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RESUMEN

En El Salvador, el Codigo de Procedimientos Civiles regulaba lo relativo al
testamento cerrado en el Titulo VII “De otros Varios Procedimientos
Sumarios”, Capitulo XXVI, dentro del cual se establecia la manera de
proceder a la apertura y publicacion del testamento cerrado otorgado en El
Salvador, sin embargo, con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, dicho procedimiento quedo sin regulacién, dejando
un vacio legal, sin embargo, la problematica que generé la no inclusién de
estas instituciones juridicas ha sido propicia para que el vacio legal se vea
reflejado en el desuso de las mismas, minimizando las opciones que la ley
brindaba, lo que se traduce asimismo en un retroceso en cuanto a diversidad

y seleccion.

Es importante mencionar que el principal problema radica en que debido a la
falta de la regulacién de este tramite, cada Juzgador competente resuelve
bajo su propio razonamiento de cémo deberia proceder. Tal es el caso
encontrado en el Juzgado Primero de lo Civil y Mercantil en el afio dos mil
quince, en la que el Juez aplicé la analogia y la interpretacion para poder
darle tramite a estas diligencias, sin embargo, esta practica representa un
alto riesgo que se traduce en vulneracion a Derechos Constitucionales que
poseen los herederos y legatarios del causante, tales como el principio de

legalidad, debido proceso, seguridad juridica, entre otros.

El método de comparacién de leyes fordneas fue posible estructurar una
reforma al Codigo Procesal Civil y Mercantil, para poder adecuar, en el
mismo, un Proceso de Apertura y Publicacion del Testamento Cerrado con
caracteristicas propias, garantizando un proceso agil en el que no se vean
vulnerados tan facilmente los principios y derechos del causante y sus

herederos o legatarios.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion denominado “Unificacion del Proceso de
Apertura y Publicacion de Testamento Cerrado en El Salvador” ha sido
realizado con el propoésito de encontrar los diversos criterios y la falta de
regulacion expresa de dicho tramite, a fin de solventar los vacios legales que
dejo la derogatoria del Cdédigo de Procedimientos Civiles de 1988, que
recogia en el Libro I, Titulo VII, Capitulo XXVI, del articulo 867 al 897, la
forma de proceder para la apertura y publicacién del testamento cerrado, y
de igual manera unificar los criterios de los Jueces de lo Civil y Mercantil, y
de los Notarios de la Republica, a la hora de promover, impulsar y fenecer

este procedimiento sucesorio.

Asimismo, en el desarrollo del trabajo investigativo se sefalan las vulnera-
ciones y transgresiones a algunos principios y garantias constitucionales del
derecho procesal, que se suscitan en la practica juridica por carecer la norma
adjetiva y sustantiva de un proceso previamente establecido con las

formalidades de ley.

A partir de una investigacion de caracter documental y de campo, en la que
se realiza un analisis exhaustivo de los datos obtenidos, tratando de
identificar los elementos esenciales del problema y la solucion propuesta, se
secciond el contenido de la investigacion en cuatro capitulos de la siguiente

manera:

En el primer capitulo, que se ha denominado la “Evolucion historica y tedrica
del testamento cerrado”, se abordan subtemas como las definiciones y
conceptos del testamento en general, aspectos histdricos, caracteristicas y

clasificacion, con esto se pretende demostrar que la debida regulacion en las



distintas formas de testar ha sido necesaria desde tiempos remotos, pues

todo ser humano necesita transmitir sus bienes por causa de muerte.

El segundo capitulo denominado “Régimen legal del testamento cerrado en
El Salvador’ aborda los subtemas del testamento cerrado como tal, sus
precedentes historicos, analisis de la definicion legal, y la que se brinda a los
distintos autores con las que finalmente fue posible estructurar una nueva
que recoge los aspectos importantes del testamento cerrado, también se
abordan las caracteristicas y la capacidad para testar en esta clase de
testamento, se desarrollan las solemnidades para poder otorgarlo y los casos

especiales.

“Comparacion de la legislacion interna sobre el proceso de apertura vy
publicacién del testamento cerrado con la legislacidon extranjera”, se titula el
tercer capitulo, se trata del estudio exhaustivo de los pasos que segun lo
regulado en el Cédigo de Procedimientos Civiles derogado, eran los que
debian seguirse para la apertura y publicacion de testamento cerrado, estos
elementos fueron analizados y explicados cronolégicamente tomando en
cuenta que bajo la necesidad de superar el problema que atafie, posterior-
mente se desarrollé una comparacion con las legislaciones de paises como
Colombia, Nicaragua y Guatemala. Lo que permitié tener una vision amplia
de la manera de proceder ante el otorgamiento de testamentos cerrados,
indicando paso a paso y conforme a la legislacion correspondiente la

Apertura y Publicacion de Testamento Cerrado.

Finalmente, el cuarto capitulo se titula “Analisis de la Unificacién del Proceso
de la Apertura y Publicacibn de Testamento Cerrado en la Legislacion
Salvadorefia”. En este Ultimo capitulo se abordan aspectos de suma

importancia y que son parte clave en este trabajo de investigacion, ya que en



este se analizan los distintos aspectos y la posible solucién al problema. En
este capitulo se aborda el problema desde una perspectiva jurisprudencial,
se explica el resultado de la investigacion de campo realizada, y cuantos son
los casos aproximadamente en los que se corre el riesgo de sufrir vulnera-

cion de derechos y principios.

Ademas, se realiza un andlisis mas detenido de legislaciones que resuelven
este tipo de trdmite de forma procesal y no procedimental, resaltando sus
semejanzas y diferencias, finalmente se estructura una propuesta de

solucion.
Las conclusiones son las afirmaciones de las hipotesis y objetivos que se

lograron comprobar en el desarrollo de la investigacion y seguidamente se

encuentran las recomendaciones para la solucion eficaz del vacio legal.



CAPITULO |

EVOLUCION HISTORICA Y TEORICA DE LA INSTITUCION JURIDICA
DE TESTAMENTO CERRADO

Este capitulo tiene como propdsito iniciar el estudio de los aspectos
generales del Testamento Cerrado en El Salvador, a partir del desarrollo de
su evolucion histoérica y tedrica. Para lo que resulta importante abordar desde
las definiciones y conceptos del testamento en general, aspectos historicos,
caracteristicas y su clasificacion de acuerdo al Codigo Civil.

1. Evolucién historica
1.2. Etimologia

Existen muchas discrepancias a la hora de definir cual es la etimologia de la
palabra testamento, ya que a través del tiempo, muchos autores han tomado
diversos significados que no difieren tanto al hacer las respectivas
comparaciones entre si; la primera valoracion es la de Justiniano, quien
estimé que proviene de una palabra compuesta del latin “testatiomentis” que
significa testimonio de la mente, la cual es retomada por diversos autores

romanos?, y otrosmas conocidos.?

También se deriva del latin “testamentum” que significa testimonio de la

voluntad, también es derivado de “testibusmentis” haciendo relaciéon a una

“René Abeliuk, Derecho Sucesorio: Explicaciones de clases revisadas por el profesor

Manuel Somarriva Undurraga, 2° edicién, (Editorial Nacimento, Santiago, Chile: 1961), 157.
Establece “que el origen etimologico del término deriva de dos expresiones latinas:
“testatiomentis”, que quiere decir testimonio de la voluntad”.

’Roberto Romero Carrillo, Nociones de Derecho Hereditario 32 ed. (Ministerio de Justicia El
Salvador:), 137, Manifiesta que “La palabra testamento del latin (testamentum) segun
algunos autores es una palabra compuesta, viene de “testatio” y “mentis”, y significa
entonces, “testimonio de la voluntad”.



declaracion que se hace antes un numero determinado de testigos, y
también “testari”®. Se dice que la palabra testamento se hace derivar de las
voces latinas “testadio y mentis™ que significaria testimonio de la voluntad y
otros, que creen en que es un simple juego de palabras lo han derivado de
“testibusmentio” ya que en aquel tiempo los testigos no eran utilizados
solamente como medio probatorio, sino mas bien se probaba la declaracion

del testador.®

Se considera que tiene mas valor la etimologia testibusmentis apoyandose
en la consideracion que el testamento desde el principio, fue una declaracion
hecha ante testigos, y que al inicio de su existencia dichos testigos tenian un
papel de aporte o colaboracién y no estaban tan limitados solo a testar como
ahora sino que también probaban la declaracion que ellos hacian del
testador del que queria que fuera su heredero.®

En ese sentido, se puede decir que no existe uniformidad en interpretaciones
brindadas por los distintos autores sobre la etimologia de la palabra testa-
mento; sin embargo, al analizar estas posturas, las diferencias encontradas

en sus significados no son tan divergentes.
2.1. Concepto de testamento

Las personas transmiten sus bienes para después de sus dias a través del

testamento. Sin embargo, el concepto de testamento se ha formado y mol-

*Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual 30 ed, (Editorial
Heliasta Argentina:, 1981), 441.
*Ramon Meza Barros, Manual de la Sucesion por causa de muerte y donaciones entre vivos
92 ed., (Ed Juridica de Chile, Chile: 2008), 47. Dicen que las partidas: “testatio et mentis son
dos palabras en latin que quieren decir en romance como testimonio de la voluntad del ome.
E destas palabras fue tomado el nome de testamento”. Pero no cabe duda que esta
etimologia es totalmente falsa.

®José Guillermo Fiallos Valdés, “Los testamentos solemnes en la legislacién salvadorefia”
t()tesis doctoral, Universidad de El Salvador, 1974), 22.

Ibid.



deado por diferentes autores y épocas a traves de la historia, es por esto que
es importante comenzar definiendo el testamento desde la época del impero
romano, se definié el testamento como “la justa expresion de la voluntad,
sobre lo que se quiere que se haga después de la muerte”, esta definicion es
muy parecida a la del autor, el defini¢ el testamento como “La manifestacion
legitima de la propia voluntad, hecha solemnemente para hacerla valida

después de la muerte”’

Se expone los siguientes conceptos legales: como muestrario legal, el Céd.
Civ. esp., determina que: “El acto por el cual una persona dispone para
después de su muerte de todos sus bienes, o de parte de ellas, se llama
testamento”. “Por su parte, el Cod. Civ. Arg., expresa: “El testamento es un
acto escrito, celebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una

persona dispone de todo o parte de sus bienes para después de su muerte”.®

La sucesion testada, es “la transmision que hace el causante de sus bienes,
derechos y obligaciones transmisibles a las personas que designa en su

testamento.”®

Se sefnala que “El testamento es un acto juridico unilateral, personalisimo,
revocable y libre, por el cual una persona capaz transmite sus bienes,
derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte a sus herederos

o legatarios, o declara y cumple deberes para después de la misma”.*°

7Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, 92 ed., (Ed. Nacional, México, 1966).
514.

®Cabanellas, Diccionario Enciclopédico, 388.

Meza, Manual de la Sucesion, 47.

'Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil Il, Bienes, Derechos Reales y
Sucesiones, 40° ed., (Porrlia, México, 2008), 421. Dice que “el Cddigo Civil mexicano define
al testamento en los términos indicados, aunque no dice que sea un acto juridico unilateral,
sino simplemente que es un acto. Naturalmente que se caracteriza como acto juridico
porque es una manifestacion de voluntad que se hace con la intencion de producir
consecuencias de derecho; y es unilateral porque solo interviene una manifestacion de
voluntad”.



Para otros estudios del derecho el testamento es “un acto escrito, celebrado
con las solemnidades de la ley, por el cual una persona dispone del todo o

parte de sus bienes para después de su muerte”.**

El autor en su tesis de los testamentos solemnes expreso: “Modernamente
se ha centrado el concepto de testamento, en ser un acto de ordenacion
sucesoria general, pues no obsta a la validez y eficacia de la disposicién

testamentaria el silencio de la ordenacion de bienes”.*?

2.3. Concepto de testamento en la legislacién salvadorefia

En la legislacion salvadorefia el concepto de testamento ha sufrido ciertos
cambios con el paso del tiempo y las reformas; el primer concepto que cabe
sefalar es el del Cdédigo de 1860 donde se definié el testamento en el
articulo 978 diciendo: “El testamento es un acto mas o menos solemne, en
gue una persona dispone del todo o una parte de sus bienes para que tenga
pleno efecto después de sus dias, conservando la facultad de revocar las
disposiciones contenidas en el, mientras viva” Esta definicion dice
exactamente lo mismo que lo establecido en el articulo 999 del Cddigo
chileno de donde fue tomada por el legislador de Cédigo Civil salvadorefio.™®
De esta definiciébn se puede observar que el legislador sentd el precedente
de que el testamento es un acto juridico, sin embargo, diversos autores

consideran el testamento como un contrato*.

“Martin Andrés Font, Guia de Estudio de Sucesiones: programa desarrollado de la materia,
42 ed., (Estudio, Buenos Aires, 2007), 159.

2Fiallos, “Los testamentos solemnes”, 29.

“Ibid., 31.

“El mismo autor, define la sucesion testamentaria como “un negocio por causa de muerte
que se llama testamento, en virtud del cual una persona capaz, por su sola voluntad libre,
dispone de sus relaciones transmisibles para después de su muerte”. José Arce y Cervantes,
de las Sucesiones, 4% ed., (Porrta, México, 1996), 133. La palabra negocio conlleva un
acuerdo de voluntades (contrato), que como se explica en el texto, en la legislacion
salvadorefia no es aplicable debido a la falta de existencia del acuerdo de voluntades en el
testamento.



La legislacion salvadorefia, concibiéo desde sus origenes hasta la fecha al
testamento como un acto juridico, y no puede considerarse como contrato
por las diferencias que existen entre ambas instituciones, una de ellas es
precisamente que para el otorgamiento del testamento no existe acuerdo de
voluntades, ya que es el testador quien decide como y a quien transmitir su
patrimonio, sin necesidad de contar con el consentimiento de los herederos;
a diferencia del contrato en el que debe necesariamente existir acuerdo de
voluntades entre los contratantes, pues se esta frente a una convencion cuyo
objetivo primordial es originar obligaciones. Si bien es cierto existen contratos
unilaterales, en estos Unicamente resulta obligado quien lo suscribe, siendo
la diferencia con el testamento que quien otorga el mismo no resulta obligado

en lo absoluto.

Otra diferencia fundamental es lo relativo a la transmision y transferencia, la
transmision puede ser tanto a titulo universal como particular, esta dispuesta
Gnicamente para el testamento debido a que es el Unico acto en virtud del
cual puede transmitirse la totalidad del patrimonio de una persona a otra
después de su muerte. Para los contratos se tiene la figura de la transfe-
rencia, destinada a los acuerdos de voluntades entre vivos. Ahora bien, debe
entenderse que la transferencia no puede ser a titulo universal, ya que

ninguna persona puede existir sin patrimonio.*

A raiz de la reforma que sufrié la Ley del 4 de agosto de 1902, se modifico el
concepto, teniendo como resultado el siguiente texto: “Se llama testamento la
declaracion que una persona hace de ultima voluntad, especialmente en lo
que toca a la trasmision de sus bienes, para que tenga pleno efecto después

de sus dias”.

Ibid, 34 - 35.



“El testador puede disponer libremente de sus bienes a favor de una o varias
personas que tengan la capacidad legal para heredar, sin perjuicio de las

reducciones a que se haya sujeto su patrimonio con arreglo a la ley”.*

Entre las razones que la comision autora del proyecto de reforma presento,
se encuentran: Que la utilizacién de la frase “menos solemne”, se empled
erroneamente, debido a que el fin era establecer para algunos testamentos
los requisitos exigidos para otorgarlos eran menos que para otros, conclu-
yendo que eran innecesarios. La segunda razén buscaba evitar que la norma
se entendiera de forma taxativa, por lo que al modificar su texto, se logro
incluir otra clase de disposiciones, como el reconocimiento de hijos ilegitimos

o0 el nombramiento de tutores o curadores.

El segundo inciso introduce la figura de la libre testamentifaccion, que dio
paso a la siguiente reforma formulada por la Ley del 21 de junio de 1907, en
el inciso primero, ofreciendo la siguiente definicion: “Art. 996. Se llama
testamento la declaracion que, con las formalidades que la ley establece,
hace una persona de su Ultima voluntad, especialmente en lo que toca a la

transmision de sus bienes, para que tenga pleno efecto después de sus dias.

El testador puede disponer libremente de sus bienes a favor de una o varias
personas que tengan la capacidad legal para heredar, sin perjuicios de las
reducciones a que se haya sujeto su patrimonio con arreglo a la ley”. La
reforma cumplié con el objetivo de ser clara y precisa en cuanto a definir el
testamento, a pesar que se le han dirigido varias criticas por no incluir
elementos como los caracteres juridicos, han sido erréneas, a partir de que el
legislador en los articulos posteriores brinda precision de los requisitos de

validez para el otorgamiento del testamento.’

®Fiallos, “Los testamentos solemnes”, 37.
Ybid., 26.



1.4. Aspectos historicos del testamento
1.4.1. El testamento en los pueblos orientales

“Los pueblos orientales antiguos no conocieron el testamento, pero si se tuvo
una vaga idea de él, porque aun siendo la propiedad rigurosamente familiar
existia la tendencia del jefe de familia de disponer de los bienes de algun

modo.”*8

“Contra tales hechos sefialados por la Biblia, los que han hecho pensar que
los hebreos conocieron el testamento, se opone la institucion del Jubileo, que
era la fiesta publica que celebraban al terminar cada periodo de siete
semanas de afos, o sea al comenzar el afio quincuagésimo; en dicho afio no
se sembraba ni se segaba, y todos los predios vendidos o de cualquier
manera enajenados volvian a su antiguo duefio, y los esclavos hebreos con
sus mujeres e hijos recobraban la libertad™®... “Por ello, dicha institucién es
la demostracién mas palmaria de que ese pueblo no conocio el testamento,
pues con ella se obtenia la conservacion de la propiedad en el circulo familiar
y lo Unico que permitia era la distribucion que podia hacer el padre entre sus

hijos”_zo

“Los egipcios no conocieron el testamento en su organizacion juridico social,
porque la propiedad era de familia, y esta una asociacion de copropietarios,
de tal modo que si se queria disponer a favor de extrafios tenia que

introducirseles por medio de la adopcién. Lo mismo sucedia con los pueblos

" Ibid.,19.

YIbid. Algunos opinan que los hebreos conocieron el testamento por las referencias que
aparecen en la Biblia, asi segun el Génesis, Jacob dio a su hijo José la porcion de tierras
que habia conquistado combatiendo a los amorreos: ‘Yo te doy de mejora sobre tus
hermanos aquella porcién que conquisté del amorreo con mi espada y mi arco’ (Génesis,
capitulo XLVIII).

?Ibid.



que habitaban en las riveras del Tigris y el Eufratos, o sea las culturas de la
s 21

Mesopotamia, los persas y los hindues”.
“En Grecia parece que el testamento fue conocido hasta una época muy
avanzada, siendo en Esparta conocido hasta en la época de la Guerra de
Peloponeso; y en Atenas fue introducido por Solon en el caso de que una

persona no tuviera hijos legitimos.”*

Los testamentos que Didgenes Laercio atribuye a Platén y a Aristoteles, son
sumamente interesantes para ver su sentido moral y religioso, mediante los
cuales se reconoce, entre otros aspectos, un parentesco notable con los

testamentos indianos.?

1.4.2. El testamento en el derecho romano

“Es hasta en Roma que se aceptd que una persona pudiera disponer de sus
bienes para después de su muerte por una razon que preside a muchos de
los actos juridicos romanos; porque estos estimaban indispensable mantener
el culto doméstico y entonces echaban mano de todos los medios
imaginables para conservarlo. No se podia morir sin dejar quien los
continuara y de ahi que el culto domestico ya se encuentra en la adopcién en
el matrimonio por uso y por Gltimo en el establecimiento del testamento.”®*

“La evolucion del testamento en Roma consiste, en cuanto a las formas

testamentarias; y para el estudio de ellas se han dividido en las siguientes: a)

*!pid.

?Ipid.

»aquiles Horacio Guaglianone, “Historia y legislacion de la legitima. Fuentes Antiguas.”

(Tesis laureada con el premio Eduardo Prayones y recomendada al Premio Facultad,

Buenos Aires, 1940), 81. Pareciera que la matriz de los testamentos no hubiesen sufrido

94randes cambios en dos mil afios, desde el siglo IV a. C. hasta mediados del siglo XIX.
Fiallos, “Los testamentos solemnes”, 20.



Formas del testamento en el antiguo derecho, b) Formas del testamento en
el Derecho pretorio,” y, codigo c) Formas del testamento en el Derecho

Imperial’.
1.4.3. Formas del testamento en el derecho imperial

Las constituciones imperiales, o mas propiamente las de Teodosio I,
determinaron que se daria la bonorum possesio? en calidad de heredero a la
persona que presentara un testamento escrito y abierto, firmado por el
testador y siete testigos, y sellado por todos ellos; o que se reconoceria la
calidad de heredero a la persona que presentara un testamento escrito y
cerrado, siempre que en la cubierta estuviera firmado por el testador y siete

testigos y sellado por todos ellos.
1.4.4. El testamento en el cdédigo de napoledn

Desde el origen del testamento existieron muchas restricciones para testar,
hasta que el liberalismo innovo con la libre testamentifaccién, pero no de
forma absoluta, ya que desde los tiempos en Roma, se establecid la Ley
falcidia, esta ley prohibia hacer liberalidades que alcanzaran mas de los tres
cuartos de la herencia, para que al heredero le quedara por lo menos un
cuarto (llamada la cuarta falcidia)?’.

Otro ejemplo en un ambito nacional se encuentra en la Sala de lo

Constitucional de El Salvador, la referida Sala aclara que “la libertad de testar

**Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 450. Pretor consiste en Magistrado que ejercia
'%risdicci()n en la antigua Roma o en las provincias a ella sometidas.

Diccionario, ley derecho.org. (Espafia, 2018). https://diccionario.leyderecho.org/bonorum-
possessio/. El significado de Bonorum possesio es: el modo honorario de posesion de los
bienes hereditarios instituido con el fin de proteger a las personas que él pretor consideraba
habian de obtener la posesion de la herencia, incluso en contra del “iuscivile”. "Bonorum
Possessio"

*’Carlos Adrian Velis, Sucesiones en el Derecho Salvadorefio,22ed, (Editorial Juridica, El
Salvador, 2012) 98-107.


https://diccionario.leyderecho.org/magistrado/
https://diccionario.leyderecho.org/provincias/
https://diccionario.leyderecho.org/bonorum-possessio/
https://diccionario.leyderecho.org/bonorum-possessio/
https://diccionario.leyderecho.org/pretor/
https://diccionario.leyderecho.org/herencia/
https://diccionario.leyderecho.org/contra/

no es un derecho absoluto, sino condicionado a las leyes secundarias, ya
que el Art.22 Cn. Prescribe que se dispondra libremente de los bienes

128

conforme la ley”*" y testar es disponer de los bienes.

1.5. Caracteristicas de los testamentos
1.5.1. Acto individual

Una de las principales caracteristicas de los testamentos otorgados en El
Salvador es la de ser un acto “personalisimo”, de su propia definicion se
puede observar que el testamento debe ser otorgado por una sola persona, y
que ademas tiene su fundamento legal en el Art. 1000 del Cédigo Civil*®, en
el que establece: “El testamento es un acto de una sola persona. Asi, son
nulas todas las disposiciones contenidas en un testamento otorgado por dos
0 mas personas, ya sean en beneficio reciproco de los otorgantes o de

terceras personas”.*°

En ese sentido, el autor en su libro “Curso de Derecho Civil, Derecho
Sucesorio” dice que este caracter personalisimo que poseen los testamentos

trae consigo dos consecuencias juridicas de interés:*!

a) La Ley no acepta los testamentos mancomunados ni las disposiciones

captatorias.

b) En el testamento no cabe la representacion judicial.

sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 734-2015 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2016). “La libre testamentifaccion no es absoluta, y que dentro de sus
limites esta la obligacién del testador de designar a su testamento, la cuantia de los
alimentos que por ley esta en deber de suministrar a ciertas personas”.

*Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 140.

%0 Cadigo Civil, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, decreto legislativo N° 7,
1859).articulo 1000.

¥ Abeliuk, Derecho Sucesorio,158.
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La primera consecuencia se refiere a que, el legislador en el articulo 1000 del
Cadigo Civil, rechazé de manera expresa los testamentos mancomunados 0
conjuntos, es decir, los que se otorgan por dos 0 mas personas, tampoco es
aceptada la figura de las disposiciones captatorias, mismas que el legislador
reflej6 en el articulo 1042 “las disposiciones captatorias no valdran. Se
entenderan por tales aquellas en que el testador asigna alguna parte de sus
bienes a condicién de que el asignatario le deje por testamento alguna parte

de los suyos”.

Respecto de la segunda consecuencia, el articulo 1001 del Cadigo Civil,
dispone que “la facultad de testar es indelegable. Asi, no puede conferirse
poder para testar”, si bien es cierto todos los actos juridicos pueden
realizarse por medio de representante, el testamento es la excepcion a esta
regla general debido a su caracter de acto personalisimo, no tiene cabida la

representacion juridica.

1.5.2. Acto juridico unilateral

El testamento es un acto juridico unilateral, es decir que para nacer a la vida
juridica basta con la sola declaracion de voluntad del testador para que tenga
lugar la transmision, pues no se trata de una declaracion de voluntad
recepticia; sin embargo, es necesario que las disposiciones testamentarias
sean aceptadas por aquellos a quienes son ofrecidas para que puedan surtir

efectos juridicos®?.

Este caracter unipersonal del testamento se refuerza con la prohibicion de

los testamentos conjuntos, es decir, un solo acto realizado por mas de una

*Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 140. La voluntad recepticia es aquella en la
que dicha declaracion de voluntad, debe dirigirse a un destinatario determinado, para ser
eficaz, lo que supone su comunicacion o notificacion a este.

11



persona; si bien es cierto, existe dicha prohibiciébn, pero no limita a los
testamentos hechos reciprocamente por dos o mas testadores en actos
separados, siempre y cuando no afecte su revocabilidad, ya que como se
plante6 al principio, si el testamento pudiera ser hecho por varias personas,
solo el concurso de todas sus voluntades podria modificarlo, lo que limitaria

su revocabilidad. >
1.5.3. Acto solemne

Para que el testamento posea existencia y validez tiene que cumplir con
ciertos requisitos ya establecidos por la ley, es decir, que todas estas
formalidades deben cumplirse so pena de nulidad y son exigidos siempre, no
solo cuando se trate de un testamento en Escritura Publica sino también

cuando se trate de testamentos cerrados, testamento olégrafos, entre otros.>*

Se define solemnidad como ‘las formalidades exigidas por la ley, para cada
una de las especies de testamento”. El cédigo Civil establece solemnidades
prescritas para cada tipo de testamento que regula la legislacion, hay tres
requisitos que se establecen en todos los casos, como la escritura del acto,
la presencia de testigos y la autorizacién por funcionario, que son las que
constituyen su esencia y como se ha mencionado anteriormente de no

cumplirse una de ellas se declararian nulos.*
1.5.4. Acto revocable

Una caracteristica esencial del testamento es la de ser un acto revocable,

esta caracteristica es considerada de orden publico debido a que contiene la

337

Ibid.
*Augusto Ferrero Costa, Manual de Derecho de Sucesiones 22 ed. (Gaseta Juridica- Grijley,
Espafa, Madrid, 1999), 161,162.
%Marcos Cordova, et. al., “Derecho Sucesorio, Tomo II”, 22 ed., (Edt. Universitaria Argentina,
1991), 21.

12



Gltima voluntad del testador y se consolida con la muerte del causante,
siempre y cuando no sea revocada. Esto no quiere decir que el testamento
sea un “simple proyecto” o una simple declaracién de voluntad hasta el
momento de la muerte, si no que desde antes de esta, ya es considerado por
autores como un acto perfecto, que puede ser anulado solamente con un
cambio de voluntad, y que a su vez sea una ficcion, en el sentido que se
tome como redactado en el momento de la muerte, ya que es imposible

testar en esa situacion.>®

En vista de que la dltima voluntad del causante comiunmente se considera
cambiable, mutable y esencialmente ambulatoria, el articulo 998 del Codigo
Civil dice que “Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente
revocables, sin embargo de que el testador exprese en el testamento la
determinacion de no revocarlas.” En la misma disposicion enuncia dos
supuestos mas: 1) Las clausulas derogatorias de sus disposiciones futuras
se tendran por no escritas, aunque se confirmen con juramento, y 2) si en un
testamento anterior se hubiere ordenado que no valga su revocacion si no se
hiciere con ciertas palabras o sefales, se mirara esta disposicibn como no

escrita”.®’

Es importante aclarar en este punto, que solamente son revocables las
disposiciones testamentarias, pues las declaraciones de voluntad no lo son
en su totalidad; no son revocables las declaraciones de voluntad que

implican confesiones, como por ejemplo el reconocimiento de un hijo o de

**|bid., 24.

*’Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 142. “Esas clausulas, que se llamaban
clausulas “ad-cautelam”, eran admitidas en el Derecho Antiguo y tenian por objeto proteger
al testador de las presiones que pudieran hacérsele para que revocara su testamento. La
revocacién no valia si en ella no aparecia la sefal, que podia consistir en ciertas

expresiones como “por el amor de Dios”, “Jesus, Maria y José”, “en nombre de Dios”..., pues
su omision indicaba que el testador habia sido obligado a hacerla”.
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una deuda. La revocabilidad del testamento es una medida muy eficaz para

garantizar la libre testamentifaccién al causante.®
1.5.5. Acto mortis causa

El testamento es un acto Mortis Causa, el Cédigo Civil lo regula como “la
declaracion que hace una persona de su ultima voluntad” y que ademas,
“tiene pleno efecto después de sus dias”,*® es decir, que este acto juridico se
entiende como la voluntad definitiva del testador mientras no sea modificada
y surte efectos bajo la “conditio juris” de la muerte.*’Es considerado de tltima
voluntad, ya que el testador lo plasma y subsiste hasta después de su
muerte siempre y cuando no se revoque, la muerte es la que origina que se
produzcan sus efectos y las disposiciones propiamente testamentarias, ya
gue no puede producirse ninguno antes de este suceso, todo esto es légico,
ya que es considerado un modo de adquirir el dominio de los bienes basado

precisamente en el fallecimiento del causante.**
1.5.6. Es un acto de disposicion de bienes
Se dice que el testamento tiene por objeto fundamental, pero no unico,

disponer de los bienes. El Cadigo Civil regula la disposicion de bienes, ya
sea de forma total o parcial, la primera de ellas se refiere a cuando el

*Coérdova, Derecho Sucesorio, 25.

¥cédigo Civil, articulo 996.

““Arce, De las Sucesiones, 56.

“Abeliuk, Derecho Sucesorio, 160. “;Quiere decir con ello que el testamento produce la
totalidad de sus efectos una vez a fallecido el causante, y que antes de su muerte puede
tener otros efectos que no sean totales? Se puede citar dos casos en que el testamento
produce algunos efectos en vida del causante: 1° El reconocimiento voluntario de hijo que se
efectlia en un testamento abierto. En este caso, el testamento va a producir un efecto en
vida del causante: otorgar al hijo el caracter natural;2° Las donaciones revocables y legados
entregados por el causante en vida a los beneficiados con derecho a ellos. Contemplan esta
situacion los articulos 1140y 1142.
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testador dispone integramente de la totalidad de sus bienes sin restriccion
alguna; es decir, una sucesion testamentaria, pero si el testador dispone solo
de un porcentaje de su caudal relicto, entonces la sucesion es en parte

testada y la otra parte intestada.*?

Cabe preguntarse en este punto si, ¢un acto que cumple con todos los
requisitos que se exigen para un testamento, lo es, aunque no exista en él
una clausula en la que se disponga de bienes o si la clausula coexiste con

otras disposiciones de caracter extra patrimonial?.

Se caracteriza esta clase de testamento como una “prevision subordinada al
advenimiento de la muerte” ya que en realidad, todas las clausulas que no
impliquen disponer de bienes (reconocimiento de hijos, nombramiento de

tutor o curador) dentro del género de los testamentos constituyen especies.

Es decir, que todo acto en el que la finalidad sea el cumplimiento de sus
clausulas para después de la muerte del testador en las que se cumple con
todo los requisitos de fondo y forma que exige la Ley es un testamento,

independientemente de que se haya o no dispuesto de los bienes.*

El autor considera que, al emitirse el precepto de esa manera se cometio una
“‘inexactitud” ya que como se menciona anteriormente, el objeto fundamental
del testamento no debe ser solo la disposicion de los bienes, pues existen
testamentos en los que no se dispone ni en todo, ni en parte de los bienes ya
gue son otorgados con otros fines como: para nombrar albacea o partidor de
la sucesién, guardador de los hijos o para reconocimiento voluntario, por lo
que, considerar el objeto del testamento Unicamente a la disposicion de

bienes seria limitar el precepto y dejar fuera estos elementos.

“2Codigo Civil, articulo 996.
43C(’)rdova, Derecho Sucesorio, 26.
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En El Salvador, respecto a esta caracteristica del testamento, se tiene por
regla general que las clausulas que comprenden el mismo son eminente-
mente dispositivas por ser ese el objeto principal o la razon mas comuan de su
otorgamiento, pero hay excepciones o situaciones especiales que recoge la
ley, que pueden ser parte del contenido del testamento y no tienen un
caracter dispositivo sino decisorio o impositivo por parte de testador. En la

legislacién salvadorefia algunos de estos casos son:

a) El reconocimiento voluntario de un hijo, que perfectamente puede
plasmarse en el cuerpo del testamento de conformidad al articulo 143

numeral 5° del Cédigo de Familia;**

b) La constitucién de una fundacién sin fin de lucro de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 19 de la Ley de Asociaciones y Fundaciones sin

Fines de Lucro:*

c) El nombramiento de un partidor cuando el difunto de la sucesién que se
desea dividir por los herederos, disponga en el testamento la persona que

desempefiara dicho cargo segun lo regulado en el Articulo 1203.4

d) La constitucion o confirmacion de un fideicomiso que tiene lugar en el
propio testamento de acuerdo al articulo 1234 romanos Il y Il del Codigo

de Comercio.*’

44C(’)digo de Familia, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto N° 677, D.
0. N° 231 Tomo N° 321, 1993,) articulo 143 numeral 5°.

45Ley de Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro, (El Salvador: Asamblea Legislativa
de El Salvador, Decreto N° 894.- D. O. N° 238 Tomo N° 333, 1996), articulo 19.

““cédigo Civil, articulo 1203.

4" cédigo de Comercio (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970) articulo
1234,
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1.5.7. Libre testamentifacciéon

El causante no puede restringir su voluntad, ni obligarse por contrato o
convenio de no testar, y peor aun, testar bajo condiciones o transmitir por
testamento solo una parte de sus bienes a los herederos legitimos, pues el
testamento es un acto libre, y el causante puede disponer de sus bienes y
derechos, declarar o cumplir deberes de la manera que mejor le parezca sin

que tenga que intervenir otra persona.*®

En el Cddigo Civil Salvadorefio se comenz6 a regular la libre testamen-
tifaccion a partir del 4 de agosto de 1902,° y se elevé a la categoria de

derecho constitucional en la Carta Magna de 1950.

En el afio 1902, el Cddigo Civil Salvadorefio sufri6 una serie de reformas
muy importantes, entre las que la Comision autora tomo a bien introducir la
libre testamentifaccidbn por considerarla importantisima y trascendental,
consecuencia del derecho de propiedad; argumentando que “la libertad de
testar en nada puede afectar el cumplimiento de los deberes para con la
familia en cuyo favor se ha mantenido las restricciones legales que ahora se
suprimen. La Ley siempre queda garantizando los alimentos congruos de los

hijos, de los ascendientes y del conyuge sobreviviente en condiciones

**Rojina, Compendio de Derecho Civil, 424. “El testamento es un acto libre, no puede el
testador obligarse por contrato 0 por convenio a no testar, 0 a testar bajo ciertas
condiciones, o bien a transmitir por testamento solo parte de sus bienes y reservar otra parte
para sus herederos legitimos. Cualquier pacto que en este sentido se restrinja la facultad
libre de testar, o que implique renuncia de ella, es también inexistente por una imposibilidad
juridica, en virtud de que hay una norma en el derecho positivo, que impide que el acto de
renuncia o de restriccion a testar se lleva a cabo”. En la legislacién salvadorefa se
encuentra el fundamento legal para la Libre Testamentifaccion en la Constitucion de la
Republica en el Art. 22 Cn., y en Codigo Civil en el Art. 996 Inc. 2°.

“*Mauricio Guzman, Estudio Preliminar del Cédigo Civil de El Salvador, 2 ed. (Editorial
Instituto de Cultura Hispénica, Espafia, Madrid, 1959), 23. “Siempre en el afio mencionado
por Ley del 4 de agosto se instituyd la libertad de testar en esta forma: “el testador puede
disponer libremente de todos sus bienes a favor de una o varias personas que tengan
capacidad legal para heredar, sin perjuicio de las reducciones a que se halla sujeto su
patrimonio con arreglo a la Ley”.
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amplias conforme a su condicion social para dar asi satisfaccion forzosa a

estos deberes”.*®

Como consecuencia de esta reforma, quedaron derogadas todas las
disposiciones relativas a las asignaciones forzosas y solo quedé vigente la
cuota de alimentos sucesora, por considerar dicha comision que pretender
gue se apligue de manera forzosa una asignacion que no se funda en ningun
derecho, es llevar la proteccion hasta el atentado;** es decir, que bajos estos
argumentos se reformo el cédigo para regular la libre testamentifaccion y se
suprimieron todas las disposiciones relativas a la porcién conyugal, las

legitimas, la cuarta de mejoras y la accion de reforma del testamento.>?
1.6. Clasificacion de los testamentos
1.6.1. Testamento solemne

Se denomina testamento solemne, a aquel en el que se han cumplido a

cabalidad todos los requisitos establecidos previamente por la Ley;>® el

“Ibid., 24.

*Ibid. “No puede entenderse que la Ley sea mas solicita y provisoria respecto de los hijos
gue su propio padre en la distribucion de sus bienes, cuando, por el contrario, solo éste
puede apreciar debidamente las diversas condiciones y situaciones de los miembros de su
familia para hacer la distribucion conveniente; y aunque se prive a estos de la seguridad de
heredar, tal circunstancia, lejos de ser en su contra, tiene que redundar en su provecho, sea
para estimularlos a procurarse por si mismos un modo de vivir independiente, o bien para
impedir que bajo la esperanza de herencia se abandonen a la disposicion

?Porcién conyugal: Es aquella parte del patrimonio del causante que la ley designa al
cényuge sobreviviente que carece de lo necesario para su propia subsistencia. Legitimas: es
la porcidon de bienes de la que el testador no puede disponer debido a que la ley la ha
reservado a determinados herederos, llamados herederos forzosos o legitimarios. La cuarta
de mejoras: estd comprendida por un 25% de los bienes del causante o donante, quien hace
la distribucion que quiera entre sus hijos legitimos y naturales y los descendientes legitimos.

>*Font, Guia de Estudio de Sucesiones, 171. “El testamento no solo requiere de ciertas
formalidades exigidas por la ley (acto formal), sino que, ademas, ante el incumplimiento de
alguna formalidad, el testamento pierde su validez (solemne). El testamento siempre debe
otorgarse por escrito, estd prohibido el testamento verbal. Si no se exigieran en el
testamento ciertas formalidades, podria ocurrir que muchos documentos fuesen
considerados testamentos sin que fuera esa la voluntad del testador”.
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Caodigo Civil salvadoreiio lo define asi:“el testamento solemne es aquel en
que se han observado todas las solemnidades que la Ley ordinariamente
requiere; el menos solemne o privilegiado es aquel en que pueden omitirse
algunas de estas solemnidades, por consideracion a circunstancias
particulares determinadas expresamente por la ley”*algunos autores
seflalan esta definicion como impropia, ya que consideran que un acto
juridico es solemne o no lo es; ademas que al clasificar un testamento de
esta manera, puede dar lugar a una interpretacion erronea del mismo, es
decir, que puede entenderse que las solemnidades del testamento son
potestativas del testador, pero ello no es asi, pues realmente se refiere a que
no es potestad del testador omitir solemnidades de ley, sino que, es el
legislador quien omite ciertos requisitos para otorgar un testamento “menos

solemne”.

Segun el Cdédigo Civil los testamentos solemnes que pueden ser otorgados
en El Salvador son el testamento abierto, nuncupativo®o publico, que es
aquel en el que el testador hace saber su ultima declaracién de voluntad ante
un notario y tres testigos,*®y el testamento cerrado, en este Ultimo el testador
hace su declaracién de forma privada, en un sobre cerrado, en este no es
necesario que el notario y testigos tengan conocimiento de la voluntad del

testador.>’

Si bien es cierto, cada testamento tiene sus particularidades, existen
requisitos que no pueden faltar en ningdn testamento solemne, ya sea

abierto o cerrado, tales como los prescritos por el Codigo, el primero de ellos

*Articulo 1005.

**|bid. Esta denominacion no le es muy propia ya que el verdadero testamento nuncupativo
es el verbal, pero se acepta porque el testador nombra a su heredero ante las personas que
segun la Ley deben presenciarlo.

56Rojina, Compendio de Derecho Civil, 443.

*Abeliuk, Derecho Sucesorio, 171
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se encuentra en el articulo 1006 del Cédigo Civil, “el testamento solemne es
siempre escrito”, debe otorgarse ante notario®® y a falta de este, ante un Juez
de primera instancia o Juez de Paz y los testigos requeridos por la ley segun
la clase de testamento, los testigos pueden ser de cualquier sexo, y deben
cumplir con los requisitos del articulo 34 de la Ley de Notariado.

Es decir, ser mayores de dieciocho afios, conocidos del notario y
domiciliados en el pais, esta Ultima solemnidad se exceptia en los casos de
testamento otorgado en pais extranjero, ademas tienen que saber leer y
escribir, hablar el idioma castellano y tener una profesion u oficio, la ultima
condicion especial es la de que los testigos deben conocer al testador tal y

como lo establece el articulo 40 de la Ley de Notariado.*
1.6.2. Testamentos privilegiados

Los testamentos privilegiados son aquellos que pueden utilizarse en

situaciones excepcionales, varios autores lo define asi: ‘ftestamentos

*®Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 151. “En esto hay una gran impropiedad,
porque en el fondo se esta diciendo de que el hecho de que un testamento sea solemne o
menos solemne, queda al arbitrio del testador, en esta forma: si quiere que su testamento
sea solemne, tiene que cumplir u observar todas las solemnidades que la ley ordinariamente
requiere, pero si lo quiere hacer menos solemne solo tiene que omitir algunas de esas
solemnidades a su antojo, lo cual es absurdo. Lo que realmente ocurre es que no es el
testador el que “puede omitir” alguna de las solemnidades que la ley ordinariamente
requiere, sino que las omitié el legislador, dejando solo algunas para el testamento menos
solemne, pero estas “algunas que prescribe para los testamentos privilegiados tienen que
ser cumplidas por el testador”.

*Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 152. “El articulo 1007 del Cddigo, ha sido
modificado tacitamente por la Ley de Notariado, se establecian incapacidades especiales
para testigos de testamento y la habilidad putativa de los mismos en ciertos casos. Sobre la
habilidad putativa para ser testigo de un testamento, de la que trata el penultimo inciso del
articulo citado, puede decirse que actualmente también existe un caso de habilidad putativa
de los testigos de testamento que consiste en que cuando aquel es cerrado y en él se deja
una asignacion a uno de los testigos, esto se convierte en interesado en el acto, y deberia
inhabilitarlo como tal testigo, y como consecuencia el testamento devendria nulo, pero no es
asi, porque la causa de la inhabilidad no era conocida cuando el testamento fue otorgado, ya
que el testador no esta obligado cuando usa esta forma testamentaria a hacer saber sus
disposiciones; en consecuencia, como su interés no era conocido, era habil putativamente.”.
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privilegiados o menos solemnes son aquellos en que se pueden omitir
algunas de las formalidades requeridas ordinariamente, en atencién a
circunstancias especiales, determinadas expresamente por la Ley™. La
caracteristica fundamental del testamento especial o privilegiado es que su
validez se encuentra sujeta a un periodo de tiempo, vencido dicho periodo se
produce la caducidad del testamento, es decir, cuando se trata del
testamento privilegiado se entiende que es un testamento de urgencia, que
es admitido por la ley debido a que las circunstancias del otorgamiento se
dan en un tiempo corto en el que se vuelve imposible otorgarlo con las

solemnidades que los testamentos ordinarios lo requieren.

Es esa, precisamente, la diferencia fundamental del testamento privilegiado o
menos solemne con los testamentos solemnes, ya que estos Ultimos solo
guedan sin efecto cuando se revocan, mientras que los privilegiados caducan
sin necesidad de revocarlos, es decir, que caduca cuando el testador

sobrevive a un determinado tiempo previamente establecido por la ley.®*

El Art. 1025 del Cdédigo Civil de El Salvador, regula como testamentos
privilegiados solamente el militar y el maritimo, debiendo comprenderse que
ambos pueden ser abiertos o cerrados, teniendo importancia esto por las
personas ante quienes se otorga, el niumero de testigos en cada uno de

ellos; y el lugar de otorgamiento.®?

®*Meza, Manual de la sucesién, 63.

*pid.

®”Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 174. “Hubo entonces una época, de agosto de
1902 a abril de 1910, en que la legislaciéon salvadorefia acogio el testamento privilegiado
verbal, forma que solo podia usar la persona que se encontraba en caso de peligro
inminente no comprendidos en el Cédigo, y caducaba por el hecho de sobrevivir el testador
a ese peligro. Se procedia en este caso como ya se indicé al hablar de las formas
extraordinarias de los testamentos. No era necesario que los testigos de un testamento
verbal pudieran firmar, porque lo que ellos hacian era oir las disposiciones del testador y
luego declarar sobre ello; Actualmente ambos testamentos privilegiados solo pueden
otorgarse de forma escita”.
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1.6.3. Testamento militar

El testamento militar es el que se otorga en tiempo de guerra por los militares
0 civiles que se encuentren interviniendo en ese momento, bajo las
circunstancias previstas en la ley; este testamento hace posible que los
testadores militares, por dificiles que fueren las circunstancias en la que se

encuentran otorguen un testamento.®

El testamento militar, cuyo acto es un privilegio para los militares de muchos
Estados que contemplan esta institucion. Tiene sus origenes en el Derecho
Romano. Consistia en un régimen particular de la antigua Roma, de forma y
subsistencia aplicable a los militares que se ha de colocar en el iussingulare
que les era aplicable a estos. Subsiste en el derecho actual, como forma
extraordinaria de testar, pero no como integrando un fuero o derecho
particular, sino como una facilidad que se le acuerda al militar por circunstan-

cias particularisimas que impiden a las formas ordinarias de testar.®*

En el Cdodigo Civil a partir del articulo 1024 regula los requisitos que el
testamento militar otorgado en El Salvador debe contener, en ese sentido, se
sabe que esta clase de testamento se utiliza en tiempo de guerra y el cédigo
precisa que debe ser ante una expedicion de guerra, que esté actualmente
en marcha o camparfia contra el enemigo, o en la guarnicion de una plaza
actualmente sitiada, pero ¢Quién puede otorgarlo? El articulo 1027 del
mismo cuerpo legal prescribe que dicho testamento debe pertenecer a los

militares y los demas individuos empleados en cuerpo de tropas de la

®Angel Guillermo Aulestia Gavilanes, “Herramientas y Mecanismos a fin de Mejorar los
Testamentos Privilegiados, en favor de los Miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Ecuador”. (Tesis para optar a licenciatura, Universidad de las Américas. Quito,
Ecuador. 2016) 1,7.

64Santiago C. Fassi Tratado de los testamentos, Vol.1, (Astrea, Buenos Aires, Argentina:
1970), 204.
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Republica, los voluntarios, rehenes y prisioneros que pertenecieren a dicho
cuerpo, y por las personas que van acompafando y sirviendo a cualquiera de
los antes dichos. El testamento militar podra ser otorgado ante un capitan o
un oficial de grado superior al de capitdn o por un intendente de ejército,

comisario o auditor de guerra®.

El cddigo también contempla estos requisitos bajo el supuesto de que en
caso la persona desea testar estuviere enfermo o herido, podra ser recibido
su testamento por el capellan, médico o cirujano que le asista; y si se hallare
en un destacamento, por el oficial que lo mande, aunque sea de grado
inferior al de capitan; otro requisito importante del testamento militar es que
debera presenciarlo dos testigos a lo menos, y firmado por el testador, si
supiere y pudiere escribir, por el funcionario que lo ha recibido y por los

testigos.®®

El testamento militar puede ser abierto o cerrado, si el testador decide
hacerlo abierto debe sujetarse a los requisitos del articulo 1031, debera llevar
al pie el Visto Bueno del Jefe superior de la expedicion o del Comandante de
la plaza, si no hubiere sido otorgado ante el mismo Jefe o Comandante, y
sera siempre rubricado al principio y fin de cada pagina por dicho Jefe o
Comandante; el cual en seguida lo remitira, con la posible brevedad y
seguridad, al Ministerio de Guerra, quien procedera como el de Relaciones

Exteriores en el caso del articulo 1023.

En caso de que el que puede testar militarmente prefiere hacer testamento

cerrado, deberan observarse las solemnidades prescritas en el articulo 1017,

®*E| militar solo puede usar esta forma de testar en tiempo de guerra art. 3672, en nuestro
Cddigo el art. 1027. También los militares embarcados en buque del Estado para una
expedicion militar, pueden testar militarmente (art. 3688, en el Codigo de El Salvador, no
dice nada), si es que no prefiere hacerlo bajo las normas del testamento maritimo”.

®cédigo Civil, articulo 1027.

23



actuando como ministro de fe cualquiera de las personas designadas al fin
del inciso 1° del articulo 1027. La cubierta sera visada como el testamento en
el caso del articulo 1031; y para su remision se procedera segun el mismo
articulo. Este testamento serd presenciado por dos testigos a lo menos y

comprendido en lo dispuesto en la ley.®’

La vigencia limitada, como especialidad del testamento militar esta dada por
el art. 1030:“Si el testador falleciere antes de expirar los noventa dias
subsiguientes a aquel en que hubieren cesado con respecto a él las
circunstancias que habilitan para testar militarmente, valdra su testamento
como si hubiese sido otorgado en la forma ordinaria. Si el testador sobre-

viviere a este plazo, caducaré el testamento”.

1.6.3. Testamento maritimo

El testamento maritimo, es el que puede otorgarse en alta mar a bordo de un
buque de guerra o mercante salvadorefio. Este testamento basicamente es
un derecho especial de las fuerzas navales de los diferentes Estados,
aunque también suele ser considerado un testamento para los tripulantes y

de mas que estén a bordo de un buque de guerra.

A diferencia de su analogo militar, el testamento maritimo no tiene la
subjetividad del militar, ya que cualquier persona puede realizar un
testamento maritimo, el Unico requisito es estar en un buque militar en alta
mar. El nacimiento del testamento maritimo se da como un beneficio a los
integrantes de las fuerzas navales, para que tengan su propio privilegio de

testar, y diferenciarse del testamento militar y de la fuerza terrestre.

®Ibid., articulo 1028.
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Desde ese punto de vista, el verdadero origen del testamento maritimo fue
en complemento del testamento militar, para los miembros de sus armadas.
El testamento maritimo entonces iba surgiendo en cada una de las
legislaciones en las cuales se contemplaba el testamento militar y nacia su
fuerza nautica también, todo ello por las diferencias circunstanciales que
tenian los miembros de ambas fuerzas, tanto de la fuerza terrestre como de
la marina, ya que sus operaciones eran totalmente distintas al igual que sus

dificultades de testar, de cada una las ramas de las fuerzas armadas.®®

El testamento maritimo al igual que el testamento militar se puede otorgar
abierto o cerrado, con la diferencia que en el testamento militar abierto solo
se necesita la concurrencia de dos testigos mientras que en el testamento
maritimo se necesitan tres. Asi mismo sucede con el testamento militar
cerrado, pues para este se necesita la presencia de cuatro testigos segun lo
dispone el articulo 1032.C.C. El testamento maritimo posee validez si el
testador fallece antes que desembarque o antes de transcurrir los noventa
dias siguientes al desembarque y caduca en caso de que el testador

sobreviva al plazo de los noventa dias.®
1.6.5. Otros tipos de testamento

En algunas legislaciones se regulan otras formas testamentarias a parte de
este pais, estas son clasificadas como “formas ordinarias y extraordinarias”;

las formas ordinarias pueden ser publicas (testamento publico abierto y

68Aulesia, “Herramientas y Mecanismos”, 17-18.

®*Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 176. “Con estos testamentos se plantea
actualmente una cuestion, debido a que, como no se asienta un protocolo, la ley prescribe
gue se remitan al Ministerio de Guerra y al de la Marina (hoy Defensa y Seguridad Publica)
respectivamente, para que se proceda como se ordena en el articulo 1023 del Cédigo Civil,
gue ya fue suprimido y que trataba de la protocolizacion del testamento consular que debia
verificarse por el Juez del ultimo domicilio del difunto en El Salvador, a quien se le remitio
para tales efectos, pues en la época de su vigencia los funcionarios del Servicio Exterior no
llevaban protocolo”.
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testamento publico cerrado), o privadas (testamento olégrafo), esta forma de
testar puede ser utilizada por personas con capacidad para testar activa, en
cualguier momento para hacer su declaracion de ultima voluntad, siempre y
cuando la legislacion del pais donde se quiera otorgar lo permita, ya que en
el de este pais no es el caso; las formas extraordinarias son las que se
otorgan en circunstancias especiales, en las que definitivamente no puede

utilizarse las formas ordinarias.”®

1.6.6. Testamento oldgrafo

La Unica forma ordinaria privada de testar es la del testamento olografo, que
etimologicamente proviene de la voz latina holos: todo por entero; y graphos:
escritura.”*”Se denomina testamento olégrafo al que ha sido escrito-en su
totalidad- fechado y firmado por la mano misma del testador”,"*se considera
de caracter privado ya que este testamento no es autorizado por ningun

funcionario, ni requiere la presencia de testigos.

Los requisitos formales del testamento olégrafo son: el primero es que el
testamento sea escrito en su totalidad por el testador, debe contener la fecha
escrita por el testador y firmado por el mismo; de faltar uno de estos
requisitos acarrea la consecuencia de ser anulado.”® Para que este tipo de
testamentos tengan validez, ademas de los requisitos mencionados
anteriormente; para que el testamento sea valido se requiere que del
contexto del acto surja la voluntad inequivoca del testador de disponer de

sus bienes para después de su muerte.”

Olbid., 149.
bid.
"?Font, Guia de Estudio de Sucesiones, 175.
7317
Ibid.
“Ibid.
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El testamento olégrafo tiene ciertas ventajas como la de ser la forma mas
sencilla de testar, la forma mas privada de otorgar debido a que el testador
puede redactar su testamento sin que nadie mas lo sepa, exige formalidades
faciles y no tiene ninglin costo por escritura ni honorarios del escribano’. Sin
embargo, es un testamento con altas probabilidades de ser expuesto a
falsedad, alteraciones de toda especie, detenciones, ocultaciones y a ser

destruido facilmente.”®

Esta clase de testamento es permitida en algunos paises como Estados
Unidos, y de América Latina, se sabe que aun se aplica en Perd, en el cual
se regulan las mismos requisitos sefialados anteriormente en el articulo 707
C.C. “Son formalidades esenciales del testamento olégrafo: que sea
totalmente escrito, fechado y firmado por el testador. Para que produzca
efectos debe ser protocolizado, previa comprobacion judicial dentro del plazo

maximo de un afio contado desde la muerte del testador”.”’

1.6.7. Testamento rural

Esta clase de testamentos, se regulaba en el Codigo Civil Argentino, en
dicho codigo se prescribia: “En los pueblos de campana y en la campana, no
habiendo escribano en el distrito de la municipalidad donde se otorgare el
testamento, debe éste ser hecho ante el juez de paz del lugar y tres testigos
residentes en el municipio. Si el juez de paz no pudiese concurrir, el
testamento debe hacerse ante alguno de los miembros de la municipalidad

con tres testigos”.’® Este testamento ya no se regula en la actualidad en el

"®Rojina, Compendio de Derecho Civil, 448,

®Font, Guia de Estudio de Sucesiones, 175.

""cédigo Civil (Per: Presidencia de la Republica, 1984) articulo 707.

8cédigo Civil y Comercial de la Nacion, (Buenos Aires, Argentina: Presidencia de la Nacion,
2014). Art. 3655.
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Cddigo Civil y Comercial de la Nacion ya que la figura cay6 en desuso y no

se tuvo necesidad de volver a incorporarla.

1.6.8. Testamento aeronautico

De igual forma, este testamento se regula todavia en algunos paises de
Latinoamérica, entre los que se sabe, se encuentra Argentina, que regula
dicha figura en el articulo 84 de su Codigo Aeronautico, “el comandante de la
aeronave registrara en los libros correspondientes los nhacimientos,
defunciones, matrimonios y testamentos, ocurridos, celebrados o extendidos
a bordo y remitird copia autentica a la autoridad competente”.” Por autores
citados, se discute o0 se mantiene la interrogante si de verdad es necesario la
concurrencia del peligro de muerte en el pasajero para que este pueda
otorgar el testamento aerondutico o se requiere otro requisito especial y

pueda hacerlo no solo en estas circunstancias.®°
1.6.9. Testamento consular

En argentina le denominan testamento consular al que otorga un argentino
en el extranjero o un extranjero domiciliado en el pais otorga testamento, el
articulo 2646 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion dice: “Es valido el
testamento escrito hecho en pais extranjero por un argentino, 0 por un
extranjero domiciliado en el Estado, ante un ministro plenipotenciario del
Gobierno de la Republica, un encargado de negocios, o un cénsul, y dos
testigos argentinos o extranjeros, domiciliados en el lugar donde se otorgue

el testamento, teniendo el instrumento el sello de la legacion o consulado”,81

79C(’)digo Aeronautico, (Buenos Aires Argentina: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Presidencia de la Nacion, 1967) art 85.

®Font, Guia de Estudio de Sucesiones, 182.

81C(’)digo Civil y Comercial de la Nacion, (Buenos Aires, Argentina: Presidencia de la Nacion,
2014) articulo 2646. En el Salvador encontramos regulado este tipo de testamento como
“testamento otorgado en el extranjero” en el articulo 1021 C.C.
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el articulo siguiente a este regula todo sobre su protocolizacion. En estos
casos, el ministro plenipotenciario, el encargado de negocios o consul haran

la labor del escribano publico como en el testamento por acto publico.??
1.6.10. Testamento que se otorga en tiempo de peste

Este testamento se otorgaba ante funcionario municipal, o ante el jefe o
director del lazareto, que era el lugar donde el causante se encontraba
recluido o en cuarentena, este tipo de testamento se permitia debido a que
las ciudades invadidas por la peste eran puestas en cuarentena y nadie

podia entrar ni salir de ese lugar.®®
1.6.11. Testamento llamado “ad pias causa”

Este tipo de testamento era permitido en Roma, a partir de la llegada de los
emperadores cristianos al poder, y solo se necesitaba para otorgarlo entre
dos y tres testigos, dicho testamento se utilizaba para crear fundaciones,

causas pias o piadosas, iglesias entre otras.

1.7. Formalidades de los testamentos

El testamento solemne, por el simple hecho de ser un acto juridico, necesita
la concurrencia de ciertos requisitos previamente establecidos por la Ley
para poder existir y ser validos que pueden variar dependiendo de la clase de
testamento que se otorgue, estos elementos son intrinsecos(internos) y
extrinsecos(externos)®, los primeros se refieren a la relacién entre la

capacidad de testar y la voluntad del testador libre de vicios, es decir,

8Font, Guia de Estudio de Sucesiones, 182.
83Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 150.
84C(’)rdoba, Derecho Sucesorio, 27.
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equivalen a los requisitos de existencia y validez del acto propio del
testamento; y los segundos, se refieren a la manera de su otorgamiento y a

las formalidades que recoge la ley para que sea considerado como tal®®.

1.7.1. Capacidad para testar

La capacidad juridica es el medio que permite introducir a los hombres en el
terreno juridico, la que los faculta para exigir derechos y adquirir
obligaciones, esta facultad intrinseca es la que los convierte en sujetos de
Derecho. El término es vulnerable a confusion respecto de la aptitud o
habilidad para testar. La primera induce a la “capacidad de obrar con eficacia
juridica”, y la segunda se extiende a la facultad de testar y a la facultad para
adquirir bienes por sucesion mortis causa que alude a la testamentifaccion
activa y pasiva respectivamente.®® El autor define la capacidad de testar
como “la aptitud o habilidad para otorgar validamente un testamento”?" 1a ley

prescribe “No son habiles® para testar”°

®salvador Fornieles, “Tratado de las Sucesiones”, 42 ed, Tomo |l, (Editoral Argentina S.A.,
Buenos Aires, Argentina: Topogréafica 1958) 152. “En los testamentos se distinguen dos
clases de elementos, también llamados requisitos del testamento: los elementos o requisitos
intrinsecos o internos, y los elementos extrinsecos o externos. En los primeros se
comprenden: 1) la capacidad del testador, 2) la ausencia de vicios en la manifestacion de la
voluntad del testador o voluntad exenta de vicios; y 3) el conjunto de disposiciones que
contiene. Los elementos o requisitos extrinsecos o externos son las formalidades que la Ley
8eexige para cada una de las clases de testamento que admite y reglamenta.

Ibid.
¥Meza, Manual de la sucesion, 49.
®La capacidad para testar: es la aptitud legal de una persona para ser titular de derechos y
obligaciones, es decir, que para que una persona tenga capacidad para suceder, tanto en el
testamento abierto como cerrado, se necesitan una serie de requisitos que lo habiliten para
participar en ellos, y que sus actos hagan plena fe art. 962, 1317 C.C. diferente a la habilidad
para testar, Se entiende aplicada a aquellos individuos que legalmente estdn aptos para
poder suceder su patrimonio, que en el pleno uso de sus facultades y sin ninguna presion
externa, voluntariamente manifiestan su derecho de transmitir sus bienes, obligaciones y
derechos; en este caso se refiere Unicamente a las personas que tienen la facultad de
declarar su voluntad para destinar su patrimonio a través de testamento, por esto es que no
hace referencia a personas capaces para suceder, o recibir herencia o legados. (Art. 1002
C.C).
#cédigo Civil, articulo 1002.
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1° El impuber: la capacidad en la edad para testar, no es igual que la
capacidad de ejercicio que ya se conoce, puesto que el impuber tiene que
llegar a la edad establecida por la ley para dejar de serlo, es decir, la mujer
deja de ser impuber a los doce afios y el hombre a los catorce afios, desde
entonces se puede decir que ya goza de capacidad testamentaria, y es a
partir de esa edad hasta cumplir los dieciochos que se les denomina “menor

adulto”.

2° El que se hallare bajo interdiccion por causa de demencia:“el que al
momento de hacer el testamento se hallare bajo interdiccion por causa de
demencia, aun cuando se probara que testé en intervalo Iucido, porque los
actos y contratos del demente posteriores al decreto de interdiccion son
nulos”,*°respecto a esto el articulo 295 del Cédigo de Familia establece “los
actos y contratos del enfermo mental, posteriores a la declaratoria de
incapacidad, son nulos, aunque se alegue haberse celebrado o ejecutado en

un intervalo lucido”.%*

3° El que actualmente no estuviere en su sano juicio por ebriedad u otra
causa: con la palabra “actualmente” el legislador se refiere a que al momento
de testar la persona se encuentre ebrio, o bajo los denominados “casos de
insania”, es decir, la persona no es interdicto, simplemente es un estado
mental en el que la persona no esta en su sano juicio al momento de testar,
como el delirio febril, el sonambulismo, la sugestién hipnética y los estados

crepusculares. %

4° Todo el que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad

claramente: esta inhabilidad comprende al sordomudo que no puede darse a

*Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 144.
%1cédigo de Familia, articulo 295.
92Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 144.
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entender por escrito, aunque si pueda hacerlos a través de signos, ya que no
puede intervenir un tercero para traducirlo, pues esto pondria en peligro su
libre testamentifaccion; en el caso que el sordomudo pueda darse a entender
por escrito, podra otorgar pero solamente el testamento cerrado, de otra

forma no podra hacerlo.®

Todas estas prohibiciones se toman al momento de otorgar el testamento, se
hace de esta forma para poder determinar si el testamento es valido o es
nulo, pues es desde ese momento en que importa el cumplimiento de los
requisitos por parte del testador, sin embargo el articulo 1005 C.C. en su
inciso final establece que “el testamento valido no deja de serlo por el hecho
de sobrevenir después alguna de estas causas de inhabilidad”. Es decir, que
si el testamento en su momento fue otorgado por una persona capaz, seguira
siendo valido aunque después de haber sido otorgado sobrevenga al

testador alguna de las causas anteriormente sefialadas.
1.7.2. Voluntad libre de vicios

La voluntad a la hora de otorgar un testamento es fundamental, ya que como
en todo acto juridico o contrato el consentimiento es esencial.** El articulo
expone que las disposiciones testamentarias en las que se compruebe que el
consentimiento fue viciado mediante error, fuerza o dolo, se declararan nulas
en todas sus partes, ya sea solo las disposiciones o el testamento en general

segun sea el caso.*

“Ipid.
*Abeliuk, Derecho sucesorio, 167. “Por ello el legislador rodea del maximo de precauciones
la manifestacion de voluntad del testador, creando incapacidades e indignidades para
suceder para los que atentan contra ella, anulando determinadas disposiciones
testamentarias por temor de que en ellas la voluntad del testador se haya visto influenciada
g)sor fa_ctores_ e_xtraﬁos rodeando de_ solemnidades el otorgamiento del acto”.

Cédigo Civil, articulo 1004. Si a la hora de otorgar el testamento se comprueba la
existencia de vicios en el consentimiento en todo el testamento, entonces seréd nulo en su
totalidad, pero si solo esta viciada alguna de sus clausulas, solo sera nula esa parte.
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1.7.2.1. Error

El error como vicio de la voluntad de los actos juridicos se encuentra
contemplado en los articulos 1324, 1325 y 1326, del Cddigo Civil, que en
esencia establecen como casos donde opera el error: a) cuando se tiene
confusion sobre la especie de acto o contrato que se celebra o se ejecuta, b)
cuando la calidad del objeto o cosa objeto del contrato o acto juridico es
distinto del que se cree, y ¢) cuando el error recae en la persona con la que
se contrata, siendo esta situacidbn la causa principal que llevo a
contratar.”®Para el caso del testamento el articulo 1040 C.C., dispone como
un caso de este tipo de vicio, el error en el nombre del asignatario, siempre
que exista duda respecto de quien tiene la calidad de asignatario. En esta
situacion no se invalida la asignaciéon si no hubiere duda sobre dicha

persona.’’

Otro escenario respecto a este vicio del consentimiento del testador aparece
descrito en el Art. 1041 C.C. y se refiere al error del hecho que motivo al
testador a asignar una cuota determinada a cierta persona, expresando en el
documento las circunstancias que motivaron a establecer tal asignacion, en
estos casos la ley tiene por no escritas dichas clausulas, en virtud que se
puede dar el caso que el hecho que origino tal designacion realmente no
hubiere ocurrido, o que fuera realizado por persona distinta a la que aparece
relacionada en el testamento. Por tal motivo el legislador se anticipo a dicha
circunstancia por resultar determinante en el testamento, en consecuencia se
determind como una asignacién no escrita®®.Sobre este punto es importante
aclarar que aun si se hubiere suscitado el error de hecho antes mencionado,

pero se omitiere en el testamento hacer mencion del acto o suceso que la

961~ ¢
Ibid.

:;Romero, Nociones de Derecho Hereditario, 146.
Ibid.
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origino, no se invalida la asignacion por ser imposible determinar que se dio
dicho error, y este vale por la mera o pura liberalidad del testador. El error
gue se ha hecho mencién no invalida el testamento, sino que Unicamente la

asignacion testamentaria.

1.7.2.2. Fuerza

“La fuerza, en cuanto afecta la voluntad del testador, no tiene regulaciones
especiales, por lo que en este caso hay que recurrir por entero a lo dispuesto
por el derecho contractual; en consecuencia, para que la fuerza vicie la
voluntad del testador tiene que ser suficiente para producir una impresion

fuerte en una persona de sano juicio”.*°

1.7.2.3. Dolo

Para muchos autores, este vicio no es aplicable en el testamento, ya que el

articulo prescribe que “el dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra

2100,

de una de las partes...”""y como se establecié anteriormente el testamento

es un acto juridico unilateral, y solo interviene la voluntad del testador. Por lo

tanto “un error provocado o inducido” .

Es importante recalcar que la
persona que mediante el uso de la fuerza o el dolo influye en las decisiones

del testador, debe ser declarado indigno de suceder.®

*|bid. 147.

1%c6digo Civil, art.1329.

%" Romero, Nociones del Derecho Hereditario, 147.

%2En relacion a este punto hay que recordar que el que por fuerza o dolo obtiene alguna
disposicion testamentaria del difunto, o le impide testar o variar su testamento, se vuelve
indigno de sucederlo segun lo regulado en el articulo 969 C.C
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CAPITULO I

REGIMEN LEGAL DEL TESTAMENTO CERRADO EN EL SALVADOR

Este capitulo tiene como propdsito verificar el régimen legal del testamento
cerrado en El Salvador a fin de detectar las carencias en la regulacién del
trAmite para la apertura y publicacion de testamento cerrado, tomando en
cuenta los elementos fundamentales y aspectos principales de la figura del

testamento cerrado basado en la realidad juridica y social de El Salvador.
2. Testamento cerrado
2.1. Precedentes del testamento cerrado en El Salvador

“El precedente mas remoto del testamento cerrado se encuentra en el
Derecho Romano, porgue los romanos lo conocieron, al decir de Vitali, desde
la Ley de las XII Tablas. Su origen esté en el testamento per aes et ilboram,*®

104 tenia en efecto

mejor dicho, en una de sus variedades, pués la nuncupatio
dos formas: una oral, antecedente del testamento abierto, y una forma escrita
(in scriptis) que era el documento escrito sobre tablas de cera cerradas por
medio de cordoncitos; aqui la nuncupatio se reducia, en el otorgamiento, a la
declaracion de que las tablas contenian el propio testamento sin enterar a los

testigos de su contenido. Al otorgamiento del testamento cerrado o in scriptis,

103Enciclopedia del Derecho y las Ciencias Sociales online gratis:(Espafia, Mexico y

Argentina). 2018. https://leyderecho.org/testamento-per-aes-et-libram/. En la época clasica
del derecho romano, tras haber sido eludidas, que no derogadas, las poco funcionales
formas testamentarias relativas a la etapa arcaica, el método que se seguia para hacer
testamento ordinariamente era el rito del bronce y de la balanza, o lo que viene a ser lo
mismo, el testamentum per aes et libram.

1%Nuncupatio (Derecho Romano): Nombre dado a la férmula oral que era necesario
pronunciar, para hacer efectivos determinados actos juridicos solemnes.
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de los primeros tiempos del Derecho Romano, debian recurrir siete testigos
que firmaban con el testador las tablas del testamento; si el testador no
sabia 0 no podia firmar, tenia que rogar a un testigos mas para que firmara

por él, y todos los testigos debian de sellar el testamento”.**®

El Cddigo de las Siete Partidas, en su ley I, titulo I, Partida 62. Dice el modo
como puede hacerse el testamento si se quisiere hacer “en paridad que no
sepa ninguno de los testigos lo que es escrito en él”, aludiendo asi al
testamento cerrado. Las formalidades del testamento cerrado exigidas por el
Cddigo de las Siete Partidas consistian en que el testador debia escribir por
si mismo o confiar a otro la escritura del testamento; después de escrito el
testamento debia doblar el pliego y poner en ella siete cuerdas con que la
cerraba de manera que quedaran colgadas para poder poner siete sellos,
dejando fuera bastantes pergaminos en blanco para que pudieran los
testigos escribir sus nombres. Hecho esto, se procedian al otorgamiento que
debia hacerse en presencia de siete testigos quienes tenian que manifestar
gue el testamento contenia en el pliego cerrado que presentaba, firmando
luego la plica de testigos en union del testador. Los testigos debian ser
rogados por el testador.*®

2.1.1. El testamento cerrado otorgado ante escribano

El testamento cerrado ante escribano no se haya establecido hasta la ley 32.
Del Toro, pues ésta resolvido la duda planteada por el Ordenamiento de
Alcala ordenando que las solemnidades de dicho Ordenamiento se

entendiesen y practicasen para el testamento abierto, y que en el testamento

1%Fjallos, “Los testamentos solemnes”, 106.

1%E| Ordenamiento de Alcala establecié la intervencion notarial en el testamento abierto,
pero al no mencionar al testamento cerrado desperté la duda de si se referia solo al
testamento nuncupativo o también al cerrado.
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cerrado interviniesen por lo menos siete testigos y escribano. Como la ley 32
de Toro exigié que el testador firmase la cubierta, provoco diversas interpre-
taciones entre sus comentaristas, acerca de si era capaz de otorgar testa-

mento cerrado el que no sabia leer ni escribir.*®’

La novisima recopilacion reglamentd en forma particular el testamento
cerrado. Asi se tiene que la ley 12, tit. 18, libro 10, dice: “En el testamento
cerrado que en latin se dice in scriptis, mandamos que intervengan a lo
menos siete testigos con un escribano, los cuales hayan de firmar encima de
la escritura de dicho testamento, ellos y el testador, si supieren y pudieren
firmar; y si no supieren, y el testador no pudiere firmar, que los unos firmen
por los otros; de manera que sean ocho firmas, y mas el signo del escribano.
El escribano debe prevenir en el otorgamiento que tal testigos firmara por el
testador, por si y por los testigos restantes a causa de no saber o no poder, y
luego que el mismo lo firme y signo después de todos, entregara el
testamento asi autorizado al testador para que lo guarde en su poder o en el
de la persona que elija, pues no debe parar este documento en poder del
escribano como tal hasta que su obra y publique, por no ser hasta entonces

instrumento publico.**®

En Francia, el testamento cerrado fue usado en el antiguo derecho de las
regiones del derecho escrito, pero en las regiones de derecho consuetu-

dinario (coutumes) fue desconocido inicialmente. Después, su uso se hizo

9Tomas Alfonso Ayon, “Los testamentos Privilegiados”, (Tesis Doctoral, Universidad de El

Salvador, 1979), 41. Dichas Leyes fueron hechas en Toro, en el afio 1505, por los Reyes
Catolicos; y se encuentran contenidas en la Novisima Recopilacion. Constituyendo un total
de 83 leyes. La LEY Il establece que en todo lo relativo al nimero de testigos requeridos
para otorgar testamento abierto o nuncupativo, seria aplicable la Ley de las siete partidas; en
cuanto al testamento cerrado o in iscriptis, requeria de siete testigos y un escribano.

1%Este cuerpo legal, ademas de reglamentar las solemnidades de que estaba revestido,
reglament6 también la apertura y publicacion de la misma y dicha recopilacion sirvid de
modelo, en este punto, a los autores de los proyectos del Cddigo Civil espafiol de 1851 y
1852.
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extensivo a toda Francia por la Ordenanza de 1735, Art. 4, 9 y siguientes,
que la regula de acuerdo con los principios romanos. El Codigo de Napoleon,
(Art. 976 y 979) reprodujo las disposiciones de la Ordenanza de 1735 casi

literalmente.®®

2.2. Definicion de testamento cerrado en El Salvador

Una de las formas solemnes de testar que admite el Cddigo Civil, es el
testamento cerrado, el cual prescribe “el testamento solemne es abierto o
cerrado”,**® una de las peculiaridades de esta forma de testar y por la que
mas se distingue es porque si bien es cierto el notario y los testigos deben
comparecer al momento del otorgamiento, no es necesario que estos tengan
conocimiento de la ultima voluntad del testador, brindandole una mayor

seguridad juridica al acto.

A través del tiempo muchos autores han definido al testamento cerrado de
distintas maneras pero siempre con la intencion de dar una idea clara de su
contenido, como las que se veran a continuacion: el autor lo define como
“aquel en que no es necesario que los testigos tengan conocimiento de las
disposiciones testamentarias”*'*Este autor centra su definicion en la

importancia del caracter secreto del mismo.

Asimismo, el testamento cerrado se puede definir como aquel en el cual el
testador hace sus disposiciones en un documento privado, que guarda en un

sobre cerrado, y que es escrito por el mismo testador o por otra persona a su

'Fiallos, “Los testamentos solemnes”, 107. El Cédigo Civil de El Salvador al igual que el

chileno, tienen como fundamento el proyecto de don Andrés Bello quien al regular el
testamento cerrado se basd en la legislacion espafiola anterior a la codificaron y en el
Cddigo de Napoledn.

19¢4digo Civil, articulo 1005.

Abeliuk, Derecho Sucesorio,183.
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ruego, firmado al calce y rubricando todas las hojas.*? De esta definicion se
puede observar que la esencia de la misma se basa en la escritura del acto y
que esta debe ser personalisimo a excepcion de algunos casos en los que

puede estar escrito por otra persona a su ruego.

Los estudiosos del derecho, dicen que el testamento cerrado es el que el
testador entrega al escribano, en un pliego cerrado, expresando que en su
interior estd su testamento, lo que el notario har4 constar en un acta
levantada en la cubierta de dicho pliego, que sirve como envoltorio para
contenerlo.*®® La definicién hace resaltar la caracteristica del testamento
cerrado como acto notarial, ya que como se podra observar mas adelante, es

imprescindible la intervencion del mismo en esta forma testamentaria.

El autor, utiliza la definicion del cdédigo civil argentino (derogado), de la
siguiente manera: “se denomina testamento cerrado al que se otorga ante
escribano, por escritura publica y en presencia de testigos (art. 3656 C.C.
arg)”*** El autor a diferencia de los otros, agrega la importancia de la

comparecencia de testigos al otorgamiento del acto.

Se constituye esencialmente el testamento cerrado, segun el articulo 1017
C.C., modificado por las prescripciones de la Ley de Notariado, en el articulo
41, es el acto en el que el testador presenta al notario (o funcionario) y
testigos, dos ejemplares de su testamento en cubiertas cerradas separadas,
expresando de viva voz y en forma clara y precisa, salvo en el caso que sea
mudo, pues este puede hacer esa declaracién escribiéndola en presencia del
notario y testigos, que esas cubiertas contienen cada una un ejemplar de su

testamento y que estan firmadas por él.**°

12Rojina, Compendio de Derecho Civil, 445.

13cordova, Derecho Sucesorio,56.
114F0nt, Guia de Estudio de Sucesiones, 179.
115Romero, Nociones del Derecho Hereditario, 159.
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En ese sentido, se puede afirmar que el testamento cerrado es un acto de
declaracion de voluntad, en la que el testador debe escribir de su pufio y letra
la dltima voluntad que solo él conoce, y lo entrega al notario en dos sobres
cerrados, expresando que las mismas contienen su testamento y en la que
posteriormente se levantara acta en la que se plasman las firmas del
testador, notario y los testigos. Para que den fe del estado de los sobres y

sellos a la hora de la apertura del mismo.

2.3. Caracteristicas del testamento cerrado

Se identifica las siguientes caracteristicas: a) El secreto material de las
disposiciones; b) Consta de dos partes: una privada y otra publica; ¢c) Es un

acto escrito; y, d) Es un acto notarial.
2.3.1. Carécter secreto

Respecto de la primera, menciona que “el testamento cerrado es secreto por
haberse encerrado la declaracion de Ultima voluntad en una cubierta o sobre
que solo se abrira después de fallecido el otorgante. Es decir, que en el
testamento cerrado hay clausura material de las disposiciones porque nadie
puede leer el testamento ya que se encuentra encerrado dentro de una

cubierta.”**®

El testamento cerrado es conocido con el nombre de testamento secreto,
porque, como se dijo, supone el desconocimiento de las disposiciones del
testador y si ese secreto no es total no obedece a la naturaleza del

testamento cerrado sino a una conducta imputable del testador. Se le llama

Y8Fjallos, “Los testamentos solemnes”, 105. “El testamento en forma privada puede dar a

conocer el contenido de sus disposiciones, pero ese conocimiento privado no forma parte del
otorgamiento, ya que el testador no puede oficialmente dar a conocer sus disposiciones. Por
eso se dice que en el testamento cerrado se prohibe la publicidad formal de la voluntad
testamentaria”
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también testamento mistico en caso de que ni el notario, ni los testigos
tengan conocimiento del contenido de la escritura que se les presenta dicien-

doles que en ellas se contiene el testamento.
2.3.2. Privado y publico

En relacidn con la segunda caracteristica, el autor ofrece la siguiente postura
“El testamento cerrado consta de dos partes: una privada y otra publica; el
cuerpo del testamento y el acta de la cubierta.”**’ Debiendo entenderse que
el cuerpo es un instrumento privado ajeno a la intervencion del notario, que
emana exclusivamente del testador, y que solo valdra como instrumento
publico después de la protocolizacion; en cambio el acta de la cubierta es un

instrumento publico.

Hay que distinguir en el testamento cerrado, entre el fondo y la forma: el
fondo o declaracion secreta de la voluntad del testador es un documento
privado; pero la parte externa o puramente formal tiene las caracteristicas de

documento publico.**®
2.3.3. Acto escrito

Ahora bien, la tercera caracteristica indica que el testamento cerrado es un
acto escrito. No puede haber voluntad testamentaria sin documento escrito,
pues la escritura es de la esencia o existencia del testamento. En cuanto al
testamento cerrado, ademas de lo establecido en el Cddigo hace resaltar

esta caracteristica®® El cuerpo del testamento es un documento privado que

117 . ¢
Ibid. 105
"8Calixto Valverde y Valverde, “Tratado de Derecho Civil Espafol”. 2° ed., (Editorial
Valladolid "Cuesta", Espafia, 1941), 99.
"9Fiallos, “Los testamentos solemnes”. 105.
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debe estar escrito por el testador o por un tercero quien lo redacta bajo la

direccién personal del testador*®°..

2.3.4. Acto notarial

La cuarta caracteristica alude a que el testamento cerrado es un acto
notarial. El testador debe presentar el cuerpo del testamento al notario y
testigos manifestandoles que ese es su testamento, que se encuentra
contenido en el sobre cerrado; en virtud de esa manifestacion, el notario
debe levantar acta notarial sobre la cubierta en que consta el otorgamiento.
Se nota, pues que es imprescindible la intervencidn de un cartulario en esta
forma testamentaria pues dicha intervencién le da caracter de instrumento

publico a la caratula.*?*

La ley de notariado, en su articulo 41, recoge esta caracteristica al establecer
que “Si se tratare de un testamento cerrado, el testador debera presentar al
Notario y testigos, dos ejemplares del mismo en cubiertas cerradas
separadas, expresando de viva voz y en forma clara y precisa, salvo el caso

del inciso segundo del Art. 1018 C., que esas cubiertas contienen cada una

120 E| testamento solemne es siempre escrito. Lo que constituye esencialmente el testamento

cerrado es el acto en que el testador presenta al Notario y testigos una escritura cerrada,
declarando de viva voz, y de manera que el Notario y testigos le vean, oigan y entiendan,
"salvo el caso del articulo siguiente", que en aquella escritura se contiene su testamento. Los
mudos podran hacer esta declaracién escribiéndola a presencia del Notario y testigos.”

'2'E| testamento debera estar escrito o a lo menos firmado por el testador. El sobrescrito o
cubierta del testamento estara cerrado, o se cerrara exteriormente, de manera que no pueda
extraerse el testamento sin romper la cubierta. Queda al arbitrio del testador estampar un
sello o marca, o emplear cualquier otro medio para la seguridad de la cubierta. El Notario
expresara en el sobrescrito o cubierta, bajo el epigrafe "testamento" la circunstancia de
hallarse el testador en su sano juicio, el nombre, apellido y domicilio del testador y de cada
uno de los testigos; y el lugar, dia, mes y afio del otorgamiento. Termina el otorgamiento por
las firmas del testador y de los testigos, y por la firma y sello del Notario, sobre la cubierta.
Durante el otorgamiento estaran presentes, ademas del testador, un mismo Notario y unos
mismos testigos, y no habra interrupcién alguna sino en los breves intervalos que algin
accidente la exigiere. Si el testador ya no pudiere firmar sobre la cubierta, lo hara a su ruego
cualquiera de los testigos u otra persona capaz de ser testigo.
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ejemplar de su testamento, y que estan firmadas por él”, continGa diciendo
en el inciso 2° “El Notario legalizara conforme a esta ultima disposicion, cada
una de las cubiertas presentadas. Inmediatamente después, extenderd un
acta en su protocolo, firmandola con el testador y los mismos testigos, en la
que daré fe del acto, transcribiendo integramente el texto de la legalizacion”,

observando asi, la concordancia entre la doctrina y la legislacién®?%.
2.4. Capacidad para otorgar testamento cerrado

Como se ha desarrollado previamente existe tanto capacidad para suceder
como para testar, la primera de ellas es la aptitud'® legal para suceder una
persona a otra, la habilidad para adquirir por causa de muerte, para poder
ser heredero o legatario.® Esta aptitud o habilidad constituye la norma
general; excepcionalmente las personas carecen de esta facultad. El articulo
962 del Cadigo Civil consagra el principio fundamental de que es capaz de
suceder “toda persona quien la ley no haya declarado incapaz”;***asimismo,
la segunda es definida por Meza Barros como “la aptitud o habilidad para
otorgar validamente un testamento”. Dentro de esta Ultima, se hara alusién a

la capacidad para otorgar testamento solemne cerrado*?.

La capacidad para otorgar testamento cerrado se rige tanto por los principios

|127

generales contenidos en el Codigo Civil™’, como por las reglas especiales de

122 ey de Notariado (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto N° 218, D.

0. N° 225 Tomo N° 1971, 1962) articulo 41.

2%Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 28. Aptitud: idoneidad, disposicion, suficiencia.
En ciertos casos la capacidad de obrar, de efectuar por si determinados actos, desempenfar
un cargo o realizar alguna cosa.

*Meza, Manual de la sucesion. 19

2°C6digo Civil, articulo 962.

?°\Meza, Manual de la sucesién, 49.

2Icodigo Civil, Art. 1002.- No son habiles para testar: 1° El impuber; 2° El que se hallare
bajo interdiccion por causa de demencia; 3° El que actualmente no estuviere en su sano
juicio por ebriedad u otra causa; 4° Todo el que de palabra o por escrito no pudiere expresar
su voluntad claramente.
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capacidad propias de esta forma que obedecen a sus caracteristicas. La ley
requiere que ademas de las condiciones generales de capacidad requerida
para todo testador, quien otorga testamento cerrado debe saber y poder leer,
pues al presentar al notario el testamento, su autor, puede comprobar que es
aquél en que esta consignada su Ultima voluntad; un ciego y un analfabeto,

por lo tanto, no pueden otorgar testamento cerrado.

En ese orden de ideas, ambas circunstancias constituyen incapacidades
especificas para otorgar testamento cerrado, como lo expone el Doctor, “El
ciego y el que no sabe leer no pueden otorgar testamento cerrado; en
cambio pueden testar por acto publico”?. En cuanto al ciego se dice que “no
puede otorgar testamento cerrado, pues carece del sentido de la vista y ello
lo coloca en situacién de ser engafiado con facilidad ya que no tiene
seguridad de que los sobres que presenta al notario manifestandole que
contienen cada uno su testamento, sean los mismos que él ha escrito o ha
hecho escribir no pudiendo, por tanto, controlar si ese testamento responde

efectivamente a su querer sucesorio™?°

La doctrina ha permitido discutir si el ciego sirviéendose de los caracteres de
la escritura Braille puede otorgar testamento cerrado. En la doctrina italiana
se han sostenido opiniones contrarias, los autores opinan que la incapacidad
del ciego para otorgar testamento cerrado no debe entenderse de una
manera absoluta, ya que la expresion leer, no debe interpretarse como “leer
con los propios ojos”, por tal razén, dichos autores sostienen que en caso de

130

gue el ciego domine la lectura de los caracteres Braille™ no debe ser

128
129

Font, Guia de Estudio de Sucesiones, 183.

Fiallos, “Los testamentos solemnes”.101.

¥9cérdova, Derecho sucesorio, 57. “Vélez Sarsfield aclara en la nota “No es preciso que
sepa escribir: puede dictar el testamento y verificar, leyéndolo, si esta bien escrito”... “La
mayoria de la doctrina sostiene la incapacidad del ciego para testar bajo esta forma. No
obstante, se ha aceptado esa posibilidad si el testamento estuviera escrito con una técnica
tal que el ciego pudiera leer”.
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considerado incapaz para utilizar esta forma testamentaria. Sin embargo, al
ofrecer una postura contraria enuncia, quien sostiene una tesis opuesta al
decir que la expresioén leer ha de ser interpretada como “Leer con los propios
ojos”, por lo tanto no admite la capacidad del ciego para otorgar testamento

cerrado, aunque pueda leer los caracteres mencionados.™*

Ante las posturas supra enunciadas, el andlisis mas acertado sigue el
lineamiento de que a pesar que ambas tesis resultan convincentes. “No hay
duda de que con el sistema Braille, por ejemplo, un ciego puede leer el texto
de su testamento que otro haya escrito a su dictado; sin embargo, no es ese
el Unico aspecto a tener en cuenta. Debe recordarse que ese testamento se
perfecciona con el acta notarial, todo en un mismo momento. Esta situacion
es la que debe ser conocida y adecuadamente verificada por el testador,
quien debe tener certeza del contenido del acta, firma de testigos, colocacién

en el pliego, etc., lo que parece improbable en el caso del ciego”**?

El Codigo Civil establece en el articulo 1014 la forma en que en El Salvador
podran los ciegos otorgar testamento, rigiéndose por la literalidad del mismo:

“El ciego sélo podra testar nuncupativamente™*

y ante Notario, o Juez de
Primera Instancia y cinco testigos, o en defecto de aquellos funcionarios ante
un Juez de Paz y siete testigos. Su testamento sera leido en alta voz dos

veces: la primera por el Notario o funcionario, y la segunda por uno de los

131Fiallos, “Los testamentos solemnes”.108.

¥2C6rdova, Derecho sucesorio, 58.

**Horacio Fernando Calles maravilla, “Breves consideraciones sobre los requisitos internos
para la validez del testamento publico en El Salvador” (tesis doctoral, Universidad de El
Salvador, 1961). 22. El testamento no abierto, nuncupativo o publico es aquel en que el
testador hace sabedoras de sus disposiciones a las personas que segun la ley deben
presenciarlo, esas personas necesariamente tiene que ser el funcionario ante quien se
otorga, y los testigos presenciales del acto y como la Gnica forma habil de testar es por
escrito, se haran saber sus disposiciones a ellos leyéndose el testamento en alta voz a
presencia de todos.
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testigos elegido al efecto por el testador. Se hara mencion especial de esta
» 134

solemnidad en el testamento”.
En virtud de lo anterior, es importante aclarar que una persona analfabeta es
incapaz de comprobar que el cuerpo del testamento redactado por un tercero
a su ruego, es la expresion fiel de su voluntad. La ley también exige que el
mismo sea escrito o tenga incorporado por lo menos la firma de quien lo
otorga,® por lo que, aunque este pueda memorizar los caracteres de su
firma y pueda dibujarlos, esta debe ser puesta a conciencia, este no puede
leer lo que firma, no teniendo entonces conciencia del contenido del
documento, es asi que la prohibicion que convierte incapaz a un analfabeta
para otorgar testamento cerrado se encuentra en el articulo 1016 del Codigo

Civil: “El que no sepa leer y escribir no podra otorgar testamento cerrado.”**®

El testamento abierto que otorga el analfabeta no tiene solemnidades
especiales y en ello se diferencia del testamento abierto del ciego. Una regla
idéntica formulara el Cddigo, al ocuparse de los actos y declaraciones de
voluntad: “Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley

declara incapaces™*"

2.5. Solemnidades del testamento cerrado

2.5.1. Otorgamiento ante notario o funcionario

El testamento cerrado en El Salvador es un acto notarial; es decir, que debe

otorgarse ante notario o funcionario investido de funcion notarial como lo

¥c6digo Civil, articulo 1014.

%|hid. Articulo 1017, inciso 3°. “El testamento debera estar escrito o a lo menos firmado por
el testador.”

**|hid. Articulo 1016.

¥ Fiallos, “Los testamentos solemnes”.103.
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establece el articulo 40 numeral 1° LN.**® Ademés de este requisito debe
comparecer al otorgamiento cinco testigos, tal y como lo establece el numeral
3° del articulo 40 LN: “En los testamentos abiertos, los testigos seran
siempre en numero de tres; pero en los testamentos cerrados bastara la

concurrencia de cinco testigos;...”**

2.5.2. Escrito o firmado por el testador

La ley prescribe que “el testamento debe estar escrito o a lo menos firmado
por el testador”**° Es decir, que en virtud del caracter secreto que tiene esta
forma de testar, debe ir escrito por el testador y en caso este tenga algun
impedimento, puede escribirlo alguien mas a su ruego, siempre y cuando sea
el testador quien lo firma, que de igual forma se presente bajo cubierta al

notario y testigos, la que contiene su declaracién de dltima voluntad.***

2.5.3. El testador debe elaborar dos ejemplares del testamento

Esta fue una de las innovaciones que introdujo en el testamento cerrado la

142

Ley de Notariado ", principalmente para evitar cualquier nulidad en caso de

%8 «| os testamentos solemnes se otorgaran de conformidad con las disposiciones del

Cddigo Civil, con las modificaciones siguientes: 13- Sélo podran otorgarse ante notario o0 en
su defecto ante Juez de Primera Instancia y, en su caso, ante agente diplomatico o consular
salvadorefio.

3%E| niumero de testigos que deben concurrir al otorgamiento del testamento cerrado es de
siete”

“9¢c6digo Civil, articulo 1017.

“I'Ahora bien cabe preguntarse ¢Cudl es el alcance de la disposicién legal que establece
gue el testamento debera estar escrito o a lo menos firmado por el testador? Lo que la ley
quiere decir es que el testamento debe estar escrito y firmado por el testador, ya que la
redaccién de la disposicion no dice que el testamento debe estar escrito o firmado por el
testador, sino que quiere que el testamento este escrito y firmado, o a lo menos firmado por
el testador. Pero puede darse el caso que el testamento sea escrito por otra persona a ruego
del testador y bajo su direccion personal.

142«A pesar de que con esta nueva solemnidad se ha aumentado las formalidades de esta
forma testamentaria, la considero beneficiosa por dar mayores garantias al testador de que
se cumplird su voluntad”.
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rotura de la cubierta, ya que esto supone un gran riesgo para la voluntad del

testador, pues corre peligro de destruccién o extravio del testamento™*.

2.5.4. Los dos ejemplares del testamento, en cubiertas separadas,
deben ser presentadas por el testador al notario y testigos

Declara de viva voz el testador y de manera que el notario y los testigos, lo
vean, y oigan y entiendan que en aquellas escrituras se contiene su
testamento y que estan firmadas por él: “Esto es lo que constituye en esencia
al testamento cerrado o secreto, puesto que el testador no hace sabedores
de sus disposiciones al notario y testigos limitandose Unicamente a decirles
gue en las escrituras cerradas que presenta se contiene en cada una de ellas
un ejemplar de su testamento. Por eso dice el testamento el articulo 1017
Inc.1°., “Lo que constituye esencialmente el testamento cerrado es el acto en
que el testador presenta al cartulario y testigos una escritura cerrada,
declarando de viva voz, y de manera que el notario y testigos lo vean, oigan
y entiendan, salvo el caso del articulo siguiente, que en aquella escritura se
contiene su testamento”. Se marca con esta disposicion la diferencia entre el
testamento cerrado o secreto y el abierto o nuncupativo, puesto que en este
altimo el testador debe hacer sabedores de las disposiciones a las personas

que deben concurrir al otorgamiento.***

3 vis Vasquez Lépez, “Ley de Notariado, anotada y esquematizada”, 22 ed, (Editorial LIS,

El Salvador: 2013), 334. El articulo 41LN dice: “Si se tratare de un testamento cerrado, el
testador debera presentar al Notario y testigos, dos ejemplares del mismo en cubiertas
cerradas separadas, expresando de viva voz y en forma clara y precisa, salvo el caso del
inciso segundo del Art. 1018 C., que esas cubiertas contienen cada una un ejemplar de su
testamento, y que estan firmadas por él. Se...”. Por lo que de acuerdo con el articulo
transcrito y la redaccion del inciso 3° del Art.1017 es imprescindible la firma del testador en
el cuerpo del testamento, aunque este haya sido escrito de pufio y letra del testador. El
articulo 41 de la citada Ley vino a aclarar la duda contenida en el articulo 1017 acerca de la
firma del testador, y por ello ya no se puede tomar en cuenta la opiniéon de Barros Errazuri,
Meza Barros y otros tratadistas chilenos que sostienen que no es necesarias la firma del
’ﬁstamento cuando otros han sido hecho de pufio y letra por el testador.”
Ibid.
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A este punto cabe aclarar, que el caracter secreto del testamento es total, ya
que si no fuera asi, se tiene por conducta imputable al testador por haber
divulgado la informacion que contiene la declaracion de su ultima voluntad.
La declaracién que el testador hace al notario y testigos, no es la de la ultima
voluntad sino, que solo presenta las escrituras a las que no se les da lectura,
pero que contiene el testamento firmado por él; si el testador fuere mudo se
podra hacer la declaracién escribiéndola en presencia del notario y testigos,

como lo dispone.'*

2.5.5. Las cubiertas del testamento deberan estar cerradas o se cerraran

exteriormente

Las cubiertas del testamento deberan estar cerradas o se cerraran
exteriormente de manera que no pueda extraerse el testamento sin romper la
cubierta, pudiendo el testador estampar un sello o marca o emplear cualquier
medio para seguridad de las cubiertas segun lo dispuesto en los incisos 4y 5
del articulo 1017 CC.

Posteriormente a la redaccion del testamento, se debe proceder a cerrarlo,
esto con el fin de evitar o disminuir el riesgo de substitucion del mismo por
uno falso. La ley permite que se estampe un sello en la cubierta o utilizar
cualquier marca, para garantizar su seguridad. Dicha cubierta debe quedar
debidamente cerrada, de manera que en caso de rompimiento de la misma o
algun tipo de violacion, sea facil detectarlo por las sefales que quedaran en

ella.’*°Es importante que, aunque no se encuentre establecido por la Ley los

“*cadigo Civil, articulo 1018.

“®Fiallos, “Los testamentos solemnes” 110. “La ley no dice la forma en que deben cerrarse
las cubiertas, por lo que estimo que el cierre debe ser en tal forma que sea posible extraer el
testamento sin romper la cubierta o que queden en la misma sefiales inequivocas de que se
ha abierto”. Generalmente el cierre de las cubiertas se realiza inmediatamente después de
haberse escrito el testamento. pero el inciso 4° del Art. 1017 permite, si no se hubiere hecho
anteriormente, cerrar las cubiertas al presentarlas al notario y a los testigos.
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testigos tengan en su poder por un tiempo las cubiertas, para que puedan
familiarizarse con todo lo referente a la cubierta, el cierre, y en qué consiste.
Ademas de hacerles saber que a la hora de la apertura y publicacién de
dicho testamento deberan declarar que las cubiertas se encuentran en el
mismo estado que el testador las entregd, es decir, cerrada, selladas o

marcadas como en aquel momento.**’

2.5.6. Legalizacién de las cubiertas

El notario legalizara cada una de las cubiertas presentadas y en el acta
respectiva expresara bajo el epigrafe “testamento” circunstancia de hallarse
el testador en su sano juicio, el nombre y apellido y domicilio del testador y
de cada uno de los testigos; y el lugar, dia, mes y afio del otorgamiento.

La legalizacion de las cubiertas es un acta notarial que se redacta sobre
cada una de las cubiertas, todo conforme lo establecido en el Inc 6° del
articulo 1017 CC, que equivalen a las solemnidades establecidas por el Art.
1011CC del testamento nuncupativo. Debido a que el acta notarial se levanta
sobre la cubierta, la ley redujo algunas enunciaciones que se deben hacer,
asimismo reducen los datos, incluyendo solo los necesarios para establecer
la identidad del testador en su sano juicio, asi como también el lugar, dia,
mes y afio del otorgamiento. La ley no indica algunos datos como la
nacionalidad del testador, entre otros datos relacionados con la familia que

se exigen, por el articulo 1011 CC, sin embargo hay notarios que consignan

“"Ibid., 111. Al respecto dice el Art. 42 de la Ley de Notariado: “El sobre guardado en la

Secretaria de la Corte Suprema de Justicia, s6lo podra ser utilizado para fines judiciales, en
los casos de extravio, destruccion o cuando por otra causa razonable que calificara el juez,
no puede presentarse el otro sobre. En estos casos el Juez competente lo solicitara a la
Corte expresando los motivos y el secretario de este Tribunal, lo entregara al Juez previa la
orden correspondiente... Igual procedimiento se observara cuando el original presentado,
sea impugnado judicialmente de falsedad civil o criminal”.
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esas enunciaciones, no obstante de no ser exigidas en este tipo de testa-

mento.1*8

2.5.7. Acta de legalizacion en el protocolo del notario

Después de legalizadas las caratulas, el notario debera extender acta en su
protocolo, en la que dara fe del acto, transcribiendo integramente el texto de

la legalizacion.

Es de suma importancia la elaboracion de esta acta porque en ella es la
Gnica en donde se hacen constar las solemnidades que se han cumplido en
el otorgamiento del testamento, segun lo dispone el inciso 2° del articulo 41

“

de la Ley de Notariado: “...Inmediatamente después, extendera un acta en
su protocolo, firmandola con el testador y los mismos testigos, en la que daréa

fe del acto, transcribiendo integramente el texto de la legalizacion.”

El acta que el notario levantara en su protocolo debe hacer constar: “a) que
el testador a presencia de los testigos le entregd dos escrituras cerradas,
declarando de viva voz y de manera que €l y los testigos lo vieron, oyeron y
entendieron, que en aquellas escrituras se contiene su testamento y que
cada ejemplar del testamento esta firmado por él; b) que las cubiertas del
testamento estaban cerradas, o se cerraron exteriormente; y ¢) Los medios
usados por el testador para seguridad de las cubiertas; d) que durante el
otorgamiento han estado presentes, ademas del testador, un mismo notario y
unos mismos testigos y que no habido interrupcién alguna, y si la hubo a qué
se debio; e) que el testador y testigos firmaron las cubiertas legalizadas, y si
el testador ya no pudo firmar sobre las cubiertas legalizadas; y g) las firmas

del testador, testigos y notario.

181pid., 113.
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Cuando el testador no habla el idioma castellano o es mudo, el notario debe
hacer tal circunstancia, de acuerdo a lo establecido en los Arts. 1018 y 1017
inciso 2° del Codigo Civil; y, en poder de quien queda una de cubiertas

legalizadas.”*

2.5.8. Unidad del acto

Este principio, al igual que en el estamento abierto es aplicable en este caso,
pero sin la rigurosidad que el otro conlleva, pues en el otorgamiento del
testamento cerrado se exige por ministerio de ley la presencia de los testigos,
tanto al momento de la entrega de las cubiertas cerradas, como en el
momento de la legalizacion de las mismas y levanta la respectiva acta en su
protocolo, de donde se ve de esta manera de testar requiere de mas tiempo

y durante este, puede complicarse el estado de salud del testador.*°

2.5.9. Presencia durante el otorgamiento del testamento, ademas del

testador, en un mismo notario y unos mismos testigos

Esta es una de las solemnidades del testamento cerrado que es parte del
principio de unidad del acto, y es una solemnidad exigida también para el
testamento abierto aunque en numero distinto. Es decir, que la unidad del
acto consiste “en que todas las solemnidades deben estar llenados continua-
damente y sin distraerse en otros actos ante un mismo notario y mismos
testigos, con el objeto de evitar la sustitucién del verdadero testamento por

otro documento que no sea fruto de la voluntad del testador”.***

v/asquez, Ley de Notariado, anotada y esquematizada, 343 — 344.

“Dyrante el otorgamiento estaran presentes, ademas del testador, un mismo cartulario y
unos mismos testigos, y no habra interrupcion alguna sino en los breves intervalos que algin
accidente la exigiere”

151Vélsquez, Ley de Notariado, anotada y esquematizada, 345.

52



2.5.10. Firmas del testador y testigos sobre las cubiertas legalizadas y

en el acta levantada por el notario en su protocolo

Esta solemnidad obedece a lo previamente establecido por los incisos 7y 9
del Art.1017 C.C., e inciso 2 del articulo 41 LN: “La firma del testador indica
la conformidad de la Ley de Notariado. La firma del testador indica la
conformidad de ésta con el acto notarial realizado, pero en el caso del que ya
pudiere firmar debe hacerse constar tal circunstancia y firmara por €l uno de

los testigos u otra persona capaz de ser testigo.

Los testigos con su firma atestigien el cumplimiento total de las
solemnidades requeridas para la ley, y no pueden dejar de firmar bajo
ninguna circunstancia, puesto que la falta de firma de cualquiera de los
testigos acarrearia la nulidad del testamento. Por dltimo, la firma del notario

autoriza el acto notarial que ante sus oficios se otorga”.*>?

2.6. Fases de formacion del testamento

La formacion del testamento cerrado reconoce dos momentos, la fase

privada o de preparacion y la fase publica.
2.6.1. Fase privada
Esta fase se refiere a aquel momento en el que el testador se dispone a

establecer el destino de sus bienes a través de una meditacion sobre la

forma en que estos seran repartidos, distribuidos, asignados, posteriormente

2Fiallos, “Los testamentos solemnes”.115. No dice el Cédigo Civil que el notario debe leer

al testador, en presencia de los testigos, las actas de legalizacion y el acta de protocolo,
pero el notario siempre lo hace, porque todo acto notarial debe leerse vy ratificarse por todos
los que han intervenido en el mismo.
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153

procede a la elaboracion del documento™° que contendra esas ideas que

conformaran el testamento en si*>*,

En el acto de elaboracion de dicho documento, el testador esta a cargo de la
direccion de las estipulaciones o clausulas que comprenderan el mismo.
Como se menciona anteriormente el testamento es fruto de la voluntad del
testador, pero dicha situacién no priva al testador para recibir asesoramiento
de un Abogado y esto se funda en el hecho de no encontrarse prohibido por
la ley, en algunos casos se considera necesario para que las disposiciones

de Gltima voluntad sean mas claras y precisas™.

Al referirnos al acto propio de la escritura del testamento, la ley reconoce las

siguientes formas:

a) Cuando es el testado es quien redacta de su pufio y letra estipulaciones
que regiran su ultima disposicion de voluntad, honrando de esta forma el
caracter secreto de este tipo de documento, habiendo concluido con la
escritura del testamento, el testador lo firma y si no supiere o pudiere lo

hara un tercero a su ruego.

%3Esta interpretacion responde al derecho de libre testamentifaccion que reconoce el

articulo 22 de la Constitucién 1983, por medio del cual se pone de manifiesto la dltima
voluntad del testador respecto a la transmision de sus bienes después de sus dias, tal como
lo establece el articulo 996 del Cdadigo Civil. Por lo tanto, se colige que el fundamento legal
de esta etapa se encuentra en las disposiciones legales antes citadas.

*'Cédigo Civil dispone lo siguiente en su Articulo 1017 inc. 1% “Lo que constituye
esencialmente el testamento cerrado es el acto en que el testador presenta al Notario y
testigos una escritura cerrada, declarando de viva voz, y de manera que el Notario y testigos
le vean, oigan y entiendan que en aquella escritura se contiene su testamento”..

155Vésquez, Ley de Notariado, anotada y esquematizada, 345. “En la fase privada o de
preparacion, el testamento es redactado por el testador o bajo su direccién personal. El
testamento es fruto de la voluntad del testador, pero ello no obsta para que el testador reciba
asesoramiento de un entendido en derecho, en primer lugar, porque la ley no lo prohibe,
sino que mas bien es necesario dicho asesoramiento para que las disposiciones de Ultima
voluntad sean mas claras y precisas, y en segundo lugar porque el secreto de la voluntad
testamentaria se ha establecido para el otorgamiento de esta forma testamentaria, puesto
que es de caracter formal y no material’. De la misma forma desarrolla este punto el Doctor
José Guillermo Fiallos Valdés.

54



b) Cuando es redactado por un tercero en el caso que el testador se
encuentre impedido para redactar el contenido de testamento, por lo que
hace por medio de un tercero que plasma en el escrito las indicaciones

que el testador le manifieste™®.

2.6.2. Fase publica de otorgamiento

En el otorgamiento del testamento cerrado se observan las siguientes

etapas:

a) Presentacion de las cubiertas que contienen el testamento: Una vez que el
testador ha formulado su testamento junto con su duplicado, de conformi-
dad a la Ley de Notariado, los presentara en cubiertas cerradas ante el
Notario y los testigos que la ley requiere®™’ para su otorgamiento,
expresando de viva voz que en dichas cubiertas se encuentra su

testamento debidamente firmado por su persona®®.

b) Cierre, sellamiento y legalizacion de las cubiertas: Una vez presentadas
las cubiertas con el testamento y su duplicado, se procede al “cierre y
sellamiento, llamado también clausura del testamento se hace introducien-
do cada ejemplar en sobre o cubierta con el objeto de que la declaraciéon
gue contiene permanezca secreta y, ademas, para evitar la sustitucion de
un testamento falso o verdadero. Por regla general el testador hace
entrega de las cubiertas cerradas, en este caso el cierre se reduce a la

comprobacién del mismo de parte del notario y testigos; pero si el testador

“CIbid. 346.

157Ley de Notariado, articulo 41 Inc. 1°.

81hid. articulo 40 en sus ordinales 2° y 3°, se establece que para el otorgamiento del
testamento cerrado se requerira la comparecencia de cinco testigos instrumentales y dichas
personas deberan reunir los requisitos de regula el articulo 34 de dicha ley.
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no presenta cerradas las cubiertas, deberan cerrarse de manera que no

pueda sustraerse el testamento sin romper la cubierta”™°.

Encontrandose las cubiertas debidamente cerradas, el Notario procedera a
su legalizacion mediante acta que levantara en cada una de las cubiertas
dandole cumplimiento a los incisos sexto y séptimo del Art. 1017 del Cddigo
Civil*®®; ademéas de lo dispuesto en dicha disposicién legal, “debe hacerse
mencion de las circunstancias siguientes: el nombre y domicilio del notario
autorizante; que los testigos conocen al testador; que los testigos son
conocidos del notario; la fe de conocimiento que tiene el notario del testador
y la forma como la identifica; que al momento de presentar las cubiertas el
testador declar6 de viva voz y en forma clara y precisa de manera que todos
los vieran, oyeron y entendieron que las cubiertas presentadas contienen
cada una un ejemplar de su testamento, firmado por él, la forma en que
cerraron las cubiertas y los medios que el testador creyd oportuno emplear
para seguridad de las cubiertas; la forma en que se identifico a los testigos;
la lectura de los actos, la ratificacion hecha por el testador y la firma de todos

los asistentes al acto™®.

c) Acta levantada por el notario en su protocolo en la que da fe del acto: Este
altimo aspecto tiene su regulacion en el inciso 2° del articulo 41 de la Ley

de Notariado'®?

, el cual expresa que el Notario dara fe de la legalizacion
de las cubiertas, transcribiendo integramente en su protocolo el texto del

acta que se levant6 en las mismas, dicha protocolizacién seréa firmada por

El Notario expresara en el sobrescrito o cubierta, bajo el epigrafe "testamento" la
circunstancia de hallarse el testador en su sano juicio, el nombre, apellido y domicilio del
testador y de cada uno de los testigos; y el lugar, dia, mes y afio del otorgamiento”. Inc. 7°:
“Termina el otorgamiento por las firmas del testador y de los testigos, y por la firma y sello
del Notario, sobre la cubierta”

161Vélsquez, Ley de Notariado, anotada y esquematizada, 347.

182 ey de Notariado, Articulo 41 Inc. 2°.
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el Notario, el testador y los mismos testigos que comparecieron a la

legalizacidon de las cubiertas.
2.7. Formalidades posteriores al otorgamiento

Con la entrada en vigencia de la Ley de Notariado, se implementaron una
serie de formalidades sustanciales que son aplicables luego de finalizado el
acto del otorgamiento del testamento cerrado, las formalidades tienen como
finalidad la seguridad juridica del testador, a partir de un mecanismo de
resguardo y garantia de la cubierta que contiene el testamento para su
ejecucion. Cabe destacar que estas disposiciones no se encuentran contem-

pladas en el Cédigo Civil.

Las formalidades a las que se hace referencia son las siguientes: a) Entrega
de una cubierta al testador; En el inciso 3° del articulo 41 de la Ley de

Notariado*®®

establece que una de las cubiertas legalizadas por el notario se
le entregara al testador para su resguardo, de igual forma el testador puede
designar a un tercero para su guarda, y en el caso que no lo quisieren hacer
ni uno ni otro, podra el mismo notario hacerse cargo de la guarda del mismo
o depositarlo en la Seccién de Notariado de la Corte Suprema de Justicia.
Para todos los casos antes previstos el notario se encuentra en la obligacion
de dejar constancia en el acta de legalizacion de las cubiertas en poder de

quien queda el resguardo de una de las cubiertas.

b) Entrega de una cubierta a la Corte Suprema de Justicia: Respecto de la

otra cubierta, el inciso 4° de la disposicién legal antes citada®®*

, Impone al
Notario la obligacion de presentarla acompafada del testimonio del acta res-

pectiva a la Corte Suprema de Justicia o remitida a aquel Tribunal por medio

%31pid. Inc. 3°.
% 1pid. Inc. 4
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de la Seccion del Notariado o del Juez de Primera Instancia del lugar o de la
jurisdiccion en donde se ha extendido la legalizacién dentro de los cinco dias

siguientes a la fecha de la misma.

Por lo tanto, se dispone también que la Secretaria de la Corte Suprema de
Justicia sera la entidad encargada para el resguardo de la segunda cubierta
legalizada y que esta llevara un libro de registro de los testamentos cerrados
que hayan sido otorgados, el cual contendré las mismas formalidades que el
libro de registro de los testamentos abiertos.

Sobre esta ultima cubierta que queda en poder de la secretaria de la Corte

Suprema Justicia, establece el articulo 42 de la Ley de Notariado™®

que solo
podra ser utilizada para fines propiamente judiciales y en los siguientes

casos:

a) Pérdida de la cubierta que queda en poder del testador.

b) Destruccion de la cubierta mencionada.

c) Cuando la cubierta presentada al Juez presente signos inequivocos de
gue se ha abierto o cuando esté rota.

d) Cuando la cubierta presentada al juez sea impugnada de falsedad civil o

criminal.

Para los casos antes enunciados, la parte final del articulo antes citado
menciona que podra el Juez competente solicitar a la Corte Suprema de
Justicia, expresando los motivos del requerimiento y el Secretario de este
Tribunal lo entregara al Juez previa la orden correspondiente.

%1pid. Articulo. 42.
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2.8. Casos especiales

2.8.1. Testamento de las personas que no pueden ser entendidas de

viva voz

Las personas que no pueden ser entendidas de viva voz son incapaces para
otorgar testamento nuncupativo, debido al caracter publico que lo reviste,
siendo necesario que el testador manifieste ante Notario y testigos su Ultima
voluntad, lo cual es completamente opuesto a la naturaleza del testamento
cerrado por tratarse de un acto secreto y privado, el cual, no obliga al que lo
otorga a manifestar de viva voz las disposiciones que comprenderan su
altima voluntad y tiene su asidero legal en el Inc. 1° del articulo 1018 del

Codigo Civil*®®. Los casos a los que se hace referencia son los siguientes:

2.8.1.1. Testamento del mudo

“‘El mudo no puede hablar, y la ley le permite hacer testamento cerrado
supliendo por un procedimiento especial la solemnidad establecida para esta
forma testamentaria que consiste en la manifestacion que debe hacer el
testador ante el notario y testigos de que en las escrituras que presente
cerradas y firmadas por él se contiene su testamento”.**” Tal procedimiento
especial se encuentra regulado el articulo 1017 Inc. 2°del Cédigo Civil*°®,

junto con el articulo 1018 inc. 2° del mismo cuerpo legal*®.

%%Cuando el testador no pudiere entender o ser entendido de viva voz, por el Notario y

testigos, soélo podra otorgar testamento cerrado”.

167Vésquez, Ley de Notariado, anotada y esquematizada, 349. “se refiere a que el testador
en presencia del Notario y los testigos, redactara su testamento de su pufio y letra,
firmandolo y depositandolo en duplicado en cubiertas, las que este rotulara con la palabra
testamento o cualquier expresion que dé a entender tal situacion”.

%8 os mudos podran hacer esta declaracion escribiéndola a presencia del Notario y
testigos”.

19| testador escribira de su letra, sobre la cubierta, la palabra "testamento”, o la equivalente
en el idioma que prefiera, y hara del mismo modo la designacion de su persona, expresando,
a lo menos, su nombre, apellido y domicilio, y la nacién a que pertenece; y en lo demas se
observard lo prevenido en el articulo precedente”.
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2.8.1.2. Testamento del que no habla el idioma castellano

Para el caso del testamento otorgado por persona que no habla el idioma
castellano, el testador debe escribir de su pufio y letra sobre la cubierta la
palabra “testamento”, o la equivalente en el idioma que prefiera, y la designa-
cion de su persona, expresando su nombre, apellido, domicilio y la nacién a
que pertenece. A continuacién de esas enunciaciones que hace el testador
sobre las cubiertas debe el notario levantar las actas de legalizacion y haré
especial mencion sobre la circunstancia de que el testador no habla el idioma
castellano’. Finalizando el tramite con la protocolizacién de dicha acta de
legalizacion a la que se refiere el articulo 41 inc. 2° de la Ley de Notariado
que es aplicable tanto a este caso como al testamento del mudo.

10| Cadigo Civil de El Salvador, no mucho dice sobre este caso especial del testamento, en

razon de que solo en el articulo 1018 inc. 2° de dicho cuerpo legal, hace alusién a la forma
de su otorgamiento, cuando establece, “El testador escribira de su letra, sobre la cubierta, la
palabra "testamento”, o la equivalente en el idioma que prefiera, y hara del mismo modo la
designacion de su persona, expresando, a lo menos, su nombre, apellido y domicilio, y la
nacién a que pertenece; y en lo demas se observara lo prevenido en el articulo precedente”
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CAPITULO Il

COMPARACION DE LA LEGISLACION INTERNA SOBRE EL
PROCESO DE APERTURA Y PUBLICACION DE TESTAMENTO
CERRADO CON LA LEGISLACION EXTRANJERA

El proposito de este capitulo es realizar una comparacion de la legislacion
interna relativa al procedimiento de apertura y publicacion de testamento
cerrado en la legislacidon extranjera que permita tener una visidn amplia de la
manera en que estos proceden ante el otorgamiento de testamentos
cerrados, indicando paso a paso y conforme a la legislacion correspondiente

la apertura y publicacion de testamento Cerrado.

3. Derecho comparado
3.1. Andlisis juridico normativo en la legislacién salvadorefia

La apertura y publicacion del testamento cerrado se concibe como un
procedimiento especial, que se funda en lo dispuesto en el articulo 1019 del
Cddigo Civil, el cual enuncia en su inciso primero, que este tipo de
testamento antes de recibir su ejecucion debe ser presentado ante un Juez
de lo Civil competente!’ . “Esta presentacién tiene por objeto que se proceda
a la apertura, publicacion y protocolizacion del testamento, pues antes de ser
protocolizado es un documento privado y es a través de la protocolizacion
gue vale como instrumento publico. Con el testimonio del testamento proto-
colizado es que pueden los asignatarios reclamar el cumplimiento de la

voluntad del testador y recogerlas asignaciones™"?.

!7l«E| testamento cerrado, antes de recibir su ejecucion, sera presentado al Juez’.

Y2 vis Vasquez Lépez, “Curso de Derecho Notarial’, (Editorial Lis, El Salvador, 2003), 406.
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Por otra parte, se tiene claro que la presentacion es un acto necesario y
obligatorio para poder ejecutar el testamento cerrado, es importante advertir
que el procedimiento que se reguld en el Codigo de Procedimientos Civiles,
ahora derogado, es la Unica norma de caracter procesal que recoge el
conjunto de pasos a seguir para la apertura y publicacion a la que se ha
hecho referencia. Las disposiciones legales correspondientes a esta parte se
encuentran en el capitulo XXVI, Titulo VII, Libro Il del referido Cédigo de

Procedimientos Civiles derogado.

Previo a entrar en detalle sobre la forma del procedimiento de la apertura y
publicacién, es imperativo advertir que la procedencia de este requeria de
ciertos requisitos que el legislador estableci6 en el articulo 1019 del Cédigo

Civil. Estos requisitos son los siguientes:

a) Es indispensable la presentacién de la cubierta que contenga debida-
mente resguardado el testamento cerrado. Este acto le compete a quien se
le haya conferido el resguardo de la cubierta en el acto de otorgamiento, pero
en el caso del extravio de dicha cubierta o no siendo posible localizar a la
persona designada para su resguardo, el Juez podra proceder a lo dispuesto
en el articulo 42 de la Ley de Notariado, en cuanto a mandar pedir la cubierta

que se encuentra depositada en la Corte Suprema de Justicia'”>.

b) Que al acto de presentacion del testamento cerrado concurran el notario o

funcionario ante quien se otorgd dicho documento, asimismo deberan estar

173 “E| sobre guardado en la Secretaria de la Corte Suprema de Justicia, s6lo podra ser
utilizado para fines judiciales, en los casos de extravio, destruccién o cuando por otra causa
razonable que calificara el Juez, no pueda presentarse el otro sobre. En estos casos el Juez
competente lo solicitara a la Corte expresando los motivos y el Secretario de este Tribunal, lo
entregara al Juez previa la orden correspondiente. Igual procedimiento se observara cuando
el original presentado, sea impugnado judicialmente de falsedad civil o criminal”.
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presentes los testigos instrumentales que comparecieron al otorgamiento del

mismo.

c) Por dltimo, que las personas mencionadas en el literal anterior reconozcan
sus firmas plasmadas en la cubierta presentada y ademas que manifiesten
las condiciones en que se encontraba cuando fue cerrado, sellado o marcado

como al momento de su entrega.

Respecto al trdmite a seguir conforme al Codigo de Procedimientos Civiles
derogado, el articulo 867 de dicho cuerpo legal establecia que era
competente para conocer de las solicitudes de apertura y publicacion del
testamento cerrado, el Juez de lo Civil del dltimo domicilio del testador,
naciendo el derecho para promover la referida diligencia al momento en que
se apertura la sucesion, sin embargo, disponia la parte final de este articulo
que se procederia a esta diligencia, al tiempo que haya dispuesto el testador
en su testamento. Sobre lo que indicaba este articulo, es imprescindible
hacer la observacion de que el Codigo Civil no indica que el testador pueda
sefalar término para que se proceda a la apertura y publicacion de su
testamento, y el Cddigo de Procedimientos Civiles no contenia ninguna
norma que le diera sustento a dicho articulo, ni proponia el procedimiento
que deberia seguirse en tales casos, por eso se puede afirmar que en su

parte final el articulo 867 es muy ambiguo.

En el articulo 868 del Cédigo de Procedimientos derogado, se exigia junto
con la solicitud de apertura y publicacion de testamento cerrado, que se
presentaran los documentos pertinentes que demostraran que el testador
habia fallecido, y a esta solicitud se le anexaba la cubierta que se pretendia
abrir o en caso de no poseerla el interesado debia de indicar el nombre de la
persona gque se encontraba a cargo de su resguardo.
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Por otra parte, los articulos 869 y 870 del cédigo derogado establecian que
una vez admitida la solicitud se mandaba a citar a las partes para que
concurrieran al Tribunal en el plazo establecido por el Juez, mientras que la
segunda disposicion citada enunciaba la facultad que tenia el Juzgador de

"% a la persona que se designé para su

mandar citar con “apremio corpora
resguardo. Este acto de citacion de las personas que intervinieron en el acto
de otorgamiento se entendia como una audiencia especial, de la cual se
levantaba acta donde se hacia constar la comparecencia de las personas

antes mencionadas y de los actos que posteriormente se indicaran.

Encontrandose presentes en el acto el notario y testigos que comparecieron
al otorgamiento del testamento cerrado, se procedia a mostrarles a cada uno
de ellos las firmas estampadas en la cubierta y se les tomaba juramento de
forma separada de conformidad al articulo 871 del Cédigo de Procedimientos
Civiles derogado. En el momento de la juramentacién se le realizaban a cada

uno de estos, las preguntas siguientes:

a) Si tiene interés alguno en el testamento;
b) Si es suya la firma;

c) Si reconocen la del testador;

d) Si todos los testigos y el funcionario o Notario se hallaban reunidos y
presentes al acto en que el testador dijo que aquel pliego contenia su

testamento, entregandolo, y quiénes eran dichos testigos.

14| apremio corporal puede entenderse como cualquier determinacion o medida que toma

el juez contra el que se muestra inobediente a sus disposiciones judiciales, estrechandolo
por via de justicia a que cumpla el mandato. El caso al que se referia el articulo 870 del
Cdédigo de Procedimientos Civiles derogado, era cuando la solicitud de apertura y
publicacién de testamento cerrado habia sido presentada por persona distinta a la
encargada para el resguardo de la respectiva cubierta, a quien se solicitaba que presentara
la misma, caso contrario se negara, se utilizaria la figura juridica antes mencionada.
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e) Si todos vieron, oyeron y conocieron al testador;
f) Si estaba en su juicio y libertad cuando el otorgamiento;

g) Si en su concepto el pliego esta cerrado, sellado o marcado como en el

acto de la entrega’”®

Ahora bien, lo que sucedia en los casos cuando no podia comparecer alguno
de los testigos, el Notario o funcionario que autoriz6 el otorgamiento del
testamento cerrado, ya sea por haber fallecido, encontrarse ausente del
territorio nacional o desconocerse su paradero; en esta circunstancia
disponia el articulo 873 del Cédigo de Procedimientos Civiles derogado, que
se procedia conforme a los incisos 3° y 4° del articulo 1019 del Cédigo Civil
los cuales reza lo siguiente: “Si no pueden comparecer todos los testigos por
estar ausentes o haber fallecido algunos, bastara que el Notario y los testigos
instrumentales presentes, reconozcan sus firmas y la del testador, y abonen

las de los ausentes o muertos.

No pudiendo comparecer el Notario o funcionario que autorizo el testamento,
ni los testigos por los motivos del inciso anterior, se abonaran sus firmas y la
del testador por declaraciones juradas de otras personas fidedignas™’®.
Continuaba la disposicion procesal en mencion enunciando que el abono de
las firmas se haria con los testigos que hayan conocido las firmas de los

testigos, notario o funcionario autorizante que se encontraban ausentes, en

175C(’)digo de Procedimientos Civiles Derogado (Ministerio de Justicia, El Salvador, 1881) Art.

871.

178Sj no pueden comparecer todos los testigos ni el funcionario o Notario que autorizé el
testamento por haber fallecido, hallarse ausentes de El Salvador o por ignorarse su
paradero, se practicara lo prevenido en los incisos 3° y 4° del articulo 1019 del Cadigo Civil.
El abono de firmas se practicard examinando a los testigos que conozcan las que se tratan
de abonar y aseguren la semejanza de las del pliego con las legitimas”.
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cuanto estos aseguraban que dichas firmas que se encontraban en el pliego

eran legitimas®’’.

Habiéndose reconocido o abonado las firmas, el Juez se aseguraba que con
la informacion vertida en la audiencia, el testamento cerrado se haya
otorgado con las formalidades que dispone el Codigo Civil, de igual forma
revisaba la cubierta cerciorandose de que no se encontraba rota o
deteriorada, para luego proceder a abrir dicha cubierta, acto seguido se leia
en presencia de los testigos y notariado o funcionario autorizante que
comparecieron al otorgamiento del mismo, posteriormente se mandaba a
publicar y se tenia por legitimo, finalmente lo reducia a escritura
protocolizdndolo en el libro que llevaba el Juzgado, y extendia al o los
interesados los testimonios que hubieran pedido.

Para el caso de la apertura y publicacibn de testamento cerrado de un
extranjero y que no habia sido redactado en idioma castellano, el articulo 875
del Cdadigo de Procedimientos Civiles derogado, establecia que en el auto en
gue se ordenaba la apertura de las cubiertas, el juez nombraba a dos
traductores, quienes, habiendo sido debidamente juramentados, procedian a
su traduccion al castellano en el mismo acto en presencia de este, de su
secretario, y de los demas presentes a la audiencia. Una vez vertido al
idioma castellano, se leia en ese momento y se mandaba a protocolizar de

acuerdo al articulo 874 del mismo cuerpo legal derogado.

7 codigo Civil de El Salvador. Art. 1019 inc. 3° y 4°. Respecto a la figura del abono de

firmas que menciona tanto esta disposicién legal como el articulo 873 del Cédigo de
Procedimientos Civiles derogado, el Doctor Fiallos Valdés en su tesis “Los Testamentos en
la Legislacion Salvadorefia”, lo define como justificacién que se hace de que la firma que
aparece en el acta de legalizacion de la cubierta pertenece a la persona del testigos o
notario que no ha comparecido por estar ausente o haber fallecido. El abono de firmas se
hace por declaraciones juradas de otras personas fidedignas que conozcan las firmas de las
personas que se tratan de abonar y aseguran la semejanza de las de la cubierta con las
legitimas.
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Respecto a las diligencias de apertura y publicacion de testamento cerrado
promovidas ante notario conforme a la Ley de del Ejercicio Notarial de la
Jurisdiccion Voluntaria y Otras Diligencias, dispone el articulo 17 del referido
cuerpo legal que el notario tendra las mismas facultades que el Juez de lo
Civil, para llevar a cabo su tramite, acudiendo Unicamente a una instancia
judicial para el caso del apremio corporal de conformidad al articulo 4 inciso

2° de la misma ley*"®.

En el mismo articulo 17, se faculta al notario para que pueda desplazarse al
domicilio del notario que otorgo el testamento cerrado o al de cualquiera de
los testigos que comparecieron a su otorgamiento para dar inicio al tramite, y
una se manda abrir y leer el testamento, el notario procederd a su
protocolizaciéon anexando las diligencias a los anexos de su libro de protocolo

y extendera los testimonios que se le solicitaren.

Es importante sefialar que la ley establece una prohibicion al notario la cual
consiste en la imposibilidad de conocer de las referidas diligencias si se ha
comparecido al otorgamiento del testamento cerrado, cosa que era muy
diferente en las diligencias tramitadas via judicial en virtud de que el articulo
872"° del Codigo de Procedimientos Civiles derogado, establecia que en el

caso de que el mismo juez que conocia de las diligencias de apertura y

®Ley de del Ejercicio Notarial de la Jurisdiccién Voluntaria y Otras Diligencias (Junta

Revolucionara de Gobierno, El Salvador, decreto N° 1073, D. O. N° 66, tomo N° 275, 1982).
Art. 4 inc. 2°: “Podr& requerir a las autoridades y funcionarios los informes que considere
pertinentes; y si no le fueren proporcionados, después de pedirlos por tres veces a quien
corresponda, el notario ocurrira a cualquier Juez de Primera Instancia con competencia en
materia civil, para que éste, si fuere procedente, apremie al requerido. También podra ocurrir
a dicho Juez cuando necesite el auxilio de la fuerza publica para hacer cumplir sus
providencias”. “El notario podra trasladarse al domicilio del notario que autorizé el
testamento o al de alguno o algunos de los testigos del mismo. El acta que contenga la
resolucion que manda abrir, leer y publicar el testamento se protocolizard en una misma
escritura con el testamento de que se trate”.

17%gj el Juez gue procede a la apertura del testamento fuere el mismo que lo autorizo,
certificara en seguida de la informacién sobre los puntos que se expresan en el articulo
anterior.”
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publicacién del testamento cerrado sea el mismo que autorizdé el
otorgamiento de este, procedia a certificar la informacion a la que se refiere

el articulo 871 del cédigo derogado.

El tramite antes detallado fue aplicado por los Notarios y Jueces de lo Civil,
hasta la entrada en vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantil, que entro
en vigencia a partir del primero de enero del afio dos mil diez, y que derogo
las disposiciones del Codigo de Procedimientos Civiles, es a partir de este
momento que la diligencia de apertura y publicacion de testamento cerrado,
asi como otras diligencias del derecho sucesorio quedaron sin regulacion
alguna debido a que la nueva norma procesal no recogié aparatados sobre
cada una de estas, tales que si contemplaba el Cddigo de Procedimientos
Civiles derogado.

El legislador salvadorefio en el momento de elaborar el Codigo Procesal Civil
y Mercantil, hizo alusion a las diligencias de derecho sucesorio, asi como las
demas de jurisdiccion no contenciosa en el inciso segundo del articulo 17 del
referido cuerpo legal, el cual dispone: “Las diligencias judiciales no
contenciosas se tramitaran de acuerdo a lo previsto en la respectiva ley de la
materia; de no existir procedimiento se aplicardn las disposiciones del

proceso abreviado, en lo que fueren aplicables™®.

A partir de esta disposicion algunos jueces de lo civil formulan procedimien-
tos partiendo de sus propios criterios judiciales para conocer de las
diligencias de apertura de publicacion del testamento cerrado, pero estos
tienden a padecer de vicios procedimentales o procesales que pueden
resultar en violacion derechos fundamentales debido al amplio margen de

discrecionalidad que se le da a los jueces en estos casos, ya que no hay un

¥9codigo Procesal Civil y Mercantil (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,

Decreto N° 712, D. Oficial: 224 Tomo: 381, 2008). Art. 17 Inc. 2°.
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procedimiento uniforme que guie el actuar de los juzgadores, y peor es el
caso para los notarios que conocen de la apertura y publicacion de
testamento cerrado conforme a la Ley de del Ejercicio Notarial de la Jurisdic-
cién Voluntaria y Otras Diligencias, ya que los remite a las disposiciones de
un codigo que se encuentra derogado.

Ahora bien, ¢qué sucede en los casos cuando no pueden comparecer
algunos de los testigos, el Notario o funcionario que autorizé el otorgamiento
del testamento cerrado, ya sea por haber fallecido, encontrarse ausente del
territorio nacional o desconocerse su paradero?, en esta circunstancia
dispone el articulo 873 del Cédigo de Procedimientos Civiles'®, que se
procedera conforme a los incisos 3° y 4° del articulo 1019 del Cédigo Civil los
cuales indican lo siguiente: “Si no pueden comparecer todos los testigos por
estar ausentes o haber fallecido algunos, bastara que el Notario y los testigos
instrumentales presentes, reconozcan sus firmas y la del testador, y abonen

las de los ausentes o muertos.

No pudiendo comparecer el Notario o funcionario que autorizé el testamento,
ni los testigos por los motivos del inciso anterior, se abonaran sus firmas y la
del testador por declaraciones juradas de otras personas fidedignas™®?.
Continta la disposicion procesal en mencion diciendo que el abono de las

firmas se hara con los testigos que hayan conocido las firmas del notario,

'8 «Sj no pueden comparecer todos los testigos ni el funcionario o Notario que autorizé el

testamento por haber fallecido, hallarse ausentes de El Salvador o por ignorarse su
paradero, se practicara lo prevenido en los incisos 3° y 4° del articulo 1019 del Cédigo Civil.
El abono de firmas se practicar4d examinando a los testigos que conozcan las que se tratan
de abonar y aseguren la semejanza de las del pliego con las legitimas”.

182Respecto a la figura del abono de firmas que menciona tanto esta disposicion legal como
el articulo 873 del Codigo de Procedimientos Civiles, el Doctor Fiallos Valdés, lo definen
como justificacion que se hace de que la firma que aparece en el acta de legalizacion de la
cubierta pertenece a la persona del testigos o notario que no ha comparecido por estar
ausente o haber fallecido. El abono de firmas se hace por declaraciones juradas de otras
personas fidedignas que conozcan las firmas de las personas que se tratan de abonar y
aseguran la semejanza de las de la cubierta con las legitimas.
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testigos, o funcionario autorizante que se encuentre ausente, en cuanto estos

aseguren que esas firmas que se encuentran en el pliego son legitimas.

Al haber reconocido o abonado las firmas, el Juez se asegurara con la
informacion vertida en la audiencia, si el testamento cerrado fue otorgado
con las formalidades que dispone el Codigo Civil, de igual forma revisara la
cubierta cerciorAndose de que no se encuentre rota o deteriorada, para luego
proceder a abrir esta, acto seguido se leera en presencia de los testigos,
notario o funcionario autorizante que comparecieron al otorgamiento del
mismo; posteriormente se mandara a publicar y se tendra por legitimo.
Finalmente lo reducird a escritura protocolizandolo en el libro que lleva el
Juzgado, y extenderd al o los interesados los testimonios que le pidiesen
todo de conformidad al articulo 874 del Cadigo de Procedimientos Civiles.

Para el caso de la apertura y publicacibn de testamento cerrado de un
extranjero y que no se encuentre redactado en idioma castellano, el articulo
875 del Cdédigo de Procedimientos Civiles, dispone que en el auto que se
ordena la apertura de las cubiertas, el juez nombrara a dos traductores,
quienes, habiendo sido debidamente juramentados, procederdn a su
traduccién al castellano en el acto a presencia de este, de su secretario, y de
los demas presentes a la audiencia. Una vez vertido al idioma castellano, se
leera en ese momento y se mandara a protocolizar de acuerdo al articulo 874

del mismo cuerpo legal.

Respecto a las diligencias de apertura y publicacion de testamento cerrado
promovidas ante notario conforme a la Ley de del Ejercicio Notarial de la
Jurisdiccion Voluntaria y Otras Diligencias, dispone el articulo 17 del referido
cuerpo legal que el notario tendra las mismas facultades que el juez de lo

civil para su llevar a cabo su trdmite, acudiendo Unicamente a una instancia
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judicial para el caso del apremio corporal de conformidad al articulo 4 inciso
2° de la misma ley*®®. En el mismo articulo 17, se faculta al notario para que
pueda desplazarse al domicilio del notario que otorgo el testamento cerrado
o al de cualquiera de los testigos que comparecieron a su otorgamiento para
dar inicio al tramite, y una vez se manda abrir y leer el testamento, el notario
procedera a su protocolizacion anexando las diligencias a los anexos de su

libro de protocolo y extendera los testimonios que se le solicitaren.

Es importante advertir que existe para el notario la prohibicion de conocer de
las diligencias si ha sido el mismo quien comparecié al otorgamiento del
testamento cerrado, cosa que es muy diferente en las diligencias tramitadas
via judicial en virtud de que el articulo 872** del Cédigo de Procedimientos
Civiles, establece que en caso de que el mismo juez que conoce de las
diligencias de apertura y publicacion del testamento cerrado sea el mismo
que autorizo el otorgamiento del este, certificara la informacién a la que se

refiere el articulo 871 del referido cédigo.
3.2. Analisis juridico comparado con la legislacion chilena

El Cédigo de Procedimiento Civil chileno, remite expresamente al Cddigo

Civil para tratar el tema de la apertura y publicacion del testamento cerrado:

183 “Podra requerir a las autoridades y funcionarios los informes que considere pertinentes; y

si no le fueren proporcionados, después de pedirlos por tres veces a quien corresponda, el
notario ocurrirq a cualquier Juez de Primera Instancia con competencia en materia civil, para
que éste, si fuere procedente, apremie al requerido. También podra ocurrir a dicho Juez
cuando necesite el auxilio de la fuerza publica para hacer cumplir sus providencias”. El acta
gue contenga la resolucion que manda abrir, leer y publicar el testamento se protocolizara en
una misma escritura con el testamento de que se trate, el cual se agregara con las
diligencias a los anexos del protocolo. El notario dara a los interesados los testimonios que
le pidieren. En ningln caso las anteriores diligencias podran ser practicadas por el mismo
notario que autorizo las cubiertas del testamento”.

18%gj el Juez qgue procede a la apertura del testamento fuere el mismo que lo autorizd,
certificara en seguida de la informacién sobre los puntos que se expresan en el articulo
anterior.”
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El articulo 1046 del CPrC Ch, establece que “La apertura del testamento
cerrado se hara en la forma establecida por el articulo 1025 del Cod.Civ.Ch.
“La legislacion Chilena, al igual cémo se regulaba en el Cdodigo de
Procedimientos Civiles de EI Salvador, ahora derogado, contiene la
posibilidad que “Si el testamento se hubiera otorgado ante notario que no sea
del dltimo domicilio del testador, podra ser abierto ante el juez del
departamento al que pertenezca dicho notario, por delegacion del juez del
domicilio que se expresa. En tal caso, el original se remitira con las
diligencias de apertura a este juez, y se dejara archivada ademas una copia

autorizada en el protocolo del notario que autoriza el testamento.”*%°

El art. 1047 indica que puede pedir la apertura, publicacién y protocolizacion
de un testamento cualquiera persona capaz de parecer por si misma en
juicio, asimismo el articulo 1048 somete la apertura, publicaciéon y
protocolizacién de los testamentos privilegiados a las reglas establecidas por

el Cod.Civ.Ch respecto de ellos.

Ahora bien, es necesario hacer énfasis en que al ser la norma sustantiva que
indiqgue el procedimiento a seguir para la apertura y publicaciéon del
testamento cerrado en Chile, debera entonces desarrollarse el mismo; para
tal efecto, a continuacion se presenta la manera en que el legislador indico

su proceder.

3.2.1. Competenciaterritorial y material

El articulo 1009 determina la competencia al decir que “La apertura y

publicacién del testamento se haran ante el juez del ultimo domicilio del

¥5Codigo de Procedimiento Civil de la Republica de Chile, (Chile: Ministerio de Justicia,

1902).
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testador; sin perjuicio de las excepciones que a este respecto establezcan

las leyes.”

3.2.2. Prueba de la muerte

Para que pueda procederse a la apertura y publicacion de un testamento, el
articulo 1010, indica que “Siempre que el juez haya de proceder a la apertura
y publicacién de un testamento, se cerciorara previamente de la muerte del
testador. Exceptlense los casos en que segun la ley deba presumirse la
muerte.”, entendiendo entonces que si no existe prueba fehaciente de la
muerte del causante ya sea por documentos que certifiqguen la misma o,
dadas las circunstancias, deba presumirse y ser declarada, no podrd iniciarse
las diligencias respectivas.

3.2.3. Presentacién ante juez competente y reconocimiento de firmas

El articulo 1025 contempla dos circunstancias para la apertura del
testamento cerrado, una de ellas es que “antes de recibir su ejecucion, sera
presentado al juez.”; y la segunda es que “No se abrira el testamento sino
después que el escribano y testigos reconozcan ante el juez su firma y la del

testador.

Se declara ademas, si en su concepto esta cerrado, sellado o marcado como
en el acto de la entrega.”, el mismo articulo y ante la eventualidad de que “Si
no pueden comparecer todos los testigos, bastard que el escribano y los
testigos instrumentales presentes, reconozcan sus firmas y la del testador, y
abonen las de los ausentes. No pudiendo comparecer el escribano o
funcionario que autorizo el testamento, sera reemplazado para las diligencias

de apertura por el escribano que el juez elija.
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En ese sentido, es necesario, y siempre que el juez lo estimare conveniente,
podran ser abonadas las firmas del escribano y testigos ausentes, como en

el caso del inc. 4° del articulo 1020.” 18

3.3. Analisis juridico comparado con la legislacion colombiana

En Colombia, el Cédigo Civil Nacional, ofrece aspectos de mucha impor-
tancia de los que se puede advertir la competencia y el requisito de la

certeza de la muerte del testador como se explica a continuacion:

3.3.1. Competencia

La competencia es determinada por el articulo 1065, pues establece que “La
apertura y publicacion del testamento se hara ante el juez del Gltimo domicilio
del testador; pero si no fueren hallados alli el notario y los testigos que deben
reconocer sus firmas, aquellos actos tendran lugar ante el juez que designen

las leyes de procedimiento.”®’

3.3.2. Prueba de la muerte

Uno de los requisitos para que el Juez pueda proceder a la apertura y
publicacion de un testamento, es el que contempla el articulo 1066, en
cuanto indica que el Juez “se cerciorara previamente de la muerte del
testador. Exceptiense los casos en que, segun la ley, deba presumirse la

muerte.”

¥®En caso necesario, y siempre que el juez lo estimare conveniente, podran ser abonadas

las firmas del testador y de los testigos ausentes por declaraciones juradas de otras
Pge;rsonas fidedignas.

Cddigo Civil Nacional (Colombia) (Ley 84 de 1873) publicada por la Imprenta de Gaitan en
el afio 1873.
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En ese orden de ideas, el Decreto 960 de 1970 publicado en el Diario Oficial
No. 33.118, de 5 de agosto del mismo afio, en el capitulo IV, denominado
“‘De la guarda, apertura y publicacion del testamento cerrado” estable el

siguiente proceso a partir del articulo 59:

3.3.3. Custodia del testamento cerrado

Una de las peculiaridades de este testamento es a quien le corresponde el
resguardo y la custodia del mismo, para tal efecto el articulo 59 del Estatuto
establece que “El testamento cerrado se dejara al Notario o Coénsul

colombiano que lo haya autorizado, para su custodia.”*®®

3.3.4. Apertura del testamento cerrado

Asimismo, el articulo 60Cod.Civ.Cb indica que “El testamento cerrado sera

abierto y publicado por el Notario o Cénsul que lo haya autorizado.”

3.3.5. Solicitud de apertura o publicacion del testamento cerrado

Cualquier interesado presunto en la sucesion, podra solicitar la apertura y

publicacion del testamento, presentando prueba legal de la defuncion del

1189

testador, copia de la escritura exigida por la Ley 36 de 1931, y cuando

fuere el caso, el sobre que la contenga, o peticién de requerimiento.**

188 Estatuto de Notariado, Decreto 960 de 1970, Presidencia de la Republica de Colombia,

articulo 59.

189“Copia de esta escritura debe acompafar a la solicitud de apertura y publicacion del
testamento. Este articulo hace referencia al momento que el testador presenta al Notario y a
los testigos la escritura en que declara que se contiene su testamento”.

1% Estatuto de Notariado, Decreto 960 de 1970. Articulo 61.
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3.3.6. Procedimiento para la apertura del testamento cerrado

El articulo 62, dice que “Presentada la solicitud y el sobre, el notario hara
constar el estado de éste, con expresion de las marcas, sellos y demas
circunstancias distintivas, sefialara el dia y la hora en que deban comparecer
ante él los testigos que intervinieron en la autorizacion del testamento y

dispondra que se les cite”.
3.3.7. Procedimiento

El proceder es establecido por el articulo 63“Llegados el dia y la hora
sefalados, se procedera al reconocimiento del sobre y de las firmas puestas
en él por el testador, los testigos y el Notario, teniendo a la vista el sobre y la
escritura original que se haya otorgado en cumplimiento de lo ordenado en la
Ley 36 de 1931, Acto seguido el Notario, en presencia de los testigos e
interesados concurrentes, extraera el pliego contenido en la cubierta y lo
leerd de viva voz; terminada la lectura, lo firmard con los testigos a
continuacion de la firma del testador o en las margenes y en todas las hojas

de que conste.”
3.3.8. Acta

De lo ocurrido se sentara un acta segun lo indica el articulo 64, con mencién
de los presentes y constancia de su identificacion correspondiente, y

transcripcion del texto integro del testamento.

YIArticulo 1, Inmediatamente después del acto en que el testador presenta al Notario y a los

testigos la escritura en que declara que se contiene su testamento, segun el articulo 1080
del Cédigo Civil, se debera extender una escritura publica "en que conste el lugar, dia, mesy
afo de la constitucion del testamento cerrado; el nombre y apellido del Notario; el nombre y
apellido, domicilio y vecindad del testador y cada uno de los testigos; la edad del otorgante,
la circunstancia de hallarse éste en su entero y cabal juicio, el lugar de su nacimiento y la
nacién a que pertenece.
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3.3.9. Comparecencia de testigos y notario al momento de la apertura

del testamento cerrado

La falta de comparecencia de los testigos y notario es desarrollada por el
articulo 65, en cuanto indica que “Cuando alguno o algunos de los testigos
no concurrieren, el notario ante quien se otorgo el testamento abonara sus
firmas mediante su confrontacién con las del original de la escritura de
protocolizacion. Si aquel notario faltare, abonara su firma quien desempefiare
actualmente sus funciones, mediante la misma confrontacion y adn con su
firma en otros instrumentos del protocolo.”, el legislador brinda alternativas

eficientes para que este no se convierta en un obstaculo en el procedimiento.

3.3.10. Protocolizacion de la actuacion de la apertura y publicaciéon del

testamento cerrado

Una vez se tiene abierto y publicado el testamento, se protocolizara con lo
actuado por el mismo Notario, quien expedira las copias a que hubiere lugar.
El registro se efectuara sobre copia enviada directamente por aquel y no

sobre el original.*%?

3.3.11. Oposicién a la apertura

Si existiere oposicion, la apertura deja de ser diligenciada via notarial y pasa
a sede Judicial. El articulo 67 contempla la circunstancia que en que “Si
alguna persona que acredite interés en ello y exponga las razones que
tenga, se opusiere a la apertura, el Notario se abstendra de practicar la

apertura y publicacién y entregara el sobre y copia de lo actuado al Juez

192Estatuto, Articulo 66.
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competente para conocer del proceso de sucesion, para que ante él se

tramite y decida la oposicién a la apertura como un incidente.”*%

3.3.12. Remisidon a sede judicial

Asimismo continua diciendo el articulo 67 que “Si las firmas del Notario o los
testigos no fueren reconocidas o abonadas, o la cubierta no apareciere
cerrada, marcada y sellada como cuando se presentd para el otorgamiento,
el Notario, dejando constancia de ello, practicara la apertura y publicacién del
testamento y enviara sobre, pliego y copia de su actuacion al juez
competente. En este caso el testamento no prestara mérito mientras no se
declare su validez en proceso ordinario, con citacion de quienes tengan

interés en la sucesion por Ley o por razén de un testamento anterior.”*%

3.3.13. Protocolizacién y registro ordenada por juez

Declarada la validez del testamento, el juez ordenara su protocolizacion y

posterior registro.
3.4. Analisis juridico comparado con la legislacion nicaraguense

En la legislacion nicaragiense el tramite de apertura y publicacion de
testamento cerrado encuentra su regulacion en el Capitulo I, Titulo VI, Libro
Séptimo de los “Actos de Jurisdiccién Voluntaria”, del Cédigo Procesal Civil
de la Republica de Nicaragua, apartado especial que dentro de su alto
contenido recoge los procesos sucesorios, siendo una norma procesal
completa en el sentido de contemplar todos aquellos actos juridicos que
deben dirimirse o promoverse antes una autoridad judicial compete por

mandado de ley.

1931pid. Articulo 67 inc. 1.
¥ 1pid. inc. 2.
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En cuanto al caso que ocupa, el Cdédigo Procesal Civil de la Republica de
Nicaragua, regula el proceso de apertura y publicacion de testamento
cerrado a partir del articulo 835 al 838, el cual se puede explicar de la

manera siguiente.
3.4.1. Ambito de aplicacion

En primer lugar, el articulo 835 de la referida norma procesal hace
mencion del ambito de aplicacién y disposiciones legales a utilizar para
promover tramitar y fenecer el proceso referido, disponiendo este articulo que
el Cédigo Procesal Civil de la Republica de Nicaragua, es el Unico cuerpo
legal aplicable para la presentacion, verificacion, apertura y protocolizacion

de testamentos cerrados.
3.4.2. Legitimacidn

En el articulo 836 del Cédigo Procesal Civil de la Republica de Nicaragua'®,
el legislador se encargd de establecer a las personas que se encuentran
legitimadas para promover la apertura y publicacion del testamento cerrado,
siendo estas el notario que autorizo el otorgamiento, el registrador de la
propiedad de inmuebles o mercantil, la persona designada por el testador
para la guarda del testamento, y cualquier persona que tenga interés alguno

respecto del patrimonio del testador

En este punto se puede mencionar a los mismos herederos o un acreedor

gue esta interesado en el cobro de sus créditos; la disposicion legal a que se

195C(’)digo Procesal Civil (Nicaragua: Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua,

2015). “Se aplicara lo dispuesto en el presente Capitulo para la presentacion, verificacion,
apertura y protocolizacion de testamentos cerrados”.

198 «Estan legitimados para promover este proceso, la notaria o notario publico autorizante, la
registradora o registrador de la propiedad inmueble y mercantil o la persona que tenga el
testamento bajo guarda o en calidad de depdésito, asi como quién tenga interés por cualquier
concepto”.
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refiere en este parrafo solamente dice: “....quién tenga interés por cualquier

concepto”, pero del término concepto se puede inferir tal idea.
3.4.3. Competencia

Respecto al Juez que serd competente para conocer de la apertura y
publicacién de testamento cerrado, el articulo 29 inciso final*®’ del Cédigo
Procesal Civil de la Republica de Nicaragua, dispone que conocera el Juez
en materia Civil de los todos los actos de jurisdiccion voluntaria, regulados en
el mencionado cédigo; asimismo el articulo 837 de mismo cuerpo legal*®,
establece que el Juez de lo Civil ante quien se presentara la solicitud, sera
aquel del domicilio del testador, del notario autorizante, del registrador de la
propiedad inmueble y mercantil, o de la persona a cargo del desguardo del

testamento.

En este caso se puede observar que pueden ser varios Jueces de lo Civil de
diferentes distritos los facultados para tramitar dicho proceso especial, y seré
competente para conocer del referido acto el primero que lo haga a

prevencion. Es decir, ante quien se haya promovido primero.
3.4.4. Reglas procedimentales y resolucion

Corresponde hacer mencion de las reglas procedimentales y resolucién que

se encuentran contempladas en el articulo 838 del Cédigo Procesal Civil de

197 Asimismo conoceran los juzgados de Distrito Civiles y juzgados Locales Civiles de los

asuntos, actos, cuestiones y recursos que les atribuya la Ley No. 260, Ley Organica del
Poder Judicial de la Republica de Nicaragua y los actos de jurisdicciéon voluntaria que este
Cddigo les determine”.

1%gera competente para conocer de la solicitud, el juzgado Local o de Distrito Civil del
domicilio del testador, o de la persona a quien le hubiera sido otorgada la guarda del
testamento, el domicilio de la notaria o notario puablico autorizante o de la o el registrador de
la propiedad inmueble y mercantil del departamento en que se haya otorgado el testamento”.

80



la Republica de Nicaragua, esta disposicion se compone de 16 incisos los

cuales pueden ser desarrollados de la manera siguiente:

3.4.4.1. Presentacion del testamento ante juez competente

Los incisos 1° y 2° del articulo proveido, regulan la obligacién para quien este
a cargo del resguardo del testamento, de presentarlo al Juez de lo Civil
competente, una vez se tenga noticia del fallecimiento del testador. De igual
forma el interesado podra pedir que se le requiera a la persona que
resguarda el testamento que lo presente a fin de darle cumplimiento al inciso

primero del articulo referido™®®.

3.4.4.2. Prueba del fallecimiento del testador y citacién de interesados

Junto a la solicitud de apertura y publicacion del testamento cerrado, el
interesado deberd de presentar la documentacion pertinente a fin de
establecer el fallecimiento del testador y hard mencion si es interesado
directo en la sucesion del causante por ser heredero o legatario de este,
caso contrario debera expresar las razones por las que tiene interés en la
apertura del testamento, procediendo el Juez a citar por medio de edicto a
los interesados directos de la sucesion, tal como lo prescribe el inciso tercero

del articulo®®.

1bid., Art. 838 incs. 1° y 2°: “La notaria o notario publico, la o el registrador y cualquier
persona que tenga en su poder un testamento cerrado, debera presentarlo a la autoridad
judicial competente inmediatamente después que tenga conocimiento del fallecimiento de la
o el otorgante. Cualquier interesada o interesado podra solicitar que se requiera a la persona
que tenga en su poder un testamento cerrado, para que lo presente ante la autoridad judicial
competente, siempre que la o el peticionario tuviere conocimiento de la existencia del
testamento y que éste no haya sido presentado”.

?Pbid., inc. 3°: “La persona solicitante debera acreditar el fallecimiento de la o el otorgante.
Si la persona solicitante fuera extrafia a la familia del fallecido, expresara en la solicitud la
razén por la que crea tener interés en la presentacion del testamento. En este caso, se citara
por edictos a quienes segun la persona solicitante pudieran tener interés en la herencia”.
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Al haber transcurrido tres meses de la citacion de los interesados y no
habiéndose apersonado al Juzgado para que se pronuncien respecto de su
derecho, el juez procedera a archivar las actuaciones, sin embargo, con la
solicitud de persona legitimada o interesado que se presentase, se podra
reanudar el proceso desde el punto donde se qued6®™*.

3.4.4.3. Citacion y comparecencia de notario autorizante, testigos y

examen del testamento

Una vez queda demostrado fehacientemente el fallecimiento del testador, y a
peticion de parte interesada el Juez procede a convocar a una audiencia
especial, para la cual citara al notario que autorizo el testamento que se
pretende abrir, junto con los testigos que presenciaron el acto de
otorgamiento, para que concurran al reconocimiento de sus nombres firmas y
rubricas junto con las del testador, las cuales daran por legitimas, y daran fe
de que el testamento se encuentra igual que al momento de su otorgamiento
debidamente cerrado y sellado. Con la informacion recopilada en ese
momento el Juez procedera al examen personal del testamento verificando
su estado y se dejara constancia de los hechos que den lugar a sospechar
alguna alteracion dafio o ruptura que hubiese sufrido, todo de conformidad al

Codigo Procesal Civil de la Republica de Guatemala.?*

*pid. Transcurridos tres meses desde la notificacién sin que ninguna persona interesada

haya comparecido al proceso, se archivaran las actuaciones, las que podran reanudarse a
solicitud de cualquier parte interesada”.

202 «p solicitud de quien presente el testamento o de otra persona interesada y una vez
acreditado el fallecimiento de la o el testador, se citar4 a audiencia a la notaria o notario
publico autorizante y, en su caso, a las o los testigos instrumentales que hubieran
intervenido en el otorgamiento, a fin de que reconozcan su firma y la del testador,
declarando ademas si esta cerrado, si tiene la marca del sello como en el acto de la entrega,
y solo después de dicho reconocimiento se abrira el testamento. La autoridad judicial
examinara en la audiencia el pliego que contenga el testamento y hara constar su estado,
describiendo los hechos, si los hubieran, que lo motivan a sospechar que fue abierto o sufrio
alguna alteraciéon, enmienda o raspadura...... , Si reconocen como legitimas la firma y rabrica
que con su nombre aparecen en él, y si esta en el mismo estado que tenia cuando pusieron
su firma”.
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3.4.4.4. La incomparecencia del notario autorizante o de los testigos
instrumentales

En los casos en que no comparezcan el notario autorizante o los testigos
instrumentales, la ley procesal franquea dos soluciones; la primera, si el que
no se hace presente a la audiencia es el notario, el Juez procede a
suspender la misma y elige a un nuevo notario para que reemplace al

ausente, de conformidad al inciso 8° del articulo 838%%°

, Sobre esta situacion
el Cadigo Procesal Civil de Nicaragua no menciona en qué forma se podra
reemplazar al notario, Unicamente indica la parte final del inciso 9° del

aludido articulo®®

, que habiéndose comprobado la fidelidad de las firmas, el
Juez pondra su rabrica al principio y al final del testamento, dictando auto en
que se ordene protocolizarlo en el protocolo del nuevo notario designado,
quien extendera los testimonios que se le solicitasen a fin de continuar con el
proceso de apertura. Agrega también que la resolucibn que ordeno la

protocolizacioén, se publicara en un periddico de circulacién nacional.

El segundo caso se refiere a la no comparecencia de alguno de los testigos
instrumentales a la audiencia especial, en tal situacién bastara con el abono
de firmas a cargo de los testigos que si comparecieron al acto de

otorgamiento del testamento conforme al inciso 7° del mismo articulo®®.

En el inciso 9° del articulo mencionado también dispone que el Juez para

tener mayor certeza del reconocimiento de las firmas contenidas en la

%3 «Sj no puede comparecer la notaria o notario publico, funcionaria o funcionario que

autoriz6 el testamento, se interrumpira la audiencia, a fin de que la autoridad judicial elija
otra u otro notario publico que reemplace al autorizante, para las diligencias de apertura”.

204 «A continuacion, la autoridad judicial pondréa su rabrica al principio y fin de cada pagina del
testamento, y ordenard por medio de auto, su incorporacién en el protocolo de la notaria o
notario publico, quien dard a los interesados los testimonios que pidieren, a su costa,
ordenando también la publicacién de dicho auto en un diario de circulacion nacional”.

25 «gj no pueden comparecer todas las o los testigos, bastara que la notaria o notario
publico y las o los testigos instrumentales presentes, reconozcan sus firmas y la del testador,
y acrediten las de los ausentes”.
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cubierta, podra citar a la audiencia a otras personas fidedignas, quienes
declararan si conocen las firmas de los ausentes y que las contenidas en la

cubierta corresponden a dichas personas.

Asimismo, el inciso 11° de la disposicion referida indica que el Juez podré
hacer uso de la prueba de cotejo letras y cualquier otra diligencia atil que le
brinde plena certeza de la autenticidad de las firmas no reconocidas por los
gue se encuentren ausentes en el acto. Y en su parte final indica que, si
alguno de los testigos instrumentales no pudiera firmar, haciéndolo a su

ruego un tercero, deberén concurrir acto ambas personas®®.
3.4.4.5. Apertura, lectura y protocolizacién del testamento cerrado

Luego de haberse asegurado el Juez que se han cumplido las formalidades
de ley, con el reconocimiento de las firmas correspondientes y habiéndose
identificado y examinado el pliego, se procede a su apertura, leyéndolo
primero el mismo Juez para si mismo y luego lo leer4 en voz alta a los
presentes, teniéndolo por legitimo y por medio de auto ordenara su
protocolizacibn en el protocolo que lleva el Juzgado, todo lo antes
mencionado conforme al Codigo Procesal Civil de la Republica de Nicaragua.
En ese sentido establece que las “Practicadas las diligencias anteriores, y
resultando de ellas que en el otorgamiento del testamento se han guardado

las solemnidades prescritas por la ley y la identidad del pliego, la autoridad

2% “En caso necesario y siempre que la autoridad judicial lo estime conveniente, podran ser
confirmadas las firmas de la notaria o notario publico y de los testigos ausentes, por
declaraciones de otras personas fidedignas ante la autoridad judicial. No habiendo
comparecido alguna o algunas de las personas citadas, se preguntara a las demas si las
vieron poner su firma y rdbrica y la autoridad judicial ordenara, si lo considera necesario, el
cotejo de letras y otras diligencias, conducentes a la averiguacion de la autenticidad de las
firmas de los que no comparecieron. Si alguno de las o los testigos no supiera firmar y lo
hubiera hecho otro por él, seran examinados los dos, reconociendo su firma el que la haya
puesto.”
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judicial lo abrird y leerd para si la disposicion testamentaria que contenga.
Acto seguido, procedera a leer el testamento en voz alta, a no ser que
contenga disposicion del testador ordenando que la apertura del testamento
se realice en un tiempo determinado, la autoridad judicial suspendera la
continuacion del proceso y mandara archivarlo junto con el pliego, hasta que
llegue el plazo designado por la o el testador. Leido el testamento, se dictara

auto ordenando su protocolizacién en el protocolo del juzgado”.?®’.

3.4.4.6. Suspension del proceso, rechazo de la protocolizacién y

restriccion del acto de lectura del testamento

En este punto es importante sefalar que conforme al mismo inciso 12° que

anteriormente se cit6. y al inciso 15° del articulo indicado®®®

, el Juez puede
ordenar la suspension del proceso o denegar la protocolizacion del
testamento, para el primer caso ocurre en el supuesto de que el testador
haya establecido el tiempo en que deba abrirse, en tal situacion se procede a
lo antes sefalado, archivando las actuaciones junto al pliego hasta que
transcurra el tiempo sefialado en el testamento. Y la denegacion de la
protocolizaciéon del testamento se pondra de manifiesto cuando el Juzgador
advierta que se han omitido alguno de los requisitos establecidos en la ley o
que no se ha identificado fehacientemente el pliego que contiene el
testamento, resultando la denegatoria antes mencionada y ordenandose el

archivo de las actuaciones.

Finalmente, en el inciso 13°, se regula una restriccion para el Juez al

momento de la lectura del testamento, la cual consiste en que el testador ha

2 |bid., Inc. 12° y 14°.

2% “Cuando no resulte de las diligencias practicadas la observancia de las solemnidades
prescritas por la ley, o no haya quedado acreditada la identidad del pliego, se denegara la
protocolizacion del testamento y se acordara el archivo del proceso”.
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estipulado clausulas que deberan mantenerse en secreto o reserva hasta el
transcurso de un tiempo determinado por el mismo testador, por lo cual se le

daré lectura en lo que no estuviere sefialado con reserva o secreto®®.

3.5. Andlisis juridico comparado con la legislacién guatemalteca

El trdmite de apertura y publicacion en la Republica de Guatemala se
encuentra regulado a partir del articulo 467 en la Seccion Segunda
“formalizacion de testamentos”, parrafo primero “apertura del testamento

cerrado” de la siguiente manera:

2.5.1. Examen de la cubierta y sellos

El articulo 467 dispone la manera en la que inicia este tramite, ademas de
establecer quiénes pueden iniciarlo o solicitarlo, siendo que, al fallecer el
testador la persona que tiene en su poder el testamento cerrado lo entrega al
Juez, y este a presencia del solicitante y del secretario levanta una acta en la
qgue tiene que expresar el estado de la cubierta y los sellos, entre otras

circunstancias relativas al estado de la plica.

3.5.2. Citacion al notario y testigos

Segun el articulo 468, para el acto de apertura del testamento seran citados,
los interesados, el notario y los testigos que firmaron la cubierta. El notario
debera presentar testimonio del acta, extendida en su protocolo del
testamento cerrado de que se trate. Si no fueren conocidas todas las

personas interesadas, se citara también al Ministerio Publico.

2% «Sj |a o el testador ha dispuesto que alguna o algunas clausulas queden reservadas y
secretas hasta cierto tiempo, la lectura se limitara a las demas clausulas de la disposicion
testamentaria”.
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3.5.3. Diligencias previas a la apertura

La diligencia de apertura se realizara con los que concurran. Esto, en razén
de que el articulo 469 establece, en caso que se dé el incidente que no
puedan comparecer todos los testigos y el notario, por muerte o por ausencia
del lugar donde se sigan las diligencias, bastara la manifestacion de los que
puedan estar presentes. Acto seguido, el Juez debe tomar una declaracién
bajo protesta al notario autorizante de la caratula del testamento y a los
testigos instrumentales de la misma, para que manifiesten si las firmas que
aparecen en el documento que se les exhibe son suyas, si tienen por
auténticas las de aquéllos que hayan fallecido o estén ausentes y si las
vieron colocar todas en un mismo acto. Se les permitira que examinen el
pliego y expresaran igualmente si lo encuentran en el mismo estado en que

se hallaba cuando firmaron la cubierta y si es el que entregoé el testador.

3.5.4. Apertura en caso de no presentarse el notario ni testigos

Si al acto de apertura no concurrieran ni el notario autorizante de la cubierta
ni los testigos instrumentales, por haber fallecido, por hallarse ausentes o
porque no pudieren hacerlo, el juez suspendera la diligencia de apertura

segun el articulo 470.

Acto continuo dispondra se publiguen edictos en dos periddicos, uno de los
cuales sera el Diario Oficial, por una sola vez, haciendo saber el dia y hora
en que se procedera a la apertura del testamento. En este caso, la diligencia
se practicara con los interesados que se hallaren presentes, dictando el juez
las medidas necesarias para cerciorarse de la autenticidad de las firmas del
notario y los testigos.
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3.5.5. Apertura del testamento

Articulo 471. Practicado lo que previenen los articulos anteriores, se
procedera a abrir el testamento y a darle lectura. Inmediatamente, el juez
rubricara y sellard cada una de las hojas del testamento. El secretario
levantard acta que suscribiran los presentes, dejandose constancia de todo

lo realizado y de las observaciones formuladas.

3.5.6. Protocolizacion del testamento

Acto seguido el juez dictara resolucion mandando protocolizar el testamento
y lo entregara al notario que designe la mayoria o, en su defecto, al que
decida el propio juez. El notario podra expedir luego los testimonios que

fueren solicitados por los interesados segun el articulo 472.

3.5.7. Tramites el proceso testamentario

Una vez protocolizado el testamento cerrado, se procedera como se dispone
para el proceso sucesorio en caso de testamento abierto. Pero si se hubieren

formulado objeciones a la cubierta del testamento. El proceso sucesorio no

podra tramitarse en forma extrajudicial.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LA UNIFICACION DEL PROCESO DE LA APERTURA Y
PUBLICACION DE TESTAMENTO CERRADO EN LA LEGISLACION
SALVADORENA

El proposito fundamental de este capitulo es realizar un analisis de los
distintos aspectos y la posible solucién al problema, con el fin de determinar
como lograr la unificacion del tramite de Apertura y Publicacion de
Testamento Cerrado en El Salvador evitando la vulneracién de derechos y

principios constitucionales en el &mbito procesal.
4. Analisis constitucional

Como se ha hecho mencion, a lo largo de la presente investigacion,
actualmente el tramite de apertura y publicacion de testamento cerrado en El
Salvador, se encuentra sin regulacion alguna, a partir de la entrada en
Vigencia del Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el afio dos mil diez, el cual
en su articulo 705 derog6 el antiguo Codigo de Procedimientos Civiles,
siendo esta Ultima, la norma procesal que contemplaba el tramite en
referencia; esto trajo como consecuencia un vacio legal o laguna de derecho,
por la falta de regulacion expresa que determinara los parametros de un

procedimiento a seguir.

A fin de comprender mejor esta situacion se entiende el término “vacio legal’
como: “la ausencia de reglamentacién legislativa en una materia concreta,;
esto es, se trata de la omision en el texto de la ley, de la regulacion
especifica a una determinada situacion, parte o negocio”, de lo expuesto se

advierte que la ausencia de legislacion a la que se refiriere es Unicamente
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para el tramite de ejecucion del testamento cerrado desde una perspectiva
procesal, ya que respecto a su creacion y otorgamiento ya la norma
sustantiva recoge los supuestos juridicos respectivos; pero para el perfecto
desempeiio del derecho que concibe el uso del testamento cerrado como
una forma de disposiciéon del patrimonio, es imprescindible encontrar una via
procesal idonea para la ejecucion de este, ya que de no cumplirse este
requisito que manda el articulo 1019 del Cédigo Civil, no se pueden ejercitar

los derechos que contiene dicho instrumento®*°.

Ahora bien, este vacio de ley produce vulneraciones en los derechos y
garantias fundamentales de las personas, las que se pueden explicar

brevemente a continuacion.

El derecho al patrimonio y la conservacion del mismo, se encuentra regulado
en el articulo 2, inciso 1° Cn, y al ser una norma constitucional debe estar
dotado de un conjunto de normas juridicas que permita el ejercicio de los
mismos, pero en el caso que ocupa, el testamento cerrado es una forma de
disposicion y conservacion del patrimonio, pero carece en parte de una

eficacia juridica, en su ejecucién.?*

La Sentencia 26-1-2011, Inc 37-2004 define la eficacia como “... una de las
dimensiones inherentes de toda norma juridica debido a que esta se produce
con la intension de tener reflejo aplicativo en la sociedad para cumplir
realmente con su razon esencial...”, en el caso del Testamento cerrado es
imposible debido a que no existe ley alguna que regule la forma en que se va

a ejecutar el testamento cerrado, siendo ese el meollo del asunto.

“Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Gaceta del Semanario Judicial de la

Federacion. (Mexico, Libro 1, 2013),1189, https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist’/Documentos/Tesis
/2005/2005156.pdf.

?'sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 37-2004 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).
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Ahora bien, las consecuencias que acarrea la falta de eficacia de una norma
constitucional por falta de regulacion del tramite de Apertura y Publicacion de
Testamento Cerrado trae como consecuencias la vulneracion de los
principios del debido proceso, principio de legalidad y seguridad juridica,
todos recogidos en la Constitucion.

Los principios previamente mencionados, son definidos por la jurisprudencia
en diferentes ocasiones, las cuales permiten ampliar la explicacion de su
vulneracion a partir de la inexistencia de un proceso adecuado para la
Apertura y Publicacion del Testamento Cerrado. Los principios se
caracterizan respecto a las otras normas porque cumplen, en el
ordenamiento juridico en su conjunto o en un sector especifico del mismo, el
papel de normas fundamentales, y por serlo es que el Estado a través de sus
leyes, garantiza que estos sean tenidos en cuenta ante cualquier decision

judicial que pueda ser dictada por el funcionario competente.

Respecto al principio del Debido Proceso, la Cadmara Tercera de lo Civil de la
Primera Seccion del Centro de San Salvador dice especificamente que “el
juzgador no puede ni debe ser participe de la violaciobn a derechos

"212 razén que limita la

fundamentales tales como el de debido proceso...
actuacion judicial pues es asi como se advierte que si bien es cierto, los
jueces son profesionales del derecho que poseen capacidad suficiente para
aplicar las normas, pueden existir casos en los que, por no tener un proceso
previamente establecido cometan errores que afecten a los herederos o
legatarios, por lo tanto no hay plazos, y la manera de proceder queda a
discrecionalidad del juzgador. Los herederos y legatarios no tienen amparo
legal, no pueden exigir que el proceso sea conforme a derecho pues no

existe una norma que lo contemple.

22Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro de San Salvador, Sentencia

de Apelacion, ref: 85-ETC-19 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).
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La manera en que se puede evidenciar la vulneracion al Principio de
Legalidad es comprendiendo el criterio de la Camara Tercera de lo Civil de la
Primera Seccién del Centro, bajo la referencia jurisprudencial 67-AM-17,

¢

segun quienes el principio de legalidad, “ implica que todo proceso debe

tramitarse ante Juez competente y conforme a las disposiciones legales

"213  asimismo, en la sentencia con referencia 94-DQCM-19,

pertinentes
expresa que: “los procesos deben ser tramitados conforme a las
disposiciones de la normativa que los rige, y que las mismas no pueden ser

alteradas por ningtin sujeto”?*,

En cuanto a la Seguridad Juridica la jurisprudencia la reconoce como
“principio de derecho que constituye la certeza que el particular posee que su
situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares y

"215 siendo asi

autoridades competentes, ambos establecidos previamente...
gue los elementos entre cada una de las definiciones encuentran su vinculo
en que el interesado no puede acceder, en primer lugar, a la literalidad de
una normativa que le garantice la certeza del derecho, en el &mbito de su
aplicacién y principalmente sobre el proceso que el juzgador sigue de

acuerdo a la analogia por no encontrarse escrito.

Se observa que entre los diferentes principios analizados, encontramos
también un comun denominador que brinda espacio para que estas garantias
sean violentadas, mas alla de los esfuerzos de los juzgadores, y es que no
existiendo normativa que regule dicho tramite, cada Juez resuelve de

acuerdo a su parecer, pero no se ha tomado en cuenta que al ser de esta

#3camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro de San Salvador, Recurso de

Apelacién, Referencia: 67-AM-17 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).

2 Ccamara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro de San Salvador, Recurso de
Agelaci(’)n, Referencia: 94-DQCM-19 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).
2SCamara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro de San Salvador, Recurso de
Apelacién, Referencia: 67-AM-17 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019).
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manera, no existe unificacion en el criterio para proceder, por lo que se tiene
para la apertura y publicacion del testamento cerrado una incalculable
cantidad de maneras de ejecutar el Testamento Cerrado, incluso podria
llegar a dejarse de lado la igualdad pues cada persona interesada en un
trAmite como este puede seguir un proceso totalmente diferente, incluso
preferente, en razén de los plazos y términos que el juez establezca en cada

caso.

A partir de no poder alcanzar su plena dimension normativa, ya que si bien
es cierto el articulo 3 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil establece las
reglas a seguir para la promocion de los proceso civiles y mercantiles, por
medio del principio de legalidad; esta disposicion complementa su contenido
con los diferentes tipos de procesos recogidos en este, pero al no estar
contemplado alguno de estos la ley secundaria se vuelve una ley insuficiente

e incapaz de dotar de plenitud a la norma constitucional.

En este punto se debe recordar que el legislador salvadorefio también
recogio el tramite de apertura y publicacién de testamento cerrado en la Ley
del Ejercicio Notarial de la Jurisdiccion Voluntaria y Otras Diligencias, con la
finalidad de que un Notario pudiera conocer tramitar y fenecer dichas
diligencias, y darle mayores facilidades a los que hacen uso de este tipo de
testamento; pero hay que advertir esta regulacion tiene un defecto, el cual
consiste en una supletoriedad con respecto al Codigo de Procedimientos,
pues remite directamente al capitulo XXVI, Titulo VII, Libro Il de dicho cédigo
que recogia lo relativo a la diligencia objeto de estudio, otorgandole al
Notario las facultades del Juez de Primera Instancia.

De acuerdo a lo expuesto, con la derogatoria del antiguo cédigo procesal
civil, las disposiciones contenidas en la Ley del Ejercicio Notarial de la

Jurisdiccion Voluntaria y Otras Diligencias, referentes a la apertura y
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publicacion de testamento cerrado, pasaron a ser letra “muerta”, que no

puede producir ningun efecto juridico por remitir a un codigo ya derogado.

Se puede afirmar, que existe una verdadera dificultad para poder hacer
efectivas las estipulaciones de un testamento cerrado, debido a que no es
posible ejecutarlo sin antes darle cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
1019 del Cddigo Civil, en lo referente a la apertura del mismo, porque no
existen normas juridicas vigentes que establezcan el procedimiento a utilizar

para cumplir con dicho requisito legal.

Por el vacio legal que dej6 el legislador, por no recoger de forma expresa y
correctamente estructurado, el trAmite de apertura del testamento cerrado en
el Cédigo Procesal Civil y Mercantil; los aplicadores de la ley, es decir los
Jueces de Primera Instancia, a fin de intentar solventar ese vacio, se vieron
en la necesidad de crear sus propios procedimientos, a partir de lo regulado
en el inciso segundo del articulo 17 del referido codigo, que reza lo siguiente:
“Las diligencias judiciales no contenciosas se tramitaran de acuerdo a lo
previsto en la respectiva ley de la materia; de no existir procedimiento se
aplicardn las disposiciones del proceso abreviado, en lo que fueren

aplicables™*®.

La citada disposicion lejos de ser una solucion viable a la problematica,
puede resultar en un serio inconveniente dificil de superar, debido al gran
margen de discrecionalidad que se le conceden a los Jueces, ya que el
Caodigo Procesal Civil y Mercantil debié formular una regulacion con los
preceptos legales necesarios que debe contener todo proceso civil, es decir
debe contener elementos normativos tales como: Las disposiciones en

referencia, regulan aspectos tales como la autoridad competente para

#1%codigo Procesal Civil y Mercantil. Art. 17 Inc. 2°.
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conocer de las diligencias, legitimacion activa, modo de proceder, oposi-
ciones, etc., que son importantes para la normativa en su conjunto y para

definir los &mbitos de aplicacién de dicha figura a partir de la ley*’.

Ahora bien, debido a la discrecionalidad que otorga el articulo 17 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil a los Jueces, estos recurren al uso la interpretacion
de la ley o la analogia para crear un proceso de apertura y publicacion de

testamento cerrado?*®

, por tal motivo, es importante precisar que el uso de la
interpretacion y la analogia no son formas alternas adecuadas para intentar
solventar el vacio legal al que se ha referido, porque en este caso en
particular atentan contra el principio de legalidad y el debido proceso, lo cual
se explica de la siguiente forma: En primer lugar, la interpretacion de la ley
consiste en la ‘indagacion del verdadero sentido y alcance de la norma
juridica en relacién con el caso que por ella ha de ser reglado”*°. También se
puede definir como “la tarea que se acomete para establecer el sentido y

significacion que normas juridicas”??

De las definiciones mencionadas se tiene claro que interpretar es buscar el
significado adecuado a una norma juridica para dar solucién a un caso en

particular. La interpretacion de la ley que hacen los Jueces de Primera

*’sala de lo Constitucional Sentencia de inconstitucionalidad referencia 46-2009. (El

Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011). 7. El pasaje de la referida sentencia a criterio
poseen los presupuestos necesarios que debe contener una ley de caracter procesal para su
correcta aplicacion, en ese sentido para el caso que en estudio debe consignarse un
apartado dentro del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que contenga las disposiciones
Iegales necesarias para la apertura y publicacion del testamento cerrado.

#8Camara de Familia de la Seccién de Occidente. Ref. 194-14-AH-F.(El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2011).

#9Jorge Machicado, Clases de Actos Procesales (El Salvador, 2019, 22). http://jorgemac
hicado.blogspot.com /2012/02/inp.html.

220Agustl’n Squella Narducci, Introduccion al Estudio del Derecho, (Editorial de Chile, Chile,
1944, editado por MsC. Juan José Castro, separata para el curso de “Interpretacion juridica,
primera unidad” 2011). 6.
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Instancia, se realiza desde un punto de vista estricto que se traduce como la
interpretacion operativa, la cual consiste en “la aplicacion del derecho cuando
existen dudas referentes al significado de las reglas a aplicar relevantes para

tomar una decision’?**

. Es decir que, ante la duda del contenido de una
disposicion legal, el Juez realiza diferentes tipos de valoraciones a partir de
otros métodos interpretativos, como el gramatical, el sistematico, el
teleolégico entre otros; de los cuales resulta una decision que sera
considerada por este como el verdadero significado que se desprende de

una norma procesal.

Es claro que para que se pueda interpretar una ley, esta debe existir pues de
esta se busca el significado y alcance, pero para el caso del tramite de la
apertura y publicacion de testamento cerrado, no existe ley vigente efectiva
que lo regule, por lo cual no hay ordenamiento juridico que interpretar, y al
hacer uso de este método el juez estaria inventando derecho al cual buscar
su sentido y significado violando el principio de legalidad que regula el
articulo 3 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, y las disposiciones de orden
constitucional que recogen el debido proceso. En ese sentido, la interpre-
tacion que se realiza del articulo 17 inciso 2° del referido codigo, en cuanto
aplicar las reglas del proceso abreviado, para el tramite de apertura y
publicaciéon de testamento cerrado es parcialmente aceptable, debido a que
la forma expedita de dicho proceso, es idéneo para el tramite objeto de
estudio asi como de cualquier proceso sucesorio porque se realizan todos

los actos necesarios para su desarrollo en una sola audiencia.

Sin embargo, es importante que la ley delimite con precision la forma de
proceder en circunstancias propias de la apertura del testamento cerrado,

tales como los requisitos particulares de debe reunir la solicitud, el desarrollo

#l1hid. 39.
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de la audiencia, qué hacer en caso de incomparecencia del Notario o
funcionario autorizante, asi como de los testigos instrumentales, los actos a
realizarse posterior a la audiencia consistentes en la protocolizacion vy
publicacién del testamento. Es en estos casos en que los jueces no pueden
hacer uso de la interpretacion y dicho sea de paso de la analogia, ya que son
situaciones incompatibles con el proceso abreviado y darian lugar a que los
Jueces creen un procedimiento nuevo que pueda transgredir derechos

constitucionales.

Por otra parte, la analogia se entiende como “la aplicacién a un caso no
previsto en la ley, de una norma extraida de la misma ley (CPC, 1, Il
analogia legis) o del ordenamiento juridico (CPC, 193: analogia iuris)’*?.el
Cdbdigo Procesal Civil y Mercantil regula la analogia en el articulo 18 el cual
reza: “En caso de vacio legal se debera acudir a la regulacién y fundamentos
de las normas que rigen situaciones analogas, a la normativa constitucional y
a los principios que derivan de este cédigo, a la doctrina legal, a la doctrina
de los expositores del derecho; y, a falta de todo ello, a consideraciones de

buen sentido y razén natural, atendidas las circunstancias del caso”.

La analogia es una herramienta utilizada por los Jueces de Primera Instancia
aplicable para los casos que se ven afectados por un vacio de ley, tal como
el que ocupa y otros similares, ya que permite que el Juez cree legisle y
establezca nuevos procesos no contemplados en la ley procesal a partir de
otros que reunan las mismas caracteristicas, similitudes y principios que el
gque no se encuentra de forma expresa en el ordenamiento juridico. Es
importante recalcar que esta potestad es peligrosa en la medida en que la

subjetividad del Juez lo lleve a aplicar procedimientos que vulneran garantias

222Machicado, Clases de Actos Procesales, 25.
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procesales como el derecho de defensa y contradiccion, el principio de

legalidad, y otros mas.

Para el caso del tramite de la apertura y publicacion de testamento cerrado,
advertimos de que el uso de la analogia es un riesgo para la seguridad
juridica, el principio de legalidad, el debido proceso y las deméas garantias
procesales, debido a que en la legislacién salvadorefia no existe un proceso
similar al que ocupa, ya que se carecen de elementos juridicos como para

poder establecer un procedimiento a seguir a partir de la analogia.
4.1. Investigacion de campo

A efectos de comprobar las situaciones antes planteadas, se realiz6 una
investigacion de campo con el fin de conocer de qué forma los Jueces
tramitan las peticiones de apertura y publicacion de testamento cerrado, para
lo cual se acudié a los quince Juzgados de lo Civil y Mercantil del municipio
de San Salvador, obteniéndose como resultado que en el Juzgado Primero
de lo Civil y Mercantil de San Salvador se promovieron diligencias de

apertura y publicacién de testamento cerrado.?*

El cual se desarroll6 de la siguiente manera: se presentd solicitud de
diligencias de apertura y publicacion de testamento cerrado, acompafnada de
la respectiva cubierta del testamento, la cual se admitié y en el mismo acto
se sefial6 fecha y hora para proceder al reconocimiento de las firmas
estampadas en dicha cubierta. Se hace la aclaracion que sobre este punto

solo se proporciono el referido auto.

Llegada la hora y fecha sefialadas en el auto que admitio la solicitud, se

desarrollo la audiencia de reconocimiento de firmas de cubierta presentada,

*»Referencia 16-DVC-07-14 (03956-14-CVDV-1CM1).
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sobre lo ocurrido en la referida audiencia, se dejé constancia de lo siguiente:
en un primer momento se verificd la comparecencia del Notario ante el cual
se otorgd el testamento cerrado, y de los testigos instrumentales que
comparecieron al otorgamiento; ademéas se dejo constancia de la presencia
de la parte solicitante. Posteriormente se verifico las condiciones de la
cubierta manifestando en este momento dos de los testigos y el Notario
autorizante que la cubierta se encontraba en las mismas condiciones que al
momento de su otorgamiento. Acto seguido el Juez encargado de la causa
manifestd que la referida cubierta no contenia alteracion alguna, por lo que
comunico a los presentes que resolveria sobre la procedencia de la lectura 'y

apertura del testamento posteriormente por medio de auto.

Acto seguido, el Juez de lo Civil y Mercantil procedié a resolver sobre la

apertura y lectura del testamento, lo cual razono de la siguiente forma:

a) Hizo alusion a los requisitos legales que establece el articulo 1019, en
relacion a los articulos 1011, 1018 y 1020 todos del Cdédigo Civil. Sobre
razonamiento hecho hay que hacer la acotacion de que dichas
disposiciones legales regulan requisitos de existencia y validez del acto
juridico denominado testamento cerrado, y no requisitos de procesabilidad
gue establece el derecho procesal para conocer de una determinada

pretension;

b) Acto seguido entro a valorar prueba en base a los articulos 19 y 416
ambos CPCM, en este punto cabe aclarar que el Juez realizo integraciéon
de las disposiciones contenidas en dicho cédigo, a fin de dejar en claro
que las declaraciones vertidas por las partes eran elementos probatorios
suficientes para abrir el testamento para tal valoracion utiliza el método de

la sana critica como sistema de valoracién de pruebas, sin embargo, estas
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disposiciones legales aplicadas no ofrecen una ilustracion sobre el

procedimiento que aplico para obtener la informacién que entro a valorar.

c) Continda la resoluciébn en mencién, con un apartado donde el Juez
pretende razonar el procedimiento aplicable para la apertura del
testamento cerrado, sin embargo, tal motivacién se encuentra fundada en
el inciso tercero del articulo 17 de la Ley del Ejercicio Notarial de la
Jurisdiccion Voluntaria y Otras Diligencias, que en esencia se refiere a la
protocolizacion del acta que ordena la apertura y publicacion del
testamento junto a sus clausulas; de dicho razonamiento no se desprende
ningun indicio o fundamento juridico de peso que ilustre sobre el forma de

llevar a cabo dicho tramite.

d) Finalmente se concluye el referido auto con el sefialamiento para la

practica de apertura y lectura del testamento para su posterior publicacion.

Se hace la aclaracion que los puntos resaltados del caso practico antes
vertido, fueron los Unicos a los que se pudo tener acceso, pero son
parametros suficientes para esclarecer la problematica objeto de estudio, ya
que el tramite desarrollado no se encuentra regulado en ningan cuerpo
normativo vigente, es decir que no existe y no permite la utilizacién de algin
meétodo interpretativo de ley, porque no hay ley que interpretar y tampoco es
factible la integracion de la ley a partir de la analogia, debido a que no hay
una figura juridica similar o que reuna los presupuestos procesales

necesarios para su utilizacién.

Ahora bien, es importante e indispensable sentar las bases para incorpora-
cion de un tramite de apertura y publicacion de testamento cerrado en le
legislacién procesal vigente, ya que segun se consultd con personal de la

Oficialia Mayor de la Corte Suprema de Justicia, actualmente en dicho
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templo de justicia, se encuentran resguardados 495 testamentos cerrados,
de los cuales se desconocen cudles han sido aperturados, y la forma en que

se han hecho.

4.2. Andlisis de legislacion comparada entre Guatemala y Nicaragua

Al no tener en el ordenamiento juridico salvadorefio una regulacion del
tramite de Apertura y Publicacion del testamento cerrado, y una vez
advertidas las carencias y errores que anteriormente se ha sefialado,
algunos cometidos por los Jueces al momento de proceder, buscamos
legislaciones de diferentes paises que permitieran tener un panorama mas
amplio respecto de la manera de darle una eficaz solucién, ahora bien, uno
de los parametros que utilizamos para poder escoger entre la diversidad
normativa que estos paises ofrecen es si las normas aplicables son
procedimentales o procesales, lo que llevé a delimitar la busqueda a dos

paises centroamericanos: Guatemala y Nicaragua.

A partir del andlisis realizado, indicamos en primer lugar que la normativa es
totalmente procesal; y en segundo lugar, destacamos Guatemala, lo regula
en su Codigo Procesal Civil y Mercantil a partir del articulo 467 al 473 y
Nicaragua en sus articulos 835 al 839 de su Codigo Procesal Civil y

mercantil.

Las personas que pueden promover el proceso de apertura y publicacion de
testamento cerrado en Nicaragua se regula en el articulo 835 CPCM NC,
estan legitimados para promoverlo: el notario autorizante, el registrador de la
propiedad del inmueble, la persona que tenga el testamento en su poder o el
interesado, mientras en Guatemala el articulo 461 lo establece de manera

general al decir que la persona gque tenga en su poder el testamento esta
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obligado a presentarlo ante el Juez desde el momento que tenga conocimi-
ento del fallecimiento del testador, y puede solicitarlo cualquier heredero, en
este caso se puede entenderlo como el interesado ya que no se tiene

conocimiento aln de la ultima voluntad contenida en el mismo.

La legislacién de Nicaragua, funda el proceso de Apertura y Publicacion de
testamento cerrado de una manera puntual y detallada a diferencia del
Proceso de Guatemala que a simple vista es un proceso mas corto pero con
una serie de pasos exiguos en el sentido que se necesita profundizar y
analizar un poco mas para determinar ciertos aspectos necesarios para la

realizacion del mismo, un ejemplo de ello es la competencia.

En ese sentido, la Legislacion nicaragiiense es clara al establecer en el
mismo apartado del proceso a través del articulo 837 la competencia en
razon de la materia y territorio del Juzgado que debe conocer dicho proceso,
y a su vez regula una prelacion en cuanto a los sujetos de la siguiente
manera: “Sera competente para conocer de la solicitud, el Juzgado local o
de distrito civil del domicilio del testador, o de la persona a quien le hubiera
sido otorgada la guarda del testamento, el domicilio de la notaria o notario
publico autorizante o de la o el registrador de la propiedad inmueble y

mercantil del departamento en que se haya otorgado el testamento™** .

A diferencia de Guatemala que si bien es cierto no indica en el mismo
proceso dicha competencia, remite a otro apartado del CPCM GT.
“Competencia en los procesos sucesorios” Art.21 en el que se puede ver,
gue dichas diligencias deben presentarse ante el Juzgado de Primera

Instancia por razon del lugar en que el testamento se hubiere otorgado,

?4cédigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de Nicaragua, Art. 837.
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siendo el lugar del otorgamiento naturalmente el lugar consignado en el acta,
225

no el que figura en el documento que el testador presenta“.

Es importante resaltar también, que ambas legislaciones abordan de una
forma distinta los posibles incidentes que puedan darse a la hora de la
apertura, como lo es la no comparecencia del notario autorizante y los

testigos, o las personas citadas al acto de apertura.

La legislacion Guatemalteca contempla una solucion en el articulo 470 de su
Codigo Procesal Civil*®®, “apertura sin notarios ni testigos”, en la que la
solucion en caso de que el notario autorizante de la cubierta ni los testigos
instrumentales no concurrieren a la apertura, es que el Juez suspende las
diligencias y ordena que se publiquen edictos en dos periédicos y uno de
ellos debe ser el Diario Oficial, por una sola vez en la que tiene que hacer

saber el dia y la hora en que se procedera a la apertura del testamento.

Si transcurrido el plazo no se presentaren por cualquier motivo, las
diligencias se practicaran con los interesados que estén presentes, y el Juez
tomard las medidas necesarias para asegurarse de la autenticidad de las
firmas del notario y los testigos. Si bien es cierto, a simple vista esta practica
es un poco mas agil que las que explicaremos a continuacion, sin embargo
siempre tiene sus desventajas ya que al no establecer cuéles son las
“‘medidas necesarias” que el Juez debe tomar (en el caso de El Salvador

puede ser pedir la auténtica de testigos y el notario al RNPN o a la Oficialia

?Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, (Guatemala, Jefe del Gobierno de la

Republica de Guatemala, 1963) Art 21.“La competencia en los procesos sucesorios,
corresponde a los jueces de Primera Instancia del ultimo domicilio del causante; a falta de
domicilio, al juez de Primera Instancia del lugar en que exista la mayor parte de los bienes
inmuebles que formen la herencia; y a falta de domicilio y de bienes inmuebles, al juez de
Primera Instancia del lugar en donde el causante hubiere fallecido. Ante el mismo juez
deben ejercitarse todos los derechos que de cualquier manera hayan de deducirse contra los
bienes de la mortual, mientras no esté firme la particion hereditaria.”

**°|bid. Art 470.
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Mayor) para cerciorarse de la autenticidad, estariamos volviendo a caer en el
uso de la analogia por parte del juzgador, lo que como ya sabemos se

traduce en un riesgo para los derechos de los interesados.

De la misma forma, la legislacion nicaragiiense regula estos incidentes a
partir del articulo 838 incisos 7, 8, 9 y 11 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil. En el cual plantea este incidente bajo tres supuestos:

a) Si no pueden comparecer todos los o las testigos: en este caso bastara
qgue el notario publico y los testigos instrumentales que estén presentes,

reconozcan sus firmas y la del testador, y acrediten la de los ausentes.

b) Que no pueda comparecer el notario publico o funcionario publico que
autorizo el testamento: si esto llegase a ocurrir, el Juez debe interrumpir la
audiencia, a fin de que la autoridad judicial elija otro notario publico que

reemplace al autorizante, para las diligencias de apertura.

Cuando el juzgador lo estime conveniente, se pueden confirmar la firma del
notario publico y de los testigos ausentes por medio de declaraciones de
otras personas fidedignas ante el Juez, acto seguido el Juez pondra su
rabrica al principio y fin de cada pagina del testamento, y ordenara se
proceda a incorporarlo al protocolo del notario, quien entregara los

testimonios a los herederos o legatarios, y se procedera a su publicacién

a) No comparecencia de alguna o algunas de las personas citadas: en este
caso se preguntara a los presentes si vieron a estas personas firmar y si
es asi, el Juez ordenara el cotejo de letras y otras diligencias, conducentes
a la averiguacion de la autenticidad de firmas de los no comparecientes, y
si en caso uno de los testigos no podia firma y se haya firmado a ruego, se

procedera a cotejar la de ambos.
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Por lo tanto, a diferencia de la legislacion guatemalteca, la de Nicaragua si
sefala de forma expresa cuales deben ser las medidas de seguridad que la
autoridad judicial debe seguir para asegurarse de la autenticidad de las
firmas del notario y testigos, sin embargo no previno el caso de que ninguno
de los citados, es decir, ni el notario ni los testigos pudieran presentarse,

como lo es el caso de Guatemala.

Nicaragua, ademas de todas las situaciones antes mencionadas, plantea en
qué casos se van a archivar, en el mismo articulo 838 inciso 16 del mismo?*’
establece que cuando no resulte de las diligencias practicadas la
observancia de las solemnidades prescritas 0 no se haya logrado acreditar la
identidad del pliego, se denegara la protocolizacion del testamento y se

ordenard el archivo del proceso.

En ese sentido, es necesario establecer una serie de pasos estructurados de
ambas legislaciones que puedan permitir tener una idea mas clara de cémo
se realiza en cada pais y las diferencias que puedan presentar entre ambos,

en el siguiente cuadro comparativo.
4.3. Propuesta de solucion

En El Salvador, el Codigo de Procedimientos Civiles regulaba lo relativo al
testamento cerrado en el Titulo VII “De otros Varios Procedimientos
Sumarios”, Capitulo XXVI, dentro del cual se establecia la manera de
proceder a la apertura y publicacion del testamento cerrado otorgado en El
Salvador.

Sin embargo, con la entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal Civil y

Mercantil, este procedimiento quedo sin regulacion, dejando un vacio legal

??’cédigo Procesal Civil y Mercantil de la Republica de Nicaragua, Art. 838.
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no solo en lo relativo al testamento cerrado, sino también en otras diligencias
respecto a la sucesion que igualmente regulaba el codigo derogado, esto en
atencion a que la filosofia del nuevo codigo es ser procesal y no

procedimental.

Por lo tanto, la problematica que gener6 la no inclusion de estas instituciones
juridicas ha sido propicia para que el vacio legal se vea reflejado en el
desuso de las mismas, minimizando las opciones que la ley brindaba, se

traduce asimismo en un retroceso en cuanto a diversidad y seleccion.

En ese sentido, al ser el testamento cerrado una forma de suceder con
caracteristicas propias y particulares que lo distinguen del testamento
abierto, siendo la méas notoria o relevante la confidencialidad o privacidad,
por lo que para conocer su contenido es imperativo previamente realizar un

tramite de apertura y publicacion del testamento cerrado.

Es por ello, el tratamiento que debe darsele a la Apertura y Publicacion del
testamento cerrado debe ser bajo los principios y caracteristicas del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, el cual “representa la actualizacion del sistema

judicial del pais®®”.,

.. “la elaboraciéon del mismo responde a la necesidad de
modernizar el sistema judicial del pais, asi como a la agilizacion de procesos

judiciales”... “a efecto de que jueces y su personal, abogados o personas

*23J0sé Antonio Garcia Lizama, “Principios Procesales del Cddigo Procesal Civil y Mercantil”

(El Salvador, Trabajo final de Diplomado. 2003).Los Principios Procesales son aquellas
reglas minimas a las que debe sujetarse un proceso judicial para darle estricto cumplimiento
al Debido Proceso. Estas reglas aseguran el derecho de defensa de las partes, algunos de
ellos son: 1- Legalidad, 2- Debido Proceso y, 3- Seguridad Juridica. Asi mismo son aquellos
gue rigen la forma de la actuacion procesal que determinan la indole de relacion entre las
partes y el érgano jurisdiccional, aquellos entre si, y todos los sujetos procesales con la
sociedad e informan la sucesion temporal de los actos procesales, entre ellos los relativos a
la forma de los actos procesales.
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interesadas vinculadas a la vida juridica sean capacitados en lo necesario

sobre la nueva normativa”.??®

Por tal motivo proponemos como solucién a esta problematica, una reforma
al Cddigo Procesal Civil y Mercantil que consiste en un apartado que
desarrolle las disposiciones y supuestos procesales fundamentales para
promover la apertura y publicacion del testamento cerrado y al mismo tiempo
sentar bases para la creacion de un libro o titulo que comprenda no solo el
tramite al que hacemos referencia, sino también la regulacién de todos
aguellos tramites procesales derivados del derecho sucesorio tal como se ha
hecho en las normas de derecho comparado que sirvieron como bases de la

propuesta.

Por la naturaleza del tipo de proceso que se busca incluir en el Cdédigo
Procesal Civil y Mercantil, vamos a mantener la postura del Art 17 CPCM, es
decir, proponer un proceso que no requiera una mayor complejidad,
gueremos adaptarlo a las disposiciones del proceso abreviado, para que sea
mas expedito, pero en un apartado distinto que contenga un proceso propio,
especifico, agil y sencillo. Es ese sentido es importante recalcar que dicha
reforma no comprendera una modalidad del proceso abreviado, sino un
proceso independiente de este, por no ser de caracter declarativo, sino que

sucesorio.

Se hace salvedad de que el proceso que fue proporcionado para su estudio
en el presente capitulo, también servira de herramienta para la elaboracion
de la propuesta que se busca emplear, ya que no obstante haberse realizado
una critica constructiva respecto la motivacion y fundamentacion del mismo,

consideramos que contiene elementos procesales utiles al fin perseguido.

*Ana Leticia Orellana de Vargas, Principios Procesales del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil 2ed. (Monografia, El Salvador, Escuela de Capacitacion Judicial CNJ, 2010).
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La reforma que se pretende incorporar al Codigo Procesal Civil y Mercantil,
se ha tenido a bien incorporarla en el Libro Tercero del mencionado codigo,
el cual se denomina “Procesos Especiales”, y que una vez inmersa en dicho
Libro pasara a denominarse “Procesos Especiales y Sucesorios”,
adicionandose el Titulo Quinto, Capitulo Unico, que se denominara “Proceso
de Apertura y Publicacion de Testamento Cerrado”, encontrandose su

regulacion a partir del Articulo 500-A, y se desarrolla:

4.3.1. Competencia

Para conocer del proceso de apertura y publicacion del testamento cerrado,
seran competentes los Jueces de Primera Instancia en materia Civil de la
circunscripcion territorial que corresponda al dltimo domicilio del testador; y
en el caso que este domicilio corresponda a una circunscripcién territorial
donde solo haya Juzgados de Paz, serd competente para conocer el Juez de
Primera Instancia Civil, mas inmediato, que de acuerdo al Art. 164 de la Ley
Organica Judicial®®®, sea competente para conocer de otros municipios,

ademas del que contenga su sede judicial.

Estas sedes judiciales corresponden a los Juzgados de lo Civil y Mercantil de
los Municipios de San Salvador, Santa Ana y San Miguel; asi como de los
Juzgados de lo Civil y de Primera instancia de las principales cabeceras

departamentales.

4.3.2. Legitimacién

Podran pedir que se promueva el proceso de apertura y publicacion de
testamento cerrado, aquellos que tengan algun interés o derecho en el

*®Ley Organica Judicial (EI Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, Decreto N°

123.D. O. N° 115 Tomo N° 283,1984).

108



testamento cerrado que se pretende abrir. Estas personas deberan intervenir
en el proceso por medio de un procurador de conformidad al articulo 67
CPCM por medio de sus apoderados. Se puede entender como interesados
a las personas que ostenten la calidad de posibles herederos o legatarios,
que puedan comprobar tal calidad, asimismo los acreedores o deudores del
causante que con justo titulo puedan exigir la satisfaccion de sus derechos o

cumplir con las obligaciones que contrajeron con este.

4.3.3. Solicitud y sus requisitos

La persona que pretenda promover un proceso de apertura y publicacion de
testamento cerrado, deberd presentar solicitud escrita que contenga los
requisitos para la demanda simplificada que regula el Articulo 418 CPCM, a

los cuales con la modificacion del caso en estudio podrian ser los siguientes:

a). La designacion del juzgado ante quien se presente.

b). La identificacion y generales del solicitante, del Notario que autorizo las
cubiertas que contienen el testamento cerrado, los testigos que
comparecieron a dicho acto. de aquellos otros interesados que deban ser
llamados a la diligencia por algun derecho que les corresponda y de la
persona que tenga resguardada la cubierta extendida por el Notario; asi

como sus respectivos domicilios para efectos de las notificaciones y citacion.

c). Una enumeracion suficiente de los hechos que justifiquen la razon de ser

de la peticion y

d). La peticidon correspondiente.

e) Fechay firma.
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f) Junto a la solicitud se deberan de presentar. los documentos que
comprueben el fallecimiento del causante, los que acrediten el derecho o
interés que le asiste al solicitante y la cubierta que contenga el testamento, o
en caso no poseer dicha cubierta, indicar el nombre de la persona a cargo de
su resguardo en la forma que establece el ordinal segundo, para efectos de

que la presente al Juez que conozca de la causa.

g) Para el caso de los acreedores o deudores del causante, estos deberan
demostrar su interés con el titulo que ampara su derecho, y de igual forma
deberan indicar a los posibles herederos o legatarios del causante si tuviere

conocimiento de alguno.

4.3.4. Admisibilidad y sefialamiento para la audiencia de reconocimiento

de firmas

Recibida la solicitud el Juez tendra los proximos 5 dias habiles desde su
presentacion para resolver sobre la admisién. Si esta cumple con los
requisitos antes indicados esta sera admitida y en la misma resolucién se
sefalara fecha y hora para la celebracion de la audiencia Unica, para lo cual
se citara al interesado, al Notario que autorizo las cubiertas que contienen el
testamento cerrado y a los testigos instrumentales que comparecieron a
dicho acto para que concurran al reconocimiento de sus firmas y de las
condiciones de la misma cubierta. La celebracion de la audiencia debera
realizarse dentro de un minimo de diez dias entre la citacion y la efectiva

celebraciéon de dicho acto y un maximo de veinte.
Si el solicitante fuera un acreedor o deudor del causante, ademas de citar a

las personas que se enuncian en el parrafo anterior se debera citar a los

posibles herederos que relacione en su escrito.
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Si el interesado manifiesta en su escrito que no es posible presentar la
cubierta que contenga el testamento cerrado por haberse extraviado,
destruido o no fuere posible citar a la persona encargada de su resguardo, se

procedera conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley de Notariado.

Cuando la solicitud tuviere defectos por no cumplir con alguno de los
requisitos antes indicados o no se acompafia con los documentos antes
mencionados se le otorgara al solicitante el plazo de cinco dias hébiles
contados a partir de la notificacion del auto que adviertan dichos defectos,

para que los evacue, caso contrario se declarara inadmisible la solicitud.

En caso de que la peticion de apertura y publicacion de testamento cerrado
fuera imposible, la solicitud sera declarada inoponible. Los escenarios en que

se pueda dar esta circunstancia podrian ser los siguientes:

a) Que se presente la solicitud antes del fallecimiento del testador; b) Que el
solicitante no pueda probar o acreditar el derecho o interés que le asiste
respecto a la sucesién del causante; c¢) Que la cubierta que contiene el
testamento presente indicios evidentes de alteracién, o una vez examinada la

cubierta se advirtiera la falta de requisitos legales para su otorgamiento.
4.3.5. La audiencia Unica

4.3.5.1. Incomparecencia

Si el solicitante que ha sido citado en legal forma no comparece la audiencia
Gnica, y no hubiere alegado justo motivo que respalde su incomparecencia,

se le tendra por desistido de su solicitud y se mandaran a archivar las

actuaciones.
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4.3.5.2. Desarrollo de la audiencia

Encontrandose constituidos el Juez y su Secretario de Actuaciones, este
ualtimo verificara la comparecencia del solicitante, del Notario que autorizo las
cubiertas que contienen el testamento cerrado y de los testigos instrumen-
tales que comparecieron a dicho acto, se indicara el objeto de dicha
diligencia, procediendo a continuacion el Juzgador a examinar minuciosa-
mente la cubierta en presencia de las partes y dejara constancia de su
estado describiendo los hechos, si los hubieran, que lo motivan a sospechar

gue fue abierto o sufrié alguna alteracién, enmienda o raspadura.

Acto seguido mostrard la cubierta al Notario y a los testigos presentes para
qgue confirmen si la cubierta se encuentra en el mismo estado que en el
momento de su otorgamiento dejando razén y constancia de lo que estos
declaren. Posteriormente preguntara a cada uno de los presentes si
reconoce su firma plasmada en la cubierta, si reconocen la del testador y si

les consta que fue puesta por su pufio letra, de lo cual se dejara constancia.

Habiéndose reconocidos las firmas y una vez se ha cerciorado el Juez que la
cubierta cumple los requisitos y solemnidades para su otorgamiento,
procedera a su apertura y lo leera para si en un primer momento, a fin de
cerciorarse que el testamento no contenga alguna disposicion restrictiva o
exclusiva para una determinada persona. En caso contrario procedera a
sellar las hojas que comprendan el testamento, lo leera para todos los

presentes, y lo tendra por testamento legitimo.

Por lo tanto, al ser legitimo el testamento el Juez ordenara que se publique
en un periodico de mayor circulacion y en el Diario Oficial, para efectos de
hacer de conocimiento a otros herederos, legatarios, acreedores o cualquier

otra persona que tenga interés directo en la sucesion del causante y no
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hayan comparecido a este proceso para que hagan efectivos sus respectivos
derechos. A fin de llevar a cabo tal diligencia el Juez prevendra al interesado
que en los proximos tres dias habiles posteriores a la audiencia retire el
edicto que contenga el testamento cerrado para su publicacion, so pena de
archivar el expediente judicial.

También se mandard a protocolizar el testamento cerrado, para lo cual se le
prevendra al solicitante que designe un Notario para que llevar a cabo dicha
diligencia, en el caso que sean mas de un solicitante se les pedira que de
comun acuerdo lo designen, o en su defecto lo hara el Juez de oficio en el
acto. La finalidad de que la protocolizacion se haga ante los oficios de un
Notario es para brindar mayor facilidad a los interesados al momento que
soliciten los testimonios con los cuales hagan efectivos sus respectivos

derechos.

Una vez verificado lo anterior, el Juez dara por terminada la audiencia y se
levantara la respectiva acta que debera ser firmada por todos los que se

encuentren presentes al momento de su finalizacion.

4.3.6. Actos posteriores a la celebraciéon de la audiencia

4.3.6.1. Presentacién de las publicaciones y protocolizacion del

testamento cerrado

Habiéndose presentado las respectivas publicaciones del testamento
cerrado, el Juez procedera a citar al Notario designado para que realice la
protocolizacion del testamento. Una vez protocolizado este debera presentar
un testimonio del mismo al Juzgado para que se agregue al expediente
judicial, y extendera los testimonios que le sean requeridos por lo
interesados, finalizando de esta forma el proceso.
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4.3.7. Casos especiales

4.3.7.1. Oposicion a la apertura del testamento

Si alguno de los comparecientes plantea en la audiencia oposicion a la
apertura del testamento cerrado, el Juez le concedera la palabra a este para
que exprese los motivos y los medios probatorios con los que funda su
oposicion, acto seguido les concedera la palabra a los demés interesados

para que contesten dicha oposicion.

Al haber escuchado a las partes el Juez procedera a resolver sobre la
oposicion planteada ordenando continuar con el desarrollo de audiencia en
caso de desestimar la misma, o rechazara la solicitud dando por terminado el
proceso. Los motivos de oposicion pueden ser los mismos que se
mencionaron para el rechazo liminal de la solicitud de apertura y publicacién

del testamento cerrado.

4.3.7.2. Incomparecencia de los testigos instrumentales y notario o

funcionario autorizante a la audiencia

Al no haber comparecido a la audiencia el Notario o funcionario autorizante,
o los testigos instrumentales, no obstante, su legal citacion, por causa
justificada, podra el Juez suspender la audiencia conforme al articulo 208

CPCM, y ordenara el nuevo sefialamiento por medio de auto razonado.

Si la incomparecencia fuera de alguno de los testigos instrumentales, por
encontrarse fuera del pais, desaparecido o fallecido, se realizara la audiencia
con los testigos que si hayan comparecido pudiendo estos ultimos abonar las
firmas de los ausentes de acuerdo a lo regulado en el articulo 1019 del

Caodigo Civil. Si alguno de los testigos no supiera firmar y lo hubiera hecho
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otro por él, seran examinados los dos, reconociendo su firma el que la haya
puesto. El abono de firmas también podra realizarse por medio de personas

fidedignas que conozcan al o los ausentes.

En este dltimo caso, previo a abonar la firma de los testigos instrumentales
ausentes, el Juez realizar4 al o los testigos propuestos un interrogatorio de
acreditacion a fin de tener certeza de que conoce a dichas personas.

Si no fuere posible la comparecencia del Notario o funcionario autorizante
por encontrarse ausente, desaparecido o fallecido, podran los testigos
instrumentales que comparecieron a la audiencia, abonar la firma de este. Y
en defecto de estos, podra abonarse la firma del referido por medio de

persona fidedigna.

Si no compareciere ninguno de los testigos instrumentales y el Notario o
funcionario autorizante, y no fuere posible para el interesado proponer a
personas que conozcan y puedan abonar la firma de estos, el Juez
suspendera la audiencia, y por medio de auto ordenara a que se libren los
oficios de localizacién que establece el articulo 181 CPCM. Y en caso no
aparecer direccion alguna en los informes requeridos, se procedera a
publicar por una sola vez, edictos en el Diario Oficial y en dos periddicos de
mayor circulacion, en los cuales se hara de conocimiento al publico sobre la
diligencia a practicarse y si existe persona alguna que conozca 0 pueda

reconocer las firmas de los ausentes antes mencionados.

Transcurridos quince dias a partir de la publicacion del ultimo de los edictos,
el interesado debera solicitar en los cinco dias posteriores al plazo antes
referido, la continuacion del proceso, caso contrario se tendra por desistido
de su solicitud y se archivaran el expediente judicial.
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Si no fuere posible abonar las firmas de los testigos instrumentales y el
Notario o funcionario autorizante, en los términos antes expuestos, a peticion
del interesado o interesados el Juez podra autorizar el uso de cualquiera de
los medios probatorios conforme a lo dispuesto en el articulo 330 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, siempre que resulten ser Utiles e idoneos para
comprobar que las firmas de los testigos instrumentales y del testador son

fidedignas. Algunos de estos medios probatorios pueden consistir en:

a) Autentica de firma ante la Oficialia Mayor de la Corte Suprema de Justicia,

para el caso de reconocer la firma del Notario o funcionario autorizante.

b) Autentica de firma ante el Registro Nacional de las Personas Naturales,

para el caso de reconocer las firmas de los testigos instrumentales.
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CONCLUSIONES

Realizada la investigacion para determinar como lograr la unificacion del
procedimiento de Apertura y Publicacion de Testamento Cerrado en El
Salvador, a fin de evitar la vulneracion de principios y derechos Constitucio-
nales en el ambito procesal, lograda a través de la utilizacion de una serie de
métodos y técnicas de investigacion, que para el caso que ocupa se trata de
una investigacion de caracter documental, sustentada mediante criterios
jurisprudenciales y legislacion comparada, utilizando el método dogmatico,
haciendo una abstraccion de elementos normativos y legales a través de la
induccion, deduccion, andlisis, sintesis, analogia y comparacion, se puede

afirmar lo siguiente:

El testamento cerrado en El Salvador tiene su asidero legal en el articulo 22
Cn que establece la libre testamentifacciéon y también en el Codigo Civil
desde el articulo 1015 al 1020, sin embargo, el tramite a seguir para la
apertura y publicacion del mismo no tiene regulacién alguna en el
ordenamiento, lo que resulta peligroso ya que enfrentamos a una violacion

inminente de principios y derechos constitucionales.

El vacio legal en el procedimiento de apertura y publicacion de testamento
cerrado atenta contra la seguridad juridica, el principio de legalidad, debido
proceso y el derecho al patrimonio que poseen todas las personas,esto como
consecuencia que acarrea la falta de eficacia de una norma constitucional
por la carencia de regulacion del dicho tramite, al verse obligado el juzgador
a hacer uso de la analogia o interpretacion, pues no son vias alternas

adecuadas para solventar un vacio legal.

Actualmente en la Oficialia Mayor de la Corte Suprema de Justicia, se

encuentran resguardados 495 testamentos cerrados, para los que no existe
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regulado algun tipo de trdmite a seguir para su apertura, y ademas de esto,
se realiz6 una investigacion de campo en la cual se acudid a los quince
Juzgados de lo Civil y Mercantil del municipio de San Salvador, la que arrojo
como resultado que solamente en el Juzgado Primero de lo Civil y Mercantil
de San Salvador se han promovido diligencias de apertura y publicacion de
testamento cerrado, una sola vez en el afio dos mil catorce, en el que el
tramite desarrollado no se encuentra regulado en ningln cuerpo normativo
vigente, es decir que no existe y no permite la utilizacién de algin método
interpretativo de ley, porque no hay ley que interpretar y tampoco es factible
la integracion de la ley a partir de la analogia, debido a que no existe una
figura juridica similar o que relna los presupuestos procesales necesarios

para su utilizacion.

Al utilizar el método de comparacién de leyes foraneas, es posible estructurar
una solucién normativa de la carencia de proceso de Apertura y Publicacién
de Testamento Cerrado. En ese sentido, se estructuré una reforma al Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, con un menor nimero de formalidades, de manera
gue se pueda realizar un proceso agil y garante de derechos y principios

constitucionales en el ambito procesal.
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RECOMENDACIONES

El proceso de apertura y publicacion del testamento cerrado debe ser un
trdmite expedito que reuna todos las condiciones y presupuestos esenciales
de procesabilidad que permitan ejecutar el testamento cerrado de tal forma
gue este proceso pueda aplicarse sin vulnerar o transgredir disposiciones y
principios fundamentales, especialmente las garantias procesales que se
encuentran contenidas en la Constitucion, las Convenciones y los Tratados

Internacionales.

En ese orden de ideas, se propone como solucién a la problemética discutida
y al mismo tiempo como un aporte académico que sea capaz de innovar en
la comunidad juridica, una reforma en el Codigo Procesal Civil y Mercantil,
que aparte de recoger el proceso de apertura y publicacion del testamento
cerrado, pueda sentar las bases para la creacion e incorporacién de un
apartado de procesos sucesorios, que contenga, ademas del propuesto en la
presente investigacion, la particion judicial, el nombramiento de curador de la
herencia yacente, la aceptacion de herencia, entre otros, que actualmente

carecen de un tramite reglado.

En sintesis, proceso de apertura y publicacion de testamento cerrado

recogera los siguientes aspectos:

a) Competencia, refriéndose al funcionario judicial que conocera del proceso.

b) Legitimacion, orientado en las personas que pueden ejercer la respectiva

accion.

c) Requisitos de admisibilidad, que detallar4 los aspectos formarles y los
materiales que debe reunir el escrito que solicite la apertura y publicacion

del testamento cerrado.
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d) El tramite a seguir, que reunird las reglas procedimentales fundamentales
para atender la peticion formulada por los interesados, que se

desarrollaran en una audiencia.

e) La forma de proceder en caso de se susciten cuestiones incidentales
como la incomparecencia de personas que su intervencion es necesaria
para acceder a la pretension de apertura del testamento cerrado, y en los

gue persona legitimada se oponga a la misma.
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