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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 respectiva Secretaría.

Asunto


: Sentencia de segundo grado - Civil

Proceso

: Ordinario – Nulidad partición

Demandante

: Orlando Marles Cardona y otros

Demandados

: Alirio A. Betancourt M. y otros

Reconvención

: Nulidad testamentaria

Procedencia

: Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas

Radicación

: 66170-31-03-001-2015-00098-02

Temas


: Nulidad – Congruencia – Partición - Testamento

Mg. Sustanciador
: DUBERNEY GRISALES HERRERA
TEMAS:
NULIDAD DE PARTICIÓN / LA ABSOLUTA DEBE FUNDARSE EN LAS CAUSALES DEL ARTÍCULO 1741 DEL CÓDIGO CIVIL / NO LO ES EL PRESUNTO DESCONOCIMIENTO DE LA VOLUNTAD CONTENIDA EN ÉL / INSCRIPCIÓN DEL TESTAMENTO EN EL REGISTRO CENTRAL / OMITIRLO TAMPOCO GENERA NULIDAD / NULIDAD DEL TESTAMENTO / VALORACIÓN PROBATORIA.
… por disposición mandatoria del artículo 1405, CC, a los actos de partición les aplica el régimen sancionatorio en la especie nulidades (En derecho civil y mercantil son inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad ), del artículo 1740 y ss, CC, por tratarse de un negocio jurídico dispositivo, según enseña la doctrina especializada, de manera pacífica, y en especial el maestro Valencia Zea, en sintonía con la jurisprudencia de la CSJ, que dice: “(…) las particiones pueden ser dejadas sin efecto tanto por vicios de que pueda adolecer el consentimiento prestado en ella por los partícipes, que dan lugar a la rescisión del acto, como por la declaración de nulidad absoluta que proviene de la omisión de requisitos escogidos por la ley para su perfeccionamiento o validez en razón de la naturaleza misma del acto y sin consideración a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan”.
Se dice en la demanda… que el trabajo partitivo es “NULO DE NULIDAD ABSOLUTA” por desconocer la voluntad contenida en el testamento, y en el discurso de alzada se insiste en que se desconoce el artículo 1037, CC y la Constitución Política misma.

Bien se aprecia que, en manera alguna esa fundamentación fáctica, que debe siempre entenderse como el debido soporte del pedimento anulatorio, enuncia las hipótesis normativas del artículo 1741, CC, que son las que corresponden, conforme se ha dicho en párrafos anteriores. Inevitable asentar, para desechar esa crítica, la total impertinencia de la CP como basamento de la nulidad querida. (…)
De otro lado, se desestima interpretar la demanda, como deber del juez (Art.42-5º, CGP) porque tal facultad judicial presta utilidad en aquellos eventos en que el tenor literal del libelo se muestre ambiguo y sea abstrusa la determinación de los supuestos para pedir (Causa petendi) y las súplicas postuladas; ahora, en ese ejercicio no se pueden incluir hechos o elaborar pretensiones, pues una gestión semejante rebasa los confines mencionados, su finalidad es clara: evitar fallos inhibitorios y nulidades. (…)
… la inscripción del testamento no es un requisito esencial o de validez, tampoco una de aquellas formalidades prescritas, de manera especial y expresa por el legislador sustantivo, dispuestas por los artículos 1061 a 1064 y 1071 a 1076, CC, como dice el máximo órgano de esta especialidad…
La inscripción de los testamentos en la mencionada oficina se ha entendido por la doctrina más reputada en la materia, para efectos estadísticos y su omisión no genera invalidez, ni tampoco alguna de las otras sanciones que prevé nuestro ordenamiento positivo, que genéricamente se denominan ineficacia…

El testamento abierto requiere una serie de exigencias normativas para su existencia y validez, es un acto harto solemne, como por ejemplo formalizarse en una escritura pública (Especie de documento público), y por tal virtud queda arropado por una presunción legal de autenticidad, que impone a quien desea desconocerla, la condigna carga probatoria. (…)

La sentencia inicia el análisis de la demanda de mutua petición, con aplicación de la presunción de certeza derivada de la falta de contestación de este acto procesal (Artículo 97, CGP), sin precisar los hechos concretos, ya que la regla extiende el efecto presuntivo, única y exclusivamente, a aquellos susceptibles de confesión (Quedan exceptuados los sometidos a solemnidades); y esto, porque para el caso debió excluirse el primero (Hecho 1º), dado que versa sobre la existencia de la memoria testamentaria; tampoco opera para el No.12, pues es apenas una conclusión del actor.

En todo caso, en criterio de esta Sala especializada, por tratarse de una exención de prueba, son admisibles probanzas en contrario, o sea: “(…) el demandado, a pesar de que no haya ejercido su derecho de contradicción durante el término de traslado de la demanda, conserva el derecho de desvirtuar la presunción que recae en su contra, para lo cual podrá valerse de la posibilidad de controvertir las pruebas aportadas y solicitadas por su adversario en el escrito de demanda o aquellas que el juez decrete de oficio.”, al decir de la literatura probatorista…
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL – FAMILIA – DISTRITO DE PEREIRA

DEPARTAMENTO DEL RISARALDA

AUDIENCIA PÚBLICA
_____________________________________________________________________________

En la ciudad de Pereira, Risaralda, hoy veinticuatro (24) de julio de dos mil diecinueve (2019), siendo las diez de la mañana (10:00 a.m.), fecha y hora programadas con auto del 09-07-2019, para resolver el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia del 17-07-2018, el Magistrado Duberney Grisales Herrera, se declara constituido en Audiencia Pública, en asocio de los demás integrantes de la Sala de Decisión, Edder Jimmy Sánchez Calambás y Jaime Alberto Saraza Naranjo, conforme al artículo 327, CGP, en la sede donde habitualmente laboran en el Palacio de Justicia de la ciudad.

1. La síntesis de la demanda
1.1. Los hechos relevantes. El señor José Ómar Betancurt Medina, soltero y sin descendencia o ascendencia, falleció el 18-10-2012 en esta ciudad; le sobrevivieron sus hermanos Fabio A., Elsa Ma., Alirio A., José I. y María S. Con la escritura pública No.1047 del 18-04-2011, ante la Notaría Única del Dosquebradas, el causante otorgó testamento a favor de Soledad Betancurt, Argelia Cardona de C., Orlando Marles C. y Jhon J. Montoya M.
Ante el Juzgado 3º Civil Municipal de Dosquebradas, el señor Alirio A. Betancurt M. tramitó el respectivo proceso sucesoral; donde con fallo del 20-05-2015 se aprobó el trabajo de partición y adjudicación a su favor, se le adjudicó el único inmueble. Como el proceso se tramitó ignorando el testamento de José Ómar, hay nulidad absoluta, por desconocerse su voluntad, los hermanos no son herederos forzosos y tampoco hay legitimarios (Folios 63 a 66, cuaderno No.1).

1.2. Las pretensiones. (i) Declarar la nulidad absoluta de la partición y adjudicación hecha en la sucesión del causante; (ii) Ordenar la restitución a la comunidad herencial, junto con los frutos, del inmueble adjudicado; (iii) Declarar que es nulo todo lo actuado en el proceso de sucesión adelantado ante el Juzgado (Esta pretensión fue renunciada, según escrito visible a folio 71, cuaderno No.1, ante infundado requerimiento del Juzgado); (iv) Cancelar el registro de la sentencia en la oficina de registro de Instrumentos Públicos de Dosquebradas; y, (v) Condenar en costas a la parte demandada (Sic) (Folio 66, cuaderno No.1).

2. La defensa de la parte pasiva
Respondió los hechos, aceptó algunos y negó otros. Repudió las pretensiones y excepcionó de mérito: (i) Extemporaneidad de la nulidad; (ii) Falta de requisitos del testamento, que generan ineficacia; e, (iii) Incapacidad fundada en el cargo y probable influencia sobre el testador de los asignatarios (Folios 92 a 98, ibídem).
3. La sinopsis de la contra-demanda
3.1. Los hechos relevantes. En la escritura pública del testamento se omitió: el estado de postración del testador, su falta de visión, que lo hacía inhábil; y, la aceptación de los asignatarios instituidos, indispensable para la eficacia de la voluntad del testador, según fallo del 14-06-1971 de la CSJ, vigente hoy.
La señora Argelia era la cuidadora del señor José Ómar y los señores Orlando y Jhon Jairo guías espirituales, este último pastor y director de la congregación religiosa a la que pertenecía el testador. Por lo dicho, los tres asignatarios son incapaces para recibir el legado (Folios 3 a 5, cuaderno No.2).

3.2. Las pretensiones. (i) Declarar la nulidad absoluta del testamento; (ii) Declarar revocado el testamento; (iii) Oficiar a la Notaría Única de Dosquebradas sobre la anulación; (iv) Condenar en costas a la parte demandada (Sic); y, (v) Condenar a pagar las agencias en derecho causadas (Sic) (Folio 3, cuaderno No.2).

Mediante proveído del 24-02-2017, obrante a folios 118 a 119, cuaderno No.1, se “dejó sin efectos una actuación” y se tuvo por no contestada la demanda de reconvención.

4. El resumen de la sentencia apelada
Se dispuso en la resolutiva: (i) Negar las pretensiones de la demanda; (ii) Declarar la nulidad testamentaria, pedida en la contrademanda; (iii) Oficiar al notario para la anotación respectiva; (iv) Levantar las cautelas vigentes; y, (v) Condenar en costas al extremo demandante principal (Folio 139, cuaderno No.1).
Apoyó la determinación en la constatación de los presupuestos procesales y sustanciales. Precisó que la nulidad reclamada sobre el registro en la oficina IIPP de “la decisión judicial emitida”, es improcedente por haberse acatado el debido proceso, sin irregularidad alguna en su tramitación; sobre la misma base descartó idéntico efecto para la “función registral” surtida. Refirió también la inexistencia de mala fe en el demandado Betancourt Medina, pues desconocía el testamento y tampoco fue invocada en la demanda.
Sobre la reconvención adujo que por haberse omitido su contestación, opera la presunción de confesión y la incapacidad alegada (Art.1022, CC), para recibir el legado, se acreditó con la declaración de los demandados, cuando se reconocieron pastores de una congregación religiosa. Y sumado a ello, la señora Berrio viuda de Otálvaro testificó que el señor Jhon J. Montoya M. era el director espiritual del testador, además también lo dijeron Liliana A. Betancurt L. y Luz Amanda Betancurt I., quienes dieron cuenta de la convivencia que tenían los demandados con el señor José Ómar.
Con fundamento en la Ley 1579 y los artículos 248 y 256, CGP, entendió que como el otorgante debió inscribir el testamento y lo omitió: “no alcanzó a producir efectos probatorios”, se entiende “ineficaz”, “no produce efectos, en todo o en parte; como cuando son nulos desde el principio”. Concluyó que: “En el caso sui generis, si bien se tiene un acto testamentario sin efectos ante terceros, se incurre en causal que hace declarar la nulidad pretendida por haberse otorgado en contravención a las formalidades establecidas en la ley (Art.1022, CC)”.
5. La síntesis de la apelación
5.1. Los reparos. (i) Si hay nulidad absoluta que lesiona intereses de orden público; la escritura de partición está viciada por “encontrarse en los lineamientos del artículo 1741 del Código Civil”, viola la ley sustancial, artículo 1037, CC, que prescribe la primacía de la voluntad del testador, se probó la existencia del testamento donde consta ese querer; el demandado Alirio A. Betancourt conocía su existencia, así dijo en el interrogatorio absuelto; hubo violación directa de la Constitución porque “antes de lo adjetivo está lo sustancial”; además, la partición es posterior al testamento. Nunca se invocó una nulidad procesal, se refirió una sustancial, consagrada en la CP.
Además, indicó (ii) Es innecesario el registro del testamento, según la ley; la solemnidad de ese acto “está en sí misma”; el documento que lo contiene cumplió con los requisitos externos e internos, la formalidad de la inscripción ocurre al momento de la apertura y como ya existía una sucesión testada (Sic) hacía imposible la apertura del testamento.
Y, (iii) Respecto a la nulidad del testamento apoyada en la incapacidad del artículo 1022, CC, se exige: (a) Que entre el asignatario y el testador exista una autoridad espiritual del primero con el segundo; y, (b) Que dicha relación sea notoria y generalizada, por los menos, durante los dos (2) últimos años anteriores al fallecimiento del testador; las pruebas demuestran que los asignatarios fundaron la “Iglesia Blanca de Jesucristo” hace 14 años, a la que no asistía el testador. Diferente es que se hayan conocido cuando asistían a la “Iglesia Centro Evangelístico”; el causante profesaba un culto distinto a la de los designados “los pastores”, se probó con los testimonios e interrogatorios obrantes.

La testigo Martha Berrío es de oídas, no asistió a la congregación donde, supuestamente, eran pastores los demandantes, dijo que Jhon Jairo tenía esa calidad frente al causante, pero porque así se lo expreso él mismo. Ahora, los demás declarantes tampoco fueron presenciales, ninguno afirmó que los señores tuvieran autoridad espiritual o influencia alguna sobre el testador como para presionar la disposición de su patrimonio con predilección, ni siquiera dieron cuenta del sitio al que acudía a sus reuniones cristianas (Folios 140 a 146, cuaderno No.1).

Además, se acató el artículo 1076, CC, que regula el testamento del ciego, se dejó la constancia respectiva. También se cumplieron las exigencias de los artículos 1073, 1081 y 1083, CC.

5.2. La sustentación en la audiencia. Sustentó en debida forma.
6. la fundamentación jurídica para decidir
6.1. Los presupuestos de validez y eficacia. Sin reproches con entidad para socavar la validez del procedimiento; la demanda es idónea y las partes tienen aptitud jurídica para participar en el proceso.
No pasa por alto esta Sala que la demanda que originó este proceso data del 08-09-2015 (Folio 68 vuelto, cuaderno No.1), para cuya época regía el artículo 26-b)-1º de la Ley 446, que asignaba el conocimiento de la “Rescisión de la partición por lesión y nulidad de la misma.”, a los jueces de familia; porque claramente este es un asunto de dicha especialidad, a pesar de que sin explicación alguna se mencionara por el Despacho en sendos autos del 29-09 y 03-11 del año 2015 (Folios 70, 72 y 73, ibídem) que se trataba de “nulidad de escritura pública”.
Sin embargo, la especie de anomalía advertida no es la funcional, que sí es insaneable (En CPC y hoy también en CGP); por ende, en razón al silencio de las partes demandante y demandada, ha quedado saneada en este trámite (Art.144-1º-5º, CPC). El Juzgado omitió el debido control de legalidad en el acto procesal de admisibilidad.
6.2. Los presupuestos materiales. Esta revisión es oficiosa, por manera que con independencia de lo alegado por las partes, corresponde siempre analizar su concurrencia, así lo entiende la CSJ
, en criterio que acoge sin reparos este Tribunal
.
Ahora, en orden metodológico se impone definir primero el tipo de pretensión postulada en ejercicio del derecho de acción, para luego constatar quiénes están habilitados por el ordenamiento jurídico para elevar tal pedimento y quiénes para resistirlo, es decir, esclarecida la súplica se puede determinar la legitimación sustancial de los extremos procesales. Se anticipa que en este caso está cumplida, tal como enseguida se explica.
Respecto a la demanda inicial, de acuerdo con el ordenamiento sustantivo vigente, las particiones se anulan o se rescinden, de la misma manera, y, según las mismas reglas, que los contratos, así prescribe el artículo 1405, CC, no obstante, precisa el profesor Lafont Pianetta
, “(…) cuando el art.1405 hace referencia a los “contratos” no quiere con ello asimilar la partición a los contratos, ya que el solo carácter declarativo de los efectos de aquella, sea cual fuera su fundamento, le desvirtúa su naturaleza contractual. Solo tiene similitud con el contrato en cuanto la partición también se forma de pluralidad de voluntades, cuando ella es realizada por los mismos coasignatarios. Entonces, su referencia tiene por finalidad la de aplicarle a la partición las mismas normas que para los contratos existen en materia de nulidad y rescisión (…)”. 
En tratándose de la pretensión anulatoria absoluta (Artículos 1524, 1741 y 1742, CC), tal como predica la doctrina patria
-
, y recientemente (2017)
 recordó la jurisprudencia de la CSJ, pueden formularla quienes hayan intervenido en la partición y también: “(…) están legitimados para implorarla no solo las partes, sino el Ministerio Público en interés de la moral y la ley, cualquier persona que vea afectado un derecho, e incluso debe ser declarada por el juez de instancia sin petición de parte (art. 1742).”; incluso, un tercero adquirente de predio objeto de adjudicación en el proceso sucesorio, explica la misma Corporación con criterio añejo de 1928, conservado para estos días.
En el extremo activo, están quienes aducen afectarse en sus derechos sucesorales, conforme al testamento del causante (Folios 5 a 7, ibídem), de dónde se infiere su interés legítimo para recomponer la partición cuestionada, y que dicen los desconoció, en tal situación quedan habilitados para postular su pretensión. La parte pasiva la integra el único interviniente en el trabajo partitivo y de adjudicación, el demandado Alirio Antonio, según la escritura pública No.2214 del 07-07-2015 de la Notaría Única de Dosquebradas, R. (Folios 8 a 11, ibídem), bien se aprecia su aptitud para resistir las súplicas enrostradas.
Ahora, en lo atañedero a la demanda de reconvención, cuya pretensión también es invalidatoria, pero de la memoria testamentaria conferida, se satisface la legitimación en los extremos subjetivos de la pretensión: la parte demandante, el señor Alirio A. Betancourt, como heredero
 (Se exige probar esta calidad y no el parentesco) en su calidad de hermano del testador (Folio 59, ibídem) con vocación hereditaria ante la ausencia ascendencia o descendencia, interesado en la anulación testamentaria; y los demandados, que son los asignatarios singulares en el instrumento cuestionado (Folio 5 vuelto, ibídem; cláusula 5ª), integrando un litisconsorcio necesario, al decir del derecho judicial
.
6.3. La resolución del problema jurídico
6.3.1. La pretensión impugnaticia es límite decisional de la apelación

El enjuiciamiento en esta instancia lo trazan los temas objeto del recurso, que se traduce en una patente aplicación del modelo dispositivo en el proceso civil nacional, a partir de la regulación concreta que hace el CGP (Artículos 320 y 328, CGP), con algunas salvedades están las excepciones declarables de oficio (Artículo 282, CGP), los expresos eventos del artículo 281, CGP, en asuntos de familia y agrario, los presupuestos procesales
 y sustanciales
, las nulidades absolutas
 (Art.2º, Ley 50 de 1936), las prestaciones mutuas
 y las costas procesales
.
Y así lo ha entendido, de manera pacífica y consistente, esta Colegiatura en múltiples decisiones de esta Sala
 y de otra
. En la última sentencia mencionada, se prohijó lo argüido por la CSJ en 2017
, eso sí como criterio auxiliar, al referirse a dichas restricciones desde el enfoque de la pretensión impugnaticia, novedad de la nueva regulación procedimental traída por el CGP, como reconoce el profesor Forero Silva
. Algunos autores como el profesor Ramiro Bejarano Guzmán
 cuestionan ese parecer, sin que esta Magistratura comparta su discrepancia.

Rebasar esos límites provocará que el juzgador de segundo nivel, demerite la congruencia
, eso sí sin que constituya nulidad alguna, según esclareció en reciente (2018) decisión la CSJ
.

6.4. EL CASO CONCRETO
REPARO No. 1. Que no se invocó una nulidad procesal, sino una sustancial absoluta, consagrada en la CP; lesiva del orden público. La escritura partitiva está viciada por “encontrarse en los lineamientos del artículo 1741 del Código Civil”, viola la ley sustancial, artículo 1037, CC; el demandado conocía su existencia, lo dijo en su interrogatorio.
RESOLUCIÓN. No triunfa el reparo. Sobre la nulidad procesal, es cierto que se reclamó una sustancial y no una procesal, sin embargo, vano resulta cualquier estudio, dado que como fue renunciado ese pedimento (Y de manera expresa), incongruente sería ocuparse de un tema excluido cuando se dijo “corregir” la demanda (Folio 71, ib.).
Eso sí evidente es que el fallador de instancia no se percató de esa circunstancia, pues, se itera, sin mérito alguno, se ocupó de su análisis en la motivación, anotó en varios pasajes que el Juzgado 3º Civil Municipal, que tramitó la sucesión, acató el debido proceso, que la “decisión jurisdiccional” no está influida por los actos probatorios, etc. A decir verdad solo creó confusión y distracción, se malgastó en una cuestión inane.
Respecto a la nulidad absoluta. Lamentable que el señor juez no motivara con total claridad la desestimación de esta pretensión. Malentendió que resolver sobre la nulidad procesal, era suficiente para la negativa.
En todo caso, una lectura de la demanda permite colegir que ninguna de las causales taxativas que establece el legislador, en particular se esgrimió en el recuento fáctico como tampoco en la invocación de las pretensiones.
Enseña el profesor Rojas Gómez
, sobre súplica de nulidad negocial: “El fundamento fáctico de la pretensión no puede ser otro que la existencia del negocio jurídico y la presencia de un vicio capaz de invalidarlo, lo que exige que esté contemplado en norma jurídica como causal de nulidad.”, lo que se complementa con el siguiente pasaje, en la misma obra: “La nulidad exige la presencia de un vicio cuya gravedad ha sido reconocido por el régimen sustancial y considerada como suficiente para destruir la eficacia del negocio jurídico. Por lo tanto, la pretensión de anulación debe encontrar fundamento en un supuesto de hecho contemplado en la ley como causal de nulidad (CC, arts. 1740 y 1741).”. 
Como atrás se dijera, por disposición mandatoria del artículo 1405, CC, a los actos de partición les aplica el régimen sancionatorio en la especie nulidades (En derecho civil y mercantil son inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad
), del artículo 1740 y ss, CC, por tratarse de un negocio jurídico dispositivo, según enseña la doctrina especializada
-
, de manera pacífica, y en especial el maestro Valencia Zea
, en sintonía con la jurisprudencia de la CSJ
, que dice: “(…) las particiones pueden ser dejadas sin efecto tanto por vicios de que pueda adolecer el consentimiento prestado en ella por los partícipes, que dan lugar a la rescisión del acto, como por la declaración de nulidad absoluta que proviene de la omisión de requisitos escogidos por la ley para su perfeccionamiento o validez en razón de la naturaleza misma del acto y sin consideración a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan.”.
Se dice en la demanda, hecho No.11º (Folio 65, ib.) que el trabajo partitivo es “NULO DE NULIDAD ABSOLUTA” por desconocer la voluntad contenida en el testamento, y en el discurso de alzada se insiste en que se desconoce el artículo 1037, CC y la Constitución Política misma.
Bien se aprecia que, en manera alguna esa fundamentación fáctica, que debe siempre entenderse como el debido soporte del pedimento anulatorio, enuncia las hipótesis normativas del artículo 1741, CC, que son las que corresponden, conforme se ha dicho en párrafos anteriores. Inevitable asentar, para desechar esa crítica, la total impertinencia de la CP como basamento de la nulidad querida.
Es decir, ha debido formular ese soporte con miras en la configuración de un objeto o causa ilícitos, la omisión de formalidades legales (ad substantiam actus) para el acto censurado o acaso predicar una incapacidad absoluta, que son los eventos previstos, de manera específica, por el legislador sustantivo en el artículo 1741, CC.  Nada de eso se advierte en el escrito inaugural de la acción.
De esta manera, reluce palmario para esta Sala que el silogismo planteado en la demanda le faltan las premisas fácticas necesarias para concluir que debe aniquilarse el acto de partición. Esa alusión tan genérica no permite encuadrar o subsumir los hechos en las causales diseñadas por la ley, que son los estimados como aptos para restar validez al trabajo de partición por causa de muerte, tantas veces mencionado.
Ha de memorarse que el régimen de invalidaciones, instrumentales y sustantivas o materiales, está informado por el principio de reserva legal o tipicidad rígida, que impone su estudio a la luz de las previamente estatuidas como tales, lo que conlleva a invalidar aplicaciones analógicas o extensivas. Es esa la línea de pensamiento, generalizada en la literatura de la materia
, acogida por la CSJ
, explica esta Corporación:
El contenido del contrato sólo puede ser creado, modificado o extinguido por la voluntad de las partes o por la propia ley de modo expreso, sin que sea procedente realizar en tal punto interpretaciones extensivas. Por ello, al juez no le está permitido desconocer el consentimiento de los contratantes dentro de los contornos de la buena fe, como tampoco las causas expresamente previstas en normas positivas para afectar la validez de los convenios o privarlos de sus efectos. Sublínea de esta Sala.
De otro lado, se desestima interpretar la demanda, como deber del juez (Art.42-5º, CGP) porque tal facultad judicial presta utilidad en aquellos eventos en que el tenor literal del libelo se muestre ambiguo y sea abstrusa la determinación de los supuestos para pedir (Causa petendi) y las súplicas postuladas; ahora, en ese ejercicio no se pueden incluir hechos o elaborar pretensiones, pues una gestión semejante rebasa los confines mencionados, su finalidad es clara: evitar fallos inhibitorios y nulidades
-
.
Ensayar una tarea interpretativa de la demanda en este caso, sin duda, quebrantaría el debido proceso y su derivado natural: el derecho de defensa de la contraparte. Explica la CSJ
, en reciente decisión (2017), reiterando su precedente mismo, que:

 ‘... Cuando la demanda no ofrece la claridad y precisión en los hechos allí narrados como fundamento del petitum, o en la forma como quedaron formuladas las súplicas, tiene dicho la jurisprudencia que en tal evento., para no sacrificar el derecho sustancial, le corresponde al fallador desentrañar la pretensión contenida en tan fundamental pieza procesal. Empero, no puede el sentenciador, dentro de la facultad que tiene para interpretar la demanda y, por ende, determinar el recto sentido de la misma, moverse ad libitum o en forma ilimitada hasta el punto de corregir desaciertos de fondo, o de resolver sobre pretensiones no propuestas, o decidir sobre hechos no invocados. Porque en tal labor de hermenéutica no le es permitido descender hasta recrear una causa petendi o un petitum, pues de lo contrario se cercenaría el derecho de defensa de la contraparte y, por demás, el fallo resultaría incongruente’ (G.J. CCXVI, 520) (CSJ, SC, 1 sep. 1995, exp. n° 4489). El resaltado está puesto a propósito.
Por último, tampoco podría declararse de oficio, pues para tal propósito enseña la inveterada doctrina judicial de la CSJ
 que:
No obstante, esa facultad no es absoluta ni constituye una obligación perentoria para los administradores de justicia de analizar en todos los asuntos contractuales la existencia de vicios que invaliden lo convenido entre las celebrantes, ya que, como claramente lo delimita la preceptiva, para que opere ante ausencia de alegación por las partes involucradas, debe aparecer configurada de bulto y emanar del acto mismo, sin que pueda provenir de una interpretación que involucre los demás medios probatorios obrantes. Esto por cuanto la labor del fallador no puede suplir los deberes propios de los litigantes relacionados con establecer de manera coherente y definitoria los marcos del debate, constituyéndose en un control de legalidad a la actividad negocial que se ejerce de manera excepcional ante flagrante violación del ordenamiento jurídico. Destacado propio de esta Sala.
El anterior criterio se mantiene vigente para estos días, como bien reseña la misma Colegiatura
, así: “13. De otro lado, si bien la nulidad absoluta puede ser declarada, aun de oficio, por el juzgador, para tal propósito resulta indispensable que, conforme lo impone el artículo 1742 del Código Civil dicha nulidad «aparezca de manifiesto en el acto o contrato», puesto que de no ser así deberá no solo alegarse por el interesado, sino también acreditarse debidamente.”. 
Con vista en el trabajo partitivo, si bien se cumplen los dos supuestos atinentes a la invocación en el litigio del acto jurídico y la intervención de todos sus partícipes, no relumbra o se hace evidente la causal anulatoria, como dice la doctrina especializada del profesor Gil Echeverry
 en su obra, al seguir la doctrina judicial, cuando expresa: “En resumen, solamente cuando el vicio de nulidad resulte evidente, es decir, relumbrante, y se aprecie de la simple lectura del documento contractual, se podrá echar mano a la facultad de declarar oficiosamente (…)”.
REPARO No. 2. Registro del testamento. Por esta causal y la incapacidad del artículo 1022, CC, se decretó la nulidad del testamento. 

Como reparo se alegó que la primera razón empleada por el fallador, es innecesaria, “según la ley”, mas se omitió una mayor precisión, acaso una norma en particular. Se arguyó que la formalidad de la inscripción es en la apertura y en razón a la sucesión tramitada, era imposible su apertura.
RESOLUCIÓN. Fracasa reproche, pero no por las razones de la recurrente, sino porque es extraño en la demanda de mutua petición. Para constatar este aserto, suficiente con hacer una lectura juiciosa de esa pieza procesal, para fácil apreciar que ninguna mención hay en ese sentido, por ende, se rompería sin justificación, la consonancia procesal que como postulado imperativo opera en el proceso civil colombiano.
El tema fue propuesto en los alegatos finales por el procurador judicial de la parte demandada (Folio 136, cuaderno No.1, registro de audio, tiempo 01:53:52), y como no es un hecho acaecido luego de la formulación de esa contrademanda, mal podría ser pábulo para aplicar el artículo 281, inciso 4º, CGP.
Grave ofensa ocasiona al derecho defensa, la admisión de un cuestionamiento a destiempo, como el comentado, que desborda los lindes del debate planteado, según los actos procesales de que se valieron los sujetos procesales en este caso. En tal sentido resultó incongruente la decisión de primer grado.
En todo caso, si pudiera estudiarse habría de denegarse, habida consideración de que la inscripción del testamento no es un requisito esencial o de validez, tampoco una de aquellas formalidades prescritas, de manera especial y expresa por el legislador sustantivo, dispuestas por los artículos 1061 a 1064 y 1071 a 1076, CC, como dice el máximo órgano de esta especialidad
:
Emerge de lo expuesto que, por su naturaleza solemne, el acto testamentario para su eficacia y validez requiere el acatamiento irrestricto de determinadas formalidades ad substantiam actus, cuya omisión trae aparejada su ineludible nulidad, sin que las mismas sean susceptibles de ser calificadas como meras solemnidades ad probationem.

No puede olvidarse que las formalidades ad substantiam actus constituyen aquellos requerimientos que deben estar presentes, sin los cuales el acto no tendrá valor alguno, pues la voluntad se tiene por no manifestada, como es por ejemplo, en materia testamentaria, entre otras, no plasmarlo por escrito privado o en escritura pública, de acuerdo con la expresa exigencia que prevé el artículo 1067 del Código Civil, ante el número de testigos hábiles que el tipo testamentario requiera y, de ser el caso, ante notario público; en tanto que las formalidades ad probationem son exigencias para la prueba del acto o contrato, pero que en modo alguno comprometen la vida misma del negocio, cual ocurre con las primeras.
La orden de inscribir los testamentos en las oficinas de registro de instrumentos públicos, se origina en el artículo 41º del Decreto 2163 de 1970, que dispuso que la Superintendencia de Notariado y Registro organizara el servicio nacional de inscripción central de testamentos. Luego el Decreto 208 de 1975, expedido desde el 13 de febrero, (Insertado en el Diario Oficial No. 34.267, del 28 de febrero de 1975), en su artículo 1º, ordenó la inscripción de los testamentos cerrados y de los poderes en las Oficinas de Registro de IIPP del país. 
Esta norma fue compilada por el artículo 2.2.6.1.2.3.6 del Decreto Único Reglamentario 1069 de 2015, y también se reiteró en la Ley 1579, del primero (1º) de octubre de 2012, mediante la cual se expidió el Estatuto de Registro de Instrumentos Públicos y otras disposiciones, estipuló en su artículo 4º, literal c), que: “Los testamentos abiertos y cerrados, así como su revocatoria o reforma de conformidad con la ley.”, estaban sujetos a registro, y el parágrafo 2°, de la misma norma dice: “El Gobierno Nacional reglamentará el Registro Central de Testamentos cuyo procedimiento e inscripciones corresponde a las Oficinas de Registro de Instrumentos Públicos.”.
La inscripción de los testamentos en la mencionada oficina se ha entendido por la doctrina más reputada en la materia, para efectos estadísticos y su omisión no genera invalidez, ni tampoco alguna de las otras sanciones que prevé nuestro ordenamiento positivo, que genéricamente se denominan ineficacia, dice la CC
: “(…) Dicha categoría general comprende entonces fenómenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.”, esto para decir, que solo tienen en común esa denominación, mal pueden tratarse sin distinción alguna, guardan diferencias importantes y por ello mismo ameritan un tratamiento más preciso desde la dogmática negocial, como bien enseña el profesor Arrubla Paucar
 en su texto. 
Por ejemplo el profesor Lafont Pianetta
 en su obra: “(…) Por lo tanto, ese registro testamentario solo persigue mediante la centralización en dicha oficina obtener los datos estadísticos centralizados, a fin de controlar, entre otras cosas, la pluralidad de testamentos que haya podido otorgar una persona (…) su inexistencia no impide la admisión de la demanda de apertura de la sucesión ni ocasiona vicio alguno en el proceso (O cualquier otro proceso relacionado con el testamento).”, más adelante explica que incluso tampoco sería inaplicable el antiguo artículo 256, CPC (Hoy 248, CGP) porque “(…) esta norma no le es aplicable por cuanto a ese registro testamentario no se le señala la función de publicidad (registro público), ni del acto testamentario puede predicarse efectos con relación a terceros que puedan salir perjudicados.”. En el mismo sentido Echeverría Esquivel
 y otro, consultable en línea. Criterios todos compartidos, por esta Sala de decisión.
En este orden de ideas, la anulación decretada por el fallo de primer grado, es incongruente, pues no fue pretendida en la contrademanda; en adición, incumple la regla de excepción del artículo 281, CGP, y en últimas, esa falta de inscripción es vacua para basar causal alguna de invalidación, como se explicó ya.
REPARO No. 3. Nulidad testamentaria. El despacho no debió anular el testamento con estribo en probarse la “autoridad espiritual entre el asignatario y el testador (Incapacidad del artículo 1022, CC).”.
RESOLUCIÓN. Triunfa este reparo, en parecer de esta Sala. El testamento abierto requiere una serie de exigencias normativas para su existencia y validez, es un acto harto solemne, como por ejemplo formalizarse en una escritura pública (Especie de documento público), y por tal virtud queda arropado por una presunción legal de autenticidad, que impone a quien desea desconocerla, la condigna carga probatoria.

Lo anterior implica, que deberá allegar pruebas fidedignas e irrefragables en tal sentido, el precedente de esta Colegiatura
 que: “(…) 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 (…)” y más adelante agrega: “(…) 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 (art. 1062 ej.), si bien la capacidad es la regla general y la incapacidad es la excepción, aun en esta materia, como se lee en el inciso final del artículo 1061 citado.”. Esta premisa es postura general y reiterada de la CSJ
, conservada para estos días (2018).
La sentencia inicia el análisis de la demanda de mutua petición, con aplicación de la presunción de certeza derivada de la falta de contestación de este acto procesal (Artículo 97, CGP), sin precisar los hechos concretos, ya que la regla extiende el efecto presuntivo, única y exclusivamente, a aquellos susceptibles de confesión (Quedan exceptuados los sometidos a solemnidades); y esto, porque para el caso debió excluirse el primero (Hecho 1º), dado que versa sobre la existencia de la memoria testamentaria; tampoco opera para el No.12, pues es apenas una conclusión del actor.
En todo caso, en criterio de esta Sala especializada, por tratarse de una exención de prueba, son admisibles probanzas en contrario, o sea: “(…) el demandado, a pesar de que no haya ejercido su derecho de contradicción durante el término de traslado de la demanda, conserva el derecho de desvirtuar la presunción que recae en su contra, para lo cual podrá valerse de la posibilidad de controvertir las pruebas aportadas y solicitadas por su adversario en el escrito de demanda o aquellas que el juez decrete de oficio.”, al decir de la literatura probatorista
.
Para lo que interesa en este reparo los hechos presumidos son: (i) La pertenencia del testador y los señores Orlando y Jhon Jairo, a la misma iglesia (Hecho No.9); (ii) La calidad de “cuidadora” de la co-demandada, señora Argelia, en los últimos meses del testador (Hechos Nos.10 y 13); y, (iii) La condición de guías espirituales del testador, de los señores Orlando y Jhon Jairo y que asistían a la misma iglesia (Hecho No.11).
Por esta vía procesal inferencial quedan acreditados los mencionados acontecimientos, sin embargo, comprende esta Magistratura que son insuficientes para la invalidación, como dijo la decisión reprochada en esta sede; en todo caso fue motivo genérico de la alzada, al quejarse de “las pruebas” recolectadas. 
Y la escases radica en haber omitido la fecha del interregno de tales sucesos, de capital importancia con miras en el enunciado normativo del artículo 1022, CC, que prevé dos (2) hipótesis temporales de la asistencia espiritual prodigada por el legatario (Eclesiástico o equivalente de otro credo religioso
), así: (i) Durante la última enfermedad; o, (ii) Habitualmente en los dos últimos años, anteriores al testamento. Vale precisar que no se adujo enfermedad alguna, el deceso se produjo como secuela de un accidente, por ende, solo la eventualidad (ii) es la alegada.
Dicho en términos del tema de prueba: se debe demostrar que los demandados eran los guías o directores espirituales del señor José Ómar en los dos años anteriores al día 18-04-2011, para deducir de allí el desconocimiento de la libertad ínsita del acto, pues de lo que se trata, dice la Corte Constitucional
, es:
… de proteger la independencia total del causante, motivo por el cual debe entenderse, en este caso, que el concepto de confesión se extiende, por razones lógicas, a lo que en ascética y piedad se llama dirección espiritual, de suerte que quien ejerza una influencia de esta naturaleza en el testador durante su última enfermedad o actúe en dicha condición para la época en que aquél otorgue el testamento (…) 
(… )

… Debe entenderse a cabalidad el sentido y el alcance de los artículos acusados, de cuyo examen se desprende que tienen por objeto preservar la plena libertad y autonomía de la persona al otorgar su testamento, separando con claridad la función que cumple el sacerdote, en ejercicio de su misión, de cualquier influencia, querida por él o no, sobre la decisión que adopta quien desea dejar consignada su última voluntad en lo que respecta al destino de sus bienes. Negrilla extratextual.
Por ende, habrá de examinarse el material probatorio acopiado, para constatar si en los dos (2) años, precedentes al 18-04-2011, fecha de otorgamiento del testamento, los señores Orlando y Jhon Jairo eran guías espirituales del señor José Ómar, y la señora Argelia, su “cuidadora”, extensible para esta última, según el profesor Lafont P.
, posición plausible, dada la teleología protectora de la norma.
La censura señala que la testigo Martha Berrío, es de oídas, que no asistió a la congregación de pastores, que señaló al señor Jhon Jairo como pastor del causante, porque el mismo se lo expresó.
Escuchada la versión de la mencionada declarante, rendida el 17-07-2018 (Tiempo 00:59:06, registro de audio, folio 136, cuaderno No.1), se tiene que es analfabeta, no se sabe firmar, se ocupa como ama de casa, pertenece a la “Cruzada Estudiantil”, es vecina del barrio El martillo, donde vivía el testador José Ómar y se dice la persona que estaba pendiente de él, le colaboraba en las tareas domésticas.
Contó que lo trató por la vecindad que tenía y porque “estaba como abandonado por su familia”, mantenía solo; lo conoció antes de que perdiera la visión; afirmó conocer a Jhon Jairo como pastor de Ómar, y explicó este dicho porque eso le comentó el mismo Ómar; al ser preguntada de porqué identificaba a un pastor, mencionó que es como un sacerdote al que uno le “cuenta cosas”, luego contestó “no sé”. Respondió que desconocía a la señora Argelia y a Soledad, en cambio reconoce a Alirio como hermano del señor José Ómar, con quien dice vivió un tiempo.
También relató la testigo que Jhon Jairo “de vez en cuando” llevaba a Ómar a la iglesia, otras veces enviaba a Adiela para esa tarea. Interrogada por tiempo de conocimiento de José Ómar, dijo que durante la enfermedad (Omitió decir cuál), fue imprecisa y se excusó con que “no se me graban las cosas”, “todo se me olvida”. No supo informar cuándo perdió la visión el testador.
Efectuada la tasación respectiva al testimonio reseñado, fácil reluce que ninguna fecha dio, ni siquiera referencias en años. La deponente si bien fue responsiva y espontánea en su relato, fue poco explicativa de la forma como advertía que Jhon Jairo era pastor del testador, lo reconoce así, no por una percepción propia, sino indirecta. Lo que se resalta es la ausencia de ubicación en el tiempo de esa supuesta asistencia, fue incompleto su dicho; amén de la referencia expresa a las fragilidades de su memoria.
Así entonces, sopesada esta declaración, bajo nivel de convencimiento produce, puesto que pesar de haber compartido con José Ómar, no indicó y tampoco se le preguntó en forma expresa, si advirtió que Jhon Jairo ejercía alguna influencia o autoridad espiritual sobre aquel, no dio razón la testigo de actos de acompañamiento tales que pudiera deducirse que Jhon Jairo le daba orientaciones o pautas de comportamiento y este las acataba con fidelidad, de suerte que pudiera inferirse una injerencia indebida que comprometiera su independencia para testar.
Débil se muestra entender que por el mero hecho de llevarlo, “de vez en cuando”, a la congregación religiosa, equivalga a un ejercicio de dirección espiritual capaz de socavar la libertad testamentaria, que es la protección prodigada por la legislación. A propósito, para ilustrar y relievar la finalidad protectora de la incapacidad, el comentario avezado del profesor Lafont Pianetta
: “Más aún, consideramos que aquí quedan comprendidas aquellas actividades, supersticiones que ejercen una profunda sugestión y pueden apoderarse de la mente o voluntad del testador.”.
El juzgador entendió también que con la declaración de Liliana Andrea Betancur López se demostró la dirección espiritual para la fecha en que se elaboró el testamento.
La señora Betancur L., fue escuchada el día 17-07-2018 (Tiempo 01:09:49, registro de audio, folio 136, cuaderno No.1). Es bachiller, ama de casa y sobrina del testador, hija del señor Alirio Betancur. Expresó haber tenido buena relación con su tío, José Ómar, que lo visitaba con frecuencia cada quince días y en fechas especiales iba a la casa de Alirio; afirmó que Jhon Jairo era guía espiritual porque así se lo decía José Ómar, ella veía cuando lo llevaba a la iglesia, cuenta que lo visitó cuando se accidentó; ante la pregunta concreta del abogado de la parte demandada y demandante en la contrademanda, sobre si la condición de pastor se ejercía con alguna “jefatura” dijo que no sabía. Nótese que no indicó una iglesia en particular.
El escrutinio de esta declarante permite concluir que tampoco acredita el tema de prueba, que se itera: NO es que Orlando o Jhon Jairo sean pastores, sino que lo fueran del señor José Ómar para durante los dos (2) años anteriores al día 18-04-2011, fecha en la que testó. En efecto, se vio imposibilitada para explicar qué es un guía espiritual, en forma literal expresó “no sé” y en particular la razón para entender que Jhon Jairo lo era de su tío, sencillamente comentó que fue porque su tío así lo señalaba.
Omitió detallar en qué consistía esa autoridad religiosa ejercida, presuntamente, por el señor Jhon Jairo; ha debido relatar concretas conductas del testador, dirigidas por el pastor, para así develar la aniquilación de la libertad del prosélito en el acto testamentario. Las respuestas sugieren una contradicción con lo dicho por la señora Martha, quien justificó su ayuda a José Ómar porque “vivía solo”, como abandonado, sin visitas. Queda en entredicho que la señora Argelia lo cuidaba. No huelga decir que mayor rigor en la valoración debe tener este medio probatorio, habida cuenta de la relación de familia con las partes.
Tener amistad o una relación personal con un sacerdote o pastor de cualquier religión, no necesariamente quiere decir que sea el guía o director espiritual de esa persona, la cuestión tiene más trascendencia, de lo que se trata es de auscultar que esa relación denote autoridad de ese pastor o sacerdote sobre el testador, como atrás se explicitara: a partir de unos hechos singularizados advertir una influencia tal, que permita evidenciar que ese guía o pastor encausaba su conducta, porque desde luego, el testador le profesaba estricta obediencia.
Escrutada la narración hecha por la señora Luz Amanda Betancur Ibáñez el día 17-07-2018 (Tiempo 00:25:49, registro de audio, folio 136, cuaderno No.1), quien dijo ser sobrina del testador y de Alirio y Soledad, tampoco resulta eficaz para tener por demostrado el tema de prueba pre-indicado. Señaló que es bachiller y residente en Manizales, no se preguntó más, se pretermitió su debida caracterización, importante para su valoración.
Explicó la testigo que vio por última vez al tío José Ómar en el año 2008, que para esa época lo visitaba con alguna frecuencia y ya era invidente, ella vio que en el primer piso de la casa donde él vivía, también lo hacían unos “hermanos en la fe”, desconoce a alguno como pastor, supo que ellos se encargaban de cuidarlo; añadió que después de 2008 se comunicaba por teléfono y le enviaba ayudas económicas. No precisó fechas, refirió solo años.
Cómo fácil se aprecia, ninguna alusión contiene sobre el tema de prueba ya delineado, es impertinente. Pareciera contradecirse con la versión de la señora Martha, quien anotó que José Ómar vivía solo, “como abandonado”, lo que tal vez podría esclarecerse con las fechas de tales aseveraciones, pero a decir verdad fue exiguo el control en este sentido. Nótese que los declarantes dejaron de mencionar al señor Orlando y a la señora Argelia.

En suma, los medios de persuasión incorporados al plenario, con apego al debido proceso, en manera alguna resultan aptos para tipificar la causal de incapacidad contenida en el artículo 1022, CC, dicho de otra forma: no se acreditó que los co-demandados, Jhon Jairo y Orlando, eran los guías o directores espirituales, del señor José Ómar en el lapso de dos (2) años, previos al día 18-04-2011; como tampoco que la señora Argelia fuera su “cuidadora”.
Puestas así las cosas, emerge con claridad que triunfa este reparo de la apelación, lo que connota que la anulación dispuesta en la sentencia, deberá revocarse, según lo analizado, además porque el examen de las demás causales aducidas, tampoco resulta idóneo para derruir la presunción de legalidad que abriga la memoria testamentaria, como se explica enseguida.
Se afirma que se omitió en el documento testamentario: (i) El estado de postración del testador, (ii) Su falta de visión y (iii) “la aceptación de los asignatarios instituidos, indispensable para la eficacia de la voluntad del testador, según fallo del 14-06-1971 de la CSJ, vigente hoy”.
Sobre el estado de postración del testador, revisadas las normas relativas a las solemnidades, contenidas en los artículos 1073 y ss, CC, en modo alguno se enlista una exigencia como la reclamada, enseña el derecho judicial
: “(…) esta Corporación tiene señalado de tiempo atrás que “no todas las solemnidades a que está sometido el otorgamiento de un testamento abierto deben constar expresamente en él, pues en tratándose de un acto de esa naturaleza, tal requisito sólo es exigido por mandato de la ley para las circunstancias de que tratan los artículos 1073, 1075, en sus incisos 2° y 3°, y 1076 del Código Civil (…)”. Sublínea de este Despacho. Y más adelante precisa el carácter restrictivo de las formalidades, dice la CSJ
:

La jurisprudencia patria, con ocasión de esa necesaria atención a las formalidades para la validez del acto testamentario frente a la voluntad del testador, ha dicho:
Es consecuencia de lo anterior que, a pesar de que no exista duda sobre la identidad del testador y del contenido de la declaración de su última voluntad, el testamento abierto otorgado ante notario será nulo, por ejemplo, si se otorga ante solo dos testigos; o si no es leído en alta voz por el notario o si lo es por otra persona; si pudiendo, no lo firma el testador; o si no lo firma por no saber o no poder y se omite expresar allí esa circunstancia; o si tratándose del testamento del ciego, no se hace constar en él que fue leído dos veces, una por el notario y otra por el testigo designado por aquél; o si esta doble lectura se hace solo por el testigo o solo por el notario. En una palabra, el testamento es nulo si se omite cualquiera de las formalidades prescritas para él, con la sola excepción de las indicadas en el artículo 1073 del Código Civil (CSJ SC de 28 de sept. de 1982). Sublínea de esta Sala.
En el encabezado del acto escriturario se asentó en alusión al testador: “(…) quien hallándose en su entero y cabal juicio y el pleno uso de sus facultades mentales, (…)” (Folio 5, cuaderno No.1), esta aseveración está arropada por la presunción de legalidad antes mencionada y no ha sido desvirtuada.

En suma, ninguna contravención se advierte en lo atinente a las formalidades en las declaraciones, la lectura y el otorgamiento del referido acto unilateral, como sintetiza el precedente de la justicia ordinaria
.
De otro lado, frente a la limitación visual, manda el artículo 1076, de la misma obra, una doble lectura en voz alta: del notario y de un testigo elegido por el testador, y estipula la norma: “Se hará mención especial de esta solemnidad en el testamento.”. Y confrontado el tenor del literal del clausulado del testamento (Folios 5 y 6, cuaderno No.1), bien se percibe que así se hizo; consta la lectura del notario y del señor Uriel de Jesús Vargas Londoño, según escogió el testador, quedó cumplida la solemnidad.
Finalmente, en cuanto a la falta de aceptación de los asignatarios que afecta la eficacia de la voluntad del testador, en parecer de la contrademanda, cabe decir que la idoneidad del negocio jurídico unilateral materia de litigio, en manera se relaciona con la manifestación de voluntad de los legatarios; ahora, el planteamiento de la sentencia de 1971, invocado como soporte, dice relación con la acreditación de del asignatario, sea heredero o legatario, y eso no se discute, pero es que ni el fallo de la CSJ, ni la dogmática testamentaria, sugieren que se requiera la expresión de voluntad de los asignatarios, como una formalidad que dote de aptitud la manifestación del testador. Cuestión diferente es la ejecución del testamento, a que se inserte en el mismo una referencia en tal sentido.
Como ya se disertó que tales exigencias se limitan a las dispuestas por el Estatuto Sustantivo, por aquello de la taxatividad o especificidad que las informa, y sin respaldo legal o acaso doctrinario, del factor reprochado, ineludible colegir que la argumentación sobre la ineficacia del acto testamentario, es infundada.
Entonces, verificada la capacidad del testador, su voluntad libre, la licitud de la causa y el objeto, además de la conformidad de las solemnidades legales propias, queda superado el juicio de validez, por ende, la eficacia del respectivo acto se abre paso.
3. LAS DECISIONES FINALES

En armonía con lo anotado se: (i) Confirmará los ordinales 1º y 4º de la sentencia atacada; (ii) Revocarán, los numerales 2º y 3º del fallo; (iii) No habrá condena en esta instancia, por no haberse confirmado en su integridad el fallo (Artículo 365-3º, CGP).

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil - Familia, administrando Justicia, en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,
F A L L A,

1. CONFIRMAR los ordinales: 1º y 4º del fallo emitido el 17-07-2018, del Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, R.

2. REVOCAR los numerales 2º y 3º, para en su lugar, NEGAR la pretensión de la demanda en reconvención.
3. DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.

Esta decisión queda notificada en estrados. No se pidió aclaración o adición, ni se recurrió. No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada.

DUBERNEY GRISALES HERRERA

M A G I S T R A D O

EDDER JIMMY SÁNCHEZ C.

JAIME ALBERTO SARAZA N.

M A G I S T R A D O 
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