efectos hacia el
ambito de la fe publica eminentemente notarial cuando en el Cédigo de Notariado,
Decreto 314 del Congreso de la Republica de Guatemala se establece que: “Articulo 1°.
El notario tiene fe publica para hacer constar y autorizar actos y contratos en que
intervenga por disposicion de la ley o a requerimiento de parte.”; disposicion que se
complementa con lo establecido por el Articulo 60 del mismo cuerpo juridico — normativo
que literalmente reza: “El notario, en los actos en que intervenga por disposicion de le
ley o a requerimiento de parte, levantara actas notariales en las que hara constar los

hechos que presencie y circunstancias que le consten’”.

> La ética y la fe publica notarial
El notario esta autorizado, de conformidad con la ley para dar fe, de los contratos y
demas actos extrajudiciales, que son sometidos a su funcién. En el medio guatemalteco

el notario como profesional consiente del papel que desempefia, es depositario de la fe
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publica notarial, que ha adquirido desde el momento de obtener el titulo profesional de
notario, esta mision encomendada tiene una gran importancia y del buen uso que se
haga de la misma depende en gran parte la credibilidad que las personas depositan en

los tramites en que intervenga el notario.

Desde el momento en que el notario se encuentra investido de fe publica notarial, tiene
la obligacion de que en todos los actos en los cuales se requieren sus servicios
profesionales actle Unicamente con la verdad teniendo como base de todas sus
actuaciones sus valores morales y principios de ética profesional.

En las distintas universidades del pais, es necesario que el estudiante desde el inicio de
Su carrera pueda obtener principios sélidos sobre ética profesional y hacerle conciencia

de la importancia del buen uso de la fe publica en todos los actos en los que sea

requerido.

Resulta preocupante que en la actualidad se desconfia del notario y es este el tema
central de la presente investigacién, ya que no se le da el lugar que corresponde a este
profesional del derecho y es por el mal uso que algunos notarios le han dado a la
profesion, consecuencia de la falta de valores morales que deben regir la conducta

humana y en especial la de los profesionales del derecho.

Tanto el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, asociaciones notariales y el
Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial, les corresponde crear los mecanismos
necesarios para que al notario se le devuelva la credibilidad en todos sus actos y atacar
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éste actue dentro del marco que le sefiala la ley.

La fe publica depositada en el notario debe de tenerse como verdadera en todos sus
actos mientras no se compruebe lo contrario y en este sentido debe de jugar un papel
muy importante el Tribunal de Honor que funciona en el Colegio de Abogados y Notarios
de Guatemala, el que tiene la obligacion de velar por el fiel cumplimiento de los notarios
en todas las funciones en las cuales se requiere sus servicios profesionales, y debe de
castigar drasticamente a los notarios que hagan mal uso de la fe publica encomendada
por cuya culpa se ha perdido la confianza depositada en el notario. El Tribunal de Honor
debe de actuar siempre sin compadrazgos de ninguna clase y hacer publico como medio
de castigo el nombre del notario a quien se le ha confirmado su participacién en actos

fuera de la ley.

En el Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, se
establecen los siguientes principios:
o “Articulo 1.- El abogado debe ser un servidor de la justicia y un colaborador de su

administracion.

o Articulo 2.- Guardar el secreto profesional, constituye un deber y un derecho para
el abogado.
o) Articulo 3.- El abogado debe de obrar con honradez y buena fe”. De lo cual puede

deducirse que dado que para obtener el titulo de notario es necesario obtener el titulo de
abogado, el encuadramiento de la persona del abogado previsto en los Articulos
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precitados incluyen al notario, pudiendo establecerse que el notario debe obrar con

honradez y buena fe, tal como esta previsto en el codigo referido.

La fe publica de la cual el notario es depositario debe ser utilizada éticamente, dado que
el uso no ético que algunos notarios han hecho de ella ha degenerado la condicién
fedante del notario al grado que muchas instituciones y personas particulares desconfian

de la certeza y la verdad de las actuaciones notariales.

. Registral
Esta constituida por el derecho que tienen los funcionarios competentes de los registros
publicos a recibir la manifestacion expresa o tacita de creencia que tiene el pueblo en el

Estado, concretamente en cuanto a los actos y hechos inscritos en los respectivos

registros.

La fe publica registral la poseen los registradores, para certificar la inscripcion de un acto
que consta en un registro publico, el cual tiene autenticidad y fuerza probatoria desde
que fue inscrito, en el caso de Guatemala existen muchos registros publicos como el de

la propiedad, mercantil, civil, etc.

3.5.2. Atendiendo a la forma de constatacion
Esta es otra clase de fe publica y se refiere a la forma en cémo se puede comprobar un
hecho o constar su autenticidad y que el acto o hecho juridico es de la forma en que se

esta expresando, la cual puede ser: a) fe publica originaria; y b) fe piblica derivada.

55


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Lápiz


o Fe publica originaria
Se da cuando el hecho se traslada al papel en forma de narracion, captando directa y
coetaneamente por la vista y el oido del funcionario “de visu et uditu suis sensibus’. Se
trata de un documento directo (percibido por los sentidos del funcionario) e inmediato

(narrado en el mismo momento).

. Fe publica derivada

Es aquella en la que el funcionario no actia sobre hechos, cosas o personas, sino
unicamente sobre otros documentos. El hecho sometido a la “videncia” del funcionario
es otro documento preexistente. Se trata de fe publica derivada cuando vemos la

férmula “concuerda con su original” u otra semejante.
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CAPITULO IV 52 SECRED:

4. Derecho comparado Clemata,

Es una técnica para estudiar el derecho, caracterizada por contrastar instituciones o
figuras juridicas de distintos ordenamientos con el fin de profundizar en
el conocimiento del ordenamiento propio. Asi, la comparacion de las reglas
de filiacion vigentes en Francia con las espafolas; sin embargo, se considera mas
fecundo el contraste entre figuras o instituciones de ordenamientos pertenecientes a
distintas familias de derecho. En este sentido, uncontraste de gran interés para
los ordenamientos de la familia romano-germanica, es el practicado con
los ordenamientos de la otra gran familia de derechos occidentales:

derecho angloamericano o familia del common law.

El derecho comparado consiste en el estudio de las diversas instituciones juridicas a

través de las legislaciones positivas y vigentes en distintos paises.

Importancia y virtualidades del derecho comparado: dos concepciones diferentes se han
esbozado respecto del caracter de esta ciencia. Para unos autores-es la concepcion de
saleilles-, el derecho comparado es una disciplina auxiliar del derecho nacional positivo,
que contribuye a reforzar las soluciones de este o insinuar sus cambios. Para otros
autores -es la concepcion de Lambert-, es una ciencia principal, autébnoma, que pone de
relieve el fondo comun de las diversas legislaciones positivas, con lo que permite
alcanzar el conocimientode las leyes de la evolucidn de dichas legislaciones,
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las finalidades perseguidas y la existencia de principios que reciben una adhesién mas o

menos numerosa.

Desde este punto de vista es incuestionable la importancia del derecho comparado,
tanto mas cuanto la evoluciéon social y econdmica de los pueblos se orienta hacia un

trafico cada vez mas frecuente de personas, ideas y bienes.

Corresponde sefialar las orientaciones metodolégicas en la investigacion referente
al derecho comparado:
a) investigacion restringida a legislaciones de similar afinidad cultural;

b) investigacién amplia a través de toda clase de legislaciones.

En general, se acepta como método apropiado el primero de los mencionados, pues
ningun rigor cientifico puede esperarse de investigaciones que indiscriminadamente

computan los datos provenientes de legislaciones carentes de homogeneidad cultural.

Considerado el derecho comparado como fuente de derecho, sélo tiene el valor de
elemento corroborante de la soluciénindicada por otro medio de expresion
del derecho nacional. Pero, en cambio, si se trata de considerarlo como factor
computable en trance de sancionar la ley especialmente elaborar un cédigo, entonces
el derecho comparado suministra un aporte de inapreciable valor, como ocurre cuando
se trata de formar opinion sobre la inhabilitacion del prodigo o sobre la conveniencia de
adoptar la lesidbn enorme, topicos sobre la cuales la experiencia del derecho comparado

.sugiere una orientacion definida que no debe ser desatendida.
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La utilidad del derecho comparado es variada, tanto para la doctrina como para

la jurisprudencia y el legislador.

o La doctrina juridica estudia con detenimiento casos de otros ordenamientos para

realizar su estudio y comentario del derecho vigente.

° La jurisprudencia en ocasiones acude al derecho comparado para interpretar
las normas juridicas. En este sentido se trata de aplicar una analogia amplia, a nivel
internacional, para interpretar la ley interna.

. El legislador suele tomar ideas y modelos del exterior, para implantarios en

nuevas leyes que buscan solucionar problemas que se plantean localmente. Puede ser

categorizado como la recopilacién de informacién para hacer comparaciones tal laboral,

penal, mercantil y Civil.

Asi, el derecho comparado comprende tanto el proceso metodoldégico mismo de la
comparacién como los resultantes procesos de analisis, equiparacion e incluso

homologacion de los aspectos comparados, como un problema dado, propuestas de

solucion.

Actualmente, el interés en el derecho comparado rebasa el ambito meramente

académico y se extiende hacia horizontes practicos.
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4.1. Antecedentes
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Innegable es creer que el hombre antiguo como el hombre actual no estuviera intrigado y
sintiera la necesidad de indagar como se aplicaba la justicia en los otros pueblos, pero

sobre todo en pueblos mas préximos.

Por lo tanto, siempre existid un inusitado interés por conocer y estudiar el derecho
extranjero, apelando con mucha frecuencia a juristas y a métodos comparativos. Se cree
que segun la tradicién, las leyes de saldn el ateniense que llegd hacer uno de los siete

sabios de Grecia, y la ley de las doce tablas, fueron procedidas por investigaciones muy

acorde al derecho comparado.

La comparacion de las costumbres permitié y dio luz a los antiguos juristas Franceses a
formular los principios rudimentarios de un derecho comun y consuetudinario. En el caso
de Alemania, y su derecho privado aleman, también en Inglaterra se compararon el

common law y el derecho canonico. En esos primeros tiempos no se usaba la expresion

"derecho comparado".

Fue a partir de la segunda mitad del siglo XIX especificamente en 1869, y en algunos
casos, a partir del siglo XX, cuando comienza a tener fundamento y a verse la utilidad de

los estudios del derecho comparado.

La comparaciéon de los Sistemas Juridicos hasta ese entonces se habia hecho de una

forma circunstancial y sin una especificacion especial. En Alemania, el jurisconsulto
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Shering no tuvo dudas en proclamar que el derecho comparado constituiria para los

juristas el método del porvenir.

El éxito del derecho comparado hoy, se le atribuye a la necesidad que experimentaron
los juristas, después de "superar" los signos nacionalistas, volviendo al universalismo

que es el atributo principal de toda ciencia.

Al producirse en Franciala compilacién y codificacidn napolednica, esto atrajo la
creencia de que gracias a las nuevas compilaciones el derecho natural habia alcanzado

la formulacién definitiva con un valor "universal'.

Creando una percepcidon de que los demas pueblos no tenian mas que copiar
el modelo que les ofrecia. En ese entonces los franceses "con problemas solo tenian
que acudir a los codigos para hallar solucion a sus problemas". Visto desde esa
perspectiva no quedo lugar para implementar el derecho comparado. Ya que la doctrina
se inspiraba en la célebre frese del jurista Beugnet, que decia: "no ensefio el derecho

civil; solo conozco el Cédigo de Napoleodn™.

Cierto es que algunos Estados de Europa y también de América Latina promulgaron o se
propusieron promulgar a mediados del siglo XIX cddigos con ciertos perfiles que se
diferenciaban del modelo napolednico.

Es la época en que hace su aparicidn el derecho comparado bajo el nombre de
"Legislacion comparada". Estudiandose lo nuevos cédigos, aunque no se tratara de

descubrir en ellos el derecho, y en el tiempo y la conciencia éste se confundirsete se
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los cbdigos vy las leyes francesas.

Se cree que ese estudio pudo proporcionar desde el punto de vista politico y dela
ciencia juridica, sugerencias para perfeccionar las leyes francesas. Y con ese espiritu se
cred en Francia en 1869 la sociedad de legislacidon comparada, y en el mismo orden
una oficina de legislacién extranjera en 1876, en el seno del Ministerio de Justicia, con

el objetivo de informar a los magistrados sobre sistemas juridicos extranjeros.

En esa oficina se hacian las comparaciones de las leyes mediante una publicacién de
las traducciones de los cbddigos y leyes extranjeras. La legislacion comparada debia
servir esencialmente, segun la norma de la época, para perfeccionar los cédigos y las
leyes. El interés de la comparacién se limité a los sistemas juridicos, incluyendo
los derechos que se basaban en una tradicién romanista que se adhirié a la férmula a la

formula de la codificacion.

En el afio 1900 en ocasion de celebrarse en Francia el primer congreso internacional de
derecho comparado participando en el congreso juristas de Europa Continental, solo

un inglés, Sir Frederick Pollock, representd al mundo de tradicién juridica inglesa.

En las discusiones del Congreso Primero del derecho comparado entornoa
su naturaleza y el objeto del derecho, en definitiva surgié una idea matriz que decia: El
objeto del derecho comparado es lograr la creacién de un derecho comun legislativo, el

derecho del siglo XX, comun a toda la humanidad civilizada.
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4.2. Derecho romano
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La ensefianza del derecho romano sufrié una evolucion, y varias escuelas se sucedieron
una a otras, y cada una utilizando sus propios métodos persiguiendo propositos

diferentes.

La primera escuela fue la escuela de los glosadores, que busco explicar el sentido
original de las leyes romanas, segun aparecian en el Digesto de Justiniano 1533, que

fue una recopilacién metodica del derecho, y la mas célebre.

Luego surgio la escuela de los post glosadores siglo XIV, que se propuso hacer una
eleccion rigurosa del derecho romano y al mismo tiempo sintetiza su exposicidén, para
diferenciarse del notable caos, que segun ellos, existia en el digesto o compilaciones

justinianas.

Esta escuela proponia que los juristas no buscaran mas soluciones romanas, pero si
utilizaran los textos romanos para buscar soluciones que se adaptaran a la sociedad de
la época. A ese derecho romano renovado y diferente al tradicional se les llamd Usus

Modernus Pandectarum.

La ultima escuela fue la del derecho natural, que apartd las ensefanzas de
las fuentes de Justiniano para convertirse en derecho sistematico, fundamentado en la
razén y con vocacion para ser aplicado universitariamente. La importancia de esta ultima

escuela estd en que fue la precursora de la elaboracion y del estudio del derecho
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publico que dio efectividad a los derechos naturales del hombre y garantizando las

libertades de las personas.
4.3. Caracteristicas

Las caracteristicas son los detalles o elementos que lo hacen diferente a los demas, por
ejemplo en otra sede estudiamos las del derecho empresarial, Articulo que fue publicado
en internet y sera publicado en el tratado de derecho empresarial del cual es autor el
autor del presente, es decir, un tema importante es el presente, sin embargo ha sido
descuidado, todo porque la mayor parte de las investigaciones y publicaciones utilizan
el método dogmatico y no el funcionalista, lo cual debe ocasionar los estudios

correspondientes por parte de los jurisconsultos.

En todo trabajo de investigacién y publicaciones deben estudiarse las caracteristicas, lo

cual permitira conocer mejor el tema estudiado. Las caracteristicas del derecho

comparado son las siguientes:

a) Es una disciplina juridica
El derecho comparado es una disciplina juridica, dejando constancia que las disciplinas
juridicas en algunos casos son ademas ramas del derecho, como por ejemplo el derecho

civil, penal, administrativo, procesal, registral, notarial, entre otras. Es decir, en todos los

casos nos estamos refiriendo a disciplinas juridicas.
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b) No es una rama del derecho o,

El derecho comparado no es una rama del derecho porque es sélo disciplina juridica.
Igualmente no son ramas del derecho, sino Unicamente disciplinas juridicas:
la metodologia de la investigacién juridica, sociologia juridica, axiologia juridica, entre

otras.

c) Es de reciente creacion

El derecho comparado es de reciente creaciéon, por ejemplo el primer congreso
internacional de derecho comparado de Paris, fue de 1900. El cual constituye uno de los
antecedentes mas antiguos del actual derecho comparado, por ello conviene estudiar

estos temas a profundidad a efecto de no ser inducido a error con informacion parcial.

d) Es interno y externo
El derecho comparado es interno y externo, porque en el primer caso se puede
comparar el derecho peruano, y en el segundo el derecho italiano. Es decir, cuando se

comparara derecho interno seria el caso del derecho peruano y es derecho externo

cuando se compara derecho de otros paises.

e) Algunas oportunidades son internacionales

El derecho comparado en algunos casos es internacional, por ejemplo cuando se
compara los derechos de varios paises. En tal sentido si se compara el derecho de siete
0 veinte paises es claro que estamos ante derecho internacional, lo cual ha sido poco

estudiado por parte de los tratadistas, ain mas en el caso de los comparatistas o

comparativistas.
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El derecho comparado utiliza el método comparativo, por lo cual sélo esta disciplina
juridica utiliza el método en mencién. Este método no sélo es utilizado en el derecho
sino también en otras ramas del conocimiento humano como por ejemplo en la medicina,
sociologia, axiologia, entre otras, todo lo cual debe ser materia de estudio como las

indicadas o también como fuentes del derecho.

g) Algunas oportunidades proponen recepciones

El derecho comparado propone recepciones, por ejemplo propuso modificaciones
cuando se sustituyd algunas normas juridicas en el derecho actual. Es decir, las
recepciones consisten en agregar partes pequefias al derecho, como por ejemplo

cuando se incluye una excepcion procesal al derecho peruano.

h) Algunas oportunidades proponen trasplantes

El derecho comparado algunas oportunidades propone trasplantes, por ejemplo propuso
trasplantes cuando se sustituyd algunas normas juridicas. En tal sentido estamos ante
supuestos de trasplantes cuando se incluyen al derecho un tema extenso, como podria

ser el caso de un codigo, como lo fue en su tiempo el cédigo civil peruano de 1852.

i) Algunas oportunidades practica recepciones

El derecho comparado algunas oportunidades practica recepciones, por ejemplo cuando
se recepciond en parte el cédigo civil napoledén de 1804 al derecho peruano. Es decir, el
derecho comparado algunas oportunidades agregar partes pequefias de un derecho a

otro, por ejemplo del derecho italiano al derecho peruano o del derecho societario al
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derecho civil peruano, todo lo cual debe ser materia de estudio por parte de. los

tratadistas.

i) Algunas oportunidades practicas trasplantes

El derecho comparado algunas oportunidades practica trasplantes, por ejemplo cuando
se trasplanté al derecho peruano el auto de saneamiento procesal del derecho brasilefio
al derecho peruano. Es decir, el derecho comparado algunas oportunidades agrega

partes grandes al derecho del mismo pais o de otro pais.

k) Algunas oportunidades aplican macro comparaciones

El derecho comparado algunas oportunidades aplica macro comparaciones, por ejemplo
cuando se compara los codigos civiles en el derecho peruano y espafiol. El derecho
comparado cuando hace macro comparaciones alguna vez compara codigos y
otras leyes por entero, o toda una rama del derecho como por ejemplo el derecho
cambiario o el derecho cartular o el derecho societario, o el derecho procesal o el

derecho civil, entre otras.

1) Algunas oportunidades aplican micro comparaciones

El derecho comparado algunas oportunidades aplica micro comparaciones por ejemplo
cuando se compara la posesion en dos derechos o en el derecho de tres estados. El
derecho comparado cuando practica micro comparaciones alguna vez compara dos
Articulos de una ley, o s6lo una parte de una institucion juridica, entre otros supuestos,

lo cual es conocido por parte de los tratadistas.
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Estos son los criterios de todos los caracteres del derecho comparado, sin embargo, no

se pretende crear dogmas sino que estos apuntes quiza deban tenerse en cuenta para

posteriores estudio no sélo en Perd, sino también en el derecho extranjero.
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5. Vulnerabilidad de la fe publica notarial, como consecuencia del

otorgamiento del testamento comun cerrado en la legislacion guatemalteca

El problema que se investiga se aborda desde un punto de vista juridico, legal,
econdmico, social y cultural, ya que en primera instancia, el Notario guatemalteco debe
revestir de veracidad un documento que €l mismo no ha redactado, pudiendo quedar en
entredicha la fe publica que el mismo Estado le ha otorgado, ya sea por estar redactado
de una forma inadecuada, ya que en Guatemala existe un alto indice de analfabetismo,
o por carecer de requisitos esenciales para su validez, e inclusive ser objeto de nulidad.
Asi como los grandes costos en que incurren los otorgantes, en comparacién con los

costos de un testamento comun abierto.

5.1. Base legal

La base legal del testamento comun cerrado se encuentra regulada en el codigo civil
Decreto — Ley 106, de los Articulos 954, 959 al 964, y asi se puede definir al testamento
comun cerrado de la siguiente manera: Es el documento por medio del cual el testador,
sin revelar su Ultima voluntad, manifiesta, en presencia del notario y los testigos que han
de autenticar y dar fe del acto, que la voluntad se encuentra contenido en el pliego
cerrado y sellado que para el efecto presenta.

De la definiciébn anterior se puede desglosarla en dos fases distintas y que se

complementan entre si.
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5.1.1. Privada

Se refiere a la redaccion propia del documento de ultima voluntad, ya sea por el testador

0 que lo haya redactado otra persona a su ruego y;

5.1.2. Publica

Esta constituida por el propio hecho del otorgamiento en el cual intervienen el notario y

los testigos.

En consecuencia de lo anterior, se puede inferir que el notario robustece de veracidad lo
escrito por el testador, sin tener un conocimiento real de lo contenido en el documento
mas que lo declarado por el otorgante y sus testigos. Segun la doctrina la fe publica es
esa certeza, eficacia, firmeza, asentimiento o verdad que tiene el poder publico
representado por el notario cuando éste interviene en cada acto, documento o contrato.
Es la autoridad legitima para que otorgue autenticidad en la relacion de verdad entre lo
dicho, lo ocurrido y lo documentado. Por lo que cabe mencionar que el otorgamiento y
autorizacion del testamento comun cerrado, viola varios caracteres de la fe publica
notarial, que podria ser causa de nulidad, por ejemplo la falta de certeza juridica por
parte del notario en relacién a lo contenido en el documento a autorizar.

Por lo tanto, es menester reformar, modificar la normativa, o incluso derogar o suprimir
del cuerpo legal en mencién, lo relacionado con el testamento comun cerrado, ya que

vulnera no solo la fe publica del notario, sino también los altos costos para su

otorgamiento.
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En Guatemala, la legislaciéon actual respecto a la forma de testar, en este caso la
llamada cerrada, no esta acorde a la época que vivimos, ya que por la poca seguridad
juridica que se les otorga, tanto al testador como al notario, ha dejado, como

consecuencia, una norma vigente pero no positiva.

Lejos de ser un instrumento de ayuda al notario, se puede, luego de esta investigacion,
inferir que esta en desuso por la misma ineficacia que conlleva otorgarlo, desde el punto
de vista juridico, como la dificultad que puede suponer la redaccion para las personas

que no tengan estudios en la materia.

El Cédigo Civil guatemalteco, en los Articulos 954 y del 959 al 965, nos da las
formalidades a seguir para el otorgamiento del mencionado testamento, pero no otorga
seguridad alguna respecto a que la fe publica no sea vulnerada, ni que lo escrito dentro
del sobre, entiéndase el documento escrito por el testador, sera la voluntad real del
otorgante, ya que pueden darse vicios a la voluntad de la persona, asi como la poca

seguridad en relacion a la guarda y custodia del testamento.

La vulneracion de la fe publica, los constantes cambios en la legislacion guatemalteca,
asi como el pago de honorarios profesionales y el aumento del costo de vida, deja a esta
forma de testar sin utilizacién alguna, por lo que no tiene sentido que siga teniendo

vigencia, por lo que se hace necesario derogar tal forma de otorgar acto de ultima

voluntad de esa forma.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El testamento comun cerrado, como se sabe, es redactado por el mismo otorgante o por
otra persona a ruego de ésta, asi como la autorizacién por parte del notario, quien es el
encargado de darle validez, no sélo vulnera la fe publica sino que, ademas, ese
documento podria ser objeto de frecuentes procedimientos judiciales de nulidad, por lo

que crea también inseguridad al testador y a los herederos o legatarios.

Al vulnerar la fe publica notarial, asi como los cambios en la legislacién guatemalteca, y
el pago de honorarios profesionales, y esa forma de testar no se encuentra acorde a la
época en que se vive, ya que, por la poca seguridad juridica que se les otorga, tanto al
testador como al notario, ha dejado, una norma vigenté pero no positiva, por lo que no
tiene sentido que siga teniendo vigenéia; por lo que, se hace necesario derogar tal forma

de otorgar acto de ultima voluntad de esa forma.

En virtud de lo anterior, se realizé un trabajo doctrinario, juridico y social; con el fin de
proponer una reforma al Cédigo Civil, Decreto Ley 106, para que los articulos los cuales
se encuentra regulado el testamento comun cerrado, sean derogados del cuerpo en
mencién, o crear reformas a la norma juridica para proteger, tanto al notario como al
testador, no solo en el otorgamiento y autorizacién, sino también en la custodia del

testamento, previo a la muerte del testador.
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