
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:

Sentencia  - Apelación -7 Diciembre 2017 - Revoca
Radicación Nro. :
  
66001-31-10-002-2012-00543-01
Demandante:

ISABEL CARMENZA MONTOYA ALZATE.
Demandado: 

ALDEMAR DE JESÚS MONTOYA ALZATE y otros
Proceso:


Ordinario – Nulidad de testamento
Magistrado Ponente:
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas: 


ORDINARIO / NULIDAD DEL TESTAMENTO / REGLA GENERAL DE CAPACIDAD / PRESUNCIÓN / INHABILIDAD DEL TESTADOR / DICTÁMENES PERICIALES / SIMPLE PROBABILIDAD / NO SE PROBÓ INFLUENCIA EN LA VOLUNTAD DEL TESTADOR / REVOCA -  De manera que, como aconteció en primera instancia, la prueba toda tiene que ser valorada individualmente y en conjunto, atendiendo las reglas de la sana crítica. Obviamente, si se contara con un dictamen de un experto que categóricamente afirmara que para el momento de testar el causante presentaba una inhabilidad mental total, el punto de partida probatorio sería mucho más elemental, sin perjuicio de que se pudiera rebatir con otros elementos. Mas, como se verá, en este caso, la prueba técnica se funda en meras probabilidades, lo que implica que la confrontación probatoria y su valoración debe ser integral. 

Pero que así sea, no significa que la Sala se identifique con las conclusiones del fallador de primer grado. Por el contrario, todo apunta a que se trata de simples contingencias que, sin un diagnóstico exacto para el 2 de marzo de 2010, impiden llegar a la conclusión de que la manifestación de voluntad del señor Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, estuvo viciada por su insanidad mental.  Esto, por cuanto, ya se analizó, la interdicción declarada fue muy posterior al otorgamiento del testamento.
(…)

Con todo, es claro que no hay específicamente un error, como fue destacado en el auto del 30 de marzo de 2016 (f. 19, c. 6), por cuanto ambos auxiliares llegan a una misma conclusión, que es la de que el paciente venía presentando un deterioro de sus facultades cognitivas, solo que el primero de ellos señaló que, con vista en las pruebas aportadas, y especialmente el relato que los acompañantes hicieron a los médicos tratantes, era probable, que ella se hubiera manifestado para el mes de marzo de 2010; el segundo, simplemente concluyó, con esos mismos elementos, que no había forma de establecer cuál era la verdadera condición el otorgante del testamento. Por eso, lo que corresponde a esta Sala, es valorarlos en conjunto, en los términos del artículo 241 del citado estatuto.

Y de ello surge, como quedó dicho al comienzo, que como en estos casos se requiere certeza sobre la insanidad del testador, es insuficiente la sola probabilidad de que el señor Aldemar de Jesús Montoya tuviera afectado su juicio para el mes de marzo de 2010, muy a pesar de que estuviera manifestando algunas alteraciones en su memoria, pues como bien lo dijo la primera especialista que lo atendió en el mes de julio de ese año, es difícil establecer un verdadero cuadro de demencia, aunque sí presentaba un deterioro cognitivo. 

A esto se suma una cuestión importante, que el juez de primer grado ni siquiera tuvo en cuenta. En el texto de la escritura pública 0397 del 2 de marzo de 2010, que contiene la última voluntad de Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, el Notario dejó constancia de que el otorgante demostró estar en pleno goce de sus facultades mentales. Manifestación que es relevante, en cuanto se trata del funcionario que da fe pública de lo que ocurre en su presencia y que está llamado, entre sus funciones, a evitar que se extiendan instrumentos que puedan contener declaraciones viciadas.
(…)
Para su análisis es menester recordar que la génesis de este proceso es la nulidad por la inhabilidad del testador, que se traduce en la incapacidad. Entonces, si se tiene en cuenta que un testamento adquiere validez en la medida en que cumpla, por un lado, los requisitos del artículo 1502 del C. Civil, esto es, la capacidad, el consentimiento, la causa y el objeto lícitos, y por el otro, con los específicos ya analizados, como ha sido recordado por la jurisprudencia (Sala de Casación Civil, sentencia del 24 de junio de 2013, radicado 73001-31-10-002-2003-00284-01, M.P. Ariel Salazar Ramírez), es un desatino estructurar el fallo en el hecho de que Luz Estella Montoya hubiese ejercicio influencia en el testador para dirigir su voluntad. De un lado, nada demuestra en el proceso que ella interviniera en la elaboración del testamento, como se afirma en el fallo; y del otro, al menos en este asunto la manipulación de Luz Estella no pasa de ser una conjetura, derivada del hecho de que se le hubiera beneficiado con el acto, pues si ello fuera suficiente, entonces tendría que concluirse lo mismo de sus hermanos Alba Lucía y Aldemar de Jesús, que recibieron igual reconocimiento, nada de lo cual se ha discutido siquiera. 

Y si su participación en la elaboración del testamento se quedó sin respaldo en las pruebas, idéntica cosa se debe predicar de la mencionada enemistad, porque es imposible concluir como lo hace el despacho, que ella, Luz Estella, “imputó” determinado bien en beneficio de uno u otro de los herederos.  Como se señaló, el notario dio fe de que fue el testador quien anunció la disposición de su patrimonio.

Finalmente, en cuanto al dictamen pericial, ya se hizo el análisis pertinente, por lo que, es claro que el indicio de allí derivado, que lo que hace es reiterar la simple probabilidad de la insanidad, es insuficiente para arribar a la conclusión de que la declaración de voluntad del testador se vio empañada por su inhabilidad mental para ese justo momento de otorgar el testamento. 

Recapitulando, se tiene que, como el artículo 1061 del Código Civil, que sirve de fundamento legal a lo que se analiza, establece una regla general de capacidad que sólo puede desvirtuarse, en el caso del numeral 3º, con una prueba fidedigna, plena y certera de que para la época de la elaboración del testamento el otorgante carecía de sano juicio por cualquier causa -incluida allí la demencia cuando no media declaración de interdicción-, en el presente caso de la prueba documental, testimonial y pericial, mirada en conjunto, es inviable colegir que Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, para el 2 de marzo de 2010, fuera incapaz de comprender sus actos. De manera que la presunción se mantiene incólume y eso hace que el testamento contenido en la escritura pública 0397 de esa fecha, conserve su validez, contrario a lo que dedujo el funcionario de primera instancia.
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Demandante y demandados son hijos de Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, quien falleció el 2 de noviembre de 2011.

Este, otorgó testamento el 2 de marzo de 2010 mediante escritura pública 0397 del 2 de marzo de 2010.

Empezó a tener problemas de salud desde el año 2004, con deterioro de sus facultades físicas y mentales en los últimos tres años de vida, es decir, desde el 2009, pues padecía carcinoma de próstata, metástasis ósea y cuadro sicótico secundario. 

Para el 30 de noviembre de 2010, su hija Luz Estella Montoya Alzate inició el proceso de interdicción, en el que aportó pruebas que condujeron a que el juzgado, con sentencia del 9 de agosto de 2011, accediera a las súplicas y le designara curador a Aldemar, nombramiento que recayó en Luz Estella Montoya, quien debía prestar caución, lo que no hizo.

Murió Aldemar de Jesús Montoya Velásquez y sus hijos Aldemar de Jesús e Isabel Carmenza iniciaron el proceso de sucesión, al que comparecieron Alba Lucía y Luz Estella Montoya Alzate, y Clementina Alzate Gómez.

Luz Estella ha incumplido sus obligaciones de presentar inventario de bienes y rendir cuentas; ha ocultado dineros.

Gloria Esperanza Londoño Ramírez, propietaria de una casa naturista, certificó que Aldemar de Jesús Montoya Velásquez estuvo en tratamiento en el mes de enero de 2010 y para entonces denotaba gran deterioro físico y mental. 

Es decir, que no se hallaba en condiciones de expresar una declaración de voluntad consciente y dirigida a producir los efectos que se pretendían con el acto. 

PRETENSIONES

Que se declare nulo el testamento otorgado.

Que se disponga la cancelación de la escritura pública que lo contiene y de su registro. 

Que se condene en costas a los demandados.

RESPUESTA:

Contestaron los demandados quienes, en resumen, aducen que el causante se encontraba en pleno uso de sus facultades mentales al momento de otorgar el testamento, lo que se deduce de la prueba aportada. 

Propusieron como excepciones las que denominó inexistencia de vicios de fondo o de forma que puedan afectar la validez del testamento y falta de legitimación en la causa por parte de Clementina Alzate de Montoya (f. 216 a 225, c. 1). 
Con auto del 4 de abril de 2013 (f. 228) se dijo que Clementina no sería tenida en cuenta como parte, ya que no fue demandada.

AUDIENCIA ARTÍCULO 101. PRUEBAS Y ALEGATOS.

Se realizó la audiencia del artículo 101 del CPC; allí se decretaron las pruebas (f. 243); se practicaron; se corrió traslado para alegar (f. 274), oportunidad en la que cada parte ratificó sus posiciones con el análisis de las pruebas. 

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 
Accedió a las pretensiones, pues al valorar las pruebas les dio más peso a las que allegó la demandante, según las cuales, el otorgante del testamento carecía de facultades mentales que le permitieran discernir lo que hacía al momento de otorgar testamento. 

APELACIÓN DE LOS DEMANDADOS – REPAROS CONCRETOS
a. Erró el juez al valorar las pruebas, pues los términos probabilísticos a que se refiere el dictamen pericial son insuficientes.
b. El dictamen, unido a los testimonios, indican situaciones diferentes, en todo caso, ninguna prueba muestra la falta de juicio del causante para cuando se otorgó el testamento.

c. Los testimonios fueron valorados indiciariamente, pero con ellos no se construye la prueba de la incapacidad del otorgante.

d. En procesos de esta índole es indispensable una prueba técnica que indique sin equívocos la imposibilidad mental absoluta para testar. Aquí solo se habla de términos probabilísticos. 

e. La prueba indiciaria pone de relieve una enemistad entre hermanas, cuando lo que existen son unos problemas personales entre ellas. 

f. Se desecharon los testimonios de Roberto Montoya y Jaime Guayacán, quienes conocieron en tiempo real y oportuno, las condiciones en que se encontraba Aldemar de Jesús. 

SUSTENTACIÓN

CONSIDERACIONES: 
1. No hay reparo sobre la concurrencia de los presupuestos del proceso, ni se advierte causal de nulidad que pueda dar al traste con lo actuado. 
2. La legitimación de las partes, por activa y por pasiva, es clara, si lo que se pretende es que se declare la nulidad del testamento otorgado por Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, y está acreditado que demandante y demandados fueron asignatarios en ese acto, según enseña la escritura pública 0397 del 2 de marzo de 2010, que en copia se aportó y reposa a folios 48 y 49 del cuaderno principal, como también que todos ellos son herederos de aquel (f. 13 a 16).
3. Nada impide, entonces, adoptar de fondo la decisión que corresponda, que se encamina a definir si acertó el juez de primer grado al declarar la nulidad del acto testamentario contenido en esa escritura por la falta de juicio del otorgante para el momento de su suscripción, o si se equivocó, como argumentan los demandados, por la indebida valoración probatoria.

4. Para resolver el problema planteado se recuerda que un testamento contiene la expresión de la voluntad que una persona quiere que se haga valer después de su muerte; es decir, para que tenga “pleno efecto”, como dice el artículo 1055 del Código Civil, al terminar sus días. Esa manifestación, desarrolla aquella potestad del propietario de disponer de sus bienes a su arbitrio, siempre que con ello no afecte derechos ajenos, pero además el principio de la autonomía privada que, como tal, debe ser aceptada irrestrictamente por todo el mundo, en garantía de la seguridad jurídica que debe ofrecer, por lo cual es susceptible de protección judicial. 

Esas mismas circunstancias hacen que la ley tenga el acto de testar como más o menos solemne, según las condiciones en que se halle el otorgante. Entre las modalidades de testamento solemne está el abierto que se otorga ante notario o su suplente y tres testigos; en el acto mismo el testador tiene qué hacer saber su memoria a estas personas, que han de presenciarlo, y debe contener las menciones que señala el artículo 1073, además de que es necesario leerlo en voz alta por el notario y terminarlo con la firma de todos ellos, dejando constancia de si el testador o alguno de los testigos no pudiera suscribirlo. Si alguna de estas solemnidades se omitiera, el testamento carecería de valor, a menos que se den las eventualidades de que trata el inciso segundo del artículo 1083. 

Lo que se pretende, con todo este ropaje, es garantizar que la voluntad allí plasmada corresponde a la realidad; por ello la insistencia en la permanencia del notario, en este específico caso, y de los tres testigos instrumentales, que den fe de que el testador hizo manifiesta la distribución de sus bienes para después de su muerte, todo lo cual contribuye a que, respecto de un testamento, se presuma la legalidad de su contenido, precisamente, para que pueda surtir esos plenos efectos que el legislador le ha dado; pero, además, su autenticidad, pues está el respaldo, no solo de la firma del autor, sino del notario y de las tres personas que los deben acompañar, se repite, en el caso que nos atañe.   

Aquí es indiscutible la concurrencia de todos estos elementos de validez del acto testamentario; de hecho, el mismo se elevó ante notario y este, en presencia del testador y de los testigos, le dio lectura a lo que constituiría la postrera voluntad de Aldemar de Jesús Montoya Velásquez; por otra parte, se incluyó toda la información que impone el artículo 1073 ibídem. 

Pero, que así sea, no significa que el acto sea inmutable, porque puede ocurrir que esa presunción de legalidad se desvirtúe ante alguna de las situaciones previstas en el artículo 1061 del estatuto civil, que también lo tornarían nulo, según lo regula el artículo 1062 siguiente, si bien la capacidad es la regla general y la incapacidad la excepción, aun en esta materia, como se lee en el inciso final del artículo 1061 citado.
En este aspecto, es prudente recordar que de esta última norma surgen, entre otras, dos causales de inhabilidad para testar: que quien otorga el testamento se halle en interdicción por causa de su discapacidad mental; o que actualmente no estuviere en su sano juicio por ebriedad u otra causa. 
Importa al caso la segunda situación, dado que, para el 2 de marzo de 2010, cuando se otorgó el testamento que nos ocupa, Aldemar de Jesús Montoya Velásquez no había sido declarado interdicto por el juez competente; vino a serlo con posterioridad, el 9 de agosto de 2011, como se acredita con las copias del proceso, concretamente los folios 108 a 113. Por supuesto que, como se ha esbozado, es preciso demostrar que la condición del testador al momento de depositar su memoria le impedía discernir con juicio sobre la disposición de sus bienes; prueba que debe superar la simple probabilidad, más bien debe apuntar a la certeza de ello.
Se ha sostenido sobre este punto que: 

“En efecto, el artículo 1061 del Código Civil, extiende esa capacidad a los púberes y a los interdictos por disipación, porque no los menciona, en tanto que esas mismas personas son incapaces para celebrar los demás actos y negocios jurídicos en general, como lo señala el artículo 1504, ibídem. En cuanto que el espectro de las incapacidades es más amplio se confirma porque la norma especial establece que es incapaz para testar no sólo la persona que ha sido declarada en interdicción por demencia, sino también quien al momento de otorgar el testamento no estaba en su sano juicio por ebriedad u otra causa.

El último evento comprende no sólo a quien podía ser declarado judicialmente en interdicción, por encontrarse en un estado permanente o habitual de demencia (Cfr. sentencia de 17 de noviembre de 1969, CXXXII-141), sino también a la persona que padecía al momento del testamento de una anormalidad psíquica que influyó en su libre determinación, según lo prescribe el artículo 553, inciso 2º del Código Civil.

De ahí que con relación a los actos jurídicos del demente no interdicto, la Corte tiene explicado, reiterando doctrina anterior, que como “no toda enfermedad mental permite decretar la nulidad de un testamento o de actos o contratos ejecutados o celebrados por quien la padece”, con ese propósito se “requiere la prueba de que ‘ha habido una perturbación patológica de la actividad psíquica que suprime la libre determinación de la voluntad’ y además que ‘esa perturbación...fue concomitante a la celebración del contrato’”, es decir, “deberá acreditarse en forma plena que dicha persona a la sazón no estaba en su sano juicio porque padecía una enfermedad mental que no le permitía conocer y medir debida o razonablemente las consecuencias de su actos” (sentencia de 25 de mayo de 1976, CLII-171/172).

Acogiendo lo expuesto por Antonio Rocha, en el mismo antecedente se agregó que “‘la doctrina y los jueces se muestran más renuentes a anular por incapacidad mental un testamento que un contrato, porque el testador, cuando se discute el testamento no puede comparecer ya a defender su voluntad. Pero ni en uno ni en otro caso, basta la duda sobre la demencia, sino como en toda sentencia condenatoria se requiere la plena prueba’ (De la prueba en derecho, 5ª Ed. Bogotá 1967, pág. 601). En idéntico sentido se expresa la Corte en sentencia del 2 de junio de 1942 (LIII, pág. 613)”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 13 de julio de 2005, exp.  C-1100131100211999-09882-01, M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar).
Y más recientemente, al desatar un recurso de casación contra una providencia de esta misma Sala, en un asunto de contornos similares, en el que se dejó consignado que el momento de lucidez del testador debe valorarse para cuando se otorgó el testamento (sentencia del 14 de diciembre de 2011, expediente 66001-31-10-002-2005-00448-01, M.P. Saraza N.), dijo la Corte en la sentencia  SC11151-2015, radicado 66001-31-10-002-2005-00448-01, M.P. Jesús Vall de Rutén Ruiz, que: 

La demostración de una perturbación mental que nuble el juicio necesario para manifestar eficazmente la última voluntad es asunto que debe circunscribirse al momento mismo de otorgar el testamento; mas, en atención a la variedad de padecimientos, a su etiología y manifestaciones, resulta atinado reconocer que dependiendo de la dolencia que científicamente se diagnostique así también podrán tomarse en consideración, en mayor o menor medida, los antecedentes mediatos o inmediatos de la testadora o su estado mental posterior a la celebración del acto tildado de nulo. 
5. Como viene de verse, el juez, al analizar y valorar la prueba pericial, la testimonial y una serie de indicios, dio por sentada la insanidad del testador al 2 de marzo de 2010 y por ello concluyó que la manifestación de voluntad se vio afectada. 
Ciertamente, dijo que la información que Luz Estella Montoya le suministró al psiquiatra que atendió a su padre, en el sentido de que desde hacía unos dos años padecía una demencia, es un indicio grave, al que se suman, que en el mes de enero hubiera estado recluido en una clínica naturista, donde olvidaba qué había almorzado y otras cosas más; que del dicho del compañero de Luz Estella y de Diego Ocampo, se desprende que este tuvo que ser influenciado al momento de declarar su voluntad, por parte de aquella; que entre la demandante y Luz Estella existía enemistad, lo que unido a que se sostiene que la demandante recibió de su padre un apartamento, deja ver que hubo represalias contra ella; que haber dejado por fuera solo la demandante al momento de distribuir las cuartas de mejoras y de libre disposición, indica que algo trascendental ocurrió, y que no fue del arbitrio del testador hacerlo, sino que fue dirigido por su hija Luz Estella; que si el dictamen médico habló de una probabilidad de que cuando se testó el otorgante se encontraba en condiciones desfavorables en su estado mental, esa circunstancia, en conjunto con los otros testimonios también se torna en un indicio grave. 

Desechó, en cambio, la prueba testimonial allegada por los demandados, por cuanto las versiones de Roberto Montoya y Jaime Guayacán son inverosímiles, al compararlas con el restante material probatorio. Y la del Dr. Édgar Beltrán, fortalece los testimonios de la demandante, pues como perito psiquiatra, estableció la discapacidad mental de quien luego fue declarado interdicto, con fundamento en la información que le suministró la demandada Luz Stella Montoya. 

6. Se recuerda, ahora, que la apelación viene anclada, precisamente, en que: 

a) Erró el juez al valorar las pruebas, pues los términos probabilísticos a que se refiere el dictamen pericial son insuficientes.

b) El dictamen, unido a los testimonios, indican situaciones diferentes y, en todo caso, ninguna prueba muestra la falta de juicio del causante para cuando se otorgó el testamento.

c) Los testimonios fueron valorados indiciariamente, pero con ellos no se construye la prueba de la incapacidad del otorgante.

d) En procesos de esta índole es indispensable una prueba técnica que indique sin equívocos la imposibilidad mental absoluta para testar. Aquí solo se habla de términos probabilísticos. 

e) La prueba indiciaria pone de relieve una enemistad entre hermanas, cuando lo que existen son unos problemas personales entre ellas. 

f) Se desecharon los testimonios de Roberto Montoya y Jaime Guayacán, quienes conocieron en tiempo real y oportuno, las condiciones en que se encontraba Aldemar de Jesús. 

7. Para dilucidar la cuestión, es bueno comenzar por el cuarto punto de disentimiento, que reclama que en procesos de esta estirpe, se impone una prueba técnica que lleve, sin equívocos, a la certeza de que el testador carecía de juicio al momento de declarar su última voluntad. Ello no es exacto, porque, la tarifa legal de pruebas quedó restringida solo a aquellos casos en los que la misma ley establezca el modo en que ha de acreditarse un hecho y este no es uno de ellos, Por eso, en la última sentencia citada,  recordó la Corte que “debe afirmarse que semejante tarifa legal probatoria no encuentra asidero alguno en la Ley; esto es, en ninguna parte impone el ordenamiento probatorio que en casos de nulidad de testamentos por incapacidad mental de testador no interdicto, sea la prueba pericial la única pertinente”. 
De manera que, como aconteció en primera instancia, la prueba toda tiene que ser valorada individualmente y en conjunto, atendiendo las reglas de la sana crítica. Obviamente, si se contara con un dictamen de un experto que categóricamente afirmara que para el momento de testar el causante presentaba una inhabilidad mental total, el punto de partida probatorio sería mucho más elemental, sin perjuicio de que se pudiera rebatir con otros elementos. Mas, como se verá, en este caso, la prueba técnica se funda en meras probabilidades, lo que implica que la confrontación probatoria y su valoración debe ser integral. 

8. Pero que así sea, no significa que la Sala se identifique con las conclusiones del fallador de primer grado. Por el contrario, todo apunta a que se trata de simples contingencias que, sin un diagnóstico exacto para el 2 de marzo de 2010, impiden llegar a la conclusión de que la manifestación de voluntad del señor Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, estuvo viciada por su insanidad mental.  Esto, por cuanto, ya se analizó, la interdicción declarada fue muy posterior al otorgamiento del testamento. 

En efecto, el primer elemento probatorio por analizar es la prueba pericial. 

El psiquiatra forense Ricardo Sarmiento García (f. 1 a 6, c. 5) concluyó que “la información aportada no es óptima para poder emitir un concepto sobre el tipo de alteración mental del señor Aldemar de Jesús Montoya Alzate, con algún grado de certeza, así como el tiempo de evolución y mucho menos para afirmar las características mentales que este presentaba para el momento en que firmó la escritura en marzo de 2010”. La información a la que se refería es básicamente la misma que se aportó con el libelo, esto es, la escritura que contiene el testamento y el expediente que contiene el proceso de interdicción, en el cual aparece la autorización del causante a su hija Luz Estella para que manejara sus bienes. A partir de esos elementos, en concepto del médico forense, en la valoración inicial en entidad en salud mental del 26 de julio de 2010, se manifestó “que presentaba alteraciones de sueño, quejas en la memoria inmediata y cambios en el afecto, en el examen mental se describe que hay una baja capacidad atencional, un discurso corto y afecto con tendencia a la ansiedad, no hay claridad sobre las funciones cognitivas, ya que no se describe la orientación, las características del lenguaje… la memoria, la capacidad de juicio, la abstracción, se dice que el discurso es ilógico, pero no hay unas características claras con respecto al contenido del pensamiento (si hay ideas delirantes claras), entre los diagnósticos se menciona que hay una alteración cognitiva mixta, sin que nos esto permita tener una claridad sobre el tiempo de evolución, las características del déficit y un posible diagnóstico al cual se atribuya el déficit… tampoco hay claridad en la funcionalidad del paciente, ni se solicitan pruebas diagnósticas para un estudio completo del déficit cognitivo” (sic). Enseguida analiza los varios documentos que se le remitieron y señala que “es posible inferir que se presentaron algunas alteraciones mentales en el señor Aldemar de Jesús Montoya, pero no hay claridad con respecto al diagnóstico, ya que aparecen diversos conceptos y valoraciones médicas con información insuficiente sobre la funcionalidad y un examen mental detallado o paraclínicos que permitan inferir un diagnóstico claro”. 
Ese dictamen fue complementado, una vez le enviaron algunas copias adicionales. Al emitir nuevamente su concepto, el psiquiatra forense se refirió a las diversas valoraciones que se le hicieron al paciente, particularmente a las de julio 26 de 2010 y el 26 de enero de 2011, en las que se menciona que la hija refirió que ha tenido quejas de memoria reciente desde hace unos cinco meses, en el primer caso, y que Aldemar presenta pérdida de la memoria desde hace unos dos años. Con apoyo en esos antecedentes señala que “Teniendo en cuenta que la demencia es un síndrome caracterizado por deterioro múltiple de las funciones cognitivas, que generalmente se presenta un deterioro gradual, que el curso más común suele iniciarse con signos sutiles que, al principio pasan desapercibidos al propio paciente y sus allegados, que se agravan con el progreso de la demencia y que son evidentes los diagnósticos dados de alteración cognitiva desde julio de 2010, y en valoraciones posteriores se menciona que había síntomas de unos años de evolución y en examen forense de junio de 2011 se describe un compromiso importante en el estado cognitivo, se considera que si bien no hay historia clínica que nos documente el estado mental del señor Aldemar de Jesús para ese día en que firma las escrituras, dadas las consideraciones anteriores, la proximidad entre las fechas en que firma la escritura en marzo de 2010 y la primera consulta en julio de 2010, es posible inferir en términos probabilísticos (ya que la certeza completa se tendría solo si un profesional lo hubiera examinado al momento de firmar), que la sintomatología cognitiva ya se encontraba presente para el mes de marzo de 2010, cuando el señor Aldemar de Jesús Montoya Velásquez se presentó a realizar trámite notarial de testamento, presentaba unas condiciones desfavorables en su estado mental y que son relevantes al momento de tomar una decisión legal, estaba disminuida su capacidad para emitir un juicio sensato, es decir, razonar y tomar una decisión razonable y lo hacían vulnerable a cualquier tipo de sugestión o manipulación para el momento en que firma la escritura notarial en marzo de 2010”. Concluyó esta vez, por tanto, que “Se considera que es posible inferir en términos probabilísticos, que para el 2 de marzo de 2010, cuando el señor Aldemar de Jesús Montoya Velásquez suscribe el testamento elaborado mediante Escritura Pública N° 0387 de la misma fecha corrida en la Notaría Sexta del Círculo de Pereira, ya se encontraba con sintomatología cognitiva presente, que le generaba unas condiciones desfavorables en su estado mental y que son relevantes al momento de tomar una decisión legal, estando así disminuida su capacidad para emitir un juicio sensato en torno a la decisión notarial que tomaba”. 
Surtido el traslado de la complementación objetaron por error grave los demandados; en ese trámite se oyó el testimonio de Carolina Jaramillo Toro, especialista en psiquiatría. Relató que valoró al señor Aldemar de Jesús en varias oportunidades. Dijo que no recordaba con exactitud el diagnóstico de la enfermedad mental del paciente, solo que era un paciente senil, con cambios de memoria y afectivos; señaló que, de acuerdo con las valoraciones, se puede realizar una aproximación al inicio de los síntomas, pero es imposible señalar con exactitud el momento para el cual se establece una calificación. Recuerda que era un paciente reacio a un tratamiento por anemia y presentaba alteraciones de sueño y de memoria; que su deterioro fue progresivo. Al revisar el análisis suyo del 26 de julio de 2010, dijo que se trataba de un deterioro cognitivo mixto, lo que equivale a que puede ser previo a un deterioro demencial o que pudiera estar comenzando una demencia, aunque también hizo un diagnóstico de trastorno delirante secundario, que contribuye a empeorar su condición mental. Al preguntársele si para el mes de marzo de 2010 cree que Aldemar tuviera una demencia comprobada o Alzheimer, respondió: “No creo que tuviera una demencia comprobada, esa es mi creencia, repito tenía un deterioro cognitivo, comprobar una demencia como aquí se menciona es un proceso complejo y multidisciplinario, por eso mismo expliqué en una de mis respuestas anteriores que los diagnósticos en psiquiatría o salud mental se basan en gran parte en la observación”.
Se obtuvo un nuevo dictamen, rendido por Francisco José Flórez Ramírez, médico psiquiatra, quien, luego de considerar los elementos que se le enviaron, entre ellos las valoraciones médicas, concluyó que “…en el lapso de tiempo en el que se realizaron estas valoraciones y se emitieron los respectivos certificados médicos, el señor en mención tenía compromiso de su función de memoria, así como otros hallazgos positivos en el examen mental, relacionados con sus funciones mentales, NO SE CUENTA en su Historia Clínica con valoraciones médicas realizadas por psiquiatra o neurólogo, ni con exámenes paraclínicos, incluyendo pruebas de evaluación neuropsicológica y estudios de imágenes cerebrales, que permitan aseverar que el señor ALDEMAR DE JESÚS MONTOYA VELÁQUEZ tenía compromiso de su función de memoria y de otras funciones mentales superiores el día 02-03-2010 al otorgar testamento mediante escritura pública en la Notaría Sexta del Círculo de Pereira”. 
Como puede observarse, con apoyo en la historia clínica aportada, cada uno de estos profesionales emitió su concepto; dos de ellos como peritos, y la otra como testigo técnico, que lo es, no solo por su especialidad, sino porque trató al paciente y fue ella, precisamente, la doctora Carolina Jaramillo Toro, quien emitió un primer diagnóstico sobre las deficiencias cognitivas del señor Aldemar de Jesús Montoya. En su testimonio es terminante en decir que no cree que el señor Montoya acusara para el mes de marzo de 2010 un cuadro de demencia, sino que presentaba un deterioro cognitivo, sin que de esta valoración pueda concluirse categóricamente que la insanidad fuera tal que le impidiera manifestar su voluntad ante un notario. 

El primer perito, que en el dictamen inicial había señalado que carecía de elementos para determinar la falta de juicio en él para esa misma época, al complementar su trabajo, con sustento en las afirmaciones que la acompañante de Aldemar de Jesús les hizo a los médicos que lo trataron, dijo que por esas afirmaciones de que hacía cinco meses acusaba quejas de memoria, en la valoración que se le hizo el 26 de julio de 2010, o que presentaba pérdida de memoria desde unos dos años atrás, en la que se le realizó el 26 de enero de 2011, solo se concluye que puede ser probable que para marzo de 2010, Aldemar tuviera una sintomatología presente, que le generaba condiciones desfavorables en su estado mental, relevantes al momento de tomar una determinación. La cuestión es que, de acuerdo con este experto, la situación no pasa de ser una mera probabilidad, sin ningún grado de certeza, producto de lo que una de las hijas les dijo a los médicos, por cierto de manera incoherente, porque en un primer momento señala que los problemas vienen de cinco meses atrás,, que contados desde julio de dos mil diez hacia atrás, se ubicarían en febrero de ese año; y luego que desde hacía dos años se estaban dando, esto es, desde enero de 2009. 

Precisamente, por esa falta de medios de convicción suficientes, es que el segundo perito aduce que, si bien Aldemar presentaba algún compromiso de su memoria, ni con la historia clínica, ni con los demás elementos conocidos, se puede aseverar que para el 2 de marzo de 2010 fuera tal que le impidiera determinarse y otorgar el testamento. 

Observa la Sala, llegados a este punto, que el Juzgado pasó por alto la regla que contenía el artículo 238 del Código de Procedimiento Civil, según la cual, la objeción por error grave de un dictamen pericial se resuelve en la sentencia o en el auto que resuelva el incidente dentro del cual se practicó. Lo que se traduce en que, en este caso, ha debido reservarse tal decisión para el momento de dictar sentencia, dado que el dictamen se produjo en el curso del proceso mismo, y no dentro de un incidente. 

Con todo, es claro que no hay específicamente un error, como fue destacado en el auto del 30 de marzo de 2016 (f. 19, c. 6), por cuanto ambos auxiliares llegan a una misma conclusión, que es la de que el paciente venía presentando un deterioro de sus facultades cognitivas, solo que el primero de ellos señaló que, con vista en las pruebas aportadas, y especialmente el relato que los acompañantes hicieron a los médicos tratantes, era probable, que ella se hubiera manifestado para el mes de marzo de 2010; el segundo, simplemente concluyó, con esos mismos elementos, que no había forma de establecer cuál era la verdadera condición el otorgante del testamento. Por eso, lo que corresponde a esta Sala, es valorarlos en conjunto, en los términos del artículo 241 del citado estatuto.

Y de ello surge, como quedó dicho al comienzo, que como en estos casos se requiere certeza sobre la insanidad del testador, es insuficiente la sola probabilidad de que el señor Aldemar de Jesús Montoya tuviera afectado su juicio para el mes de marzo de 2010, muy a pesar de que estuviera manifestando algunas alteraciones en su memoria, pues como bien lo dijo la primera especialista que lo atendió en el mes de julio de ese año, es difícil establecer un verdadero cuadro de demencia, aunque sí presentaba un deterioro cognitivo. 

A esto se suma una cuestión importante, que el juez de primer grado ni siquiera tuvo en cuenta. En el texto de la escritura pública 0397 del 2 de marzo de 2010, que contiene la última voluntad de Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, el Notario dejó constancia de que el otorgante demostró estar en pleno goce de sus facultades mentales. Manifestación que es relevante, en cuanto se trata del funcionario que da fe pública de lo que ocurre en su presencia y que está llamado, entre sus funciones, a evitar que se extiendan instrumentos que puedan contener declaraciones viciadas. Explicó la Corte, sobre la trascendencia de la atestación del notario, en la misma sentencia SC11151-2015 citada, que:
Por su parte, el notario dejó registrada en la escritura contentiva del testamento que la otorgante «se halla en su cabal juicio, de lo cual doy fe» (fl. 2, cdno. 1), afirmación que no puede ser tomada como simple cláusula de estilo, no sólo porque ha de quedar incluida esta atestación en el cuerpo del instrumento como deber legal que compete al notario cumplir (artículo 1073 del Código Civil) sino porque con la autorización que a la escritura le imparte este funcionario, asevera «que se han llenado los requisitos pertinentes, y de que las declaraciones han sido realmente emitidas por los interesados» (Artículo 14 del Decreto 960 de 1970) a más de que –como es sabido- «no autorizará el instrumento cuando quiera que por el contenido de las declaraciones de los otorgantes o con apoyo en pruebas fehacientes o en hechos percibidos directamente por él, llegue a la convicción de que el acto sería absolutamente nulo por razón de lo dispuesto en el artículo 1504 del Código Civil» (Artículo 21, ib.). Por ello, de esa declaración acerca de la sanidad mental de la testadora, la Corte ha dicho que «sin una base sólida y exponiendo razonadamente el por qué, un juez no puede ignorar una aseveración de esa clase proveniente del depositario de la fe pública, que al menos tiene el valor de indicio en cuanto a la sanidad mental de la testadora» (CSJ SC del 16 de julio de 1985, G.J. CLXXX, n° 2418, pág. 118).

A este grupo de pruebas se unen las versiones de Jairo Franco Londoño (f. 14, c. 2), psiquiatra. Refirió que intervino en el proceso de interdicción que se adelantó respecto de Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, en calidad de perito; manifestó que para su trabajo tuvo en cuenta la historia clínica y los dictámenes de los doctores Pilar Moya y Édgar Beltrán, que son conceptos coherentes con el examen clínico que él realizó. Adujo que atendió al paciente en la sede del Instituto Nacional de Medicina Legal, regional occidente; que la enfermedad que halló en él  es de instauración lenta, y va desde la simple pérdida de memoria ocasional, hasta la incapacidad permanente; es crónica, deteriorante y degenerativa, ya que padecía síndrome demencial con cuadro psicótico asociado, es decir que tenía alteraciones en la memoria y en la capacidad para planear, actuar y evaluar lo actuado, es decir, disfunción en la capacidad ejecutiva. Al preguntársele si con los antecedentes analizados es posible determinar que Aldemar venía padeciendo la demencia un año o dos antes de su evaluación, dijo que para la interdicción se le hicieron preguntas diferentes y lo que allí dijo no tiene alcances para responder tal interrogante, pues habría qué hacer un dictamen diferente. Terminó diciendo que con los análisis de los mencionados médicos, y el examen mental que él realizó, se deduce que la evolución del síndrome fue de varios años, lo que es fácilmente notorio para un neurólogo o un psiquiatra. 
Este, que se erige en un testimonio técnico, ofrece para la Sala algunos reparos; en particular, el hecho de que categóricamente pueda este médico decir que la evolución de la enfermedad incapacitante fue de varios años, cuando los tres anteriores coinciden en que ello es imposible de determinar, con certeza, por cuanto los antecedentes son insuficientes para ello; o cuando mucho, afirma uno de los peritos, es simplemente probable que así fuera. 
Y es que, si se confronta su dicho con el de Édgar Beltrán, también psiquiatra (f. 31, c. 45), e igualmente testigo técnico, se comprende que el aserto anterior carece de otro sustento. En efecto, el doctor Beltrán, quien atendió al paciente en enero de 2011, manifestó que lo halló en un franco deterioro físico, incluidos sus trastornos mentales; que su conclusión de que se trataba de una demencia senil tipo Alzheimer, se apoyó en la información que suministró su hija, el examen mental que le realizó, pero aclaró que escribió que se trataba de este padecimiento por dicha información, “puesto que hay otros tipos de demencia que solo pueden ser diagnosticadas a través de exámenes específicos con aparatos y con pruebas psicotécnicas”. Interrogado sobre el tiempo de la evolución, aclaró que si se trataba de demencia tipo Alzheimer, la evolución es lenta, de varios meses o años; pero en otro tipo de demencia, como la vascular, muy típica de personas de la edad de Aldemar, la evolución es rápida, de pocos meses y tiene la característica de que la persona, por horas o días, está lúcida, y por horas y días confusa mentalmente. Enseguida dijo que los datos suministrados por la hija son insuficientes para asegurar, con certeza, el diagnóstico, porque lo hizo de manera verbal, no tenía a la mano exámenes o la historia clínica que lo corroborara, “y los hallazgos que yo encontré pudieran corresponder a otros tipos de demencias”; además, precisó, cuando se le inquirió acerca de si el estado en el que encontró al señor Aldemar el 26 de enero de 2011, pudiera haber sido el mismo de un año antes, que “Es posible que no, porque dicha enfermedad es progresivamente lenta, si es que el diagnóstico era el acertado”.

Por su lado, María del Pilar Moya Mejía, psiquiatra, que en el proceso de interdicción certificó que Aldemar estaba siendo tratado en el Instituto Pro-integración de la Salud Mental (f. 26, c. 1), con impresión diagnóstica de trastorno delirante secundario a patología médica general (carcinoma de próstata) y trastorno adaptativo con síntomas mixtos, explicó en esta causa que la historia clínica, que le sirvió de base para elaborar ese documento, es insuficiente para un diagnóstico de trastorno demencial; que existen algunos síntomas referidos en la historia que indican un deterioro cognitivo leve, que podrían ser fácilmente explicados por su enfermedad física general; normalmente ese trastorno carece de relación directa con cuadros demenciales.
De manera que se resiente la versión del psiquiatra Jairo Franco Londoño, en la medida en que si el soporte de sus dichos, fue el diagnóstico de estos dos colegas, es fácil ver que ellos son completamente diferentes al suyo, concretamente el de Édgar Beltrán, que atendió directamente al paciente; pues en el caso de la doctora Moya Mejía, no pasó de una certificación expedida con soporte en la historia clínica. 

A partir de este análisis, la señalada prueba indiciaria que construyó el Juzgado se viene a menos. Seis indicios halló estructurados, que analizados en conjunto lo llevaron a concluir la insanidad mental de Aldemar de Jesús, al momento de testar. Pero, sobre cada uno de ellos, se tiene lo siguiente: 

El mismo doctor Beltrán explicó que la información que le suministró Luz Estella Montoya era insuficiente para edificar sobre ella un diagnóstico exacto del padecimiento del paciente; más bien dijo que pudo haberse tratado de un tipo de demencia diferente al Alzheimer, de progresión rápida y con intervalos de lucidez. 

El hecho de haber estado recluido en una clínica naturista para el mes de enero de 2010, y que durante su estadía allí, olvidara algunos hechos, no se traduce en una demencia permanente que lo inhabilitara, en el mes de marzo de ese año, para declarar su voluntad. Precisamente, por lo que dice el médico Beltrán, pudo tratarse de un tipo de enfermedad intermitente, lo cual nunca fue aclarado con otra prueba. 

Los tres indicios que siguen, tienen que ver con la relación entre Luz Estella Montoya y su padre, y de ella con los hermanos, concretamente con la demandante. 
Para su análisis es menester recordar que la génesis de este proceso es la nulidad por la inhabilidad del testador, que se traduce en la incapacidad. Entonces, si se tiene en cuenta que un testamento adquiere validez en la medida en que cumpla, por un lado, los requisitos del artículo 1502 del C. Civil, esto es, la capacidad, el consentimiento, la causa y el objeto lícitos, y por el otro, con los específicos ya analizados, como ha sido recordado por la jurisprudencia (Sala de Casación Civil, sentencia del 24 de junio de 2013, radicado 73001-31-10-002-2003-00284-01, M.P. Ariel Salazar Ramírez), es un desatino estructurar el fallo en el hecho de que Luz Estella Montoya hubiese ejercicio influencia en el testador para dirigir su voluntad. De un lado, nada demuestra en el proceso que ella interviniera en la elaboración del testamento, como se afirma en el fallo; y del otro, al menos en este asunto la manipulación de Luz Estella no pasa de ser una conjetura, derivada del hecho de que se le hubiera beneficiado con el acto, pues si ello fuera suficiente, entonces tendría que concluirse lo mismo de sus hermanos Alba Lucía y Aldemar de Jesús, que recibieron igual reconocimiento, nada de lo cual se ha discutido siquiera. 

Y si su participación en la elaboración del testamento se quedó sin respaldo en las pruebas, idéntica cosa se debe predicar de la mencionada enemistad, porque es imposible concluir como lo hace el despacho, que ella, Luz Estella, “imputó” determinado bien en beneficio de uno u otro de los herederos.  Como se señaló, el notario dio fe de que fue el testador quien anunció la disposición de su patrimonio.

Finalmente, en cuanto al dictamen pericial, ya se hizo el análisis pertinente, por lo que, es claro que el indicio de allí derivado, que lo que hace es reiterar la simple probabilidad de la insanidad, es insuficiente para arribar a la conclusión de que la declaración de voluntad del testador se vio empañada por su inhabilidad mental para ese justo momento de otorgar el testamento. 
8. 
Recapitulando, se tiene que, como el artículo 1061 del Código Civil, que sirve de fundamento legal a lo que se analiza, establece una regla general de capacidad que sólo puede desvirtuarse, en el caso del numeral 3º, con una prueba fidedigna, plena y certera de que para la época de la elaboración del testamento el otorgante carecía de sano juicio por cualquier causa -incluida allí la demencia cuando no media declaración de interdicción-, en el presente caso de la prueba documental, testimonial y pericial, mirada en conjunto, es inviable colegir que Aldemar de Jesús Montoya Velásquez, para el 2 de marzo de 2010, fuera incapaz de comprender sus actos. De manera que la presunción se mantiene incólume y eso hace que el testamento contenido en la escritura pública 0397 de esa fecha, conserve su validez, contrario a lo que dedujo el funcionario de primera instancia. 

Por tanto, se revocará el fallo y, en su lugar, se negarán las pretensiones. 

Las costas en ambas instancias serán a cargo de la parte demandante y a favor de los demandados. 
Se liquidarán de manera concentrada, ante el juez de primer grado, en la forma establecida en el artículo 366 del CGP, previa tasación de las agencias en derecho que a esta sede correspondan, lo que se hará mediante auto separado. 

DECISIÓN
En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia proferida el 7 de diciembre de 2016, por el Juzgado Cuarto de Familia Local, en este proceso de nulidad de testamento que Isabel Carmenza Montoya Alzate adelanta contra Aldemar de Jesús, Alba Lucía y Luz Estella Montoya Alzate. 
En su lugar, SE NIEGAN las pretensiones. 

Se condena en costas, en ambas instancia, a la demandante y a favor de los demandados. Para la liquidación, que se hará de manera concentrada, ante el juez de primera instancia, se fijarán en auto separado las agencias en derecho que a esta sede correspondan. 

Decisión notificada en estrados, 

Los Magistrados, 

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA 
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