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'TESTAMENTO CJERRADO OTORGADO EN EL EXTRANJJERO. - FORMAL[]]lADJES
EN JEJL OTOlRGAM[JENTO y JEÑ LA APERTURA. - RECONOCITDA LA AUTlENT[C[­
IDAD DlEL TJESTAMJENTO POR LOS .JL['.['[GANTJES, CUALQUrrJER vxcro; ooorrsrroN
O RJElP'ARO JEN JEL lP'ROCJEDrr~UJENTO QUJE JEN LA APJERTURA GARANTrrZA LA
MnsMA AUTJENTrrCliIDAD, JES JlNTRASCJENDJENTlE y MAS AlUN JEN CASACITON COMO
RJEClURSO JEXTlRAORnrrNARrrO./J - NO rrNVA.JL[DA JEL ACTO TJESTAMJENTARrrO AlU­
'li'lENTrrCO y JtJEGrrTrrMAMJENTE OTORGADO, JEL JHIJECJHIO DE QUlE, A MAS DlEL
AGJENTJE JD.ITPLOMA'.['[CO DJE LA RJEPUEL][CA y DJE LOS TJES'.['[GOS ,rrN8TlRlUMJEN­
T·ALJES, UN JUEZ FORANEO PRESlENCITJE TAMErrJEN LA PU¡JBL][CACliON DJEL TJES-

. , TAMJENTO CJERRADO " , ,

ll. -Si en coll1ll'Oi.·mñaJlattll COIll. la ley civin en
testasneate es U1Il1. aete ll!ti2S o melli.OS soRelllli.­
lile, ]l)erm nunca exente «lte fOl'llllll.ll.lilllll.aJles, la
li'lMl:&1lI. ¡¡J[en sistema IlI.01i'ma~llWO consiste ea alll­
C~1llZ2l1." d JiIll. junrilllicolll de qune lli.@ ]llIuneidl.lll· ze­
mitllli'Se' a' Illluda allg\ll,ll!llll lla úll1ñll1li2l volun!Pl~aJl

¡¡jj181 eausaate, espontánea y lillJili'emen\te ex­
]llIl?esallllm para ser Rey Illle na lllli~li'eltllcña.

(()unllllllitl!@ ]l)Oll." mo~ivq~s «¡¡une se R'eJÍl!ll¡Jllllllm ea el
fillerro illl\temo, R'eS]llletm¡¡jjo JjIIOIi' el negñslmi!lloli' ellll
toi!llas las naeíones civñnizlIlllllas de Ia \ti(\!li'li'a, el
(I;~s~lllorr «¡¡uieli'e gaAal.1i' elll. secrete sus _­
l\W»sñcñoltll0S óUñmas, sunllJie dl8 ]llIlllIDl~O lla IDlec41Sñ­
«l!IM)l SCliCñlllll de o1lJ¡(I;ellllll~1i' eertesa sollDli'e na 21lll­
~IDl1lñcñidl.lll¡¡jj del acto \tQ~s1alilllleltll(/;lJlR'iilll. ]pIOR' Rilll <l,l.l!lle
se li'odem de f41JrmallftQlmclles 1lIl0 s&llo el,ol1;oli'gm­
lilIllieIllto síno ill.m1billÍllI. Ia mJll'0R'(I;unli'2 I!llen testa­
mellll(l;o eerrado ]llIll.rn llnaceli'Ro ¡lr8Í1llJiUco eea pes­
te ..ill)ll'ill1lad a la muerte del deeuius, lo cunan
no ñn«l!ica, sin embaYgo, que (l;oq]lll.s y cada
una de esas forrllllllaUillllllldes posean e«¡¡w]l)an­
]l)le traseendeneía para decñllliJl' aeerea q]le 12
valrdez o illleficacia del aete testazaentaeíe,

Dentro d.e~ J?llÍgimQ~1ll1 de la autcaomía de na
voluntad, que impera en el dell."ecllno moclleli"­
no, las fll)rrmallñllllad~i neeesarías plllll."a la erea­
cñ<álll de los actos i¡J:lR'ñdicos no se ,pll."esunmellll,
nll) SOn susceptibles de illlierpll."etaciólll. extellll­
siva y menos aún die aplicación JPIOl' analogía.

lP'orr' consñguien~e, si el all"tncunno l@g@ den
(()ódigo (()ivil de(l;ermilllla Iq¡¡ que consutlll.ye
eselll.cialmente el testamento cenallllo, am
l!J11l!etiRaIll. cili"CUIlIlSiCl'itms las s@]emllllñdallles, alt1l

sustantíam .-salvo laS del ñllllcis@ 4lQ, .l!}q¡¡rr mi_
nísterío dell 29 aetíeule 111., Ley ~5í itlle 1I.~g@­

de tal suerte llll1!lle (l;odals las lllIemis ¡¡piew~

]ll@1i' el.Regisnal!lloli' ellll nm misma m21\teli'fta, nilll SOIll.
símplémente ad probationem, sía a::¡ne esto
les reste su wanorr ll'ell1ltñvo, y Sllll iim]l)oIi'ClwllClla,
no ~xageli'lllble cíertasaente Clllll.llll_ 1lU@ llnmy
d1llldro. aeeeca «11e la -exlllctfttllll«11 y a1lll~eIDlticñidl.llltiR
del acto tesmlillllen(l;ali"i@ llegR(I;iIllJilamellll% q¡¡~lJ'­

gado coa en llene «1115 nas ICOllllll!.iicñ@llIl0S llClil?lilUl2l­
Ies y. materiales plreSCR'ft(l;llls ]llI@lI." e] oli'llllellllrl!.-

, miento para su ]¡}Iellllrl!. wll.lftq]lez.
&fectll.l1'la COIll. el aJPlOYo dillllemlll1lDlle aite vaeíes
en ..itos sim¡¡plemelll1te ]jlli"oCeffilillllellll(/;lJlHes y lllJe
finalidad ad probationem, seria tall1!.(I;(l> iClI)mo
pl1'escilllldir del 4lJell."ecllnq¡¡ sustaneíal pua li'lellll-'
dir culto al fOli'llllllunl.ísmo, o COlillllilll sosteaee q1I!le
los trámltes, nejos de ll.m]liali'aJ? na jllllsl1;1iltlñm,
tienen por objeto a:mi«¡¡wllllli'nll..

lEs obvío, entenees, «¡¡une' lo Jjllli'ñmero, ]llIli'ñIlll­
cipal y suberdínaute pq¡¡li' cUllalllltollnace a Km.
validez del testamento cell."ll'al!ll@ ha ~~ cea­
sistir siempre en que no falte IlI.illllgllUiIllm Illle llins
formas que POli." Sllll esencia misma ~}'.{ñge Q;Se
acto solemne.' Que es, cuanteexpresa el re­
ferido artí:culll) l@g@ del (()óilligo (()iiw.

lEs difiícil imagilllaR' sñqllltieli"a maYil)1i' IllllI)mño
I\io (lel idioma q~e el den arr(l;icunHII) illii(/;lJl«l!@ mI
describir COIlll suma clmrrida¡dl el modo 'ICOlillllO
el testamento cenado debe otoll."gaJl'Se, alle
acuerdo COIll la ex~rrñell1cñll.qJ¡e ~ooos lQl;S (l;iemril­
pos, para asegurarle an. (l;es(l;aq]loll." -eH fien C1!ilmlll­
plillill\Í0Illto alle SliIl WOIUIll.(I;24lJ despun~s de SllllS
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días. IP'or eso, aún la ~misióllll. de las desig­
naciones del nombre, apellido y, Iliomicmo
del testador y de cada uno de los testigos 4}

de las demás que menciona el inciso 40 del
articulo 103,0; no envuelve nulidad del tes­
tamento, "siempre que no' haya duda aeer­
ca de la identidad personal del testadcr, no­
tario o testigo" (29,11, !Ley 95' de 1390).

!Lo cual por corolario significa que si hay
certeza en -euantc hace a la validez con que
el acto testamentario fue otorgado 'y acerca
de .la autenticidad del' último querer del
causante . para disponer de sus bienes con­
forme a derecho, nada en ei campo juriSdic­
eíonal puede impedir o en mo(]lo alguno tilles­
víztuar el contenido y alcance, de la postre:
va voluntad ,del difunto.

2.-JEs indiscutible que el testamento ce-,
rrado exige formalidades para su apertura­
!l"ero no subordínantes del 'fin a que se des-

,tinan, sino subordinadas a, garantizar la
autenticidad del acto testamentarlo. !l"or ma­
nera que si la autenticidad del testamento
está por fuera del debate judicial a \virludl
de que la reconocen ambas parles litigantes,
cualquier vacío, omisión o reparo en el pro­
cedimiento que en la apertura garnntiza la
misma autenticidad, es del, todo Intrascen­
diente, y menos en casación como reeurso ex­
traordínarlo, cuy~ supuesto estriba en haber
sido bien otorgado el derecho en la instan­
cia, 'salvo impugnación demostrada en la de­
manda por alguna de las causales enumera­
das taxativamente en la ley.

& menos de oposición, que no tiene cabi­
da ante agente diplomático o consularj la
apertura del testamento es acto procedimen­
tal, pero' no de aquellos en que la justicia
se administra en nombre de la República de
Colombia y por autoridad de la, ley, para
resolver eontroversías entre particulares. !La

'razón es obvia, y la actividad del juez se
Justifica como, testigo especialmente califi­
cado y perspieaz :en salvaguarda del testa­
mento que. se publica. !l"or ello, cuando se
otorga en el extranjero "puede ser abierto
poi" un Ministro Diplomático de la Repú.
blica, por un Secretario de Legaeíén encar­
gado de ésta, o por un Cónsul, que tenga
patente del Gobierno, a petición de la per­
sona' en cuyo poder se encuentre el testa­
mento" (927, C. .]f.).

De manera que si la diligencia de apertu-

ra se efectuó en el extranjero por ell &gente
Diplomático de la lRepública, a preseneía
del Secretario de la misión y del <GóIlll.SW
General de Colombia con letras patentes Illlel
Gobierno, además de cuatro de los cinco tes­
tigos instrumentales, y cuando uno solo de
tales funcionarios' estaba ~acultado en prm­
cípío para preceder a la apertura, nunca JlWD­
dría descubrirse invalidez del acto testamen-

, tario auténtico y legítimamente otorgade,
por el hecho de que WD. Juez fOJr:Ílllleo y ell
administrador provisional de la hereneia
presencíaran también la publicación del tes-
tamento cerrado. .

No se trata, en efecto, de la aplicación de
la lex fOri, ni 4e acto jUi'isdiccional iIling"illUl@
del referido juez extranjero con lllecesiiill21dl
de exequátur para produeir efectos en Co-

I Iombía. lEl tcsta~ento que se abee viene a
ser público, y en tal carácter es la base ]l)2X'a

'abrir a su turno la liquidación sueesería, de
competencia; esta sí, del juez colombiano.

Corte Suprema de Justicia. -'- Sala de Casación
Civil. - Bogotá, dos '(2) de marzo de mil"no­
vecientos sesenta:

(Magistrado Poriente: Dr. José Hernández
Arbeláez)

En la ciudad dé Lausana, de la Confederación
Helvética, el' 8 de julio )de' 1944, DAVID RESTRE­
PO MEJIA, nacido en Bogotá, el 16 de octubre
de 1876, ordenó su testamento en' pliego cerrado.
Después de numerosas asignaciones a título sin-

'guiar en favor de personas físicas y entidades de
beneficencia social y asistencia pública, dijo:

"DECIMA TE~CERA.':-'El remanente de mis
bienes, una vez pagados los legados establecidos
en las cláusulas anteriores y una vez hechos todos
los gastos, ya mencionados, será invertido por mis
albaceas y la Junta Directiva en la construcción,
e'n la ciudad de Bogotá, de, una clínica de mater­
nidad destinada para familias. de la clase media,
es. decir, personas de condición-modesta, como em­
pleados públicos' o particulares con sueldo o ren­
ta no mayor de unos 150 a 200 pesos mensuales;
pequeños industriales, profesionales de escasos re;
cursos y todas aquellas personas que puedan
calificarse .entre lo que comunmente se llama la
clase media económica. Para poder disfrutar de
los servicios de la institución que' se crea por esta
cláusula, será condición esencial que la benefi-
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ciada sea colombiana por nacimiento. Si la Junta
de que hablo en seguida lo estimare conveniente,
podrá establecer algunas salas para personas pu­
dientes que pagarán su pensión respectiva, sin
que por esta circunstancia se desvirtúe el fin pri­
mordial de la fundación que es el de favorecer
particularmente a la clase media. Del mismo re­
manente de mis bienes, se destinará la parte nece­
sraía para' dotar la clínica de que hablo en esta
cláusula, -de las rentas que su sostenimiento re­
quiera. DECIMA CUARTA.--La institución funda- •
da en la cíáusule precedente se denominará "Clí­
nica' de Maternidad David Restrepo" y su cons­
trucción y administración se' llevará a cabo en la
forma que indicaré más adelante. DECIMA QUIN·,
TA.-Inmediatamente- después de abierto y publi­
cado legalmente este testamento, mis albaceas
procederán a obtener la personeria Jurídica de
[a CIíRllilCa de Mateli'l11lii¡¡J¡mllll ¡[Daviid JRestli'eJPIo, a la cual
instituyo heredera universal del 'remanente' de
mis bienes a fin de que judicialmente le sean
adjudicados para todos los efectos legales. Mis al-'
baceas y la Junta Directiva serán los represen­
tantes legales de esta' Institución por un término
de tres años a partir de mi fallecimiento. Durante
ese plazo mis 'albaceas y la Junta Directiva ten­
drán amplias facultades para disponer de mis bie­
nes con el fin ya dicho, pudiendo- efectuar para
ello en forma absoluta toda clase de traspasos,
contratos, ventas, nombramientos de empleados,
designación de facultades y sueldos, etc., etc., en
su doble calidad de albaceas míos y de represen.
i:antes legales de la institución que se crea por el
presente testamento. El término de tres años a
que hago alusión en esta cláusula, podrá ser amo
pliado, por justa causa, por el Juez" que conozca
del correspondiente juicio de sucesión. DECIMA
SEXTA.-La construcción del edificio destinado
a la CIñlliiicm 11112: Maternidad David JRestR'epo queda
a cargo de una Junta .Directiva integrada ·por los
señores Eugenio Wiesner, Julio E. Sanz, Luis Soto
y Camilo Soto. Los dos primeros desempeñarán
dicho cargo en su calidad de albaceas y fijarán
los honorarios que correspondan por dicho servi­
cio a los miembros restantes. Las vacantes 'que
ocurran serán llenadas por nombramiento de los
miernbrds sobrevivientes en forma de que fun­
cione siempre con cuatro, La Junta Directiva dis­
pondrá igualmente de tres años para el desempeño
de su cometido con la misma facultad en cuanto a
prórroga establecida en la cláusula anterior .. ,.
.... DECIMA SEPTIMA.-Vencido el término de
tres años que se fija en las dos cláusulas ante-

ríores o el ele la prórroga, si 'fuere el caso, la fun­
dación será administrada por' una Junta de tres
miembros que tendrán sus respectivos suplentes
personales para el caso de falta temporal o acci­
dental de los principales. Dichos miembros y sus
suplentes personales serán designados en la si­
guiente forma: uno por el excelentísimo señor
Arzobispn de Bogotá; otro por !TIi hermana la
señora Carlota Restrepo de Rodríguez Maldonado
y a la muerte de esta, por el Banco de Bogotá;
otro por la Academia Nacional de Medicina. Las
faltas absolutas de los miembros de la Junta, Ad­
ministradora serán llenadas por la misma entidad
o persona que Jos había nombrado. DECIMOOC.
TAV A.-Antes de entregar a la Junta Administra­
dora establecida en la cláusula anterior el edifi­
cio en que haya de funcionar la CÜlIRÜC2 1iIl~ MIm­
ternídad David JRestR'eJIM, los miembros de la Jun­
ta Directiva creada en la cláusula decimasextá
redactarán, asesorándose para ello de personas
competentes si fuere necesario, un reglamento ge­
neÍ'al de esta fundación. En dicho reglamento se

. determinará expresamente que los ~ervicios de
la fundación serán gratuitos para las personas de
la clase media económica, entendida ésta según
criterio de interpretación fijado en la cláusula
decímatercera, Así se hará constar no solo en los
respectivos reglamentos sino también en los esta­
tutos que la Junta Directiva presentará al Minis­
terio de Gobierno al solicitar la personería jurí­
dica para la institución, .. "

Así fue corno el testamento se formalizó el 19
de julio de 1944 en Ginebra ante el Cónsul Gene­
ral de Colombia y cinco testigos; como acaecida
la muerte del causante Restrepo Mejía en Lau­
sana el 3 de abril de 1945, siete días después (el
10 de abril de 1945) fue abierta y publicada su
última voluntad en la Oficina del Juzgado de Paz
del Círculo de Lausana, por el Encargado de Ne,
gocios de Colombia en Berna y el Secretario de
la Legación, en presencia del Ju~z, del Cónsul
General de Colombia en Suiza, del administrador
pjovisional, de la sucesión y de cuatro de los cin­
co testigos que concurrieron al otorgamiento del
acto testamentario. En fin, fue así como el Minis­
terio 'de Gobierno por Resolución 456 de 29 de
octubre del mismo año de 1945 reconoció perso­
nería jurídica a la Clínica de lWatemii«lla«ll lDiavid
JRestrepo.

lEL lLlI'lI'J[(Gm

\
Con el titulo de herederos, abintestato en con-
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dición de sobrinos legítimos del causante, En­
rique Restrepo Calancha y Alvaro Restrepo Ca­
lancha abrieron la controversia judicial por de­
manda dirigida contra todos los asignatarios, den­
tro de los cuales se destaca la Clínica de Materni-.
dad David Restrepo, en solicitud de las siguientes
declaraciones:

o, "Pr'imera, - Que es absolutamente NULO, y,
en consecuencia, carece de' todo valor el testa­
mento cerrado que otorgó don David Restrepo, en
la ciudad de Ginebra (Suiza) y por ante el Cón­
sul General de Colombia en Suiza, el día 19 de
julio de 1944, suscrito 'anteriormente por el testa­
dar en la misma ciudad, el día 8 de los citados
mes y año, y abierto posteriormente en el Des­
pacho y por ante el Juez de Paz de Lausana (Sui­
za), el día 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 ésfe al tiempo .de su ,muer­
te, lo mismo que los frutos naturales y civiles que
dichos bienes hayan desde entonces producido o
podido producir.

"']['ercera. - Que, en consecuencia, el juicio de
sucesión del' citado señor David Restrepo, que ac­
tualmente cursa en su Juzgado como sucesión tes­
tada debe continuar regido por las normas lega­
les ~ue regulan la sucesión abintestato; y el 'pa- '
trimonio herencial respectivo, debe liquidarse..
distribuirse y adjudicarse, en conformidad con di­
chas normas; y

'\

"Cuarta. - Que los demandados están en la
obligación de restituir -consecuencialmente- a
los herederos abintestato del señor Restrepo, los
bienes que como asignatarios testamentarios del
señor Restrepo hayan recibido, junto con los fru­
tos naturales y civiles que ellos hayan producido
o podido producir, desde que recibieron tales bie­
nes hasta el día en que verifiquen la restitución".

Causaron su demanda en no haberse extendi­
do "la' escritura que como otorgamiento del testa-~
mento cerrado prescribe la ley colombiana", ni
enviado "a .continuación del referido acto, y con

\ destino 'al Ministerio de Relaciones Exteriores,
copia auténtica de la carátula del testamento,
como 10 dispone la ley colombiana"; en que ellO
de abril de 1945 "sin que mediara la previa solí­
cítud por escrito que ordena Ia ley,.y ~or lo tanto;

sin que para ese acto se hubiera hecho previo se­
ñalamiento del día y hora, ni recibídose las decía,
raciones del Cónsul del otorgamiento y de los

. testigos instrumentales, ·se llevó a cabo -la apello
tura o publicación del testamento cerrado del se­
ñor 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 actuación de un fun­
cionario extranjero, el Juez de Paz de Lausana,
y con sólo cuatro de los cinco testigos instrumen­
tales; en que ni el Encargado de Negocios ni el
Secretario de la Legación "de Colombia en Suiza,.
como tampoco el Cónsul General de la Repúbli­
ca, podían ejercer "en aquel acto, funciones juris­
diccionales anexas a los c-argos para que se ha­
Ilaban acreditados por el Gobierno de Colombia";
en que "ni el Cónsul del otorgamiento, ni uno de
los testigos instrumentales de este acto -legal ni
ilegalmente- reconocieron en el acto de la pu­
blicación 'su firma y la del tostador", ni deelararon
que el testamento 'en su concepto está 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 presentes,
se hizo ante un funcionario extranjero, y sin la
previa solemnidad del juramento que ordena la
ley; y, en síntesis, \-n qué no se cumplieron las
formas propias de la apertura del testamento.

El proceso desapareció por la acción del fuego
el 9 de abril de 1948, pero fUe reconstruido en los
términos de los Decretos 10683 del 19 de mayo y
4135·de 16 de diciembre del mismo año, y el Juez
del conocimiento, 29 Civil del Circuito de Bogotá,
cerró el debate en primera instancia por fallo del
2 de noviembre de 1955, cuya parte resolutoria
expresa:

"Prímero. - Niéganse las súplicas de la deman-.
da. En consecuencia, no es el caso de hacer las de'­
claraciones solicitadas en el libelo. .

"Segundo. .: Decretase la cancelación del. re­
gistro de' la' demanda. Comuníquese a quien co­
rresponda.

"Tercero. - Condénase en las costas del juicio
a la parte actora. Tásense".

Abierta la segunda instancia por alzada de los
actores, el Tribunal Superior del Dístrito judicia~

de Bogotá 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 casación interpuesto por la parte
vencida.

lL&\ SlEN'll'lENCllltl &CIDS&!Ill&

El 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 deducir causal que lo in,
valide, aunque "los trámites \propios .de la aper­
tura no sean cumplidos es trietamente"....

Considera que si bien el artículo 11 de la Ley
95 de 1890 dice que 'no tendrá ningún valor' el'
testamento cuando se haya omitido cualquiera de
las formalidades a que debe sujetarse 'según los
artículos precedentes' dentro de los que se cuen­
ta el 1.082 del Código Civil, ello no puede enten­
derse así, sino de los requisitos ad selemnítatem
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 última voluntad.'

Que en eÍ caso sub i1lllllllilJe la parte actora ha ex­
presado que la demanda no alude al acto den oter­
gamíento, sino al de apertura o publíeacíón,
cuando dice: "Ante todo, y como lo' expreso en
la demanda, nótese bien que en ella no aludo al
ACTO 'DEL OTORGAMIENTO, sino al de APE;R­
TURA O' PUBLICACION, porque bien, sé de las
fundamentales diferencias que los 'distingue;n, y
que vale la pena 'recordar aquí, para que no vuelo
va a incurrirse en .el despropósito de identificar­
los, aplicándoles indistintamente disposiciones y'
principios que a su pronia naturaleza repugnan".

Que como el testamento fue abierto en país ex­
tranjero y la diligencia respectiva no puede consi­
derarse "en forma absoluta como 'una atribución
de orden público o soberanía'" sino apenas como

.acto consecuencia] del otorgamiento, que se go­
bierna "por la ley local del país donde se lleva a
cabo siguiendo el principio loeus ¡regit actum",
pueden no armonizar con la ley colombiana los
trámites para la apertura del testamento.

Que si al tenor del artículo 21 del Código Civil
la forma de los instrumentos públicos se deter­
mina por la ley del país en que hayan sido otor;
gados y la autenticidad. se prueba según las re­
glas del Código Judicial, y puesto que la forma
consiste en las solemnidades externas y la auten-,
tícídad .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

I

la comprobación de la autenticidad lo que persi­
guen los artículos 1082 del Código Civil y sus con­
cordantes del Código .Judícial, bien puede curn,
plirse esa finalidad por el acatamiento de la ley
local.

Que los diplomáticos no ejercen actos jurisdic­
ciónales en la apertura de testamentos, que de
cumplirlos no habría razón ninguna para privar­
los de conocer del incidente de oposición según
lo estatuye el artículo 932 del Código Judicial.

y que por cuanto a términos del artículo 657
del Código Judicial, modificado por el artículo 1?
de la ley 39 de 1933, se presume que los instru­
mentos públicos y privados se conforman con [a
ley del lugar de su otorgamiento, cuando están
autenticados por el respectivo agente diplomático
o consular de la República, y así 10 fue el testar
mento de David Restrepo Mejía y su apertura,
surge la presunción de que todo se hizo con.aca­
tamiento de la 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 t~chas alegadas sobre incumplimiento de las
leyes colombianas en la apertura del testamento
dan base o no para invalidarlo.' Y con relación,
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 forrnali.,
dad. por su naturaleza no hace parte del acto tes­
tamentario y, por lo mismo, no es esencial para su'
validez. Menos cuando com? en el caso de autos
existe certificación del Cónsul de Colombia en
Ginebra, de que aparece cómo en su despacho
fue otorgada la escritura 1'33 de 19 de julio de
1944 con respecto al testamento de David Res-
trepo Mejia , •

Acerca de que no se envíara.,a conntñin1lll2Ció!tll
del referido acto' y con destino al Ministerio de
Relaciones Exteriores copia auténtica de la ca­
rátula, el Tribunal encuentra que la aludida cer­
tificación demuestra- cómo en el protocolo del
Consulado aparece la constancia marcada con el

.riúmero 135, fechada el 21 de julio de 1944, sus­
crita por el Cónsul y redactada así: "Hoy se en­
vió con oficio remisonio NQ 6679 una copia autén­
tica de la carátula del testamento cerrado del se­
ñor David Restrepo, a la Legación de la· Repú­
blica en Berna para ser remitida al Ministerio de
Relaciones Exteriores según lo dispone el artícu­
lo 1085 del Código Civil Colombiano". Y agrega.
el sentenciador:
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"Ahora, está .probado que el Ministerio envio
la carátula al Gobernador de Cundinamarca, se­
gún nota 5637 de 10 de octubre de 1944 y que el
Gobernador la remitió al Juez Civil del Circuito
de Bogotá, quien. ordenó su protocolización, la
cual llevase a efecto (según la escritura número
5168 de fecha 13' de diciembre de 1944 de la' No­
taria 1~ de Bogotá; instrumento que en copia de­
bidamente expedida obra a los folios 52 a 56 del
cuaderno 6Q". . )

Cuanto a que sin mediar solicitud escrita, sin
previo señalamiento de día y hora, y sin recibir
declaraciones del Cónsul del otorgamiento y de
los testigos instrumentales se abriera 1;1 testamen,

"to, estima el sentenciador que la apertura hace
suponer la solicitud; que el señalamiento de fe­
cha y hora no 'tiene otro fin que el de la asisten­
cia de las personas que lo desearen, y que, como
'consta en el acta respectiva, los testigos fueron
interrogados, salvo Willy Neier quien por enfer-.
medad nofconcurrÚ'>, y el Cónsul estuvo presente .
y suscribió el acta,' como reconocimiento implí­
cito de su firma puesta en la carátula. Por todo
lo cual el reparo carece de trascendencia, lo mis­
mo que el consistente en no haberse presentado
con la solicitud de apertura una copia del ins­
trumento a que alude el artículo 1Q de la Ley' 36
de 1931, pues el Tribunal estima que si en con­
formidad con doctrina de la Corte la omisión de
la escritura misma no' determina la nulidad .del
testamento, menos aún podría desprenderse el
vicio por la circunstancia de que la solicitud de
publicación no esté acompañada "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 público y auténtico,
de los "extendidos en el Extranjero con inter­
vención de Agentes Diplomáticos o Consulares
de Colombia" cuyas copias autorizadas sólo re­
quieren la autenticación del Ministerio de Rela­
ciones Exteriores (658 C. J,); que fue la recibi­
da por Ias diligencias provenientes de Ginebra
con relacióh al testamento de Restrepo Mejía,'
que interpretarlas según las normas de herme­
néutica demuestran que el Agente Diplomático
de Colombia fue quien abrió el testamento.
, Sobre que ningún agente extranjero puede ejer­
cer funciones jurisdiccionales a nombre y en re­
presentación del soberano dé Colombia, halla el

I

Tribunal que apenas se trata de "perfeccionar la
forma .dc un instrumento otorgado en el Extran,
jero" y no de ejercer jurisdicción;

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

Contempla tr-vs cargos por la causal 1~, a saber:
I.-"Violación de lós artículos 11 de la Ley 95

de 1890, 27 y 1082 del Código civn, 1740 y 1741
de la .propia .obra"..

Según el sentenciador '''la falta o carencia de
las formalidade1 establecidas por la ley para la
apertura de un .testamento 'cerrado no acarrean
la nulidad del mismo;', lo cual, en sentir del re­
currente, envuelve "un manifiesto y directo que­
branto del tprecepto legal contenido en el artículo
11 de la Ley 95 de 1890, antiguo 1083 del Código
Civil, que es claro en su texto cuando afirma que
la falta de las formalidades prescritas en -los ar­
tículos precedentes, entre los cuales está compren­
didoel 1082 del Código Civil, 'acarrean la nulidad
del testamento." Y después de algún comentario,
agrega:

"Al sostener el Tr-ibunal, como lo sostiene, que
el artículo. 11 de la Ley 95 de 1890 no es aplica­
ble a las solemnidades estatuidas por el artículo
1082 del Código Civil sino que se refiere a otros
preceptos' legales que regulan la testamentifac­
ción, porque ellos por su naturaleza simplemente
procedimental son extraños a la esencia del tes,
tarnento y sólo 'persiguen en un plano secundario
verificar la autenticidad que el testamento lleva
implícitamente cuando h~ sido otorgado en de­
bida forma, interpreta erróneamente la ley y viola
el artículo' u de la Ley 95 dé 1890 de manera in­
directa por cuanto merced a esa interpretación
deja de darle aplicaciórr al caso del pleito, siendo
debida tal aplicación y llegando a una conclusión
contraria a la que la ley estatuye, o sea la de la
nulidad del testamento, conclusión ésta a la que
hubiera llegado de manera inexorable si atento a
la ley y a su recta inteligencia hubiese aplicado
la horma que dejó de aplicar siendo el caso de
hacerlo". '

De otra parte alude a que las formalidades del
artículo 1082; no son, ni pueden ser simples me­
dios probatorios, sino verdaderas fórmulas sus­
tanciales, a'd sustantíam: Se refiere (al artículo 27
del Código Civil para considerarlo directamente
-víolado cuando enseña que si el precepto es claro _. .



368 Ncs. 2223-22241

no puede desatenderse su tenor literal a pretexto
de consultar su espíritu, y a los artículos 1740 y
1741 ibídem, que predican nulidad absoluta por la
omisión de algún requisito o formalidad que la
ley prescribe para el valor de los actos [urfdicos
E1' consideración a la naturaleza de ellos, y dice

- el recurrente que el sentenciador debió estar aten­
to a esas normas, en vez de quebrantarlas por
falta de aplicación al testamento impugnado.

H.-Hace la crítica del fallo en cuanto admite
"que no sólo el otorgamiento sino la consiguiente
apertura de un testamento en el exterior puede
válidamente llevarse a cabo por la ley local del

. respectivo país, 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 sucesión que deba serlo en
Colombia, ni por lo mismo "para abrir válidamen­
te el testamento de un nacional domiciliario co­
lombiano." Afirma que el 'sentenciador 'confunde
y hasta identifica el otorgamiento con la apertura
o r írbhcación del testamento cerrado "para apli­
car a este último principio jurídico que sólo rige
respecto del primero!'. Agrega que la apertura o
publicación no es acto particular de la persona
sino función jurisdiccional del soberano por cuyas
leyes ha de regirse el [uicio de sucesión de 'que
forma parte (893 C, J.) y que como tal no puede
válidamente ejecutarse sino por los órganos juris­
diccionales que esas mismas leyes establecen, a
saber: por el juez competente del último domi­
cilio del causante, en los ca~os 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 diplomático o
consular. (927 C. J.).

Aquella confusión, dice la demanda, llevó al
sentenciador a aplicar el principio locus !t"cgit ac­
tum o Iex loci regit aetum, olvidándose de la Iex
ffOll'ñ o ley del juicio, que es la que exactamente
corresponde, y la cual nunca ha podido ni podrá
jamás resignar en la extranjera el régimen juris­
diccional que es privativa de sus propios órganos.

Se refiere a los antecedentes legislativos para
sostener que es el juez y por excepción los agen­
tes diplomáticos o consulares, quienes tienen com­
petencia para abrir el testamento. y señala los

. textos infringidos, así:
a) Error de hecho evidente al afirmar que el

testamento se otorgó al amparo de la ley del lu­
gar, lo que condujo al quebranto de ?os arts. 1082,
1085 del C. C. y 927 6el C. J.;'y ,

b) Violación de los artículos 142, 143, 144, 893
y 927 dE'1 C. J., 1082 del C. C. y 11, L. 95 de 1890.

lIL-Alega ausencia de la escritura pública pre­
vista por la Ley 36 de 1931, que 'condujo a la vio­
lación de lós artículos 1740.y 1741 del C. C., en el
entendimiento de que la susodicha escritura no
constituye un elemento sustancial del acto testa,
rnentario.

Considera que hubo error de hecho en el sen­
tenciador al apreciar el certificado del Cónsul en
Ginebra, acerca de que tal escritura se otorgó,
puesto que allí no se habla de la clase, estado y
forma de los sellos o señales que como' medidas
de seguridad contuviera la cubierta, con lo que
se viola el artículo 29 , Ley 36 de 1931. Y al conce­
der al certificado un valor probatorio que la ley
110 le asigna, opina el recurrente que en el sen­
tensiador hubo error de derecho como vehículo
para violar los articulos 630, 632, 636 y 658 del
C. J. y 1760 del C. C., que no permite suplir con
otra prueba" la falta de instrumento público cuan­
do la ley lo exige.

Aduce, además, error de hecho en cuanto el Trl~

bunal admitió que hubieran sido tomadas las de-
, claracíones respectivas de los testigos ínstrumen,

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
artículos 683, 684, 687 y 688 del C. J. Considera
igualmente violados los artículos 1082, 1740 Y 1741
del ·C. e., y 45 de la Ley 100 de 1892 (sic).

SlE iOONSmlERA.;

l.-Si en conformidad con la ley civil el testa-.
mento es un acto más él menos solemne, pero nun­
ca exento de 'formalidades, la razón del sistema
normativo consiste en alcanzar el fin jurídico de
qUE' no pueda remitirse a duda alguna la última
voluntad del causante, espontánea y libremente
expresada para ser ley de la herencia.

2,-Cuando por motivos que se refugian en el
fU2l'O interno, respetado por el legislador en todas
las naciones civilizadas de la tierra, el testador
quíere guardar en--- secreto sus disposiciones últi­
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 sólo
el. otorgamiento sino también la apertura del tes,
tamento cerrado para. hacerlo público con poste­
rioridad a la muerte del de euíus, lo cual no in­
dica, sin embargo, que todas y cada una de esas
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formalidades posean equiparable trascendencia
para decídír acerca de la validez o ineficaefadel
acto testamentario.

3.-Dp.ntro del régimen de la autonomía de la
voluntad, que impera en el derecho moderno y
concretamente en derecho colombiano, las forma­
lidades necesarias para la creación de los actos
iurídícos no se presumen, no son susceptibles de
interpretación extensiva y menos aún, de aplica­
cíón por analogía.

Por consiguiente, si el articulo 1080 del Código
Civil determina lo que constituye esencialmente
el testamento cerrado, allí quedan circunscritas
las solemnidades ad sustantiam -salvo las del in­
ciso 4Q, por ministey¡io del 2Q, artículo 11, ~ey 95
de \1890- de tal suerte que todas las demas pre,
vistas por el legislador en la misma materia, lo
son simplemente ad probatíonem, 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
tario legítimamente otorgado con el lleno de las
condiciones formales y materiales prescritas por.
el ordenamiento para su plena validez.

Afectarla con el apoyo deleznable de vacíos en
ritos simplemente procedimentales y de finalidad
ad probatfonem, sería tanto corno prescindir del
derecho sustancial para rendir culto al formulis­
mo, o como sostener que los trámites, lejos de
amparar la justicia, tienen por objeto aniquilarla.

4.-Es obvio, entonces, que lo primero, princi­
pal y subordínarito 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 artículo 1080 del Có­
digo, Civil, al decir así:

"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
ría y los testigos lo vean, 'Oigan y entiendan (sal-

o va el caso del artículo siguiente -testamento de
quien no puede entender o ~er entendido de viva
voz) que en aquella escritura se contiene su tes­
tamento. Los mudos podrán hacer esta declara­
-cíón, escribiéndo'la a presencia del notario y los
testigos.

"El testamento deberá estar firmado por el
tcstador. La cubierta del testamento estará ce­
rrada o se cerrará exteriormente, de manera que
no pueda extraerse el testamento sin romper la
cubierta,

"Queda al arbitrio del testador estampar un
sello O marca, o emplear cualquier otro medio
para la seguridad de la cubierta.

"El notado expresará sobre la cubierta, bajo
el epígrafe testamento, la círcunstancía 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, día, mes y año del
otorgamiento.

"Termina el otorgamiento por las firmas del
testador, de los testigos y del notario', sobre la
cubierta.

"Si el testador no pudiere firmar al tiempo del
otorgamiento, firmará por él otra persona dife­
rente de los, testigos Instrumentales, y si alguno o
algunos de los testigos no supieren o no pudieren
firmar, lo harán 'otros por los que no supieren o
no pudieren hacerlo, de manera que en la cubíer;
ta aparezcan siempre siete firmas: la del .testa­
dar, las de los testigos y la del notario.

"Durante 'el otorgamiento estarán presentes,
además deltestador, un mismo notario y unos mis­
mos testigos, y 'no habrá interrupción alguna sino
en los breves intervalos en que algún accidente
lo exigiere".

Es difícil imaginar siquiera mayor dominio del
idioma que el del artículo 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 después de
sus días, Por eso, aún la omisión de las designa­
ciones del' nombre, apellido y domicilio del tes­
tador y de cada uno de los testigos o de-las demás
que menciona el inciso 4Q transcrito, .no envuelve
nulidad del testamento, "siempre que no haya du­
da acerca de la identidad personal del testador,

, . notario o testigo." (2 Q, 11, Ley 95 de 1890).
Lo cual por corolario significa que si hay cero

teza en cuanto hace a' la validez con que el acto
testamentario fue otorgado y acerca de la auten­
ticidad del último querer del causante para dis­
poner de -sus bienes conforme a derecho, nada en
el campo jurisdiccional puede iIT¡1pe~lír o en m()do
alguno desvirtuar el contenido' y 'alcance de' la
postrera voluntad del difunto.

5. -Es indiscutible qué el testamento cerrado
exige formalidades para su apertura. Pero no 8U­

bordinantes del fin a que se destinan, sino su­
barcinadas a garantizar-la. autenticidad del acto
testamentario. Por manera que si la autenticidad

r- F" ,--.
Ji, I
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Costas en casación a cargo de la parte recu­
rrente.
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Secretario

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en la
Gaceta Judicial y vuelva el proceso al Tribunal de
su origen.

qUE' un Juez .de la Confederación Helvética y el
administrador provisional. de la herencia pre­
senciaran también la publicación del testamento
cerrado de David Restrepo Mejia.

No se trata, en efecto, de la' aplicación de la
"Iex fori, ni de acto jurisdiccional ninguno del
Juez de Paz de Lausana con necesidad de exe­
quatur para producir efectos en Colombia. El tes­
tarrrento que se abre viene a ser público,' y en
tal carácter es la base para abrir a su turno la
liquidación sucesoria, de competencia, esta sí, del
juez colombiano.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casación Civil, administrando [ustícia
en nombre de la República de Colombia y por
autoridad de la ley, Nq ([j&S& la sentencia de
fecha 4 de diciembre de 1958 proferida en el pre-

. sente litigio por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotá. '

del testamento de David. Restrepo Mejía está por
fuera del debate judicial a virtud de que la re-.
conocen ambas partes litigantes, cualquier vacío,
omisión o reparo en el procedimiento que en la
apertura garantiza la misma autenticidad, es del'
todo intrascendente, y menos en casación como
recurso extraordinario, cuyo supuesto' estriba en
haber sido bien otorgado el derecho en.Ia instan­
cia, salvo impugnación demostrada en la deman,
da por alguna de. las causales enumeradas .taxatí­
vamente en la ley.
6.~A menos de oposición, que no la hubo ni

tiene cabida ante agente diplomático o consular,
la apertura del testamento es acto procedimental, .
pero no de aquellos en que la justicia se adminis­
tra en nombre de la República de Colombia y
por autoridad de la ley, para resolver controver-

~ sias entre particulares. La' razón 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 Diplomático de la República, por un
Secretario de Legación encargado de ésta o por
un Cónsul, que tenga patente del G'obierno, a
petición 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 y acredita el acta res­
pectiva, se efectuó por el Agente Diplomático de
la República, a presencia del Secretario de la mi­
sión y del Cónsul General de Colombia con letras
patentes del Gobierno, además de cuatro de los
cinco testigos instrumentales, y cuando uno solo
de tales funcionarios estaba facultado en princi,
pío para proceder a la apertura, nunca podría
descubrirse invalidez del acto testamentario au­
téntico y legítimamente otorgado, por el hecho de


