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INTRODUCCION

El presente documento constituye la Tesis de investigacidon cuyo
titulo es: Quebrantamiento del Derecho Constitucional que ampara el
bien juridico patrimonial de los hijos como herederos presuntivos por
causa de la Libre Testamentifaccion que la Constitucion y el Cddigo
Civil le otorga a los testadores.

La razon principal por la que se plantedé este problema de
investigaciéon que tiene como base el andlisis de un problema de
cardcter juridico, y que especificamente en el caso que nos ocupa es
sobre la materia de Derecho Sucesorio, es porque se considera que
para el desarrollo de un pais es muy importante el bien juridico
patrimonial de la familia, ya que dicha institucion es la base
fundamental de la sociedad, y en virtud de que la problemética que
surge de dicho tema de investigacion, lleva implicita una contradiccion
entre dos disposiciones de la Constitucion, las cuales se analizan en
el desarrollo del presente documento, ya que los preceptos legales
establecidos en la misma deben estar en armonia entre si y con la ley
secundaria con el fin de salvaguardar los derechos que garantiza, en
especial el de la familia.

Los objetivos perseguidos de la presente investigacion, en lo
principal son los siguientes: Determinar si la Libre Testamentifaccion
regulada en la Constitucién y en el Cdédigo Civil garantiza el espiritu
del Art. 32 de la Ley Primaria en cuanto a la proteccién de la familia;
establecer si la normativa vigente en El Salvador relativa a la Libre

Testamentifaccion, regulada en la Constitucion y en el Cdédigo Civil,



entra en contradiccién con la normativa relativa a la proteccion de la
familia; identificar qué bien juridico debe prevalecer para la sociedad
actualmente; si el derecho al patrimonio de la familia o el derecho a la
libertad; identificar las razones que tuvo el legislador para regular la
Libre Testamentifaccion; medir el alcance de la posibilidad que existe
de que en nuestro pais, la libertad de testar sea relativa y no absoluta.

El propésito de las autoras es cumplir con el requisito académico

para optar al Titulo de Licenciatura en Ciencias Juridicas.



CAPITULO I- SINTESIS DEL DISENO DE INVESTIGACION

1.1. FORMULACION Y DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
ENUNCIADO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

De acuerdo a los objetivos perseguidos con la presente investigacion,
el problema se enuncidé de la siguiente manera: EN QUE MEDIDA LA
LIBRE TESTAMENTIFACCION REGULADA EN LA CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA, Y EN EL CODIGO CIVIL GARANTIZA EL
ESPIRITU DEL ARTICULO 32 DE LA CONSTITUCION EN CUANTO A
LA PROTECCION DE LA FAMILIA.

DELIMITACION

De acuerdo al tiempo y al espacio, el problema de investigacién,
se delimité de la siguiente manera: QUEBRANTAMIENTO DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL QUE AMPARA EL BIEN JURIDICO
PATRIMONIAL DE LOS HIJOS COMO HEREDEROS PRESUNTIVOS,
POR CAUSA DE LA LIBRE TESTAMENTIFACCION, QUE LA
CONSTITUCION Y EL CODIGO CIVIL LE OTORGA A LOS
TESTADORES, EN EL PERIODO DEL ANO DOS MIL, AL ANO DOS
MIL UNO, EN LOS TRIBUNALES DE LO CIVIL DE SAN SALVADOR.

A. ANTECEDENTES DE INVESTIGACION

El tema a investigar es: "Quebrantamiento del derecho
Constitucional que ampara el bien juridico patrimonial de los hijos
como herederos presuntivos en la Sucesion Testamentaria, por
causa de la Libre Testamentifaccion que la Constitucion y el

Cddigo Civil le otorga a los testadores”



Segun las investigaciones que se han realizado mediante la
revision de todas las tesis que se encuentran en la biblioteca de esta
Facultad, no se ha escrito nada que tenga relacion con la idea central
del tema a investigar que es la Libre Testamentifaccion y que trata
especificamente del bien juridico patrimonial de los hijos. Unicamente
se ha escrito algunos temas que tienen relacion con el tema de los
hijos pero refiriendose a otros derechos, dichos temas son los
siguientes:

1. Ayala Corea, Julia G.

"De qué manera son afectados los derechos irrenunciables del
menor a conocer sus padres y tener un trato directo con ellos al
desintegrarse el nucleo familiar"

2. Martinez Manuel, Salvador.

"La proteccién de la familia y obligacion del Estado"

3. Reyes Zelaya, Dora |

"Cumplimiento del principio de Igualdad de los hijos dentro y
fuera del matrimonio”

De acuerdo a lo anterior se concluye que no se ha escrito nada
con relacion al tema a investigar y por lo tanto se considera que es

innovador.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

La problematica que se identific6 es que en nuestro pais la
estabilidad e integracion de la familia esta condicionada por los

factores socioecondmicos, morales, religiosos e ideoldgicos, su



evolucién y los problemas sociales que ella enfrenta, hizo necesaria la

existencia de una legislacion idénea para su proteccion adecuada.

El Art. 32 de la Constitucién de la Republica en su contenido
literal reza: "La familia es la base fundamental de la sociedad y tendra
la proteccién del Estado, quien dictara la legislacién necesaria y
creara los organismos y servicios apropiados para su integracion,
bienestar y desarrollo social, cultural y econémico. El fundamento
legal de la familia es el matrimonio, y descansa en la igualdad juridica
de los conyuges. El Estado fomentara el matrimonio; pero la falta de
éste no afectara el goce de los derechos que se establezcan en favor
de la familia"

De la disposicién legal antes citada se deduce que la
Constitucion coloca a la familia como la institucion principal, y ésta a
su vez como base de toda sociedad, sujeta a proteccion de los
derechos fundamentales, como lo es el de la propiedad y de todos es
conocido que de la familia los seres méas vulnerables son los hijos. Por
otra parte el Art. 22 de la Constitucion establece que toda persona
tiene derecho a disponer libremente de sus bienes conforme a la Ley.
La propiedad es transmisible en la forma en que determinan las leyes.
Habra Libre Testamentifaccion. Y el Art. 996 del Codigo Civil, en su
inciso segundo establece: "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".



De lo anterior se deduce que existe contradiccion entre lo
prescrito en el Art. 32 y el Art. 22 de la misma Constitucién ya que en
el primero se garantiza la proteccion de la familia y en el segundo se
permite la Libre Testamentifaccién. No obstante que reconocemos que
el hecho que la Constitucion y la Ley Secundaria permiten la libertad
de testar, es consecuencia del derecho de libertad consagrado en el
Articulo 2 de la Constitucion de la Republica, es importante recalcar
gue el valor libertad antes mencionado no debe generalizarse para ser
aplicado sin excepciones, la facultad de testar deberia ser relativa y
no absoluta, en atencion a la familia, porque el interés social
prevalece sobre el interés individual, y a la preferencia del mérito
ganado de cada persona; ya que no es justo que una o varias
personas, solo llenen los requisitos de capacidad legal para heredar,
es necesario establecer un orden para lIlamar a la Sucesién Testada
asi como existe un orden legal para llamar a la Sucesidon Intestada
porque si existe ese orden es porque el legislador consideré que es
justo dejar en buenas manos los bienes que un testador deja para
después de sus dias, para ser gozados, administrados y disfrutados
por otra u otras personas, en virtud de que para ello también la
legislacion secundaria ha establecido con relacién a la sucesion la
institucion denominada indignidad en el Art. 969 Cddigo Civil, el cual
establece que: son indignos de suceder al difunto como herederos o
legatarios: 1) El que ha cometido el crimen de homicidio en la persona
del difunto, o ha intervenido en éste crimen por obra o consejo, o la

dejoé perecer pudiendo salvarla; 2) El que cometiéo un hecho que la Ley



castiga como delito contra la vida, el honor o los bienes de la persona
de cuya sucesion se trata, o de su cdényuge o cualquiera de sus
ascendientes o descendientes legitimos, con tal que el delito se
pruebe por sentencia ejecutoriada. 3) El cdnyuge consanguineo dentro
del cuarto grado inclusive que en el estado de enajenacion mental o
de indigencia de la persona de cuya sucesién se trata no la socorrié
pudiendo; 4) El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposicidon
testamentaria del difunto, o le impidi6 testar o variar el testamento; 5)
El que dolosamente ha detenido u ocultado un testamento del difunto;
presumiéndose dolo por el mero hecho de la detencién u ocultacion”.
Es de maxima importancia tomar en cuenta que ésta disposicion tiene
por objeto seleccionar a las personas idéneas, merecedoras y dignas
de recibir una asignacion, en virtud de que para suceder por causa de
muerte no basta tener vocacion sucesoria y ser capaz de adquirir
respecto de determinado causante; es necesario ademas ser digno de
recibir la herencia o legado deferidos, merecer la asignacién que es lo
gue significa la dignidad para suceder. Por consiguiente los actos
ofensivos que el asignatario verifique contra el causante o contra su
conyuge, ascendientes y descendientes Ilegitimos, le hacen
desmerecer a los ojos de la Ley la asignacion a que es llamado, sea a
titulo universal o singular, convirtiéndolo en indigno de recibirla. El
mismo efecto produce el quebrantamiento de los deberes que impone
la solidaridad familiar, la indignidad viene a ser entonces la falta de

meérito para suceder a una determinada persona.



En atencién a que de la familia, los miembros mas vulnerables
gue deben ser protegidos con el derecho al patrimonio son los hijos,
ya gue eéste es un conjunto de bienes, derechos, acciones vy
obligaciones estimables en dinero que constituyen la propiedad como
proteccion al derecho econdmico que la Constitucion consagra en el
Art. 32 antes mencionado; y que comparando las causales de
indignidad establecidas en el Art. 969 del Cddigo Civil, la tesis
principal en la cual se fundamenté el presente trabajo, radica
principalmente en que no deberia existir para el causante, libertad
absoluta para testar como la que establece la Constitucion en el Art.
22 y el Art. 996 Inc. 2° del Cddigo Civil, ya que dicha libertad en
atencion a la dignidad moral que como requisito debe cumplir todo
asignatario, como se mencioné anteriormente, deberia ser una libertad
no absoluta sino restringida, absteniéndose el testador de proteger
con su patrimonio a personas distintas de los hijos como herederos
presuntivos, porque en la practica sucede que un testador
irresponsable siendo tolerante por preferencia a personas extrafias
puede terminar desprotegiendo a sus propios hijos, dejando toda la
herencia o parte considerable de la misma a una persona indigha
moralmente como por ejemplo una mujer distinta a su esposa que el
causante conocié poco antes de su fallecimiento, y en ese sentido el
testador estd faltando a la solidaridad familiar consagrada en la
Constitucion de la Republica, desprotegiendo a los suyos del bien
juridico de propiedad, tutelado también por la ley primaria, y en

consecuencia con esa clase de actos también se esta provocando



problemas econdémicos a cada familia desprotegida, que en su

mayoria, afectardn a toda la sociedad.
JUSTIFICACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

MAGNITUD: Se consider6 que el problema de la Libre
Testamentifaccion es de gran magnitud en virtud de que se esta
analizando juridicamente desde la perspectiva constitucional y sobre
todo porque se le esta dando importancia a la proteccion de la familia
con relacién a su bien juridico patrimonial, con base en ello es de
amplia magnitud porque la familia es la base fundamental de la
sociedad, y el bien juridico patrimonial es predominante para medir el
desarrollo de toda sociedad, ya que de ahi surgen los demas
aspectos, el politico, el social, el cultural, etc...

La poblacion afectada en lo que se refiere a nuestro pais es toda
por la legislacién que la rige, y es afectada de la manera ya explicada

en la identificacion de la situacién problematica.

VULNERABILIDAD: Se analizé que la posibilidad de que el
problema sea resuelto, no es remota, en virtud de que en otras
disposiciones del Cédigo Civil se ha regulado las indignidades vy
también existe un orden para llamar a la sucesioén intestada, lo cual es
prueba de que el espiritu de la legislacion estda encaminada a velar
porque los bienes de los causantes, queden en manos de personas
merecedoras y dignas, por lo que no seria extrafio que la
testamentifaccion sea regulada con libertad no absoluta sino

restringida, en la sucesion testamentaria, ya que en otros paises como



por ejemplo Chile asi es regulada; la posibilidad de que el problema
sea atacado también existe como todo tema de interés social, porque
afectaria obviamente a las personas interesadas en dejar sus bienes a
cualquier persona, con base en la libertad y en la autonomia de la
voluntad, pero esto no menoscaba la justificacion del problema
investigado en virtud de que para ello es necesario valorar que bien
juridico prevalece sobre el otro, y se considera que en primer lugar
debe prevalecer el bien juridico patrimonial de la familia por ser
obligacion del Estado y porque la falta de éste puede afectar a la
familia.

FACTIBILIDAD: Se tomd en cuenta que existen recursos,
capacidad técnica y fuentes de informacion para la realizacion del
trabajo, que son los tribunales de lo civil, y material bibliogréafico.

También consideramos que es un tema de actualidad, novedad y
de importancia. Actual porque las disposiciones legales antes citadas
gue regulan la Libre Testamentifaccion estan vigentes y por lo tanto se
estan aplicando actualmente, causando los problemas ya mencionados
a la familia.

NOVEDOSO: Porque al revisar los antecedentes de
investigacion, se comprob6 que no se ha investigado nada con
relacion a la Libre Testamentifaccion en nuestro pais, y de importancia
porque como se ha considerado en la identificacion de la situacién

problemética, afecta a todo un conglomerado social.

El aporte social entre otras cosas es incentivar a las personas

para que se interesen en cambiar esta situacién legal de la Libre



Testamentifaccion por los argumentos antes mencionados.

VACIOS que se pretenden cubrir con esta investigacion, son los
siguientes: En virtud de la contradiccion entre el articulo 22 y el
articulo 32 de la Constitucion de la Republica, se pretende que exista
armonia entre ambas disposiciones; y en vista de la contradiccion
entre lo establecido en el articulo 32 de la Constitucion de la
Republica con lo que dispone el articulo 996 Inc. 2° del Cédigo Civil,
se pretende que exista armonia y congruencia entre ambas
disposiciones. El vacio legal es a consecuencia de que se pretende
que se regule la libertad restringida para testar, asi como en la
sucesion intestada, también en la sucesiéon testamentaria, ya que en
ésta, existe un orden legal para llamar a la sucesion, a fin de
salvaguardar el bien juridico patrimonial de la familia, garantizado

constitucionalmente.

1.2. OBJETIVOS
Los objetivos perseguidos para la presente investigacién, fueron
los siguientes:
A) OBJETIVO GENERAL: Determinar si la Libre Testamentifaccion
regulada en la Constitucién de la Republica, y en el Cddigo Civil,
garantiza el espiritu del Articulo 32 de la Constitucion en cuanto a

la proteccion de la familia.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.
- Objetivo No. 1: Determinar si la normativa vigente en El Salvador

relativa a la Libre Testamentifaccion regulada en la Constitucion y
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en el Codigo Civil entra en contradiccioén con la normativa relativa a

la proteccion de la familia.

Objetivo No. 2: Identificar qué bien juridico debe prevalecer en
este momento, si el derecho al patrimonio de la familia o el valor
libertad.

Objetivo No. 3: Identificar las razones por las cuales el legislador
reguld la Libre Testamentifaccion.

Objetivo No. 4: Investigar cual es la situacion de la Libre
Testamentifaccion actualmente en El Salvador.

Objetivo No. 5: Investigar qué dice la Jurisprudencia de los
tribunales de lo Civil de San Salvador,

desd

a la sociedad salvadorefia el hecho que la

facultad de testar esté dirigida especialmente a proteger la familia.
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a la sociedad salvadorefia el hecho que la facultad de

testar esté dirigida especialmente a proteger la familia.

a la sociedad salvadorefa
el hecho que la facultad de testar esté dirigida especialmente a

proteger la familia.



12

a la sociedad salvadorefia el hecho que la facultad de testar

esté dirigida especialmente a proteger la familia.

a la sociedad salvadorefia el hecho que la facultad

de testar esté dirigida especialmente a proteger la familia.

1.3. HIPOTESIS

Las Hipotesis que se formularon son las siguientes:

HIPOTESIS GENERAL: La Libre Testamentifaccion regulada en la
Constitucion de la Republica, y en el Cddigo Civil, no garantiza el
espiritu del Articulo 32 de la Constitucion en cuanto a la proteccion de
la Familia.
HIPOTESIS ESPECIFICAS
1) La normativa vigente en EI Salvador relativa a la Libre
Testamentifaccion, regulada en la Constituciobn entra en

contradiccion con la normativa relativa a la proteccion de la familia.

2) El bien juridico que debe prevalecer en éste momento, es el
derecho al patrimonio de la familia por ser la base fundamental de
la sociedad, sobre el valor libertad, ya que el valor libertad con

relacion a la facultad de testar debe ser restringida y no absoluta.



3)

4)

5)

6)

13

Las razones por las cuales el legislador regulé Ila Libre
Testamentifaccion fue en atencion al derecho de libertad, pero no
penso en el bien juridico patrimonial de la familia, y es ahi donde
aparece el vacio legal y la contradiccion entre dos disposiciones de
la Constitucién, y entre el Art. 32 de la misma Constituciéon con el

Art. 996 del Codigo Civil.

La situacion de la Libre Testamentifaccion actualmente en El
Salvador, es un problema porque afecta a la familia en general,
dado que esta sujeta y expuesta a que no le sean protegidos sus
derechos hereditarios.

La Jurisprudencia de los Tribunales de San Salvador, desde el afio
dos mil hasta el afio dos mil uno, dice que efectivamente por la
Libre Testamentifaccion regulada en la Constitucion y en el Cédigo
Civil, se esta declarando herederos ya sea de todos los bienes o de
parte de ellos a personas distintas de los hijos o de las esposas de
los testadores o causantes porque la legislacion asi lo permite,
aunque exista contradiccion entre la misma Constitucion y la Ley
Secundaria.

La facultad de testar absoluta, afecta a la sociedad salvadoreia
debido a que los testadores basandose en lo establecido en la
Constitucion de la Republica Art. 22, y en el Codigo Civil Art. 996
Inc. 2°, pueden disponer libremente de todos sus bienes, por
consiguiente cualquier persona ajena a la familia de un testador

puede ser beneficiada con una parte de la herencia o con la



7)

8)

9)
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totalidad de la misma, provocando con ello desproteccion al nucleo

familiar.

Las razones principales que tuvo el legislador al establecer la
facultad de testar con libertad y no darle estricto cumplimiento a la
proteccion del derecho patrimonial de la familia estan encaminadas
especificamente a proteger los derechos de libertad y de propiedad
contemplados en la Constitucién de la Republica. Art. 2. Al regular
libremente la testamentifaccion est4d garantizando y dando
cumplimiento a estos derechos individuales, aunque con ellos se
afecte a la colectividad o sociedad misma.

La posibilidad existente de que la libertad de testar sea relativa y
no absoluta es amplia, dado que en otros sistemas de derecho
positivo, la facultad de testar contiene algunas limitaciones
contemplando y haciendo exigibles los derechos que tiene la familia
de adquirir el patrimonio de sus miembros cuando estos fallecen.
Por consiguiente el derecho positivo salvadorefio podria adoptar
algunas disposiciones para limitar la facultad de testar en pro del

beneficio de la familia y en consecuencia de la sociedad.

De acuerdo a lo prescrito en el Art. 32 de la Constitucién de la
Republica "La Familia es la base fundamental de la sociedad”, si la
libertad de testar estuviera dirigida especificamente a proteger la
familia parte de la colectividad que constituye la sociedad misma,
en consecuencia se estaria garantizando y protegiendo el derecho

econOmico que a la sociedad corresponde.
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1.4 - 1.6 METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS UTILIZADOS
PARA COMPROBAR LAS HIPOTESIS PLANTEADAS.

Con Relacién a la Hipotesis General

Para comprobar que la Libre Testamentifaccion regulada en la
Constitucion de la Republica y en el Coédigo Civil, no garantiza el
Espiritu del Articulo 32 de la Misma Constitucion en cuanto a la
proteccion de la familia, se utilizé lo siguiente:

- METODO: Sintesis documental

- TECNICA: Investigacion documental

- INSTRUMENTO: Ficha de contenido y bibliogréfica

Con relacion a las Hipotesis Especificas

1. Para comprobar que la normativa vigente en El Salvador, relativa a
la Libre Testamentifaccion regulada en la Constitucion de la
Republica entra en contradiccion con la normativa relativa a la
proteccion de la familia se utilizé lo siguiente.

- Método: Sintesis bibliogréafica

- Técnica: Investigacion Bibliografica

- Instrumento: Ficha de Contenido y bibliogréafica.

2. Para comprobar la hip6tesis de qué bien juridico debe prevalecer
en este momento, si el derecho al patrimonio de la familia, por ser
la base fundamental de la sociedad, sobre el valor libertad siendo
este un derecho individual, se utilizé lo siguiente:

- Método: Muestreo probabilistico no intencional o selectivo.

- Técnica: Encuesta
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Instrumento: Cuestionario

Para comprobar la hip6tesis con relacién a las razones por las
cuales el legislador regulé la Libre Testamentifaccion, si fue en
atencion al derecho de libertad sin tomar en cuenta el derecho al
bien juridico patrimonial de la familia, se utiliz6 lo siguiente:
Método: Sintesis Bibliogréafica

Técnica: Investigaciéon Bibliografica

Instrumento: La Constitucion, Codigo Civil y Doctrina.

Para verificar si la situacién de la Libre Testamentifaccién
actualmente, genera conflicto porque afecta a la familia en general,
ya gue esta expuesta a que no le sean protegidos sus derechos
hereditarios, se utilizé lo siguiente:

Método: Muestreo probabilistico no intencional o selectivo.
Técnica: Encuesta

Instrumento: Cuestionario.

Para comprobar si la Jurisprudencia de los tribunales de San
Salvador, desde el afio dos mil hasta el afio dos mil uno, dice que
efectivamente por la Libre Testamentifaccién regulada en la
Constitucion y en el Cédigo Civil, se estd declarando herederos ya
sea de todos los bienes o de parte de ellos a personas distintas de
los hijos, o de los conyuges de los testadores, por que la
legislacion asi lo permite, aunque exista contradiccién entre la
misma Constitucion y la Ley Secundaria, se utilizo lo siguiente:

Método: Sintesis documental
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Técnica: Investigacién documental

Instrumento: Testamentos presentados en los tribunales.

Para comprobar si la facultad de testar absoluta, afecta a la
sociedad salvadorefia, debido a que los testadores basandose en lo
establecido en la Constitucién de la Republica Articulo 22, y en el
Cddigo Civil Articulo 996 Inc. 2°, pueden disponer libremente de
todos sus bienes, por consiguiente cualquier persona extrafia a la
familia de un testador puede ser beneficiada con una parte de la
herencia o con la totalidad de la misma, provocando con ello
desproteccion al nucleo familiar, se utilizo lo siguiente:

Método: Muestreo probabilistico no intencional o selectivo

Técnica: Encuesta

Instrumento: Cuestionario

Para comprobar si las razones principales que tuvo el legislador al
establecer la facultad de testar con libertad y no darle estricto
cumplimiento a la protecciéon del derecho patrimonial de la familia
estan encaminadas especificamente a proteger los derechos de
libertad y de propiedad contemplados en la Constitucion de la
Republica Articulo 2, al regular libremente la testamentifaccion esta
garantizando y dando cumplimiento a estos derechos individuales,
aunque con ellos se afecte a la colectividad o sociedad misma, se
utilizé lo siguiente:

Método: Muestreo probabilistico no intencional o selectivo

Técnica: Encuesta
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Instrumento: Cuestionario.

. Para comprobar si existe la posibilidad de que la libertad de testar
sea restringida y no absoluta, dado que en otros sistemas de
derecho positivo, la facultad de testar contiene algunas limitaciones
contemplando y haciendo exigibles los derechos que tiene la familia
de adquirir el patrimonio de sus miembros cuando éstos fallecen, se
utilizé lo siguiente:

Método: Muestreo probabilistico no intencional o selectivo

Técnica: Encuesta

Instrumento: Cuestionario.

. Para comprobar que si la libertad de testar, estuviera dirigida
especificamente a proteger la familia, parte de la colectividad que
constituye la sociedad misma estaria beneficiada con la garantia
del derecho constitucional econémico que le corresponde, se utilizo
lo siguiente:

Método: Muestreo probabilistico no intencional o selectivo
Técnica: Encuesta

Instrumento: Cuestionario vy,

Meéetodo: Sintesis bibliografica

Técnica: Investigacién bibliografica

Instrumento: Ficha de contenido y bibliogréfica.
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CAPITULO Il. DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION
DE LA FAMILIA.

2.1. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION DE LA
FAMILIA.

La garantia constitucional de la proteccién de la familia es la
establecida en el Art. 32 de la Constitucién de la Republica,
disposicién legal que en lo principal establece que la familia es la base

fundamental de la sociedad.

La disposicion antes citada garantiza, que es El Estado quien
dictara la legislacién necesaria, ademdas creard organismos y servicios
apropiados para su integracién, bienestar y desarrollo social, cultural y
econdmico.

En ese orden de ideas debe entenderse que en la medida que el
Estado proteja a la Sociedad debe empezar por proteger a la familia.
El Articulo 101 de la Constitucion de la Republica establece: que "El
orden econdmico debe responder esencialmente a principios de
justicia social, que tiendan a asegurar a todos los habitantes del pais
una existencia digna del ser humano, ya que el orden econémico es la
forma de organizar a la sociedad para producir, distribuir y consumir
los bienes y servicios que necesitan o desean las personas que la
integran, ya que el desarrollo econdémico es el proceso de evolucion y
crecimiento de la riqgueza de un pais; su objetivo debe ser el
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién; por otra

parte el Art. 102 establece que "Se garantiza la libertad econ6mica, en
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lo que no se oponga al interés social"; asimismo reconoce y garantiza
en el Art. 103, el derecho a la propiedad privada en funcion social.

Vale la pena sefialar que El Estado reconoce y garantiza la
propiedad privada en funcién social, en virtud de que el hombre es
anterior y superior al Estado y tomando en cuenta que éste es una
creacion de aquel, los bienes que sean propiedad del hombre tendran
por ley aquel ordenamiento idéneo que los destine a un fin social, y
siendo que el Estado como ente politico tiene fines; y como ente
juridico tiene obligaciones en el Art. 1 de la Constitucion se garantiza
entre otros derechos asegurar el bienestar econdmico y la justicia
social y se considera que una forma de asegurar la justicia social es
dictar la legislacion secundaria en armonia con la Constitucion, que
asegure la proteccién del bien econdmico de la familia por ser la
Célula basica de la Sociedad, como el caso tipico de la facultad de
testar, que si no fuera absoluta en la sucesién testamentaria, podria
ser restringida con el fin de proteger principalmente a la familia.*

El énfasis de la protecciéon de la familia, es en primer lugar por la
naturaleza de la familia, desde la 6ptica de la sociologia, la familia, es
sin duda alguna, una institucién social, pues las relaciones
determinadas, por la unién intersexual, la procreacion y el parentesco
constituyen un sistema integrado en la estructura social con base en
pautas estables de la sociedad.

La funcién del derecho es garantizar adecuados mecanismos de

control social de la institucion familiar, imponiendo a sus miembros,

! Zamora Rivas, Mario. La Funcién Social como fundamento del reconocimiento al derecho de propiedad.
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conyuges, hijos, parientes deberes y derechos que la estructura
requiere para el adecuado cause de las pautas socialmente
institucionalizadas, esto significa que el derecho debe regular la

mayoria de los aspectos de la institucion familiar.

2.2. LA FAMILIA COMO BASE FUNDAMENTAL DE LA SOCIEDAD

Como ya se mencion0 anteriormente tanto la Constitucion de la
Republica, como el Cdédigo de Familia, juridicamente le han dado
importancia a la familia como base fundamental de la sociedad, en
virtud de lo cual no es menos importante valorar que para asegurar la
integracién, estabilidad y desarrollo de la familia es necesario darle
estricto cumplimiento a lo preceptuado en el Art. 32 de la Constitucion
de la Republica, que literalmente expresa: "La familia es la base
fundamental de la sociedad y tendrd la proteccion del Estado, quién
dictara la legislacion necesaria y creara los organismos y servicios
apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y
econOmico. "Se deduce que el espiritu de esta disposicién es que se
considera a la familia como el factor primordial de la vida social, que
merece una proteccion especial por parte del Estado, pero tal
proteccion no es una simple proteccién juridica, en virtud de que la
disposicién antes citada crea un mandato constitucional de instituir los
organismos, los servicios, y formular la legislacién necesaria para la
integracion, el bienestar y desarrollo social, cultural y econémico. En

armonia con la ley primaria y el Cédigo de Familia.
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2.3. VULNERABILIDAD DE LOS HIJOS DENTRO DEL NUCLEO
FAMILIAR.

De todos es conocido que los hijos dentro del nucleo familiar son
los seres mas vulnerables, en virtud de que constituyen el Centro del
Nucleo familiar, y porque representan en cada familia el futuro de un
pais, por lo tanto si en la Constitucién de la Republica, en el Caodigo
de Familia y en la declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, se
reconoce a la familia como la base fundamental de la sociedad, debe
entenderse que la proteccién de la familia debe darse principalmente a
los hijos, ya que se consideran los entes mas vulnerables del nucleo
familiar porque de ellos dependen las nuevas generaciones y para ello
es necesario asegurar la integracion, desarrollo, estabilidad
econOmica a fin de constituir un progreso institucional, ya que si a los
hijos se les asegura un patrimonio, se les ayuda a tener una base y se
les motiva a seguir prosperando por si mismos, para construir un
futuro mas prometedor un desarrollo, cultural, econémico, politico y
social, ya que si estan bien los hijos, esta bien la familia, y si ésta
tiene una buena base econdémica, la Sociedad en general tendrad una
mejor estabilidad; es por ello que también la Constitucion de la

Republica en el Art. 34 establece que:

"Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y
ambientales que le permitan un desarrollo integral, para lo cual tendra

la proteccion del Estado.
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2.4. DEFINICION SOBRE EL CONCEPTO DE FAMILIA
Concepto Sociologico.

Desde una perspectiva sociolégica, la familia es una institucion
permanente que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan
de la union intersexual, de la procreacion y del parentesco.

Este concepto que desde un punto de vista sociolégico permite
sefialar qué es la familia, tal como aparece en cualquier sociedad.

El concepto que hemos enunciado permite aludir sin limites a la
familia integrada por todos los individuos vinculados por el matrimonio
y el parentesco. Sin embargo, la sociologia se interesa
primordialmente por el estudio de la familia nuclear, es decir, la
integrada por el padre, la madre y los hijos, cuando estan bajo la
esfera de autoridad de los progenitores, por edad y por convivencia.
Es con relacion a esta familia nuclear que se efectuan los analisis
destinados a formular planes de alcance y beneficio social, ya que es
ese grupo familiar, sociologicamente hablando, el verdadero nucleo de

la sociedad al que se alude cuando se hace referencia a la familia.

Concepto Juridico

Desde la perspectiva juridica la familia esta formada por todos
los individuos unidos por vinculos juridicos familiares que hallan
origen en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco.

En cuanto a la extension de la familia asi definida, surge del
mismo concepto, ya que habra vinculos juridicos familiares entre
determinados sujetos cuando existan derechos subjetivos familiares

entre ellos. Asi, no podremos hablar de limites en la relacion de
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ascendientes y descendientes, pues no hay limites de grado para
heredarse. Pero a su vez, tal como sucede en el campo socioldgico,
en el ambito juridico también podemos reducir el concepto de familia a
los padres y sus hijos menores.?

Esta familia nuclear es el objeto de nuestro estudio, y se debe a
la preocupacion que la sociedad tiene por este grupo béasico de la
organizacion social.

El Codigo de Familia en el Articulo 2 nos da un concepto
esencial de familia en el cual determina que la familia es el grupo
social permanente, constituido por el matrimonio, la unidbn no
matrimonial o el parentesco.

En nuestra legislacion la familia es considerada como la célula
basica de la sociedad, por lo tanto el Estado esta obligado a brindarle
una debida proteccion, a hacer cumplir los derechos que como nucleo
social fundamental se le han reconocido.

El concepto de familia se encuentra intimamente relacionado al
derecho sucesorio en virtud de que en todas las legislaciones de los
paises en que se permite la transmision del patrimonio, se llama a
suceder a un causante que no dispone de sus bienes por testamento,
a sus parientes mas cercanos, comenzando por sus hijos; éstos
mismos le son impuestos como sus herederos forzosos cuando hace
testamento en aquellas legislaciones que han adoptado el sistema de
la testamentifaccion restringida o sucesion legitimaria, en donde el

patrimonio es familiar, estd destinado a la proteccién y supervivencia

2 Gustavo A. Bossert. Manual de Derecho de Familia.
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de la familia. Para explicar este hecho, el de que sea su familia la que

se beneficie con el patrimonio de una persona cuando ésta fallece,

existen varias teorias, que tratan de demostrar que ello se fundamenta

en principios juridicos y filosoficos de indudable solidez. Estas teorias

son:

1)

2)

3)

4)

La natural, o de derecho divino, que afirma que Dios, al darnos la
vida y hacernos nacer en una familia en vez de otra, nos concede
derechos e impone deberes en esa familia, y uno de esos derechos
es el de sucesion, y por ello el orden de ésta es el orden divino,
emanado de la divinidad la organizacién del derecho sucesorio,
pues tal como Dios ha organizado la familia asi debe el hombre
organizar el derecho hereditario;

La biolégica, para la cual la sucesibn no es mas que una
consecuencia de las leyes de la Biologia, sosteniendo
fundamentalmente, que asi como se transmiten los caracteres
fisicos y morales también deben transmitirse los bienes;

La de la afeccién, que sostiene que la ley debe organizar un
sistema para la transmisién de los bienes que permita inferir cual
hubiera sido la voluntad del causante si la hubiera expresado, por
lo que los ordenes de la sucesion intestada deben formarse de
acuerdo a la voluntad tacita del difunto, que debe suponerse
naturalmente inclinada hacia las personas por las que sentia mayor

afecto: hijos, padres, etc.

La de la copropiedad, para la que no es cierto que sea la voluntad

del causante, expresa o tacita, la que determine que sea su familia
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quien le suceda, sino que ello es un derecho inmanente de aquélla,
porque sus miembros son copropietarios de todos los bienes que
componen el patrimonio familiar, y al heredar no hacen mas que

recibir lo que ya les pertenecia.

Finalmente es conveniente aclarar que en materia civil y para
efectos sucesorios la familia no estd reducida a ese grupo nuclear
limitado, hijos, cbényuge, sino mas bien se considera que esta
conformada por un numero mayor de miembros ascendientes,
descendientes, conyuge, y parientes cercanos, tales como hermanos
legitimos y primos hermanos legitimos del causante es este
parentesco por consanguinidad el presupuesto de la vocacion

sucesoria.

2.5. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION Y EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL.

En primer lugar la Constitucion de la Republica, coloca a la
familia como la base fundamental de la sociedad en el Art. 32, cuando
dice: "La familia es la base fundamental de la Sociedad y tendra la
proteccion del Estado, quien dictara la legislacién necesaria y creara
los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y
desarrollo social, cultural y econémico”. Ademéas El Codigo de Familia
es la ley en que principalmente encontramos el régimen juridico de la
familia, y regula las relaciones entre sus miembros y de éstos con la
Sociedad y el Estado, ya que los principios que rigen dicho Cédigo

son: la Unidad de la familia, la igualdad de los derechos del hombre y
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de la mujer, la igualdad de los derechos de los hijos, la proteccion
integral de los menores y demas incapaces; asi como también
establece que el Estado salvadorefio tiene la obligacién de proteger a
la familia a través de leyes adecuadas y de la creacion de los

organismos y servicios necesarios.

Es necesario mencionar que a nivel internacional también se ha
procurado asegurar y garantizar la proteccion de la familia, como por
ejemplo: La proclamacion de 1994, como el Afo Internacional de la
Familia, motivé al VIl Congreso Mundial sobre el Derecho de Familia
celebrado en San Salvador del 20 al 26 de Septiembre de 1992, a
proclamar la "Declaracion Universal de los Derechos de la
Familia”, en la cual se reconoce con énfasis la importancia de la
familia para el futuro de la humanidad.

El texto literal de la declaracion es el siguiente: "Considerando
gque la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el
reconocimiento y respeto de la dignidad intrinseca de la familia como
célula basica de la sociedad y de cada uno de sus miembros en lo
individual en los términos de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre, la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y la
Declaracion Universal de los Derechos de la Familia y Convenios de
gque en la Familia esta el futuro de la humanidad y todo esto la
fortalece y le da estabilidad a la sociedad, reconociendo ademas la
importancia de la cooperacion internacional para su desarrollo integral,
se proclama la presente: Declaracién Universal de los Derechos de

la Familia.
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El derecho Constitucional de la Familia tiene intima relacion con
el tema de la libertad de testar en el sentido de que el Derecho
Hereditario se fundamenta, en nuestra legislacion, en el Art. 22 de la
Constitucion, que establece que "toda persona tiene derecho a
disponer libremente de sus bienes conforme a la ley y que la
propiedad es transmisible en la forma en que determinen las leyes". La
ley determina (Art. 996 C.) que toda persona puede declarar, con las
formalidades que ella misma establece, cual es la ultima voluntad,
especialmente en lo que toca a la transmisién de sus bienes, para que
tenga pleno efecto después de sus dias, esta declaracion se llama
Testamento y a la facultad para hacer tal declaracion se le designa
con el nombre de: testamentifaccion (testamenti factio), que puede ser
libre y restringida con lo cual hace relacion la dltima parte del citado
articulo Constitucional, al decir habrd Libre Testamentifaccion, y
siendo que la familia es la base fundamental de la Sociedad, con la
Libre Testamentifaccién se puede ver afectado el derecho de la familia
a su sostenimiento y supervivencia por la voluntad de un testador
irresponsable, y en ese sentido la misma ley, al permitir dicha libertad,
se ha puesto un valladar, que le impide intervenir en forma eficaz a
favor de la familia cuando uno de sus miembros fallece. Entonces el
derecho hereditario, en la legislacion salvadorefia, tiene un doble
fundamento constitucional: EIl principio de que la propiedad es
transmisible en la forma en que determinen las leyes, y el de que El
Estado tiene el deber de proteger especialmente a la familia, pero

resulta que la proteccién de la familia es mucho mas importante que el
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derecho de libertad, por lo tanto deberia tener limitaciones, en
beneficio de la sociedad y la forma de conseguir esta finalidad es por
medio de la solidaridad, el respeto a la personalidad y dignidad de
cada uno de los miembros de la familia y el cumplimiento de los
deberes que impone la solidaridad familiar, y de conformidad a lo
prescrito en el Art. 1 de nuestra Constitucion, es obligacion del Estado
garantizar a favor de la familia, el goce de la libertad, la salud, la

educacion, el bienestar econémico y la justicia social.
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CAPITULO IIl. LA LIBRE TESTAMENTIFACCION

3.1 La Libre Testamentifaccion

Con relacién a que el derecho hereditario en la legislacion
salvadorefia, tiene un doble fundamento constitucional: el principio de
gue la propiedad es transmisible en la forma en que determinen las
leyes, y el de que El Estado tiene el deber de proteger especialmente
a la familia, en razén de lo cual, la ley secundaria dispone en su favor
de los bienes de un causante que no testo.

Fundamentalmente existen dos sistemas para realizar Ila
transmision de los bienes del causante. Por una parte la transmision
puede hacerse por medio de la voluntad del testador, expresada en un
negocio juridico solemne, unilateral y subjetivamente simple, llamado
testamento (Art. 996 Inc. 1° C), es la sucesion testamentaria, pero si la
sucesion responde a un régimen creado por la ley, y en el cual es ésta
la que determina quiénes y como suceden al causante, se da la
sucesion legitima, también llamada abintestato.

En sistemas de legislacion como el nuestro, se admite la
sucesion testamentaria como la principal y se deja la sucesion
abintestato como sustituta, para el caso que el causante no deje

testamento.

En la sucesion testamentaria existen dos sistemas, el de la
libertad absoluta de testar y el de la libertad restringida de testar. La
eleccién de uno u otro sistema depende, cdmo se ha expresado, de la

funcién que se le dé al Derecho sucesorio. Si se hace predominar al
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interés individual, si la sucesion se funda exclusivamente en una
propiedad individual cldsica, es indudable que el sistema legislativo
debe conceder al titular de un patrimonio la facultad mas amplia de
disponer por testamento a su entera conveniencia. Si la herencia es
una expresion méas de la propiedad en funcion social y ésta se concibe
como el derecho de usar, gozar y disponer libremente de los bienes,
es indudable que esa facultad debe llegar hasta permitir a su titular
disponer para después de su muerte de sus bienes a favor de quién lo
desee. Pero si la sucesion esta fundada sobre la defensa de la familia,
y si la propiedad privada se concibe como el resultado de un trabajo
comun en el nucleo familiar; serd un régimen con limitaciones a la
facultad de disponer por testamento el que debe imponerse. Y desde
éste angulo, es posible incluso concebir un régimen que de cabida no
solamente al interés familiar, sino al interés social, ya que los bienes
estan afectados no so6lo al sostenimiento de la familia, sino a su
supervivencia y desarrollo integral econdémico, en virtud de que los
hijos crean nuevas familias; para que éstas puedan proseguir la obra
comenzada por las generaciones precedentes, se precisa que reciban
los bienes familiares, ya que si estan bien los hijos como entes
principales del ndcleo familiar, esta bien la familia y por ende la

Sociedad.

En nuestra legislacion esta regulada la Libre Testamentifaccién,
la cual es la facultad que tenemos de hacer libremente nuestro

testamento, sin mas limitaciones que los requisitos que para ello exige
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la ley, en la Constitucion de la Republica y en el Cédigo Civil.?

El Articulo 22 de la Constitucion de la Republica, en su
contenido literal, reza que "Toda persona tiene derecho a disponer
libremente de sus bienes conforme a la Ley. La propiedad es
transmisible en la forma en que determinen las leyes. Habr& Libre
Testamentifaccion.

El Articulo 996 Inc. 2° C.C. establece: "El testador puede
disponer libremente de sus bienes a favor de una o varias personas
gue tengan la capacidad legal para heredar sin perjuicio de las
reducciones a que se halla sujeto su patrimonio con arreglo a la Ley".

Con relacién a la libertad de testar vale la pena recalcar que
mientras vive una persona, convergen sobre sus bienes una serie de
intereses que se hallan en estado latente, y que a su fallecimiento se
hacen efectivos y adquieren personalidad.

Son ellos:
1°. El Interés familiar. La Constitucién de la Republica, coloca a la
familia como la instituciéon principal, sujeta a proteccién de los
derechos fundamentales, principalmente el de la propiedad, dado que
en la adquisicion del conjunto de derechos y obligaciones dejados por
una persona al morir, ha tenido una parte importante la familia del
causante y el ambiente en que éste ha vivido en virtud de que la
familia es la base de toda sociedad, el interés familiar esta

intimamente relacionado con el interés social.

¥ Ram6n Dominguez Benavente, Ramén Dominguez Aguila. Derecho Sucesorio Tomo .
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2°. El Interés individual del titular del patrimonio, en mérito al cual,

éste puede disponer de sus bienes para después de sus dias.

Es importante hacer notar que el interés social debe prevalecer
sobre el interés individual, porque aunque se reconoce que todo
causante como titular del patrimonio en atencién al derecho de
libertad, puede disponer de sus bienes, no se considera justo que por
la libertad del causante se afecte a la solidaridad familiar

especialmente de los hijos como entes vulnerables del nacleo familiar.

Con relacién a los intereses antes mencionados el problema de
la libertad absoluta de testar en nuestro pais, afecta al interés social,
porgue el causante, la Unica limitacion que tiene es la del Art. 960 No.
4 del Cdédigo Civil, que se refiere a que del acervo o masa de bienes
qgue el difunto ha dejado incluso los créditos hereditarios, se deduciran
las asignaciones forzosas alimenticias, lo cual tiene relacion con el
Art. 996 Inc. 2°, que regula que habrd Libre Testamentifaccion sin
perjuicio de las reducciones a que se halla sujeto el patrimonio del
testador, con arreglo a la ley, pero cabe considerar que ésta forma de
proteccion hacia los hijos no es suficiente en cuanto a la proteccion
que el Estado debe dar a la familia, en virtud de que so6lo se protege la
subsistencia alimenticia, pero no el derecho a la propiedad, por lo que
tiene mayor garantia el derecho a la libertad del causante, en ese
sentido, dicha libertad perjudica a la garantia constitucional de la
proteccion al derecho econdmico de la familia, establecido en el Art.

32 de la Constitucién, pues el causante en muchos casos, puede ser
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un hombre desapegado de su familia y falto de cariiio por ella y llegar
a prescindir en su testamento de sus hijos, dejando sus bienes a
personas extrafias, no obstante que sus parientes sean personas

meritorias y dignas de su ayuda.

En atencion a lo antes expuesto y a consultas bibliogréaficas de
Derecho Sucesorio, se ha comprobado que en la mayoria de
legislaciones de otros paises se inclinan a favor del sistema de la
libertad restringida de testar, conteniendo algunas limitaciones,
contemplando y haciendo exigibles los derechos que tiene la familia de
adquirir el patrimonio de sus miembros cuando éstos fallecen, como lo
son: Inglaterra, Canad4, Estados Unidos de América, por el contrario
en pocos paises, la legislacién permite la Libre Testamentifaccion
como en paises como El Salvador, México, Costa Rica, Honduras,
Panama. Etc. Y en muchas legislaciones, se ordena también un
sistema con una parte alicuota de la herencia que es indisponible por
el testador, por que esta reservada para la familia y otra parte libre o
totalmente disponible para que el testador disponga de ella, lo que
viene a ser una libertad restringida de testar, la cual se considera mas
justa que la libertad absoluta de testar, por la protecciéon del Estado
hacia la familia, que antes se ha mencionado. Por consiguiente el
derecho positivo salvadorefio podria adoptar algunas disposiciones
para limitar la facultad de testar en pro del beneficio de la familia y en

consecuencia de la sociedad.
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3.2. EL TESTAMENTO EN EL DERECHO SALVADORENO

Concepto de Testamento:

Etimolégicamente, la palabra testamento, proviene (del Latin
"Testamentum"”) segun algunos autores es una palabra compuesta,
viene de "Testatio" y "Mentis", y significa entonces "Testimonio de la
Voluntad", segun otros procede de "Testubis Mentis" que hace relacion
al hecho de gue el testamento es una declaracion hecha ante testigos;
y segun otros provienes de "Testari", no siendo por consiguiente
compuesta. En el "Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual", de
Guillermo Cabanellas. Se lee: Etimologia: La palabra Testamento
procede inmediatamente de la similar latina: Testamentum. Como se
ve, la etimologia de la palabra, esta muy controvertida, no hay
uniformidad en cuanto a su interpretacion.

Concepto: Testamento es el acto juridico por el cual una
persona dispone de sus bienes y derechos, y que tiene efectos cuando
muere.

El Cddigo Civil en su Art. 996 Inc. 1°, define al testamento como
"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".

CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO:

Es un acto solemne, como muchos otros, porque la manifestacion de
la ultima voluntad, debe hacerse "con las formalidades que la ley

establece".
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1. Es un acto unilateral, queda perfecto con la sola declaracion de
voluntad del testador, no necesita del concurso de la voluntad de
otra persona para su validez, pues no se trata de una declaracion
de voluntad recepticia, no esta destinada a ser aceptada por otra
persona; sin embargo, para que las disposiciones que contiene
produzcan efectos si es necesario que sean aceptadas por aquellos
a quienes son ofrecidas, pero esto es cosa muy distinta a la validez

del Testamento.

2. Es un acto individual, caracteristica a la que se refiere la Ley en el
Articulo 1000 del Cédigo Civil, y siendo que es un acto de una sola
persona. Asi, son nulas todas las disposiciones contenidas en un
testamento otorgado por dos o mas personas, ya sea en beneficio

reciproco de los otorgantes o de terceras personas.

3. Es un acto personalisimo. Articulo 1001 C.C. debe ser otorgado
siempre por el propio testador, no puede conferirse, poder para
testar, ni siquiera un poder especial y exclusivo, porque la facultad

de testar es indelegable.

4. Y finalmente es un acto revocable, diciendo al respecto nuestra ley.
Art. 998 C.C. que todas las disposiciones testamentarias, son
esencialmente revocables, sin embargo de que el testador exprese
en el testamento la determinacién de no revocarlas, y que las
clausulas derogatorias de sus disposiciones futuras se tendran por

no escritas, aunque se confirmen con juramento.
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Formalidades de los Testamentos Solemnes en la Legislacion

Salvadoreifia.

El Articulo 1006 del Codigo Civil establece que el testamento
solemne es siempre escrito.

El testamento solemne, abierto o cerrado, debe otorgarse ante
notario, o en su defecto, ante un Juez de Primera Instancia, con
competencia en lo Civil, cabe aclarar que ésta funciéon la desempefia
por el Cargo no porque sea notario y s6lo cuando en el lugar no
existan notarios.

Se puede testar ante un Jefe de Mision Diplomatica permanente
o ante un Consul de Carrera en nuestro pais, pues éstos también
ejercen funcién notarial en los paises en que estan acreditados de
conformidad con el Art. 5 de la Ley de Notariado en los casos y en la
forma que ella establece en relacién con el Articulo 40, regla 12 de la
propia ley. Siempre se otorga ante testigos, cuyo numero varia segun
se trate de un testamento abierto o de uno cerrado, testigos que
pueden ser de cualquier sexo y que deben reunir las condiciones
exigidas en el Articulo 34 de la citada Ley de Notariado, esto es ser
mayores de 18 afios, conocidos del notario y domiciliados en la
Republica, excepto cuando el instrumento se otorgue ante funcionario
diplomatico o consular, que sepan leer y escribir, hablar el idioma
castellano o tener profesion u oficio; ademas, como condicién especial
para los testigos de un testamento, segun la regla 42. del Articulo 40
de la precitada ley, deben conocer al testador, si no es asi el

testamento es nulo.
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CONCEPTOS RELATIVOS AL TESTAMENTO

El Derecho Sucesorio. Concepto. Por Derecho Sucesorio se entiende
el conjunto de normas juridicas destinadas a regular la suerte del
patrimonio de una persona con posterioridad a su fallecimiento.
Sucesién: La palabra sucesion significa propiamente la transmision
del patrimonio, el traslado del conjunto de derechos y obligaciones
valuables en dinero de una persona fallecida a otra u otras que le
sobreviven, a quienes la ley o el testamento llaman para recibirlos. La
sucesion es entonces un acto juridico o lleva implicito, un acto
juridico, que es la transmision.

Herencia: Es el conjunto de bienes y obligaciones que se transmiten
por causa de muerte, el patrimonio transmitido, también llamado
caudal relicto que es el objeto de ese acto juridico, es lo que recibe el
nombre de herencia, la herencia no es mas que el mismo patrimonio
cuando estéa siendo transmitido.

Causante: Es la persona fallecida, cuyo patrimonio se transmite a otro
u otros. Causante es tanto el que deja una sucesiOn testamentaria
como el que deja una sucesion intestada; pero al que deja una
herencia testamentaria, al que hace testamento, se le llama testador,
en sustitucion de causante, lo que no significa que deje de ser esto
altimo.

Asignaciones a Titulo Universal. Asignhar es sefialar lo que le
corresponde a una persona, atribuirle alguna cosa, destinarsela, por
consiguiente, asignacion denota haber asignado, es el efecto de

asignar. El beneficiado con una asignacién, aquel a quien se le ha
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destinado algo, es un asignatario, el que recibe la asignacion. Se
asigna entre vivos y por causa de muerte.

Cuando a una persona se le sefiala lo que le ha de corresponder
del patrimonio que se va a transmitir cuando fallezca su propietario, la
asignacion por causa de muerte, es constitutiva de una sucesion por
causa de muerte. Estas asignaciones pueden comprender todo el
patrimonio, una cuota del mismo o bienes singularmente considerados;
y las hace el hombre cuando es el causante, haciendo uso de la
facultad que la Constitucion y las leyes secundarias le reconocen para
disponer de su patrimonio después de sus dias, quien determina las
condiciones y los beneficiarios de la transmision de su patrimonio, es
él quien hace, en la forma que prescribe la ley, el sefialamiento de lo
gue a alguien, a quien determina, le ha de corresponder. Si no hace
uso de esa facultad, porgue no quiere o no puede, es la ley la que

hace tales asignaciones.

Asignatario a Titulo Universal

Si lo que se le asigna a una persona, para que suceda en ello al
difunto es todo el patrimonio, o una cuota parte del mismo, tal
asignacion es a titulo universal, porque su contenido hace referencia a
los bienes, derechos acciones Yy obligaciones del causante,
considerados como conjunto ideal, en abstracto, sin especificaciéon de
los elementos de ese conjunto que seran objeto de la sucesion; hace
referencia, pues, a la universalidad juridica llamada patrimonio. El
beneficiado con una asignacion de tal naturaleza es un asignatario a

titulo universal, y es a quien se le llama heredero, porque se le
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transmite toda o una parte de la herencia, esto es, del patrimonio del
causante.

Heredero: que significa duefio, sefior o propietario de la herencia, es
entonces solamente la persona beneficiada con una asignacion a titulo
universal, ya la haya hecho el hombre ya la ley, el asignatario, sucesor
o causahabiente a titulo universal. Si lo que a este se le asigna es la
totalidad del patrimonio del difunto, recibe el nombre especifico de
heredero universal porque sera duefio, de la totalidad del patrimonio
transmitido. Porque puede ocurrir que sean varias las personas a
quienes se les asigna la totalidad de un mismo patrimonio, y en
consecuencia éste deba dividirse, para efectos de su goce, en tantas
partes como asignatarios sean. No obstante, todos son herederos
universales, porque la universalidad de su titulo, su amplitud, les
permite tener pretensién al todo; la asignacién hecha a cada uno
contiene virtualmente el todo, por manera que si alguno de los
lamados a esa totalidad no hereda, su parte se junta a la de los
demés, las que de esta forma acrecen, se hacen mas grandes, de
suerte que si sb6lo uno queda, él recibira la totalidad a la que estaba

[lamado desde un principio.

Asignaciones a Titulo Singular.

Estas asignaciones s6lo pueden existir por voluntad del hombre,
Unicamente las hace el titular del patrimonio de que la cosa o0 cosas
particularmente asignadas forman parte, nunca por disposicion de la
ley, lo que es lo mismo decir que soélo tienen lugar en la sucesion

testamentaria, y reciben el nombre especial de legados, siendo
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entonces el beneficiado con una asighacién de esta clase, un
legatario.
Asignatarios a Titulo Singular.

Cuando lo que se le sefliala a una persona para que en ello
suceda a otra cuando ésta fallezca, es una cosa determinada,
individualizada, que se ha substraido, para ser considerada en forma
separada de la universalidad de que forma parte, haciéndola objeto de
un trato particular o singular, se dice que la asignacion es a titulo
singular, por que en tal caso no se sucede en la universalidad ni en
una parte de ella, sino en una o varias cosas que se singularizan, y la
sucesion que entonces se produce es una sucesion particular, no

universal.

3.3. EVOLUCION DE LA FACULTAD DE TESTAR

En la organizacién patriarcal de los pueblos primitivos y, por
tanto de la Roma antigua, la familia era un Estado absoluto
patrimonial, en el que el jefe doméstico tenia un imperium o potestas,
no un dominio o propiedad ordinaria. En este régimen no habia
propiedad individual ni privada, ya que los bienes estaban adscritos a
la familia, y el paterfamilias no era propietario de los mismos sino
solamente su gestor, ejerciendo no un derecho sino una funcién.
Desde el punto de vista sucesorio, al fallecer el padre, no podia
hablarse, por tanto, de sucesién en los bienes sino Unicamente en el

cargo. *

* Luis Roca - Sastre Muncunill, Derecho de Sucesiones P4g. 13
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La muerte del paterfamilias era un suceso sin importancia, pues
guedaba reducido a variar el nombre de la persona que representaba
el grupo. El hijo primogénito sucedia en el gobierno de la familia, pero
no devenia propietario del patrimonio sino que soélo adquiria una
prefectura doméstica. Pasaban las personas pero no los bienes. La
mayoria de autores, sostienen que en la Roma primitiva debié imperar
el sistema automéatico de primogenitura y masculinidad. En cambio,
otros autores creen que prevalecia el criterio de eleccién por el padre
de uno de los hijos como sucesor, verdadero gérmen del testamento
ulterior. Especialmente en el primer sistema habia una verdadera
sucesion forzosa, pues el causante carecia de todo poder dispositivo

mortis causa.

La evolucién de la facultad de disponer después de la muerte se
fue dando paulatinamente, pues se fue convirtiendo en un acto de
disposicién de bienes, sin perjuicio de entrar en su contenido diversas
disposiciones correspondientes a actos tipicos no patrimoniales. Pese
a ser desde entonces el testamento una pluralidad de posibles actos
juridicos, siempre requeria la institucién de un heredero. En Espafia
aceptaron una amplia facultad de testar con algunas restricciones
inspiradas en la misma fuente, la libertad de testar estaba limitada,
cuando sobrevivian al disponente sus ascendientes legitimos o sus
descendientes legitimos y los hijos naturales, estos ultimos respecto
de la madre. Habiendo descendientes legitimos o legitimados por

subsiguiente matrimonio de sus padres.
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La revolucion emancipadora rompioé con el orden constitucional
espafol manteniendo la vigencia del derecho privado y por ende, de la
libertad de testar, sin incluir la limitacion de ese derecho, es por ello
gue en algunos sistemas de derecho positivo esta regulada la Libre
Testamentifaccion.

El Derecho Romano antiguo reconoce una amplia libertad para
disponer por testamento. Bajo el imperio de este régimen de la libertad
de testar aparecié en Roma la legitima. La legitima romana surgio
estando vigente un sistema de absoluta libertad testamentaria, y
surgi6 como freno y resorte moderador de dicha libertad cuando,
relajadas las costumbres, se dieron casos, antes insolitos, de que
algunos testadores, usando abusivamente de tal libertad, instituyeron
herederos a extrafios sin dejar cosa alguna a las personas mas
allegadas, faltando, con ello, a los deberes de asistencia que
incumben a los proximos parientes entre si, en cuyo caso se fingia o
presumia, que tal testador se habia producido sin el cabal juicio,
gquedando rescindido el testamento y abriéndose la sucesion
intestada.’

Es importante sefialar el triunfo que obtuvo en el sistema romano
la proteccion del interés familiar sobre el individualismo (interés
particular del causante), en virtud de que para ello se establecieron
importantes limitaciones a la libertad de disponer por testamento,
imponiendo la obligacion de dejar a los parientes mas proximos una

parte de los bienes. Se establecio la posibilidad para el heredero

® Luis Roca - Sastre Muncunill, Derecho de Sucesiones Pag. 14.
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abintestato mas préoximo, de atacar el testamento, bajo pretexto de
haber sido omitido totalmente. Esto se dio como consecuencia del
proceso de civilizacién dado que muchos sistemas revelan un espiritu
tradicional de severidad contra las liberalidades, cuya razén principal
debe buscarse en que la propiedad individual debe estar en funcion
del beneficio de la familia. ®

Por otra parte el Derecho Germanico que es imperativo sefialarlo
porque de su tradicion deriva todo un sistema juridico moderno. La
familia es solidaria y la propiedad no es individual, sino justamente
familiar. Los bienes recibidos de los antecesores son, en cierto modo,
inalienables. Por ello ignoraban el testamento. El titulo de heredero lo
llevan los parientes por la sangre y jamas un extrafio. Las ideas de
solidaridad, de propiedad familiar y de conservacién de los bienes en
la familia son las caracteristicas dominantes del Derecho sucesorio
germanico, que mas tarde fueron transmitidas a los derechos francos o
de los paises de Derecho Costumbrista en Francia. Algunos autores lo
sefalan, al decir que "El espiritu de nuestro Derecho Costumbrista es
gue cada uno conserve en su familia los bienes que de ella han
venido".

La facultad de testar, contraria al espiritu familiar, no se admite
en el Derecho Costumbrista sino muy tarde y representa, para
algunos, el "triunfo del individuo sobre el Derecho de Familia".

El derecho costumbrista distingue entre bienes muebles vy

gananciales, por una parte, y bienes inmuebles. Sobre los primeros

® Ram6n Dominguez Benavente, Ramén Dominguez Aguila. Derecho Sucesorio, Tomo | Pag. 7.
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existe verdadera sucesion, porque son de menor importancia. Sobre
los segundos, rige plenamente el principio de la conservacion de los
bienes en la familia, segun la regla "paterna paternis, materna

maternis".

El fundamento actual del Derecho Sucesorio. Actualmente, el
Derecho Sucesorio aparece solamente como un medio de transmitir el
patrimonio y estd ligado a la idea de propiedad privada. Presupone
una organizacién que reconozca tal forma de propiedad. Si el causante
no puede disponer de sus bienes para después de su muerte, n 0
puede existir un verdadero Derecho Sucesorio. El Derecho Sucesorio
no es MmAas que una extensién de la propiedad privada mas alla de la

vida.

Pero sobre tal concepto caben variantes que repercuten sobre la
reglamentacién y la técnica del Derecho Sucesorio. Asi, reconocida la
identidad entre sucesion y propiedad privada, es posible llegar al
extremo de mantener el individualismo hasta el maximo, sosteniendo
gue el causante es el titular Unico y absoluto de la propiedad, de tal
forma que él dispone libremente de su patrimonio para después de sus
dias.

En tal concepcion, el caracter individual de la propiedad llega a
traducirse en una amplia libertad de testar, sin limitaciones. Por el
contrario, cuando la propiedad privada tiene un fundamento familiar,
es decir, cuando se la reconoce como medio de hacer vivir y prosperar

la familia, las normas sucesorias deben adaptarse, en sus técnicas, a
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esa concepcion, dando al Derecho Hereditario el caracter de norma

destinada a asegurar la supervivencia de la familia.”’

3.4. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La autonomia de la voluntad es un principio que justifica la
fuerza de los actos juridicos y de tal magnitud que para algunos
estudiosos posee el rango de dogma. Rousseau, en el contrato Social
trata de encontrar una justificacion ética del derecho, y descartando la
fuerza la descubre en la voluntad misma del hombre iluminada por la
razén. Es la voluntad humana precedente, a través de los actos
juridicos especialmente de los contratos, lo que justifica la existencia
del Estado, partiendo de que el hombre nace libre, cabe aclarar que
esta evaluacion de la autonomia de la voluntad no es para Rousseau
un hecho histérico comprobado, sino una manera de justificar
éticamente la sociedad.

Es de suma importancia sefalar que la Autonomia de la voluntad
es un principio eminentemente individual y tiene intima relacion con el
derecho de libertad, el cual es indispensable especialmente en cuanto
a lo econdémico, en el juego de la oferta y la demanda, cuyas
consecuencias inmediatas son la libertad de contratar, libertad en
cuanto al objeto y contenido del contrato, segun la intencion de las
partes y que conlleva nulidad cuando exista algun vicio de
consentimiento.

Pero en cuanto al testamento el cual es un acto juridico por el

cual una persona dispone de sus bienes y derechos y que tiene

" Ram6n Dominguez Benavente - Ramén Dominguez Aguila Derecho Sucesorio Pag. 8
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efectos cuando muere, vale la pena considerar que la autonomia de la
voluntad es importante con relacion a la libertad de testar regulada en
nuestra legislacion ya que el legislador al establecer dicha libertad, se
bas6 méas que todo en la libertad del individuo que tiene de disponer
de sus bienes como mejor le parezca, no obstante el espiritu del
legislador con relacién a dicha libertad es importante reconocer, que
sobre el derecho de libertad, que es un derecho individual desde la
perspectiva de la facultad de testar, debe prevalecer la garantia de la
proteccion de la familia.

En conclusion se valora que, la autonomia de la voluntad debe
ser respetada y garantizada especialmente en los contratos en los
cuales el consentimiento de las partes es indispensable. Pero con
relaciéon al testamento, la autonomia de la voluntad debe estar
supeditada a proteger principalmente a la familia, en virtud de que no
obstante que se reconoce la libertad del causante, el bien juridico

social, debe prevalecer sobre el individual.

3.5 CONTRADICCION EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
ENTRE LA LIBRE TESTAMENTIFACCION Y LA PROTECCION DE LA
FAMILIA.

Es importante hacer notar que existe una clara contradiccion
entre lo que dispone el Art. 32 de la Constitucion y el Art. 22 de la
misma, ya que el Art. 32 Inc. 1° establece lo siguiente: "La familia es
la base fundamental de la sociedad y tendra la proteccion del Estado,

guien dictard la legislaciébn necesaria y creara los organismos y
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servicios apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo social,
cultural y econdémico”, por otra parte el Art. 22 dispone: "Toda persona
tiene derecho a disponer libremente de sus bienes conforme a la ley.
La propiedad es transmisible en la forma en que determinen las leyes.

Habra Libre Testamentifaccion".

De la comparacién de las dos disposiciones antes citadas, se
considera que el espiritu del legislador al disponer el Art. 32 de la
Constitucion de la Republica es, ademéas de reconocer a la familia
como la base fundamental de la sociedad, imponer también la
legislacion y los organismos necesarios para su proteccion,
integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico; y el
espiritu del legislador al establecer el Art. 22 de la Constitucién de la
Republica es la libre disposicion de los bienes, o sea la facultad que
tienen las personas de hacer libremente el testamento, sin mas

limitaciones que las que exige la ley.

De lo antes expuesto se concluye que existe desarmonia entre
dichas disposiciones, en virtud de que la facultad de testar establecida
en la Constitucion de la Republica deberia estar en armonia con la
garantia regulada en el Art. 32 de la citada ley, es decir, que si esta
disposicién garantiza que el Estado dictara la legislacion necesaria y
creara los organismos y servicios apropiados para su integracion,
bienestar y desarrollo social, cultural y econdmico para la familia por
ser la base fundamental de la sociedad; para que la facultad de testar
esté en armonia con dicha disposicibn no debe ser una libertad

absoluta si no restringida y dirigida principalmente a proteger a la
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familia y de ella principalmente a los hijos, estableciendo la abstencion
de proteger con una asignacién a personas distintas de sus hijos o de
su nucleo familiar, ya que de ser asi, parte de la colectividad, que
constituye la sociedad misma, seria beneficiada con el derecho
econdémico que a ella corresponde, por lo que no se estd cumpliendo
lo preceptuado en el Art. 32, en cuanto a que el Estado Creara la
legislacion necesaria para su bienestar econdémico y desarrollo social.
8
El Art. 996 Inc. 2° del Cédigo Civil °, también regula la Libre
Testamentifaccién, al decir "El testador puede disponer libremente de
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". Lo cual significa que esta
disposicién esta en armonia con el Art. 22 de la Constitucién de la
Republica, pero no con el Art. 32 de la precitada Ley, que establece la
proteccion de la familia, y de conformidad a lo dispuesto en el Art. 271
de la misma ley, es un deber impostergable armonizar especialmente
los preceptos constitucionales con la legislacién secundaria, siendo
evidente que esa concordancia es especialmente necesaria e
indispensable en materia familiar.

De lo anterior se concluye que existe armonia y concordancia
entre el Art.22 de la Constitucién y el Art. 996 Inc. 2° C.C. pero con

relacién a la libertad de testar, lo cual garantiza un derecho individual

® La Constitucién de la Republica, Asamblea Legislativa.
% Codigo Civil, Asamblea Legislativa.
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de libertad, pero ambos entre si, no armonizan con el Art. 32 de la
Constitucion, el cual garantiza un derecho social, que debe pesar
sobre todo derecho individual, por lo que es necesario que la facultad
de testar establecida en la Ley Primaria y Secundaria, sea restringida
y no absoluta en atencién a la proteccién de la familia o en su defecto,
que se establezca una cuota de la asignacion para la familia, los hijos
principalmente o personas dignas de la asignacion y una parte
destinada para que el testador la disponga libremente, pero siempre

dandole prioridad a la proteccién de la solidaridad familiar.

3.6. PREVALENCIA DEL DERECHO AL PATRIMONIO DE LA
FAMILIA SOBRE EL VALOR LIBERTAD.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2 del Cédigo de Familia,
la familia es el grupo social permanente, constituido por el matrimonio,
la unibn no matrimonial o el parentesco.

El Articulo 32 Inc. 1° de la Constitucion de la Republica
establece que la familia es la base fundamental de la sociedad y
tendré la proteccién del Estado, quien dictara la legislacién necesaria
y creara los organismos y servicios apropiados para su integracion,
bienestar y desarrollo social, cultural y economico.

Como ya se expuso la familia es el nucleo social fundamental
sujeto a proteccién por parte del Estado, el cual esta obligado a
garantizarle sus derechos fundamentales como lo es el derecho al
patrimonio procurando con ello, su desarrollo.

Y es que en la sucesion se encuentran siempre en colision los

intereses individuales del causante y los del grupo familiar al que
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pertenece. Es indudable que en situaciones normales ambos
coinciden. De ahi que se diga que la sucesién legal, reglamentada por
la ley y no por el testamento, es una verdadera presunciéon de voluntad
del causante, en aquellos sistemas en que la sucesion preferencial es
la testamentaria.™®

Pero esa coincidencia de intereses no siempre se realiza, por lo
gue es necesario determinar si el sistema sucesorio serad construido
sobre la proteccién del interés individual del causante, o sobre el
interés de la familia.

En el sistema legislativo salvadorefio se da preferencia al interés
del causante, mediante una proteccion de la sucesidén testamentaria
edificada sobre la libertad de disponer sin la existencia de
asignaciones que forzadamente, deben ir hacia la familia a excepcion
de la asignacion forzosa alimenticia establecida en el Articulo 960
C.C. la cual se considera una proteccién minima con relacién a la que
merece la familia.'* En otros, por el contrario, se establece todo un
régimen de asighaciones forzosas, que el causante debe respetar.
Desde este punto de vista las soluciones son variadas, porque pueden
ir desde la supresiéon de la facultad de disposicidén, hasta un sistema
mixto, que permite la libertad de disponer por testamento de una
porcion de la herencia, debiendo el resto ir a los familiares.

En estos ultimos casos se piensa que los bienes de una persona

estan destinados a su sustento y al de su familia. La Ley debe velar

10 Ramén Dominguez Benarente - Ramén Dominguez Aguila. Derecho Sucesorio, Pag. 12
1 Ramé6n Dominguez Benarente, Ramén Dominguez Aguila, Derecho Sucesorio
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porque esa finalidad se cumpla por sobre el interés y los afectos del
causante. Ademds, el patrimonio que una persona ha formado,
particularmente cuando estad casada, se debe en parte al esfuerzo de
su conyuge, que ha compartido la vida con el causante y en bien de
los hijos.

Desde ese punto de vista anotamos que la nocion de familia
misma debe tenerse presente para la construccién de un régimen
sucesorio que responda a las necesidades de toda sociedad.

Es de suma importancia sefialar que el valor libertad consagrado
en la Constitucién de la Republica, Articulo 2 es un derecho individual,
bajo la perspectiva del tema que nos ocupa, atafie al interés particular
del causante por consiguiente si el titular de un patrimonio tiene la
mas amplia facultad de disponer por testamento es seguro que lo hara
a su entera conveniencia aunque con ello se afecte los intereses de su
grupo familiar.

Por otro lado el derecho que la familia posee de recibir el
patrimonio de sus muertos es un derecho social que deberia
corresponderle por ministerio de ley, pues en la mayoria de los casos
el patrimonio adquirido es el resultado de un esfuerzo conjunto dentro
del nucleo familiar, bajo este angulo es necesario construir un régimen
sucesorio que de prioridad no solamente al interés particular del
causante sino que de prioridad al interés familiar.

Por consiguiente es justo reconocer que el derecho al patrimonio
de la familia debe prevalecer sobre el valor libertad dado que el

primero es un interés social que afecta o beneficia a toda una
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colectividad y adem@s porque la sucesion debe estar fundada sobre la
idea de defensa de los derechos de la familia y no sobre el predominio

del interés individual.

3.6.1. Situacién de la Libre Testamentifaccion, segun Ila
jurisprudencia de los tribunales, desde enero del Afio dos mil,

hasta noviembre del aiio dos mil uno.

En realidad la Libre Testamentifaccion es aplicada judicialmente
pero en cumplimiento a la voluntad de los testadores, con relacion a la
sucesion testamentaria, ya que la aceptacién de la herencia para que
produzca efectos legales, ha de ser expresa, pidiendo al juez del
domicilio de la sucesion la declaracion de ser tal heredero.
Manifestando en dicha solicitud los nombres y residencia actual de las
otras personas, que por la ley o el testamento, puedan tener derechos
en la sucesion como herederos y que sean conocidas. Art. 1162 C.C.
Si los solicitantes probaren su calidad de herederos, el Juez los
nombrard interinamente administradores y representantes de la
sucesion, con las facultades y restricciones de los curadores de la
herencia yacente. Y publicarad edictos, uno de los cuales se insertara
por tres veces en el Diario Oficial, citando a los que se crean con
derecho a la herencia para que se presenten a deducirlo en el término
de quince dias contados desde el siguiente a la tercera publicacién del
edicto en el expresado periédico.

Cuando conste en los autos el nombre y residencia de un heredero, se

le citara personalmente, y los quince dias se contaran para él desde el
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siguiente a la respectiva citacion.

Transcurrido el término de la citacién, el juez con el mérito de
las pruebas que se le presenten, hara o no la declaratoria de heredero
solicitada, segun fuere de derecho.

La resolucién, cualquiera que sea, se pondra en conocimiento
del publico por medio de un aviso publicado en el mismo diario.

De lo antes expuesto, se deduce que los Jueces de lo Civil,
como aplicadores de la Ley, s6lo se limitan a darle cumplimiento a lo
establecido en el Art. 22 de la Constitucion y en el Art. 996 Inc. 2° del
Cadigo Civil, porque es lo que esta regulado con relaciéon a la facultad
de testar. Por lo que desde enero del afio dos mil, hasta noviembre del
aflo dos mil uno, segun las investigaciones que se hicieron en los
tribunales de lo civil, se comprob6 que en efecto con las solicitudes de
declaratoria de herederos se presentan varios testamentos, otorgados
a favor de personas ajenas al nucleo familiar, o cuando con las
solicitudes no se presentan los testamentos, el Juez solicita a la Corte
informacion para verificar si los testadores han dejado sus bienes a
favor de otras personas, y efectivamente se han dado en ese periodo
de tiempo, varios casos en los que se excluye de la herencia a

personas dignas de heredar, y que forman parte del nucleo familiar.

3.6.2. Consecuencias Sociales por la Libre Testamentifaccion.

Es importante hacer notar que en algunos sistemas legislativos

como el nuestro esta regulada la Libre Testamentifaccion mediante la
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cual se le da preferencia al interés del causante, concediéndole la
facultad de testar, de disponer de sus bienes, en forma plena, dejando
sus bienes a personas que libremente elija, parientes suyos o extrafos
gue tengan la capacidad legal para heredar, con la Gnica obligaciéon a
gue se refieren las asignaciones alimenticias forzosas, establecidas en
el Art. 960 No. 4 del C.C. las cuales se deduciran del acervo o masa
de bienes del difunto. Y en virtud de que es obligacion constitucional
el reconocimiento y garantia del derecho a la propiedad privada en
funcion social, ya que la propiedad de sus bienes no es absoluta,
porgue si es necesario, El Estado puede intervenir los bienes de los
particulares con el objetivo de que estos sirvan para el interés social,
es decir, para que satisfagan necesidades de las mayorias. **

Al evaluar la situacién de la Libre Testamentifaccion segun la
jurisprudencia de los tribunales en el periodo del afio dos mil al afio
dos mil uno. Se demuestra efectivamente que a consecuencia de lo
gue dispone el Art. 22 de la Constitucion de la Republica, y el Art. 996
del Cdédigo Civil, los cuales facultan a los testadores en general para
gue puedan disponer libremente de sus bienes. Se estan otorgando
varios testamentos a favor de personas distintas de los hijos o de los
conyuges, por proteger a personas extrafas.

Por lo que se deduce que la facultad absoluta de testar afecta
a la sociedad, ya que la consecuencia de que se beneficien a
personas distintas del nucleo familiar, es que en muchos casos, el

beneficiado es una sola persona, garantizandose asi, Unicamente el

12 Ram6n Dominguez Benavente, Ramén Dominguez Aguila, Derecho Sucesorio Tomo .
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derecho individual del testador en cuanto a su libertad, pero se afecta
a la solidaridad familiar de los hijos, y si se esta afectando a la
familia, consecuentemente se esta afectando a la sociedad en general,
porque del patrimonio econdémico de la familia depende el desarrollo
politico, econémico y social de las mayorias, y al carecer la familia de
dicha proteccién, la consecuencia inmediata es que se contribuye al
subdesarrollo social, cultural y econémico de un pais por no tener los
organismos y servicios apropiados para su integracion. En ese orden
de ideas, el Estado no esta cumpliendo con relacion a la proteccion de
la familia, la organizacién para la consecucion de la justicia social, de
la seguridad juridica y del bien comdn. Ya que por medio de la justicia
se le otorga a cada quien lo que le corresponde y el bien comun es el
conjunto de intereses propios de la colectividad que se ubican por
encima de los intereses particulares, para lograr este valor y satisfacer
tanto las necesidades del individuo como los de la sociedad en
general, por lo que el Estado debe intervenir en las relaciones

sociales®.

13 Constitucion de la Republica, Asamblea Legislativa.



57

CAPITULO IV. LA INDIGNIDAD

4.1. LAS INDIGNIDADES

Las indignidades consisten en la falta de méritos de una persona
para suceder, y estan expresamente establecidas por el legislador. La
indignidad es en el fondo un desheredamiento hecho por la ley, 1o que
indudablemente movi6é al legislador a establecer como causales de
indignidad, son hechos que también constituian causales de
desheredamiento cuando regia entre nosotros la sucesion legitimaria.

Las causales de indignidad son once, de las cuales las

principales, son las cinco contempladas en el Art. 969.

El Art. 969 C.C. establece que "Son indignos de suceder al
difunto como herederos o legatarios:

1. El que ha cometido el crimen de homicidio en la persona del difunto
o ha intervenido en éste crimen por obra o consejo, o la dejé
perecer pudiendo salvarla;

2. El que cometié un hecho que la ley castiga como delito contra la
vida, el honor o los bienes de la persona de cuya sucesion se trata,
o de su cbényuge o de cualquiera de sus ascendientes o
descendientes legitimos con tal que el delito se pruebe por
sentencia ejecutoriada;

3. El conyuge o consanguineo dentro del cuarto grado inclusive, que
en el estado de enajenacion mental o de indigencia de la persona
de cuya sucesion se trata, no la socorrié pudiendo.

4. El que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposicion testamentaria

del difunto, o le impidié testar, o variar el testamento;
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5. El que dolosamente ha detenido u ocultado un testamento del
difunto, presumiéndose dolo por el mero hecho de la detencion u

ocultacion.

EXPLICACION DE LAS CAUSALES DE INDIGNIDAD

La primera de las indignidades que comprende el citado articulo
consiste en haber cometido el delito de homicidio en la persona del
causante, al que la ley llama "crimen", siguiendo la clasificacion
francesa de los hechos punibles, que es tripartita (crimenes, delitos y
contravenciones o faltas); la nuestra es bipartita -delitos y faltas- por
lo que aquella palabra es desconocida en la terminologia juridico-
penal del pais. En ese numeral queda comprendida la intervencion del
asignatario en ese delito tanto como autor inmediato como mediato, y
aun como complice, ya lo haya cometido por accion ya por omisién, no
importando que lo cometa o no con la intencion de heredar, es decir,
gue esto sea o0 no el motivo del delito. Se le critica que no excluya de
la indignidad al que cometido ese delito culposamente, porque no es
justo que el homicidio culposo sea sancionado civilmente con
indignidad. Este numeral no exige que el asignatario haya sido
condenado por sentencia ejecutoriada, pero es evidente que ello es
necesario, porque los hechos punibles no se pueden probar en juicio
civil, en el cual hay que establecer la indignidad como adelante se
vera, y segun la ley penal todo imputado es inocente mientras no se
prueba su culpabilidad, de donde también resulta que si el asignatario

es absuelto en el juicio penal no habra lugar a la indignidad.
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La segunda consiste en haber cometido un hecho que la ley
castiga como delito contra la vida, el honor o los bienes del causante,
o de su conyuge o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes
legitimos. Entre los hechos que la ley castiga como delito contra la
vida estd el homicidio; pero este hecho, cuando se comete contra el
causante, ya fue contemplado como motivo de indignidad en el
numeral primero, segun se acaba de ver, bajo la calificacion de
crimen, que es la categoria mas grave de la clasificacion tripartita de
los hechos punibles. De la mezcla, pues, de los dos sistemas de
clasificar el hecho punible ha resultado que el homicidio ha sido
tomado dos veces como causal de indignidad; pero la confusion que
produce esta dualidad se obvia aplicando el numeral primero cuando
se trata de homicidio cometido en la persona del causante, y el
numeral segundo cuando se trata de cualquier otro delito contra su
vida, debiéndose también comprender los delitos contra la integridad
personal; en otros términos, del numeral segundo hay que excluir el
homicidio cometido en el causante, porque ya esta contemplado en el
numeral primero. Respecto de las demas personas enumeradas en el

segundo si quedan comprendidos todos los delitos contra la vida.

Los delitos que lesionan el honor sélo son, de acuerdo con el
Cddigo Penal, la difamacion y la injuria; y entre los que lesionan los
bienes (delitos contra el patrimonio) se encuentran el hurto, robo,

estaba, apropiacidon o retencion indebidas, usurpacién, dafos.

No quedan comprendidos como indignidades el adulterio

cometido con el conyuge del causante, la violacion cometida en la
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conyuge del mismo o en sus ascendientes o descendientes, ni el
incesto. Acerca de este ultimo, la Comisiéon Reformadora de 1902,
cuando reformé el articulo que declaraba incapaz al que hubiera sido
condenado por "el crimen de dafiado ayuntamiento” con la persona de
cuya sucesién se tratara, dejando como incapacidad Unicamente el
adulterio con el causante (Art. 965), dijo que quedaba comprendido en
el nimero segundo del 969 C. Esta afirmacion se debid a que
siguiendo el pensamiento de Claro Solar, nuestro legislador lo
consider6 incluido en los delitos contra el honor; pero ya no debe
considerarse asi, puesto que el bien juridico que realmente lesiona el

incesto es la moral familiar.

Por la misma razén de que el adulterio con la cényuge del
causante, la violacion de la conyuge del mismo o de sus ascendientes
0 descendientes, no lesionan el honor del causante, sino que son
delitos contra el matrimonio y la libertad sexual, respectivamente, es
gue no quedan comprendidos en el numeral qgue se examina, a pesar
de que Claro Solar (Luis Claro Solar: ob.cit. pag. 91) dice al respecto:
"Hemos dicho que la gravedad del atentado puede aparecer de la
naturaleza misma del hecho que lo constituye. Asi el adulterio
cometido por el heredero o legatario con la mujer del testador
constituye evidentemente un atentado grave contra el honor de la
persona de cuya sucesion se trata, y entra, por lo mismo, en esta
causal, como lo constituiria también la violacién o el estupro de una
hija de matrimonio anterior de la mujer del difunto, porque seria un

atentado grave contra el honor de su conyuge...". Sin embargo,
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estamos de acuerdo en que si deben figurar como causales de
indignidad, pero no porque lesionen el honor del causante, sino

simplemente porque son ofensas graves contra é€l.

En el numeral tercero se establece una indignidad cuyo
fundamento es el quebrantamiento de los deberes que impone la
solidaridad familiar; afecta al cényuge y a los consanguineos del
causante dentro del cuarto grado inclusive, que en el estado de
enajenacion mental o de indigencia (falta de medios para pasar la
vida) de aquél, no lo hayan socorrido pudiendo hacerlo. Si una
persona se encuentra en insania, su cényuge y sus parientes mas
cercanos tienen el deber moral de ampararlo y de procurarle, por los
medios adecuados, la recuperacion de la salud mental; dejarlo
abandonado a su suerte en tal estado indica no so6lo desafecto sino
perversidad, y es comprensible gque tal conducta produzca indignidad,
no siendo necesario para privar a tales parientes de la asignacion, ya
que la ley no lo exige, que el insano haya sido puesto en interdiccion.
Tampoco son dignos de suceder al causante a quien no socorrieron
procurandole ayuda econdmica, al menos para su alimentacion,
cuando se encontraba en estado de indigencia, de suma pobreza, por
las mismas razones que en el caso anterior, y ademas, porque
aprovechar la fortuna que después logro obtener, sin haberlo socorrido

cuando él lo necesitaba, es una gran inmoralidad.

En los numerales cuarto y quinto se sancionan con indignidad

las violencias contra la libertad de testar, pues en ellos se excluye de



62

la sucesion al que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposicion
testamentaria del difunto, o le impidié testar o variar su testamento, y
al que dolosamente lo ha detenido u ocultado. Una disposicion
testamentaria se obtiene por fuerza cuando para ese fin se ejerce
presiéon sobre el testador, ya sea maltratandolo fisicamente o
amenazandolo con un mal futuro, intimidandolo, pues se comprende
tanto la fuerza fisica como la moral; y se obtiene por dolo cuando se
verifican maniobras mediante las cuales se influye en el animo del
testador, en el sentido de que éste prefiere como sucesor al que tales
maniobras verifica en vez de aquel o aquellos hacia quienes su
voluntad estaba naturalmente inclinada. Esas maniobras tienden,
pues, a desacreditar ante el testador a las personas a quienes se
presume favorecera en su testamento, de quienes aquél se crea, o le
crean mas propiamente, una falsa imagen respecto de sus cualidades
personales o de su grado de afecto hacia él, lo que determina a favor

del autor del dolo.

Por otra parte, segun el articulo 1004 C, las disposiciones
testamentarias en que haya intervenido error, fuerza o dolo, son nulas
en todas sus partes. La fuerza y el dolo, cuando inciden sobre la
voluntad del testador, pueden haber sido empleados no sélo por el
asignatario sino por cualquier persona; cuando los emplea el
asignatario la disposicion es nula y aquél se vuelve indigno, lo que
reviste particular importancia porque, aunque la asignacion obtenida
por esos medios no la recibe por ser nula, por su indignidad tampoco

puede recibir cualquier otra hecha validamente en el mismo
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testamento a su favor, o abintestato en los casos en que por la fuerza

o el dolo todo el testamento es nulo.

Cuando la ley dice que es indigno el que dolosamente ha
detenido un testamento, se refiere al que teniéndolo en su poder lo
retiene, no lo entrega, con el fin de impedir o estorbar la produccién de
sus efectos, como cuando no lo presenta para su apertura cuando es
cerrado, y hay necesidad de apremiarlo para que lo exhiba, o no lo
entrega a los interesados para que prueben su derecho cuando es
abierto; y cuando dice que también es indigno el que ha ocultado el
testamento se refiere al que lo ha escondido, o ha callado que lo tiene
a sabiendas de que ya se abrié la sucesion, o niega tenerlo. La
ocultacion puede haber comenzado por una sustraccion hecha a quien
legitimamente lo tenia en su poder, aun cuando nuestra ley no habla
de ella, lo que se debe a que la sustraccion, que aqui significa hurto,
no es un fin en si, sino un medio necesario para verificar la ocultacién,
que es lo que se pretende con aquélla. Tales detenciéon y ocultacion
deben ser dolosas, verificadas con la intencion de perjudicar a otro;
pero no hay necesidad de probar el dolo, se presume por el mismo
hecho o por el mero hecho de la detencion u ocultacion. Esta
presuncion es simplemente legal (juris antum), lo que indica que lo
Ganico que ocurre es gque la carga de la prueba, el onus probandi, se
invierte: el que alega el dolo no estd obligado a probarlo, como
acontece ordinariamente, porgue se presume, pero aquel a quien se le

imputa es admitido a probar que su proceder fue justificado, no doloso.
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El fin que puede proponerse quien detiene u oculta un
testamento es el de que las disposiciones del testador no tengan
efecto, el de frustrarlas, vale decir, que la sucesion se abra
abintestato, porque sabe o sospecha que en el testamento no ha sido
favorecido, o que la asignaciéon que se le ha dejado es inferior a lo que
le corresponderia abintestato, porque hay que dar por supuesto que
guien tales actos verifica tiene vocacion sucesoria legitima, que es
heredero presunto abintestato, ya que s6lo asi podra tener interés en
la detencién u ocultacion, y hace comprensible el hecho de que sea
sancionado con indignidad, ya que si no esta instituido en el
testamento ni es sucesor abintestato, mal podria ser excluido de la
sucesién como indigno. Pero actualmente es casi imposible obtener
ese fin, debido a las especiales formalidades que para asegurar la
eficacia de los testamentos se han prescrito. De nada sirve por
ejemplo, ocultar un testamento cerrado porque existe el duplicado
archivado en la Corte Suprema de Justicia, o un testamento abierto
porque se puede pedir otro testimonio en el mismo Tribunal, todo con
los requisitos legales. Extrafia que no esté comprendido el caso del
gue falsifica un testamento, que es tan grave como los anteriores y
quiza mas, que deberia estar sancionado también civilmente con

indignidad.

También produce indignidad la omision consistente en no
denunciar o avisar a la justicia el homicidio cometido en la persona del
causante, porgue ello es revelador de ingratitud hacia aquél y hasta

puede ser indicativo de alguna forma de participacién en el hecho



65

punible. La disposicion que establece esta indignidad (Art. 970) habla
de no denunciar o avisar a la justicia el delito cometido, entendiéndose
gue se refiere a los tribunales que conocen de lo penal; sin embargo,
si el aviso se da a los ahora llamados oOrganos auxiliares de la
administracion de justicia en materia penal o a la Fiscalia General de
la Republica, no debe considerarse al sucesor incurso en indignidad,
desde que aquéllos estan facultados por el Cdédigo Procesal Penal
para recibir avisos tratdndose de delitos perseguibles de oficio, como
es el homicidio. Tales denuncia o aviso deben hacerse tan pronto
como hubiere sido posible, lo que es méas apropiado que prescribir un
plazo para ello, como acontece en otras legislaciones, y no es
necesario hacerlos cuando la justicia ya hubiere empezado a proceder
sobre el caso, la que por regla general lo hace inmediatamente
tratandose de esta clase de delitos, por lo que esta indignidad es de
muy escasa ocurrencia; podria darse en aquellos casos en que el
homicidio tiene apariencia de muerte natural o de un accidente. No
comprende los impuberes, dementes o sordomudos que no se dan a
entender por escrito, ni puede alegarse cuando el heredero o legatario
es conyuge de la persona por cuya obra o consejo se ejecutd el
homicidio, o es su ascendiente o descendiente, o existe entre ellos
parentesco de consanguinidad hasta el cuarto grado inclusive o de
afinidad hasta el segundo; no comprende a los tres primeros porque
son incapaces absolutamente, y no se puede alegar contra los demas
gue se enumeran porque no puede exigirseles que para no incurrir en

indignidad cometan una infidencia contra sus parientes cercanos,
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involucrdndolos en un delito, lo que también iria contra la solidaridad

familiar.

Esa solidaridad familiar también impone a los parientes cercanos
de un impuber que no estd bajo la potestad de padre o madre que
pueda darle la debida asistencia, o de un demente o sordomudo, el
deber de pedir que se le provea de un guardador, tutor o curador
segun los casos; por ello la ley (Art. 971 C.) dispone gque es indigno el
gue siendo llamado a suceder abintestato al impuber, demente o
sordomudo, no impidi6 que se le nombrara el correspondiente
guardador y permaneciéo en esta omision un afio entero, que debe
contarse desde que surgid la necesidad de la guarda; que transcurrido
el afio la obligacion de pedir el guardador recae en los llamados en
segundo grado a la sucesién intestada, pero no se extiende a los
menores no habilitados de edad, a los parientes colaterales mientras
existieren de la linea recta que pueden hacer la peticion, a la
Universidad y a los hospitales, ni en general a los que estan bajo
tutela o curaduria. Llama la atencion que la ley todavia diga que
transcurrido el afio la obligacion recae en los llamados en segundo
grado a la sucesion intestada (de lo que se infiere que primero recae
en los llamados en primer grado) lo que ya no es propio, porque ahora
la ley ya no llama a suceder por proximidad de grado de parentesco
con el causante sino por 6rdenes, en los que ya no importa ese grado
de parentesco, sucediendo todos los que estan comprendidos en cada
orden, sean del grado que fueren. Debe entenderse entonces que

transcurrido el afio para los llamados en primer orden la obligacion
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recae en los llamados en segundo orden, y en ese sentido debié
reformarse la disposicién correspondiente, cuando se cambidé el

sistema de 6rdenes de la sucesioén intestada, formandose las actuales.

La obligacion no se extiende a los menores no habilitados de edad, ni
en general a los que estan bajo tutela o curaduria, ya que si ellos no
pueden valerse por si mismos mal puede exigirseles que velen por la
proteccion de otros incapaces; tampoco a la Universidad y los
hospitales, que son sucesores abintestato, por su misma naturaleza,
pues como personas juridicas que son no pueden tener parentesco
con personas naturales ni obligacion alguna de velar por ellas; ni a los
parientes colaterales mientras existieren de la linea recta que puedan
hacer la peticibn, de modo que la obligacion recaera en ellos no
sencillamente cuando haya transcurrido el afio para los llamados en
primer orden y el afio para los llamados en segundo orden, sino
ademas, cuando ya no existieren parientes de la linea recta, pues
existiendo alguno, aunque ya le haya afectado la indignidad, sobre el
sigue pesando la obligacion de pedir el guardador. En otros términos,
estando comprendidos todos los parientes de la linea recta llamados a
la sucesion intestada, en los 6rdenes 1° y 2°, si alguno de ellos existe,
aungque ya le haya afectado la indignidad por haber dejado pasar su
respectivo afio sin hacer la peticion, y puede hacerla porque no es de
aquellos a quienes por su incapacidad natural no se extiende la
obligacion, esta no pasa a los parientes comprendidos en los 6rdenes
del 3° al 6° , que son todos colaterales; pasa s6lo cuando ya no existe

ninguno de la linea recta que pueda hacer la mencionada peticion.
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Esta ultima exclusiéon fue introducida por ley publicada el 21 de junio
de 1907. De todo esto se deduce que el legislador, para efectos de la
sucesion intestada, sentd tacitamente un principio que tiene relacion
con el derecho de familia, el de que la obligacién de pedir que se
provea de guardador a una persona que lo necesite recae en primer
lugar en los parientes de la linea recta y solo a falta de ellos, recae en
los colaterales, al cual no se hace ninguna alusion en las reglas de las
guardas. El coédigo de Chile (Edicion Oficial de 1981) en el articulo
correspondiente, en esta parte que estamos tratando dice:
"Transcurrido el afio recaerda la obligacién antedicha en los llamados
en segundo grado a la sucesion intestada", y Claro Solar (ob. Cit. Pag.
9) agrega "y asi sucesivamente mientras se mantiene la causa que
hace necesario el nombramiento de tutor o curador”, con lo que la
obligacion pasa a los colaterales sin el requisito que aqui se introdujo
al siguiente inciso, pues el de Chile s6lo dice: "La obligacién no se
extiende a los menores, ni en general a los que viven bajo tutela o

curaduria o bajo potestad marital".

Esta causa de indignidad desaparece para aquellos sucesores
gue teniendo la obligacién de pedir el nombramiento de guardador no
lo hacen, pero aun no ha expirado su respectivo afio de permanencia
en esa omision cuando el impuber llega a la pubertad, porque
entonces ya puede pedir el nombramiento de guardador por si mismo
(Art. 452 C.), o el demente o sordomudo toman la administracién de
sus bienes, porque indica que su incapacidad ha terminado (Arts. 468

y 472 C.). Cuando son varios los llamados a la sucesién intestada,
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basta que uno de ellos haga la peticion, pues su diligencia aprovecha
a los demas.

Para que se produzca esta indignidad no es necesario que el
impuber, demente o sordomudo mueran en ese estado. Pueden morir
mucho tiempo después de la pubertad, de haber sido rehabilitado el
demente o de hacerse capaz de entender y ser entendido por escrito
el sordomudo, pero aquellos que quedaron indignos por haber dejado
pasar su afio sin pedir el nombramiento de guardador cuando esas
personas lo necesitaban, quedan expuestos a la accion de indignidad
cuando aquéllas mueran sin testamento, y acepten la herencia como
herederos abintestato; es entonces cuando se les puede alegar la

indignidad.

Los padres legitimos, la madre ilegitima y los abuelos legitimos,
en las condiciones previstas por la ley, pueden nombrar tutor por
testamento a sus hijos o nietos, segun el caso; pueden también
nombrar curador a los mayores de edad que se hallen en estado de
demencia, o son sordomudos que no entienden ni se dan a entender
por escrito, o para la defensa de los derechos eventuales de la
criatura que esta por nacer. Estos guardadores testamentarios son,
por lo general, personas de la entera confianza del testador, por lo que
si no entran a servir el cargo sin tener incapacidad legal para no
hacerlo, devienen indignos para recibir cualquier asignacién que el
causante que los nombré les haya dejado, porque defraudan aquella
confianza no prestando el servicio en atencion al cual la ley presume

gue se les ha dejado la asignacion; y que la ley presume que ese es el
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motivo de la asignacion lo corrobora el hecho de que la misma
prescribe que esta indignidad no tiene lugar si el testador ha dispuesto
otra cosa, que no puede ser mas que siempre tendran derecho a la
asignacion, que logicamente es indicativo de que el motivo de la

asignacion fue la mera liberalidad y no retribuir el cargo asignado.

La simple promesa hecha al causante de hacer pasar sus bienes
o parte de ellos, en cualquier forma, a una persona incapaz, sabiendo
el promitente que el tercero no tiene aptitud legal par suceder a dicho
causante, produce indignidad en quien hace tal promesa, porque lo
que estd prometiendo es cooperar en un fraude de ley, como ya se vio
al tratar de las previsiones legales para evitar que se burlen las
incapacidades, pues estas son de orden publico y en consecuencia
todo acto que tienda a aquella finalidad es sancionado civilmente, y en
este caso la sancién es la indignidad, aun cuando no se haya
procedido a la ejecucion de la promesa. Huelga decir que con mas
razén es indigno el que no soélo hace la promesa sino que la cumple,
caso en el cual habra servido de persona interpuesta. Mas no es
indigno el que hace la promesa movido por el temor reverencial que
siente hacia el causante, esto es, s6lo por no desagradarlo u ofenderlo
desobedeciéndolo, como cuando, debido a la relacion de dependencia
en que respecto a él se encuentra el promitente, éste esta obligado a
respetarlo y obedecerlo. En este caso, el haber hecho la promesa no
produce indignidad, pero si habra indignidad si esa promesa se
ejecuta, porque no estando ya el asignatario que la ha hecho bajo la

influencia de la voluntad del causante, de aquel temor reverencial,
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debia abstenerse de cumplirla, ya que sabia de la incapacidad del
tercero; si no se abstuvo, la promesa no la hizo por temor reverencial,
sino con la intencion seria de cumplirla. Los doctrinadores sostienen
gue este hecho deberia ser generador de incapacidad no de
indignidad, porque no es en interés del causante que se sanciona sino
porgue tiende a contravenir el orden publico, desde luego que las

incapacidades pertenecen al mismo.

Cuando son varios los herederos instituidos en el testamento, el
testador puede nombrar en el mismo la persona que debera proceder a
la particion de los bienes entre aquéllos, puede nombrar partidor. Si la
persona hombrada no acepta el encargo se hace indigna de suceder a
quien lo nombrd, lo que supone que se le ha dejado una asignacion.
Se trata, pues, de una indignidad que sdlo tiene lugar en la sucesion
testamentaria, como la de los guardadores nombrados en testamento,
cuyos fundamentos también se aplican en esta que se estudia. Pero es
raro que aqui no se haya prescrito que si el testador ha dispuesto otra
cosa al respecto, no tendra lugar la indignidad, porque existiendo la

misma razon deberia existir la misma disposicion.

También se vuelve indigno todo partidor, no sélo el
testamentario, que prevarica en el ejercicio de su cargo, siempre que
la prevaricacion haya sido declarada por juez competente (de lo
penal); y como este caso se trata de un delito, esa declaracion de juez
competente a que alude la ley, se refiere a la sentencia condenatoria

ejecutoriada pronunciada por el tribunal respectivo. Hay dos
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situaciones que también se comprenden entre las que producen la
indignidad, porque excluyen de la sucesion intestada, a saber: la del
viudo o divorciado que teniendo hijos de precedente matrimonio bajo
su patria potestad, o bajo su tutela o curaduria, se casa sin haber
hecho antes inventario de los bienes de aquéllos que esté
administrando; y la del cényuge que de hecho y sin justa causa
abandonare a su marido o mujer, Articulo 179 y 992 C.C,
respectivamente. La segunda admite prueba de que el abandono fue
justificado, como que se debié a la ebriedad del conyuge abandonado.
Se dice que esos hechos producen indignidad porque privan del
derecho de suceder abintestato a los hijos en el primer caso y al otro
conyuge en el segundo, de donde claramente se infiere que por
testamento si pueden sucederlos, que como se verd, es la forma en
que el causante puede perdonar las indignidades. Mas de las
expresiones que la ley emplea al establecer la sancion (“...perdera el
derecho de suceder como heredero abintestato”, “No tendra parte
alguna en la herencia abintestato...”) se ve que en realidad lo que
esos hechos producen es la pérdida de la vocacién sucesoria legitima,
tal como la produce el divorcio para los cényuges y para el adoptado,
en la adopcion simple, la ruptura del vinculo adoptivo. En otros
términos, la ley, que los habia Illamado a suceder al colocarlos en los

6rdenes de la sucesién intestada, les retira ese llamamiento.

También se considera como indignidad lo dispuesto por el
articulo 295 C.C, que dice que a ninguno de los que hayan tomado

parte en el fraude de falso parto o de suplantacion, aprovechara el
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descubrimiento del fraude, ni aun para suceder al hijo en sus bienes

por causa de muerte.

Las indignidades son preexistentes y sobrevenidas, pueden
haber ya existido a la fecha de la muerte del causante o surgir
después de ésta. Son sobrevenidas, ocurren después de la muerte del
causante: la del que detiene u oculta un testamento; la del que no
denuncia o avisa a la justicia el homicidio cometido en la persona del
difunto; la del que hizo la promesa de hacer pasar sus bienes o parte
de ellos a una persona incapaz por temor reverencial, y procede a la
ejecucién de la promesa; y la de los guardadores y partidores
testamentarios que no cumplen su encargo y de los ultimos cuando

prevarican.
CARACTERISTICAS DE LAS INDIGNIDADES

Las caracteristicas de las indignidades difieren de las que
presentan las incapacidades, pues en aquéllas no esta comprometido
el orden pdudblico, sino que el solo interés del causante; y las
incapacidades son de orden publico y tienen por objeto proteger los
intereses de la sociedad, mas que el interés particular del causante.

Ello trae consigo las siguientes consecuencias.

1. El causante puede perdonar la indignidad. Asi lo dispone el Art. 974
C.C. “Las causas de indignidad mencionadas en los articulos
precedentes no podran alegarse contra disposiciones
testamentarias posteriores a los hechos que las producen, aun

cuando se ofreciere probar que el difunto no tuvo conocimiento de
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esos hechos al tiempo de testar ni después.

2. La indignidad debe ser declarada judicialmente. El Art. 975 C.C.
consagra esta segunda diferencia con la incapacidad al decir que
“La indignidad no produce efecto alguno, sino es declarado en
juicio, a instancia de cualquiera de los interesados en excluir al
heredero o legatario indigno”.

3. Una caracteristica muy peculiar de las indignidades es la que
establece el Art. 976 C.C. consiste en que pueden purgarse, vale
decir, limpiarse, lavarse, librandose la asignacién del vicio que la
afectaba; y esta purga se efectia por el hecho de poseerse
materialmente la herencia o legado durante diez afios.

4. La indignidad no pasa a los terceros de buena fe. Asi lo declara el
Art. 977 C.C. La Accidn de indignidad s6lo puede dirigirse en contra
del asignatario indigno, y no contra terceros de buena fe. La Buena
fe del tercero va a consistir en ignorar la existencia de la
indignidad.

5. La indignidad se trasmite a los herederos. Finalmente el Art. 978
C.C. dispone que “A los herederos se transmite la herencia o
legado de que su autor se hizo indigno, pero con el mismo vicio de
indignidad de su autor, por todo el tiempo que falte para completar

los diez afnos.

4.2. DIGNIDAD DE RECIBIR UNA ASIGNACION

Dignidad significa merecer la asignacion, en virtud de que para

suceder por causa de muerte, no basta tener vocacion sucesoria y ser
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capaz de adquirir respecto de determinado causante; es necesario
ademas, ser digno de recibir la herencia o legado deferidos, merecer
la asignacion, ya que no es justo que el asignatario que cometa actos
ofensivos contra el causante o contra su conyuge, ascendientes y
descendientes legitimos, reciba una asignaciéon ya sea a titulo
universal o singular, es por ello que a los ojos de la ley le hacen

desmerecer dichas asignaciones.

4.3. POSIBILIDAD DE ADICIONAR UNA CAUSAL DE INDIGNIDAD
EN EL ART. 969 DEL CODIGO CIVIL.

En virtud de que de la familia, los miembros méas vulnerables que
deben ser protegidos con el bien juridico patrimonial son los hijos, por
el derecho econdmico a la propiedad consagrado en la Constitucion de
la Republica, ya que si se afecta a los hijos, se afecta a cada familia, y
por ser ésta la base fundamental de la sociedad, se perjudica a la
sociedad en general, en ese orden de ideas, se considera que no
deberia existir para el causante libertad absoluta para testar, como la
gue se establece en el Art. 22 de la Constitucion y en el Art. 996 Inc.
2° del Cddigo Civil, para que los testadores, se abstengan de proteger
con su patrimonio a personas distintas de sus hijos, como herederos
presuntivos, ya que con la Libre Testamentifaccion regulada en las
disposiciones legales antes citadas, se da lugar a que muchos
testadores irresponsables, siendo tolerantes, por preferencia a
personas extrafias, pueden terminar desprotegiendo a sus propios

hijos, por proteger a una persona indigna moralmente, como por
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ejemplo a una mujer, distinta de su esposa.

En consecuencia de lo antes expuesto, se considera que existe
vacio legal en el Art. 969 C.C. porque a las cinco causales principales
de indignidad contempladas en el Art. 969 C.C., deberia adicionarse,
una que establezca que: “Son indignas de suceder las personas
distintas del nudcleo familiar y que ademas hayan demostrado durante
un tiempo considerable, una conducta inmoral y con falta de mérito

hacia el causante”.



77

CAPITULO V. REDACCION ANALISIS E INTERPRETACION DE LA
INFORMACION PROVENIENTE DEL TRABAJO DE CAMPO.
Redaccion de la Informacion

A fin de verificar si la situacion de la Libre Testamentifaccion
actualmente afecta en cierta manera a la familia en general, ya que
esta expuesta a que no le sean protegidos sus derechos hereditarios,
se utilizé el método de investigacion del muestreo probabilistico, para
lo cual se utilizoé la técnica de la encuesta, empleando el cuestionario
como instrumento.

Para la comunidad juridica, especialmente jueces y abogados
especializados en el area del derecho sucesorio, se repartieron
aproximadamente quince cuestionarios y para la poblaciéon
aproximadamente seis cuestionarios.

Los Jueces y Abogados, y también la poblacién en su mayoria,
para la pregunta ndmero uno que dice: ¢Considera usted que el
derecho al patrimonio de la familia es un derecho en favor de la

colectividad? Contestaron que si, porque es para la sociedad.

Para la pregunta numero dos que dice: ¢Considera usted que la
libertad de testar que posee una persona es un derecho que va en

beneficio de la familia? Contestaron que no porque la puede afectar.

Para la pregunta numero tres que dice: Al comparar el derecho al
patrimonio de la familia y el derecho a la libertad, ¢cual considera
usted que debe prevalecer? Contestaron que debe prevalecer el

derecho al patrimonio de la familia.
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A la pregunta numero cuatro que dice: ¢Considera usted que la familia
es la base fundamental de la sociedad?, Contestaron que si por ser un

mandato constitucional.

A la pregunta numero cinco que dice: ¢Cree usted que la Libre
Testamentifaccion debe ser relativa y no absoluta, para beneficiar

solamente a personas dignas de heredar?, Contestaron que si.

A la pregunta numero seis que dice: ¢Considera usted que la
testamentifaccién absoluta afecta a la familia en general?, Contestaron
que si, porque se hereda a otras personas ajenas a la familia y es el

Unico bien, serian afectados;

A la pregunta numero siete que dice: ¢Cree usted que con la Libre
Testamentifaccion se afecta principalmente a los hijos como los entes
mas vulnerables de la familia?, Contestaron que si, sobre todo cuando
son menores de edad, y estan bajo tutela o cuidado de los padres.-

A la pregunta numero ocho que dice: ¢Considera usted que si una
persona deja sus bienes a personas distintas de sus hijos y/o
conyuges, se generan conflictos?, Contestaron que si;

A la pregunta numero nueve que dice: ¢ Cree usted que con la libertad
antes mencionada se generan problemas econdémicos a cada familia
desprotegida?, Contestaron que si;

A la pregunta numero diez que dice: Mencione algunos casos que
usted conozca en que una persona haya desprotegido a sus hijos o a
su coOnyuge, por proteger a personas extrafias a su familia,

contestaron que conocen varios casos en que los testadores heredan
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a mujeres distintas de las esposas, otras personas distintas de la
familia, como ahijados o particulares, dejando desprotegidos a sus
conyuges y/o hijos; otros contestaron que conocen varios casos, pero
gue no los pueden mencionar.

A la pregunta numero once que dice: ¢Cuales son las razones que
usted considera que tuvo el legislador al regular la Libre
Testamentifaccion y no darle estricto cumplimiento a la proteccion del
derecho patrimonial de la familia?, Contestaron que el legislador se
basé mas que todo en la libertad del individuo, porque sdlo contemplé

las indignidades en la sucesion intestada, no en la testamentaria.

A la pregunta numero doce que dice: ¢Considera usted que existe la
posibilidad de que en nuestro pais la libertad de testar sea relativa y
no absoluta, en atencién a la dignidad de cada persona para recibir
una asignacion y en pro del beneficio de la familia, asi como en otros
sistemas de derecho positivo?, Contestaron que si, pues esto obligaria
a no desproteger a las personas que son dignas de suceder y se

beneficiaria a la familia.

A la pregunta numero trece que dice: ¢Cree usted que si la
Testamentifaccion estuviera encaminada especialmente a proteger la
familia, parte de la colectividad que constituye la sociedad misma,
estaria beneficiada con la garantia constitucional del derecho
econdmico que le corresponde?, Contestaron que si, pues se
garantizaria una mejor condicion econdmica no soOlo a los familiares

sino a su entorno.
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ANALISIS E INTERPRETACION PROVENIENTE DEL TRABAJO DE
CAMPO.

Segun la interpretacion de las respuestas que dieron tanto los jueces y
abogados como la poblacion acerca de la Libre Testamentifaccion se
analiza que efectivamente, las personas reconocen que es importante
el derecho al patrimonio de la familia y su proteccion en favor de la
colectividad, porque va en beneficio de la familia por ser ésta la base
fundamental de la sociedad; reconocen también que la Libre
Testamentifaccion debe ser relativa y no absoluta, para beneficiar
solamente a personas dignas de heredar y especialmente a los hijos
como los entes mas vulnerables del nucleo familiar, y que por la Libre

Testamentifaccion se generan muchos conflictos.

Mencionaron que conocen varios casos en los que algunas personas
han desprotegido a sus hijos o su cényuge por proteger a personas

extranas a la familia.

Los jueces y abogados consideran que las razones que tuvo el
legislador al regular la Libre Testamentifaccion, y no darle estricto
cumplimiento al derecho patrimonial de la familia, son: haberse basado
principalmente en el derecho de libertad del individuo, pero también
reconocen que el derecho al patrimonio de la familia debe prevalecer
sobre el derecho a la libertad en virtud de que el primero es un bien
juridico social y el segundo un bien juridico individual, sin embargo
especialmente los jueces como aplicadores de la ley Unicamente se

limitan a declarar herederos a las personas que los testadores
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decidan, déandole tramite a las solicitudes presentadas por los

interesados.

Por otra parte la poblacion no juridica opina que si hay
problemas porque las personas tiene libertad absoluta de heredar a
guien sea y se deja abierta la posibilidad a que se cometan injusticias

sobre todo cuando se desprotege a la familia.

Es importante mencionar que tanto jueces y abogados como la
poblacion se mostraron interesados al contestar las preguntas con
relacion a la Libre Testamentifaccién, y se reconoce que es un tema
polémico, pues algunas personas se inclinan por la libertad absoluta
de testar, por darle atencién a la libertad individual, por la autonomia
de la voluntad, pero por ser mas importante la tutela del bien juridico
patrimonial de la familia, por la garantia constitucional, la mayoria se
inclin6 en favor de la libertad restringida de testar, e incluso
consideraron que deberia existir la posibilidad de que en nuestro pais
la libertad de testar sea relativa y no absoluta, en atencién a la
dignidad de cada persona para recibir una asignacion y en pro del
beneficio de la familia, asi como en otros sistemas de derecho

positivo.-
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CAPITULO VI CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 CONCLUSIONES

La Libre Testamentifaccion regulada en la Constitucion de la

Republica, y en el Codigo Civil, no garantiza el Espiritu del Articulo 32

de la Constitucidon en cuanto a la Proteccion de la Familia.

1.

La Normativa vigente en EI Salvador relativa a la Libre
Testamentifaccién, regulada en la Constitucién entra en

contradiccion con la normativa relativa a la protecciéon de la familia.

. El bien juridico que debe prevalecer en éste momento, es el

derecho al patrimonio de la familia por ser la base fundamental de
la sociedad, sobre el valor libertad, ya que el valor libertad con

relacion a la facultad de testar debe ser relativa y no absoluta.

. Las razones por las cuales el legislador regul6 la Libre

Testamentifaccion fue en atencion al derecho de libertad, pero no
penso en el bien juridico patrimonial de la familia, y es ahi donde
aparece el vacio legal y la contradiccion entre dos disposiciones de
la Constitucion, y entre el Art. 32 de la misma Constitucion con el

Art. 996 del Cdodigo Civil.

. La situacién de la Libre Testamentifaccion actualmente en EI

Salvador, es critica porque afecta a la familia en general porque
estd sujeta y expuesta a que no le sean protegidos sus derechos

hereditarios.

. Las diligencias de aceptacion de herencia promovidas en los

tribunales de lo Civil, desde el afio dos mil hasta el aifo dos mil
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uno, dice que efectivamente por la Libre Testamentifaccion
regulada en la Constitucion y en el Cdodigo Civil, se esta declarando
herederos ya sea de todos los bienes o de parte de ellos a
personas distintas de los hijos o de las esposas de los testadores o
causantes porque la legislacion asi lo permite, aunque exista

contradiccion entre la misma Constitucion y la Ley Secundaria.-

6. La facultad de testar absoluta, afecta a la sociedad salvadorefia,
debido a que los testadores con base a lo establecido en la
Constitucion de la Republica Art. 22, y en el Cbédigo Civil Art. 996
Inc. 2°, pueden disponer libremente de todos sus bienes por
consiguiente cualquier persona extrafia a la familia de un testador
puede ser beneficiada con una parte de la herencia o con la
totalidad de la misma, provocando con ello desproteccién al nacleo

familiar.

7. Las razones principales que tuvo el legislador al establecer la
facultad de testar con libertad y no darle estricto cumplimiento a la
proteccién del derecho patrimonial de la familia estan encaminadas
especificamente a proteger los derechos de libertad y de propiedad
contemplados en la Constitucién de la Republica Art. 2. Al regular
liboremente la testamentifaccion estd garantizando y dando
cumplimiento a estos derechos individuales, aunque con ellos se

afecte a la colectividad o sociedad misma.

6.2. RECOMENDACIONES
- Se recomienda a la Asamblea Legislativa de la Republica de El

Salvador, que establezca una nueva regulacion para la facultad de
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testar, que no sea con libertad absoluta, sino restringida o mixta, a
fin de garantizar el espiritu del articulo 32 de la Constitucion de la

Republica, en cuanto a la proteccién de la familia.

Se recomienda a todos los medios de difusion nacional promover el
valor de la protecciéon de la familia, y el de la propiedad privada en
funcion social, a fin de que la poblacidon se concientise, de que los
bienes de un testador deben quedar en manos de personas dignas

de heredar.

Se recomienda también a los legisladores, que al establecer una
nueva regulacion para la facultad de testar le den estricto
cumplimiento a la proteccion del derecho patrimonial de la familia y
hasta cierta medida al derecho de libertad, ya que la libertad es un
derecho individual y la proteccién de la familia es un derecho
eminentemente social, por lo tanto, éste debe prevalecer sobre

aquel.

Se recomienda a la comunidad juridica que se reconozca la
propiedad privada como medio de hacer vivir y prosperar la familia,
dandole al derecho sucesorio el caracter de norma destinada a

asegurar la supervivencia de la familia.
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CUESTIONARIO DIRIGIDO A JUECES, ABOGADOS Y A LA
POBLACION

. Considera usted que el derecho al patrimonio de la familia es un

derecho a favor de la colectividad?

. Considera usted que la libertad de testar que posee una persona,

es un derecho que va en beneficio de la familia?.

. Al comparar el derecho al patrimonio de la familia y el derecho a la

libertad, cual considera usted que es el que debe prevalecer?

. Considera usted que la familia es la base fundamental de la

sociedad?

. Cree usted que la Libre Testamentifaccion debe ser relativa y no

absoluta, para beneficiar solamente a personas dignas de heredar.?

. Considera usted que la Libre Testamentifaccion absoluta, afecta a

la familia en general?

. Cree usted que la Libre Testamentifacciéon, se afecta principalmente

a los hijos como los entes méas vulnerables de la familia?

. Considera usted que si una persona deja sus bienes a personas

distintas de sus hijos y/o cényuges, se generan conflictos?

. Cree usted que con la libertad antes mencionada, se generan

problemas econdmicos graves a cada familia desprotegida?
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10. Mencione algunos casos que usted conozca en que una persona
haya desprotegido a sus hijos o su clOnyuge por proteger a

personas extrafias a su familia.

11. Cuales son las razones que usted considera que tuvo el
legislador al regular la Libre Testamentifaccion, y no darle estricto

cumplimiento a la proteccion del derecho patrimonial de la familia?

12. Considera usted que existe la posibilidad de que en nuestro pais
la libertad de testar sea relativa y no absoluta, en atencion a la
dignidad de cada persona para recibir una asignacion y en pro del
beneficio de la familia, asi como en otros sistemas de derecho

positivo?

13. Cree usted que si la testamentifaccion estuviera encaminada
especialmente a proteger la familia, parte de la colectividad que
constituye la sociedad misma, estaria beneficiada con la garantia

constitucional del derecho econémico que le corresponde?.
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