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SALA DE CASACK@N CI[VI[L

‘'TESTAMENTO CERRADO OTQRGADO EN EL EXTRANJERO. — FORMALHDADES‘
EN EL OTORGAMIENTO Y EN LA APERTURA. — RECONOCIDA LA AUTENTICI-
DAD DEL TESTAMENTO POR LOS LITIGANTES, CUALQUIER VACIQ, OMISION
O REPARO EN EL PROCEDIMIENTO QUE EN LA APERTURA GARANTIZA LA
MISMA AUTENTICIDAD, ES INTRASCENDENTE Y MAS AUN EN CASACION COMO
RECURSO EXTRAORDINARIO® — NO INVALIDA EL ACTO TESTAMENTARIO AU-
TENTICO Y LEEGITIMAMENTE OTORGADQO, EL HECHO DE QUE, A MAS DEL
AGENTE DIPLOMATICO DE LA REPUBLICA Y DE LOS TESTIGOS INSTRUMEN-
TALES, UN JUEZ FORANEQO PRESENCIE TAMBIEN LA ]PTU]B]L]ICAC]I@N DEL TES-
TAMENT@ CERRADO

1.—Si en conformidad com la ley civil el
testamento es un 2cto mas ¢ MENOs Solem-
me, pere nunlica exento de formalidades, la
razém del sistema mormative comsiste em al-
canzar ¢l fin juridico de que me pueda re-
mitirse’ 2  duda alguma la wltima voluptad
del causamte, espomtimea y libremente ex-
presada para ser ley de la herencia.
Cuando por motives que se refugian en el
fuero interno, respetado por el legislader em
todas las maciones civilizadas de la tierra, el
téstador quiere guardar em seereto sus dis-
posiciones Gltimas, sube de pumto la necesi-
dad social de obtemer cerkfeza sobre la au-
tenticidad del acto testamentario, por lo gue
se rodea de formalidades mo sélo el otorga-
miento sino tambiém la apertura del testa-
mente cerrade para hacerio piblico com pos-
terioridad a la muerte del decuius, lo cual
no indica, sin embarge, que todas y cada
unz de esas formalidades posean eguipara-
ble trascendencia para decidir acerca de la
validez o ineficacia del acto testamentario.
Dentro del régimen de Ia autonomia de la
voluntad, que impera en el derecho moder-
no, las formalidades necesarias para Ia crea-
cion de les actos juridicos mo Se presumen,
no son susceptibles de interpretacién exten-
siva y ‘menos aun de aplicacién por analegia.
Por consiguiente, si el articule 1080 del
Codige Civil determina lo gue constituye
esencialmente el testamentos cerrade, alli
quedan circumscritas las solempidades . ad

sustantiam —salvo las del incise 49, por mi-
nisterio del 2¢ articulo 11, Ley 95 de I890—
de tal suerte que todas las demds previstas
por el_llegisl]adlow en la misma materia, lo son
simplemente ad probationem, sin gqiie esto
Ies reste su valor relative, y su importancia,
no cxagerable ciertamente cuands mo hay
duda acerca de Ia exactitud y autemticidad
de] acte testamentario legitimamente otor-
gado con el lleno de las. condiciones forma-
les y. materiales prescritas por el ordema-

. miento para su plena validez.

Afectarla con el apoye delezmable de vacios
en ritos simplemente procedimentales y de
finalidad ad probationem, seria tamto como
prescindir del derecho sustancial para ren-
dir culto al formulismo, o como sostener que -
los tramites, lejos de amparar la justicia,
tienen por objeto aniguilaria.

Es obvio, enfonces, que lo primere, prin-
cipal y subordinamte por cuante hace 2 Ia
validez del testamente cerrade ha de com-

sistir siempre en que no falte ningunz de Ias

fefmas gue por su esencia misma exige ese
acteo solemne. Que es cuanto expresa el re-
ferido articulo 1080 del Codige Civil.

Es dificil imaginar siguiera mayor demi-
nie del idioma gque el del articule citade al
describir con suma claridagd el modo -como

el testamento cerrado debe otorgarse, de

acuerdo con la experiencia de todes los tiem-
pos, para asegurarle al testador el fiel cum-
plimiente de su voluntad después de sus
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dias. Por eso, aun la omisién de las desig-
naciones del nombre, apellifio y. domicilio
del testador y de cada uno de los testigos ©
de las demas que mencionk el inciso 4° del
articule 1080, ne envuelve nulidad del tes-
tamento, “siempre gue no haya duda acer-
ca de la identidad peysona] del testader, no-
tario o testige” (29, 11, Ley 95 de 1890).

Lo cual por corolario significa que si hay
certeza en cuanto hace a la validez con que
el acto testamentario fue otorgade 'y acerca
de la autenticidad del dltimo gquerer del

" causante para disponer de sus bienes con-
forme a derecho, nada en el campe jurisdic.
cional puede impedir o en modo algunc des-

virtuar el contenido y alcance de la postre-

ra voluntad 7de]l difunto.

2.—[Es indiscutible gue el testamento ce-

rrado exige formalidades para su apertura.
Pero mo subordinantes del fin a que se des-
- tinan, sine subordinadas a . garamtizar la

autenticidad del acto testamentario. Por ma-

nera que si la autenticidad del testamemo
esta por fuera del debate judicial a 'virtud
de que la reconocen ambas partes litigantes,
cualquier vacio, omisién o repare en el bro~
cedimiento que en la apertura garamtiza la
misma autenticidad, es del todo intrascen-
dente, y menos en casacién como recurso ex-
traordinario, cuyo supuesto estriba en haber
sido bien otorgade el derecho en la instan-
cia, salvo impugnaciéon demostrada en la de-
manda por alguna de las causales enumera-
das taxativamente en la ley.

A menos de oposicién, que no tiene cabi-
da ante agente diplomatico ¢ consular) la
apertura del testamento es acto procedimen-
tal, pere no de agquellos en que la justicia
se administra en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la, ley, para
resolver controversias entre particulares. La
‘razém es obvia, y la actividad del juez se
justifica como, testigo especialmente califi-
cado y perspicaz ‘en salvaguarda del testa-
mento que. se publica. Por ello, cuando se
otorga en el extranjero “puede ser abierto
por un Ministro Diplomatico de la Repi-
blica, por un Secretaric de Legacién encar-
gado de ésta, o por un Consul, que tenga
patente del Gobierno, a peticién de la per-
sona’ en cuyo poder se encuentre el testa-
mento” (927, C. 1.). .

De manera que si la diligencia de apertu-
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ra se efectud en el extranjero por el Agente
Diplomatico de la Repiblica, a presencia
del Secretaric de Ia misién y del Gémsul
General de Colombia con letras paientes del
Gobierno, ademds de cuatre de los cinco tes-
tigos instrumentales, y cuando uno solo de
tales funcionarios estaba facultado en prim-
cipio para proceder a la apertura, nunca po-
dria descubrirse invalidez del acto testamen-
+ tario auténtico y legitimamente otorgado,
por el hecho de que un Juez fordmeo y el
administrader provisional de la herencia
presenciaran también la publicacién del tes-
tamento cerrado. '
No se trata, en efecto, de la aplicacién de
Ia lex fori, ni de acto jurisdiccional minguno
del referido juez extramjero con necesidad
de exequatur para producir efectos en Co-
. lombia. El testamente que se- abre. viene a
-, ser piblico, y en tal caracter es la base para
“abrir a su turno la liquidacién sucesoria, de
competencia, esta si, del juez colombiano.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil. — Bogota, dos (2) de marzo de mil” no-
vecientos sesenta. .

(Magistrado Ponente: Dr. José Hernandez
. . Arbelaez)

En la ciudad de Lausana, de la Confederacién
Helvética, el 8 de julio de' 1944, DAVID RESTRE-
PO MEJIA, nacido en Bogota, el 16 de octubre
de 1876, orden¢ su testamento en pliego cerrado.
Después de numeérosas asignaciones a titulo sin-

-gular en favor de personas fisicas y entidades de

beneficencia social y asistencia plblica, dijo:
“DECIMA TERCERA —FEl remanente de mis
bienes, una vez pagados los legados establecidos
en las clausulas anteriores y una vez hechos todos
los gastos- ya mencionados, sera invertido por mis
albaceas y la Junta Directiva en la construccién,
en la ciudad de Bogota, de.una clinica de mater-
nidad destinada para familias de la clase ‘media,
es, decir, personas de condicién.modesta, como em-
plbados publicos "o particulares con sueldo o ren-
ta no mayor de unos 150 a 200 pesos mensuales,
pequenos industriales, profesionales de escasos re.
cursos y todas aquellas personas que puedan
calificarse entre lo que comunmente se llama la
clase media econdédmica. Para poder disfrutar de
los servicios de la institucién que se crea por esta
clausula, serd condicién esencial que la benefi-
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ciada sea colombiana por nacimiento. Si la Junta
de que hablo en seguida lo estimare conveniente,
podra establecer algunas salas para personas pu-
dientes que pagaran su pensién respectiva, sin
que por esta circunstancia se desvirtte el fin pri-
mordial de la fundacion que es el de favorecer
particularmente a la clase media. Del mismo re-
manente de mis bienes, se destinara la parte nece-
sraia para-dotar la clinica de que hablo en esta
clausula, .de las rentas que su sostenimiento re-

quiera, DECIMA CUARTA.—La institucién funda-

da en la glausula precedente se denominara “Cli-
nica’de Maternidad David Restrepo” y su cons-
truccion y administracién se llevara a cabo en la
forma que indicaré mas adelante. DECIMA QUIN-
TA.—Inmediatamente-después de abierto y publi-
cado legalmente este testamento, mis albaceas
procederan a obtener la personeria Juridica de
Ia Clinica de Maternidad David Restrepo, a 1a cual
instituyo heredera universal dél remanente’ de
mis bienes a fin dé que judicialmente le sean

adjudicados para todos los efectos legales. Mis al-

baceas y la Junta Directiva seran los represen-
tantes legales de esta  Institucién pér un término
de tres afios a partir de mi fallecimiento. Durante
ese plazo mis albaceas y la Junta Directiva ten-
dran amplias facultades para disponer de mis bie-

nes con el fin ya dicho, pudiendo- efectuar para

elloc en forma absoluta toda clase de traspasos,
contratos, ventas, nombramientos de empleados,
designacién de facultades y sueldos, etc., etc., en
su doble calidad de albaceas mios y de represen-
tantes legales de la institucion que se crea por el
presente testamento. El término de tres afos a
que hago alusion en esta cliusula, podra ser am-
pliado, por justa causa, por el Juez, que conozca
del correspondiente juicio de sucesién. DECIMA
SEXTA.—La construccién del edificio destinado
a la Clinica de Maternidad David Restrepo queda
a cargo de una Junta Directiva integrada por los
sefiores Eugenio Wiesner, Julio E. Sanz, Luis Soto
y Camilo Soto. Los dos primeros desempefiaran
dicho cargo en su calidad de albaceas y fijaran
los honorarios que correspondan por dicho servi-
cip a los miembros restantes. Las vacantes que
ocurran seran llenadas por nombramiento de los
miembrds sobrevivientes en forma de que fun-
citone siempre con cuatro. La Junta Directiva dis-
pondra igualmente de tres afios para el desempefio
de su cometido con la misma facultad en cuanto a
prorroga establecida en la clausula anterior ....
.... DECIMA SEPTIMA.-—Vencido el término de
tres afios que se fija en las dos clausulas ante-
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riores o el de la prérroga, si fuere el caso, la fun-
daciéon sera administrada por una Junta de tres
miembros que tendran sus respectivos suplentes
personales para el caso de falta temporal o acci-
dental de los principales, Dichos miembros y sus
suplentes personales seran designados en la si-
guiente forma: uno por el excelentisimo sefior
‘Arzobispo de Bogota; otro por mi hermana la

. sefiora Carlota Restrepo de Rodriguez Maldonado

y a la muerte de esta, por ¢] Banco de Bogota:

otro por la Academia Nacional de Medicina. Las
faltas absolutas de los miembros de la Junta, Ad-
ministradora seran llenadas por la misma entidad
0 persona que los habia nombrado. DECIMOOC.
TAVA.—Antes de entregar a la Junta Administra-
dora establecida en la clausula anterior el edifi-
cio en que haya de funcionar la Clinica de Ma-
ternidad David Restrepo, los miembros de la Jun-
ta Directiva creada en la clausula decimasexts
redactaran, asesorandose para ello de personas
competentes si fuere necesario, un reglamento ge-
netal de esta fundacién. En dicho reglamento se
determinara expresamente que los servicios de

" la fundacién serin gratuitos para las personas de

la clase media econdémica, entendida. ésta segin
criterio de interpretacién fijado en la clausula
decimatercera. Asi se hara constar no solo en los
respéctivos-reglamentos sino también en los esta-
tutos que la Junta Directiva presentara al Minis-
terio de Gobierno al solicitar la personeria juri-
dica para la institucion...”

Asi fue como el testamento se formalizd el 19
de julio de 1944 en Ginebra ante el Cénsul Gene-
ral de Colombia y cinco testigos; como acaecida
la muerte del causante Restrepo Mejia en Lau-
sana el 3 de abril de 1945, siete dias después (el
10 de abril de 1945) fue abierta y publicada su
altima voluntad en la Oficina del Juzgado de Paz
del Circulo de Lausana, por el Encargado de Ne-
gocios de Colombia en Berna y el Secretario de
la Legacion, en presencia del Juez, del Cénsul
General de Colombia en Suiza, del administrador
pjovisional de la sucesion v de cuatro de los cin-
co testigos que concurrieron al otorgamiento del
acto testamentario. En fin, fue asi como el Minis-
terio 'de Gobierno por Resoluciéon 456 de 29 de
octubre del mismo afio de 1945 reconocié perso-
neria juridica a la Clinica de Maternidad David
Restrepo.

EL LITIGIO

. {
Con el titulo de herederos abintestatec en con-

¥
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dicién de sobrinos legitimos del causante, En-
rique Restrepo Calancha y Alvaro Restrepo Ca-
lancha abrieron la confroversia judicial por de-
manda dirigida contra todos los asignatarios, den-
iro de los cuales se destaca la Clinica de Materni-.
dad David Restrepo, en solicitud de las siguientes
declaraciones: .

o~ “Primera. — Que es absolutamente NULO, vy,
en consecuencia, carece de todo valor el testa-

. mento gerrado que otorgé don David Restrepo, en

Ja ciudad de Ginebra (Suiza) y por ante el Con-
sul General de Colombia en Suiza, el dia 19 de
julio de 1944, suscrito ‘anteriormente por el testa-
dor en la misma ciudad, el dia 8 de los citados
mes y aho, y abierto posteriormente en el Des-
pacho y por ante el Juez de Paz de Lausana (Sui-
za), el dia 10 de abril de 1945.

“Segunda. — Que, por lo tanto, pertenecen a

los herederos abintestato, de don David Restrepo,
llamados por la ley a sucederle, los bienes he-
renciales dejados por éste al tiempo de su muer-
te, lo mismo que los frutos naturales y civiles que
dichos bienes hayan desde entonces producido o
podido producir.

“Tercera. — Que, en consecuencia, el juicio de
sucesién del-citado sefior David Restrepo, que ac-
tualmente cursa en su Juzgado como sucesién tes-
tada, debe continuar regido por las normas lega-

les que regulan la sucesién abintestato; y el pa-

trimonio herencial respectivo, debe liquidarse,:
distribuirse y adjudicarse, en conformidad con di-
chas normas; y

“Cuarta. — Que los demandados estan en la
obligacién de restituir —consecuencialmente— a
los herederos abintestato del sefior Restrepo, los
bienes que como asignatarios testamentarios del
sefior Restrepo hayan recibido, junto con los fru-
tos naturales y civiles quye ellos hayan produéido
o podido producir, desde que recibieron tales bie-
nes hasta el dia en que verifi“quen la restitucién”.

Causaron su demanda en ncé haberse extendi-
do L4
mento cerrado prescribe la ley colombiana”, ni
enviado “a continuacion del referido acto, y con
desting 'al Ministerio de Relaciones Exteriores,
copia auténtica de la caratula del testamento,
como lo dispone la ley colombiana’; en que el 10
de abril de 1945 “sin que mediara la previa soli-
citud por escrito que ordena la ley, y por lo tanto,.

. . . &
1a” escritura que como otorgamiento del testa-
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sin que para ese acto se hubiera hecho previo se-
fialamiento del dia y hora, ni recibidose las decla.
raciones del Coénsul del otorgamiento y de los
- testigos instrumentales, se llevé a cabo -la aper-
tura o publicacion del testamento cerrado del se-
Aor David Restrepo”, sin que tampoco se pre-
sentara entonces “la_ escritura del otorgamiento
de la memoria testamentaria”; en que este acto
de la apertura .se hizo con actuacién de un fun-
cionario extranjero, el Juez de Paz de Lausana,
y con soélo cuatro de los cinco testigos instrumen-
tales; en que ni el Encargado de Negocios ni el
Secretario de la Legacién de Colombia en Suiza,.
como tampoco el Cénsul General de la Republi-
ca, podian ejercer “en aquel acto, funciones juris- \
diccionales anexas a los cargos para que se ha-
llaban acreditados por el Gobierno de Colombia™:
en que “ni el Cénsul del olorgamiento, ni uno de
los testigos instrumentales de este acto —legal ni

. ilegalmente— reconocieron en el acto de la pu-

blicacién ‘su firma y la del testador’, ni declararon

que el testamento ‘en su concepto estd cerrado,

sellado o marcado, como en el acto de la entre-

ga’’; en que el pretenso reconocimiento de sus

propias firmas de los cuatro testigos presehtes,

se hizo ante un funcionario extranjero, y sin la -
previa solemnidad del juramento que ordena la

ley; y, en sintesis, en que no se cumplieron las

formas propias de la apertura del testamento.

E] proceso desaparecié por la accién del fuego
el 9 de abril de 1948, pero fue reconstruido en los
términos de los Decretos 1683 del 19 de mayo y
4135-de 16 de diciembre del mismo afio, y el Juez
del conocimiento, 2¢ Civil de] Circuito de Bogota,
cerrd el debate en primera instancia por fallo del
2 de noviembre de 1955 cuya parte resolutoria
expresa:

“Primero. — Niéganse las suplicas de la deman-.
da. En consecuencia, no es ¢l caso de hacer las de-

. claraciones solicitadas en el libelo. . '

“Segundo. ——-Dec1etase la cancelacién del  re-
gistro de- la- demanda. Comumquese a quien co-
rresponda.

‘“Fercero, — Condénase en las costas del juicio
a la parte actora. Tasense”.

Abierta la segunda instancia por alzada de los
actores, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota le puso fin en pronunciamiento del 4
de diciembre de 1958, que confirma el de primer-
grado. Y es ya la oportunidad de resolver sobre
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el recurso de casacion mterpuesto por la parte
vencida.

LA''SENTENCIA ACUSADA

E]l Tribunal parte de la base de que cuando es

indudable la identidad entre el testamento debi-.

damente otorgado y el que se presenta para la
apertura, no es posible deduclr causal que lo in-
valide, aunque “los tramites' propios ;de la aper-
tura no sean cumplidos estrxctimente”

Considera que si bien el articulo 11 de la Ley

95 de 1890 dice que ‘no tendra ningtn valor’ el

testamento cuando se hayd omitido cualquiera de
las formalidades a que debe sujetarse ‘segan los
articulos precedentes’ dentro de los que se cuen-

ta el 1.082 del Cédigo Civil, ello no puede enten-

derse asi, sino de los requisitos ad selemnitatem
en el acto del otorgamiento, que no en la apertu-

ra, desde luego que la validez del testamento no *

ha de estar sujeta a la contingencia de errores o
defectos de funcionarios o personas en un todo
ajenas al acto solemne de ultima voluntad.

Que en el caso sub iudice la parte actora ha ex-
presado que la demanda no alude al acto del otor-
gamiento, sino al de apertura o publicacién,
cuando dice: “Ante todo, y como lo expreso en
la demanda, notese bien que en ella no aludo al
ACTO DEL OTORGAMIENTO, sino al de APER-
TURA O- PUBLICACION, porque bien.sé de las
fundamentales diferencias que los ‘distinguen, y
gue vale la pena recordar aqui, para que no vuel-
va a incurrirse en el despropésito de identificar-
los, aplicadndoles indistintamente disposiciones y
principios que a su pronia naturaleza repugnan”

Que como el testamento fue abierto en pafs ex-
tranjero y la diligencia respectiva no puede consi-
derarse “en forma absoluta como ‘una atribucién
.de orden publico o soberania™ sino apenas como
.acto consecuencial del otorgamiento, que se go-
bierna “por la ley local del pais donde se lleva a
cabo siguiendo el principio locus regit actum?”,
pueden no armonizar con la ley colombiana los
tramites para la apertura del testamento.

Que si al tenor del articulo 21 del Cédigo. Civil
la forma de los instrumentos publicos se deter-
mina por la ley del pais en que hayan sido otor-
gados y la autenticidad se prueba segin las re-
glas del Cédigo Judicial, y puesto que la forma

consiste en las solemnidades externas y la auten-,

ticidad .en el hecho de haber sido realmente otor-
gado y autorizado por las personas y de la ma-
nera que en tales instrumentos se expresa, y es

/
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la comprobacion de la autenticidad lo que persi-
guen los articulos 1082 del Coédigo Civil v sus con-
cordantes del Cdédigo Judic¢ial, bien puede cum-
plirse esa finalidad por el acatamiento de la ley
local.

Que los diplomaticos no ejercen actos jurisdic-
cionales en la apertura de testamentos, que de
cumplirlos no habria razén ninguna para privar-
los de conocer del incidente de oposicién segin
lo estatuye el articulo 932 del Cédigo Judicial.

Y que por cuanto a términos del articulo 657
del Coédigo Judicial, modificado por €l articulo 1°
de la ley 39 de 1933, se presume que los instru-
mentos puablicos y privados se conforman con ja
ley del lugar de su otorgamiento, cuando estan
autenticados por el respectivo agente diplomatico
o consular de la Republica, y asi lo fue el testa~
mento de David Restrepo Mejia y su apertura,
surge la presunciéon de que todo se hizo con aca-
tamiento de lg ley del lugar donde tales actos se
cumplieron.

En calidad de motivos, superabundantes, el Tri-
bunal se ocupa en el estudio conducente a saber
si las tachas alegadas sobre incumplimiento de las
leyes colombianas en la apertura del testamento
dan base o no para invalidarlo. Y con relacidn,
primeramente, a la que consiste en no haberse
otorgado. la escritura prevista por la Ley 36 de
1931, con fundamento en reiterada doctrina de la
Corte, sostiene el sentenciador que esa formali-
dad. por su naturaleza no hace parte del acto tes-

tamentario y, por lo mismo, no es esencial para su-

validez. Menos$ cuando como en el caso de gutos
existe certificacién del Coénsul de Colombia en
Ginebra, de que aparece cémo en su despache
fue otorgada la escritura 133 de 19 de julio de
1944 con respecto al testamento de David Res-
trepo Mejia.

Acerca de que nc se énviara.a continuacidn

del referido acto y con destino al Ministerio de ’

- Relaciones Exteriores copia auténtica de la ca-

ratula, el Tribunal encuentra que la aludida cer-
tificacién demuestra cémo en el protocolo del
Consulado aparece la constancia marcada con el
-numero 135, fechads el 21 de julio de 1944, sus-
crita por el Coénsul y redactada asi: “Hoy se en-
vio con oficio remisorio Ne 6679 una copia autén-
tica de la caratula del testamento cerrado del se-
fior David Restrepo, a la Legacién de la’ Repa-
blica en Berna para ser remitida al Ministerio de
Relaciones Exteriores segiin lo dispone el articu-
lo 1085 del Cddigo Civil Colombiano”. Y agregsa
el sentenciador:
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“Ahora, esta .probado que el Ministerio envid
la caratula al Gobernador de Cundinamarca, se-
gan nota 5637 de 10 de octubre de 1944 y que el
Gobernador la remitié¢ al Juez Civil del Circuito
de Bogota, quien ordendé su protocolizacién, la
cual llevose a efecto(segin la escritura numero
5168 de fecha 13 de diciembre de 1944 de la’ No-
taria 12 de Bogot4, instrumento gue en copia de-

bidamente expedida obra a los folios 52 a 56 del

cuaderno 6¢”.

Cuanto a que %in mediar solicitud escrita, sin
previo sefialamiento de dia y hora, y sin recibir
declaraciones del Cénsul del otorgamiento y de
los testigos instrumentales se abriera ¢l testamen-
"to, estima el sentenciador que la apertura hace
suponer la solicitud; que el sefialamiento de fe-
cha y hora no ‘tiene otro fin que el de la asisten-
cia de las persohas que lo desearen, y que, como
‘consta en el acta respectiva, los testigos fueron

mterrogados salvo Wllly N’e1er quien por enfer-.
medad no' CODCUI‘I‘IO y el Cénsul estuvo presente .

y suscribié el acta,” como reconocimiento impli-
cito de su firma puesta en la caratula. Por todo
lo cual el reparo carece de irascendencia, lo mis-

mo que el consistente en no haberse presentado -

con la solicitud de apertura una copia del ins-
trumento a que alude el articulo 4¢ de la Ley 36
de 1931, pues el Tribunal estima que si en con-
formidad con doctrina de la Corte la omisiéon de
la escritura misma no determina la nulidad del
testamento, menos atn podria desprenderse el

vicio por la circunstancia de que la solicitud de -

publicacién no esté acompanada -de copia de la
dicha escritura.

Por cuanto a que la diligencia se efectuara en
la Oficina del Juez de Paz de Lausana, Y que
haya inexactitud en que el Encargado de Nego-
cios de Colombia abriese el. pliego respectivo,
observa—el sentenciador que el acta. levantada
entonces es un instrumento puablico y auténtico,
de los “extendidos en el Extranjero con inter-
vencién de Agentes Diplomaticos o Consulares
de Colombia” cuyas copias autorizadas sélo re-
quieren la autenticacién dei Ministerio de Rela-
ciones Exteriores- (658 C. J.); que fue la recibi-

da por las diligencias provenientes de Ginebra

con relacioh al testamento de Restrepo Mejia,
que interpretadas segin las normas de herme-
néutica demuestran que el Agente Diplomaético
de Colombia fue quien abrié el testamento. .
Sobre que ningin agente extranjero puede €jer-
cer funciones jurisdiccionales a nombre y en re-
presentacién del soberano de Colombia, halla el

f/
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Tribunal que apenas se trata de ‘‘perfeccionar la
forma de un instrumento otorgado en el Extran-
jero” y no de ejercer jurisdiccion:

Y asi, uno a uno, estudia el Tribunal y deses-
tima todos los demas reparos de que la parte acto-
ra hace mérito. ’

LA ACUSACK@N

Contempla tr=s cargos por la causal 1%, a saber:

I—“Violacién de 16s articulos 11 de la Ley 95
de 1890, 27 v 1082 del Cddigo Civil, 1740 y 1741
de la propia.obra”.-

Segun el sentenciador “la falta o carencia de
las formahdadeﬁ
apertura de un .testamernto ‘cerrado no acarrean
la nulidad del mxsmo” lo cual, en sentir del re-
currente, énvuelve “un manifiesto y directo que-
branto del precepto legal conienido en el articulo
11 de la Ley 95 de 1890, antiguo 1083 del Cddigo
Civil, que es claro en su texto cuando afirma que
la falta de las formalidades prescritas en los ar-
ticulos precedentes, entre los cuales estd compren-
dido el 1082 del Cédigo Civil, acarrean la nulidad
del testamento.” Y después de algiin comentario,
agrega: o

“Al sostener el Tribunal, como lo sostiene, que
el articulo,11 de la Ley 95 de 1890 no es aplica-
ble a las solemnidades estatuidas por el articulo

. 1882 del Cédigo Civil sino que se refiere a otros

preceptos legales que regulan la testamentifac-
cién, porque ellos por su naturaleza simplemente
procedimental son extrafios a la esencia del tes-
tarmento y sdlo ‘persiguen en un plano secundario
verificar la autenticidad que el testamento lleva
implicitamente cuando ha sido otorgado en de-
bida forma interpreta erréneamente la ley y viola
el articulo'11 de la Ley 95 dé 1890 de manera in-
directa por cuanto merced -a esa interpretacion
deja de darle aplicaciéon al caso del pleito, siendo
debida tal aplicacién y llegando a una conclusion
contraria a la que la ley estatuye, o sea la de la
nulidad de] testamento, conclusién ésta a la que
hubiera llegado de manera inexorable si atento a
la ley y a su recta inteligencia hubiese aplicado
la norma que dejdé de aplicar siendo el caso de
hacerlo”.

De otra parte alude a que las formalidades del
articulo 1082; no son, ni pueden ser simples me-
dios probatorios, sino verdaderas férmulas sus-
tanciales, ad sustantiam. Se refiere Ql articulo 27
del Codigo Civil para considerarlo directamente

}

v

establecidas por la ley para la -

-violado cuando ensena que si el precepto es claro .



368

no puede desatenderse su tenor literal a pretexto '

de consultar su espiritu, y a los articulos 1740 y
1741 ibidem, que predican nulidad absocluta por la
omisién de algin requisito o formalidad que la
ley prescribe para el valor de los actos juridicos
er consideracién a la naturaleza de ellos, y dice
e} recurrente que el sentenciador debid estar aten-
to a esas normas, en vez de quebrantarlas por
falta de aplicacion al testamento impugnado.

II.—Hace la critica del fallo en cuanto admite
“que no s6lo el otorgamiento sino la consiguiente
apertura de un testamento en el exterior puede
validamente llevarse a cabo por la ley local del
‘respectivo pais, de acuerdo con la regla locus re-
git actum”, y dice que nunca un juez o funciona-
rio extranjero’es competente para iniciar o ade.
lantar un juicio.de sucesién que deba serlo en
Colombia, ni por lo mismo “para abrir validamen-
te el testamento de un nagcional domiciliario co-
lombiano.” Afirma que el sentenciador ‘confunde
y hasta identifica el otorgamiento con la apertura
o rlblicacién del testamento cerrado “para apli-
car a este ultimo principio juridico que sélo rige

respecto de] primero?. Agrega que la apertura o -

publicacién no es acto particular de la persona
sino funecién jurisdiccional del soberano por cuyas
leyes ha de regirse el juicio de sucesién de ‘que
forma parte (893 C, J.) y que como tal no puede
validamente ejecutarse sino por los érganos juris-
diccionales que esas mismas leyes establecen, a
zaber: por el juez competente del ultimo domi-
cilio del causante, en los cagos ordinarios (1012
C. C. y 152 C. J.), y excepcionalmente para los
testamentos otorgados en el exterior por un co-
lombiano o por un extranjero domiciliado en Co-
lombia, por el respectivo agente diplomatico o
consular, (927 C. J.).

Aguella confusién, dice la demanda, llevd al
sentenciador a aplicar el principio locus regit ae-
tum o lex leci regit actum, olvidindose de la lex
fori o ley del juicio, que es la que exactamente
corresponde, y la cual nunca ha podido ni podra
jamas resignar en la extranjera el régimen juris-
diccional que es privativa de sus propios organos.

Se refiere a los antecedentes legislativos para
sostener que es el juez y por excepcién los agen-
tes diplomaticos o consulares, quienes tienen com-
petencia para abrir el testamento. Y sefiala los

" textos infringidos, asi:

a) Error de hecho evidente al afirmar que el
testamento se otorgé al amparo de la ley del lu-
gar, lo que condujo al quebranto de los arts. 1082,
1085 del C. C. y 927 @el C. J.;-y
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b) Violacion de los articulos 142, 143, 144, 893
y 927 del C. J., 1082 del C. C. y 11, L. 95 de 1890.

TII.—Alega ausencia de la escritura publica pre-
vista por la Ley 36 de 1931, que condujo a la vio-
lacién de los articulos 1740.y 1741 del C. C., en el
entendimiento de que la susodicha escritura no
constituye un elemento sustancial del acto testa-
mentario.

Considera que hubo error de hecho en el sen-
tenciador al apreciar el certificado del Cénsul en
Ginebra, acerca de que tal escritura se otorgd,

_puesto que alli no se habla de la clase, estado y

forma de los sellos o sefiales que como medidas
de seguridad contuviera la cubierta, con lo gue
se viola el articulo 29, Ley 36 de 1931. Y al conce-
cder al certificado un valor probatorio que la ley
ho le asigna, opina el recurrente que en el sen-
tengiador hubo error de derecho como vehiculo
para violar los articulos 630, 632, 636 y 658 del
C. J. v 1760 del C. C., que no permite suplir con
otra prueba’ la falta de instrumento pablico cuan-
do la ley lo exige.

Aduce, ademas, error de hecho en cuanto el Tri-
hunal admitié que hubieran sido tomadas las de-

. claraciones respectivas de los testigos instrumen-

tales; y de derecho, al dar a los términos del acta
de apertura el significado de haberse recibido esos
mismos testimonios en legal forma, sin que las
declaraciones aparezcan y cuando en realidad de-

ben ser tomadas en la manera prevista por los

articulos 683, 684, 687 y 688 del C. J. Considera
igualmente violados los articulos 1082, 1740 y 1741
del .C. €., y 45 de la Ley 100 de 1892 (sic)-

SE CONSIDERA:

1.—Si en conformidad con la ley civil el testa-,
mento es un ac_:to maAas ¢ menos solemne, pero nun-
ca exento de formalidades, la razén del sistema
normativo consiste en alcanzar el fin juridico de
que no pueda remitirse a duda alguna la ultima

~voluntad del causante, espontanea y libremente

ex~presada para ser ley de la herencia.

2-—Cuando por motivos que se refugian en el
fuero interno, 1espetado por el legislador en todas
las naciones civili\zadas de la tierra, el testador
quiere guardar en secreto sus disposiciones 1lti-
mas. sube de punto la necesidad social.de obtener
certeza sobre la autenticidad del acto testamen-
tario, por lo que se rodea de formalidades.no sélo
el. otorgamiento sino también la apertura del tes.
tamento cerrado para hacerlo pUblico con poste-
rioridad a la muerte del de cujus, lo cual no in-
dica, sin embargo, que todas y cada una de esas
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formalidades posean equiparable {rascendencia
para decidir acerca de la validez o ineficacia del
acto testamentario.

3.~-Dentro del régimen de la autonomia de la
voluntad, que impera en el derecho moderno y
concretamente en derecho colombiano, las forma-
lidades necesarias para la creacién de los actos
iuridicos no se presumen, no son susceptibles de
interpretacién extensiva y menos ain de aplica-
cién por analogia.

Por consiguiente, si el articulo 1080 del Cadigo
Civil determina lo que constituye esencialmente
el testamento cerrado, alli quedan circunscritas

las solemnidades ad sustantiam —salvo las del in- -

ciso 49, por ministex;io del 2¢, articulo 11, Ley 95
de'1890— de tal suerte que todas las demas pre.-
vistas por el legislador en la misma materia, lo
son simplemente ad probationem, sin que esto les
reste su valor relativo y su importancia, no exa-
gerable ciertamente cuando no hay duda acerca
de la exactitud y autenticidad del acto testamen-
taric legitimamente otorgado con el lleno de las

condiciones formales y materiales prescritas por.

e} ordenamiento para su plena validez.

Afectarla con el apoyo deleznable de vacios en
ritos simplemente procedimentales y de finalidad
a2d probationem, seria tanto como prescindir del
- derecho sustancial para rendir culto al formulis-
mo, o como sostener que los tramites, lejos de
amparar la justicia, tienen por objeto aniquilaria.

4.—FEs obvio, entonces, que lo primero, princi-
pal v subordinante por cuanto hace a la validez
del testamento cerrado ha de consistir siempre
en cue no falte ninguna de las formas que por su
esencia misma exige ese acto solemne. Que es
cuanto expresa el referido articulo 1080 del Cé-
digo Civil, al decir asi:

“Lo que constituye esencialmente el testamen-
to cerrado es el acto en que el testador presenta
al notario y los testigos una escritura cerrada, de-
clarando de viva voz, y de manera que el nota-
rio y los testigos lo vean, mgan y entiendan (sal-
‘vo el caso del articulo siguiente —testamento de
quien no puede entendte o ser entendido de viva
voz) que en aquella escritura se contiene su tes-
tamento. Los mudos podran hacer esta declara-
-cidn, escribiéndola a presencm del notario y los
testigos.

“E] testamento debera estar firmado por el
testador. La cubierta del testamento estara ce-
rrada o se cerrard exteriormente, de manera que
no pueda exiraerse el testamento sin romper la
cubierta.
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“Queda al arbitrio del testador estampar um

sello o marca, o emplear cualquier otro medio

para la seguridad de la cubierta.

“El hotario expresari sobre la ‘cubierta, bajo
el epigrafe testaments, la circunstancia de ha-
llarse el testador en su sano juicio; el nombre,
apellido y domicilio del testador y de cada uno
de los testigos, y el lugar, dia, mes y afic del
ctorgamiento.

“Termina el otorgamxento por las ﬁrmas del
testador, de los testlgos y del notario, sobre la
cubierta. ‘

“Si el testador no pudiere firmar al tiempo del
ctorgamiento, firmara por él otra persona dife-
rente de los testigos instrumentales, y si alguno o
algunos de los testigos no supieren o no pudieren

194

firmar, lo haran otros por los que no supieren o -

no pudieren hacerlo, de manera que en la cubier-
ta aparezcan siempre siete firmas: la del .testa-
dor, las de los testigos y la del notario.
“Durante el otorgamiento estaran presentes,
ademas del testador, un mismo notario y unos mis-
mos testigos, y no habra interrupcién alguna sino
en los breves intervalos en que algin accidente
lo exigiere”,
© Es dificil imaginar siquiera mayor dominio del
idioma que el del articulo 1080 al describir con
suma claridad el modo como el testamento cerra-
do debe otorgarse, de -acuerdo con la experiencia
de todos los tiempos, para asegurarle al testador
el fiel cumplimiento de su voluntad déspués de
sus dias. Por eso, aiin la omision de las designa-

 ciones del nombre, apellido y domicilio del tes-

tador y de cada uno de los testigos o de.las demés
que menciona el inciso 4° transcrito, no envuelve
nulidad del testamento, “siempre que no haya du-
da acerca de la identidad personal del testador,

. notario o testigo.” (2¢, 11, Ley 95 de 1890).

Lo cual por corolario significa que si hay cer-
teza en cuanto hace a'la validez con que el acto
testamentario fue otorgado y acerca de la auten-
ticidad del altimo querer del causante para dis-
poner de-sus biene$ conforme a derecho, nada en
el campo jurisdiccional puede impedir o en modo
alguno desvirtuar el contenido’ y ‘alcance de'la
postrera voluntad del difunto.

5.—Es indiscutible que el testamento cerrado
exige formalidades para su apertura. Pero no su-
bordinantes del fin a que se destinan, sino su-
borc¢inadas a garantizar-la. autenticidad del acto
testamentario. Por manera que si la autenticidad
T T
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de| testamento de David. Restrepo Mejia estd por

fuera del debate judicial a virtud de que la re-

conocen ambas partes litigantes, cualquier vacio,
omisién o reparo en el procedimiento que en la
apertura garantiza la misma autentlcldad es de-l
todo intrascendente, vy menos en casacién como
recurso extraordinario, cuyo supuesto estriba en
haber sido bien otorgado el derecho en.la instan-
cia, salvo impugnacion demostrada en la deman-
da por alguna de. las causales enumeradas taxati-
vamente én la ley.

6.—A menos de oposicion, que no la hubo ni
tiene cabida ante agente diplomatico o consular,

Ja gpertura del testamento es acto procedimental,"

pero no de aquellos en que la justicia se adminis-
tra en nombre de la Replblica de Colombia y
por autoridad de la ley, para resolver controver-
sias entre particulares. La razoén es obvia, y la
actividad del juez se justifica como testigo espe-
cialmente calificado y perspicaz en salvaguarda
del testamento que se publica. Por ello, cuando
se otorga en el extranjero, “puede ser abierto por
un Ministro Diplomatico de la Republica, por un
Secretario de Legacién encargado de ésta o por
un Cénsul, que tenga patente del Gobierno, a
peticion de la persona en cuyo poder se encuentre
el testamento.” (927, C. J.).

De manera que si en la diligencia de autos, la
apertura, como lo aclara v acredita el acta res-
pectiva, se efectué por €l Agente Diplomatico de
la Republica, a presencia del Secretario de la mi-
sién y del Cénsul General de Colombia con letras
patentes del Gobierno, ademas de cuatro de los
cinco testigos instrumentales, y cuando uno solo
de tales funcionarios estaba facultado en princi-
pio para proceder a la apertura, nunca podria
descubrirse invalidez del acto testamentario au-
téntico y legitimamente otorgado, por el hecho de
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que un Juez de la Confederacién Helvética y el
administrador provisional de la herencia pre-
senciaran también la publicaciéon del testamente
cerrado de David Restrepo Mejia.

. No se tiata, en efecto, de la’ aplicacién de la
Mex fori, ni de acto jurisdiccional ninguno del

- Juez de Paz de Lausana con necesidad de exe-

quatur para producir efectos en Colombia. El tes-
tamento que se abre viene a ser publico, y en
tdl caracter €s la base para abrir a su turno la
liguidacién sucesoria, de competencxa, esta si, del
Juez colombiano.

RESOLUCION:

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacién Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de
fecha 4 de diciembre de 1958 proferida en el pre-

- sente litigio por el Tribunal Supenor del Distrito

Judxma] de Bogota.

Costas en casacién a cargo de la parte recu-
rrente,

Publiquese, notifiquese, copiese, insértese en la
Gaceta Judicial y vuelva el proceso al Tribunal de
su origen.

José Hernandez Arbelaez, Enrnque Coml Velas-
co, José J. Gomez R., Gustavo Fa]ardl@ Pinzdn, Elm-

riqué Lopez de La Pava, Arture C. Posada.

Jorge Sote Sote
Secretario



