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INTRODUCCTION

E1 presente trabajo fruto de labortosa investigacidn acerca
del derecho Sucesoral; a grandes rasgos hace un vagaje juri-
dico sobre el tema, iniciando en las postrimerias del Derecho
Romano, 1legando a la creacidn de 1as grandes instituciones de
ese derécho 'y pilares de las existentes en el derecho Moderno
Sucesoral.

Posteriormente se hace una somera historia de Tas normas qué
en materia de sucesiones rigieron entre nosotros, cuales fue-
ron, las leyes Espafiolas que bebieron sus principios en las
fuentes milenarias del derecho Romano. Este derecho, por lo
menos en su Gltima etapa, es prototipo de un glorioso indivi-
dualismo que acendrd el derecho Espafiol; por esta razon, el
concepto clasico proveniente de la legislacidn Espaficla impues-
ta en principio en nuestro pais. Haciendo seguidamente gran
énfasis en las legislaciones que sobre el particular se han
engendrado en Derecho Colombiano, 1legando hasta las Gltimas

y vigentes leyes que regulan las diferentes sucesiones admiti-
das en nuestro engranaje legislativo, haciendo en dicho estu-

dio un andlisis critico de las instituciones que conforman el



actual DERECHO SUCESORAL COLOMBIANO.
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1. EL DERECHO SUCESORAL EN GENERAL
1,1- NOCION Y NATURALEZA DE LA SUCESION
La sucesidn es la transmisidn a una o varias personas vivas

del patrimonio que deja una persona que ha fallecido. E1 pa-

tritmonio as{ transmitido se designa por las palabras Sucesidn

heredad o herencta. Comprende todos los derechos que el difun-

to ejercia cuando vivia, a excepcifn solamente de los que por
su naturaleza o en virtud de una disposicidn de 1a ley, son
de tal manera inherentes a la persona, que escapan a toda

transmisidn, Comprende también las deudas del difunto.

A Ta sucesidn por causa de muerte se la denomina igualmente
Derecho Hereditario. Esta expresion, aunque de menos uso, es
mids apropiada, por cuanto la palabra Sucesidn, que debe indi-
car Gnicamente 1a transmisidn de derechos, suele en 1la prdc-
tica indicar directamente el contenido u objeto de la trans-
misidn, o sea los derechos en s7, Herencia o Sucesidn, es
pués, el conjunto de derechos patrimoniales que deja una per-
sona al morir y que son objeto de transmisidn o sucesion.

La herencia en s{ es mera universalidad de derechos o sea un



conjunto de todos los derechos patrimoniales que estaban ra-

dicados en cabeza de quien muere (causante).

La legislacién de las sucesiones presenta una importancia eco-
némfcaly ain poﬂftfca considerable, Hay quienes sostienen que
los® bienes de un difunto no deben pasar a sus herederos s$ino

al dominio de la colectividad. E1 principio de 1a herencia se
halla de tal manera enraizado, a través de los siglos, en nues-
tras ideas y nuestras costumbres, que los tedricos que lo ata-
can, realizan una obra vana y pueril. Pero lo que queda en el
dominio de la controversia y de las fluctuaciones histdricas,
es la cuestibn de cémo se ha de reglamentar una vez admitida,
La diversidad de conceptiones politicas y sociales se refleja
en las soluciones legislativas. Una sociedad Aristocritica
-por ejemplo o© simp]eﬁente tradicionalista tendera a la concen-
tracién de los patrimonios familiares y combatird 1a desmenbra-
cién y fraccionamiento; a estas tendencias se refieren ipstitu-
ciones tales como, el derecho de primogenitura y el privilegio
de masculinidad. Viceversa, una sociedad democrética, indivi-
dualista, buscard ante todo asegurar Ta justicia, la fgualdad
entre los hijos; no le repugnard la divisidn de las fortunas.
Tal es la concepcifn que nuestro legislador a través del tiem-

po parece haber perseguido.



1.2 LA SUCESION EN EL ANTIGUO DERECHO ROMANO

La sucesidn para el derecho romano fue aquel fendmeno que con-
1leva 1a sustitucidén de uno o varios sujetos por otro u otros
ocasionado por un acto entre vivos o por el hecho de la muerte
(successio mortis causa), con lo cual se transfiere directa o
indirectamente de un bien o de una universalidad. Esta d1tima
suces?ﬁn se daba en Roma tanto mortis causa como por acto en-
tre vivos pero en esta solo se transferfan los bienes mas no
las cargas y obligaciones. La sucesidn por causa de muerte po-
dfa ser testada o testamentaria e intestada o legitima, sin que
se admitiera, salvo excepciones, la sucesidn mixta, (parte tes-
tada y parte intestada), ya que el 1lamamiento a suceder era
Gnico e indivisible (in solidum). En este caso, la parte no
dispuesta en el testamento se atribufa por acrecimiento al he-
redero testamentario, por cuanto nadia moria parte testado y
parte intestado. Lo anterior implica que el derecho Romano
ignorara los convenios sucesorales, como el que se hace entre
el causante y la persona a quien se deja la herencia preciga—
mente para garantizarle una herencia, o aquel que se celebra
entre el causante y el heredero, para que este se comprometa

a no serlo (pacto sucesorio renunciativo).

Habfa sucesidn por causa de muerte cuando se reunfan tres ele-

mentos; 1) Un difunto, que podfd ser sucedido, debia ser hom-
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bre 1ibre, c¢iudadano y patér familias; o mujer 1ibre, Romana

y suis juris; o esclavos plblicos o cunucos de la corte bizan-
tina; o hijo de familia en relacidon con sus peculios. Los de-
mis seres no podian ser sucedidos. 2) La herencia, se regulaba
por el derecho ¢ivil y por el derecho pretoriano y tomaban,
respectivamente, las denominaciones de Hereditas y Bonorum
Possessio; y 3) Un Asignatario, que era aqﬁé] iﬁaividuo ca-
paz, digno y con vocacion para suceder al difunto. Se reque-
rfa entonces, que tuviera capacidad, dignidad y vocacidn he-

reditaria.
1.2,1 Sucesibn Intestada o Abintestato

De otra parte la Sucesidn Intestada o Abintestato en el Deres
cho Romano era aque11a que quedaba totalmente regulada por la
legislacidn Romana, se presenta cuandoigz %a]]ece 1ntestado,
ya sea porque no hizo testamento, o no lo hizo legalmente, o
el que hizo fue anulado o hecho ineficaz, o nadie ha 1legado
a ser heredero en virtud de 81 (intestatus decdit, qui aut
omnino testamentum non fiecit aut non iure fiecit aut id quod

fiecerat ruptum irritumve factum est aut nemo ex eo heres ex-

titit) solia decirse en derecho Romano,

Al respecto hubo dos formas de suceder, la primera era la for-

ma de sucesidn persanal, caso en el cual la herencia se dig-
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tribuia por cahezas (in capita)é es decir por partes iguales
segin el nﬁmero de cabezas o personas; y la segunda forma era
Ta sucesidn por representacidn o #n gradum sucesivum, evento

en el cual la distribucibn se efectuaba por estirpes, es decir,
la estirpe o descendencia de] representado toma el lugar de és-
te para recoger su cuota y repartirsela entre ellos. Sinembar-
go, existid también una forma.especial de distribucidn para el
caso de que Tos herederos fueran los ascendientes. Su distri-
Bucidn era por linea; una cuota para la 1inea paterna y otra

para la materna, las que internamente se distribuian por cabezas.
1.2,1.1 Ordenes Sucesorales de 1a ley de las Doce Tablas

Se consagran tres drdenes sucesorales, lo cual indica que no
puede pasarse el orden siguiente mientras el precedente no ha-
ya quedado vacante por no existir ningldn heredero de éste or-
den. ET primer orden estaba constituido por los herederos
suyos, que eran todos aquellos no sometidos a potestad o ma-

nus, tales como los descendientes suis juris quienes eran he-

rederos necesarios y forzosos del difunto. A falta de estos

herederos se §igue al Segundo Orden sucesoral; que esta com-

puesto por los agnados mis prdximos. Al respecto debe decir-

se que los agnados son todos los miembros de Ta familia,ci-

y11 romana y que se encuentren unidos por un vinculo civil,

) . 5
a diferencia del mero lazo consanguineo, el cual solamente

St
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creaba e] vinculo de cognacidon. Tenfan la calidad de agnados
todas las personas que estuvieran sometidas a la patria potes-
tad del pater familia. Esta agnacidn se extinguia con la eman=
cipacidn; la capitis diminutio mixima, media y en ciertos ca-
sos de la minima; matrimonio cummanu y la adrogatio. Por al-
timo, a falta de esta clase de herederos se pasa al Tercer Qr-
den Sucesoral, compuesto por los gentiles, esto es, por los
miembros pertenectentes a la gens de la familia del causante.
Esto indfca que un causante siempre tenfa algin heredero, ra-
z6n por la cua11;; se habl1d de herencia vaé&nte. Hay que te- |
ner en cuenta1que cuando se trataba de la sucesifn de una mu-

jer el primer orden no funcionaba, ya que al no poder ejercer

patria potestad no podia tener sui heredes,
1.2.1.2 Ordenes Sucesorales de Ta Legislacidon Pretoriana

E]1 derecho pretoriano organizd los 6rdenes sucesorales, &n
cuatro: E1 primer orden, compuesto por todos los hijos del
causante, estuviesen o nbé bajo su potestad al momento del, fa-
1lecimiento. En caso de emancipacidn, la cuota del emancipa-
do se dividia en dos porciones; una para este y otra para sus
hijos. E1 Segundo Orden, integrado por los herederos civi-
les o legitimos descritos por 1a ley de las doce tablas, a
falta de estos, los agnados prdximos; y a falta de estos, los

gentiles. E1 Tercer Orden conformado por todos los cognados
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de] causante o parientes consanguineos, quienes estaban orde-
nados en varios grados de cardcter excluyente asi: descendien-
tes de cualquier sexo, ascendientes sin distincidn de sexo,
colaterales hasta el sexto grado. E1 Cuarto Orden organizado

por la mujer de matrimonio justo sine manu.
1.2.1.3 Ordenes Sucesorales en la Legislacidn Prejustinianea

Puede sintetizarse asi: a) E1 derecho honorario creado por el
pretor quedd consagrado en el dicto perpetuo de Salvio Julia-
no; b) Se le atribuyé vecacifn sucesoral a la madre libre pa-
ra heredar a su hijo que no dejase hijos; ¢} Se le did voca-
cidon a los hijos para suceder a la mad:;.ghn preferencia de
Tos agnados y a los njetos para suceder por representacidn de
su madre fallecida; d) Se elevd a 1os hermanos civiles en con-
currencia con los agnados del mismo grado, teniendo en cuenta

que los emancipados Gnicamente recibfan la mitad de los no

emancipados.

AR =y

LR R RE LT ]

1.2.1.4 QOrdenes Sucesora]es en la Legislacion Justinianea

de la Novelas

Las novelas 118 y 127 expedidas por Justiniano reglamentan los
drdenes sucesorales suprimiendo las antiguas discriminaciones

de agnados y cognados, sexo y emancipacion, E1 Primer Orden
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sucesoral estaba compuesto por los hijos quienes'suceden per-
sonalmente o por representacidn de su descendencia. E1 segun-
do Orden sucesoral integrado por los ascendientes de grado mis
proximo, como herederos princtpales o tipos, y los hermanos
carnales como herederos concurrentes, quienes Gnicamente po-
dfan suceder personalmente. E1 Tercer Orden, estaba confor-
mado por los hermanos carnales, como herederos tipos o princi-
pales, quienes podian suceder personalmente o por representa-
cién. E1 Cuarto Orden sucesoral estaba estructurado por los
hermanos medio o simple conjuncidén, quienes sucedian personal-
mente o por representacidn; y el Quinto Orden estaba compues-
te por Tos colaterales de grado mis prdximo, quienes sucedian

persona1ménte y por partes iguales.
1.2.2 Sucesidon Testada o Testamentaria

Es aquella regulada por el testamento. En Roma existieron
diversas clases de testamentos tales como: Testamento Comi-
cial (callatis, comittis),que era el que se otorgaba en pre-
sencia de los pontifices; posteriormente surge el testamento
in procinetu, que fue una especie antigua de testamento mili-
tar; despuds se permiti6 el testamento por Mancipacidn, con-
sistfa en que el testador vendia 105 bienes a un amigo por

un precio irrisorio a fin de que &1 lo entregara a otra per-

sona y por d1timo el testamentum per aes et libran, gque con-

10



sistid en un testamento con las formalidddes del bronce y la
balanza en donde el testador fingia la venta al verdadero he-
redero de los bienes que habia de dejarle, Posteriormente,

el derecho preEoriano simplificé las antiguas formalidades, al
exigir que el testamento se llevara escrito en tablillas, con
cinco testigos y ante el pretor. Estos fueron Jos anteceden-
tes del Testa;ento Cerrado, que vino a ser reglamentado amplia-

mente por una constitucifn de los emperadores Teodosio y Va-

lentino.

De otra parte anotamos que en Roma exis%ieron unas formas es-
peciales de Testamento. La primera de ellas surge con el tes-
tamento militar, por el cual Cayo Julio César le concede a los
militares, en razdn de su ignorancia el privilegio de otorgar
testamento por fuera de las normas comunes, La Segunda forma
se trata del testamento Olégrafo, que era aquel testamento
cerrado, que no se otorgaba ante autoridad piublica, pero fue
omitida en el Corpus Juris Civilis, La Tercera forma era el
testamento en favor de los hijos, los cuales no requerian tes-
tigos. La Cuarta, son los testamentos rurales; y la Quinta,

los otorgados en caso de epidemia.

Los efectos del testamento comenzaban al momento de la muere
te y podfa ser ineficaz por nulidad y revocacidn, Las causa-

les de invalidez del testamento unas necesitaban ser declara-

11
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das, tales como el defecto en las formalidades, incapacidad y
falta de heredero etc,, y otras que engendraban nulidad de
pleno dereche como ocurre con la pretericidn u olvido o paso
por alto de un heredero suyo, También hay nulidad por causas
posteriores al otorgamiento del testamento, como son la capi-
tis diminutio del testador ausencia de herederos, incumpli-
miento de condicibn suspensiva, repudiacidén de herederos, in-
cumplimiento de condicidn suspensiva, repudiacidn de herederos

y aparicidn de un nuevo heredero suyo.

lLa voluntad testamentaria puede referirse a meras declaracio-
nes y a disposiciones testamentarias. Estas son aquellas vo-
luntddes tendientes a transferir los bienes, y que tienen es-
tos elementos y requisitos: Asignatario, Objeto, Estableci-

miento y Modalidad.

Las asignaciones testamentarias o legales se adquirian por
cuatro medios: Mortis Causa, Aceptacifn, Disposicion y Pres-

cripcidn,

De otra parte para la particidn no sélo hab7a que tener en
cuenta la herencia dejada por el causante con su activo y pa-
sive sino también el fendmeno de l1a colacidn, que significa
la acumulacidén de los bienes propios a los paternos. Por lo

tanto para poder participar en Ta distribucidn de la herencia

12
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era necesario traer sus bienes a la masa comln hereditaria .
Inicialmente estaban obligados a colacionar los emancipados
que estuvieron bajo la potestad del difunto. Esta obligacidn
estaba garantizada con la pena de pérdida del derecho sina se
colacionaba. Ifiictalmente la colacidn fue real porque habTa
que traer los bienes o su valor o 1a indemnizacidn correspon-
diente., Pero pogferiormente se permitiﬁ hacér]o con la mera
promesa de colacionar y garantia de cumplimiento, que quedaba
satisfecha con la imputacidn, o 'sea, cuando de los que le co-
rrespondfa legalmente se hacia la deduccidn de 1o que se co-
lacionaba, Esta particidn puede ser amigable (amicabiliter)
sfempre que no cause perjuicios de acreedores o deudores he-
reditarios, o bien de cardcter judicial (iudicialiter) en vir-

tud del ejercicio de la accién de particidn.

1.3 FUNDAMENTOS DEL DERECHO HEREDITARIO

La transmisidén de los bienes de las personas que mueren a otra
u otras personas actualmente vivas, tiene varios fundamentos

o causas. En primer término, se halla la institucidn de la
propiedad privada como derecho perpetuo; en segundo lugar, la
jnstitucidén misma de la familia; por otra parte, la autonomia
de 1a voluntad de los particulares en la disposicidn de sus
bienes y finalmente, consideraciones de orden politico y so-

cial.

13
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1.3.1 Lg Institucidn de Ta Propiedad Privada

E1 derecho hereditario o conjunto de normas jurfdicas que re-
gulan la transmisién de los bienes por causa de muerte, tiene
por fin principal Ta proteccidn de la propiedad privada. Sin
la existencia de la propiedad como derecho subjetivo absoluto
y perpetuo, no se concibe la sucesién por causa de muerte. En
efecto, la sucesifn Mortis causa supone derechos destinados

no solo a existir durante la vida de su titular, sino a conti-
nuar viviendo en cabeza de los sucesores. Propiedad privada
perpetua y derecho sucesorio son no¢iones que se coordinan re-

ciprocamente y en forma necesaria.

En general el nacimiento dé la propiedad privada en .cualquier:
sociedad, exige la reglamentacidn del derecho hereditario,
pues no es posible concebir la propiedad privada libre sin el
caricter de transmisibleé ya entre vivos, ya mortis causa; si
borramos esta cualidad de la propiedad tendremos a lo sumo de-

rechos vitalicios de usufructo, pero no un dominio o propiedad.

1.3.2 La Familia

‘$1 la propiedad, considerada como derecho perpetuo y no vita-

liciog justifica 1a transmisifn hereditaria, es necesarioc en-
contrar otra base o fundamento nuevo que nos sirva de pauta o

guia en la escogencia de las personas que han de recibir los

14
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bienes que pertenecen al que muere, esto es, 10s herederos y

legatarios; porgque no solo es necesario decir que los derechos
del que muere deben transmitirse, sino que es preciso deter- ‘
minar a qué personas han de pasar o sea quiénes tienen vocacidn

hereditaria.

La experiencia y la histerfia demuestran que las personas mas
vinculadas con otra son precisamente los miembros de la fami-
1+¥a que ha formado (htjos), y en su defecto, los de la familia
de donde proyiene. Por este motivo la ley, al sefialar Tas per-
sonas que han de recibir los bienes del que muere, escoge de
preferencia a los hijos; en su defecto a los padres y en dlti-
mo término a los hermanos. La comunidad familiar constituye
para todo ser humano el resorte fundamental de su existencia

misma; el eje de sus afectos y preocupaciones.

Todos los cbBdigos civiles actuales, incluyendo 1la legislacion
civil soviética, reconocen el derecho hereéditario, y todos in-
variablemente 1laman a recoger los bienes del muerto a Tos
hijos, y en su defecto a los padres. Algunos limitan la fa-
milia a los hijos y a los padres otros extienden excesivamen-
te hasta 1legar a los hermanos, tios, primos hermanos, etc.;
pero 1o cierto, es que la vocacidn hereditaria se reconoce
siempre a los hijos y en su defecto a 1os padres. A esto de-

be agregarse que si bien es cierto que el testador tiene 1i-

15
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bertad para disponer de sus bienes y escoger las personas que
los hayan de recibir a su muerte no obstante tal 1ibertad tie-
ne 1Tmites en tratindose de los hijos y de los padres, ya que
forzosamente se les debe dejar una porcifn de bienes para que

que el testamento tenga eficacia.
1.3.3 Autonomia de la voluntad

Se dijo en un tiempo que el Gnico fundamento de. la transmisidn
de bienes por causa de muerte era la facultad de dishosicién
que tiene teda persona, y que asi como el propietario puede
disponer en vida de sus bienes, realizando précticamente una
sucesidn por negocio juridico entre vivos, de la misma manera
le corresponde la facultad de disponer por causa de muerte.

Fn consecuencia, las trasmisiones hereditarias segin esta doc-
trina, tienen como causa el testamento, es decir, el imperio
de la voluntad del disponente, y a falta de testamento, la ley
no debe hacer otra cosa que interpretar la presunta voluntad
del muerto, o sea disponer de los bienes en la misma forma en
que Tec hubiera hecho el causante en caso de haber otorgado
testamento. Y por ese camino se 11egd a afirmar gque la suce-

sidn intestada no era sinc un testamento tacito.

Empero, nuestro Cddigo Civil, y con &1 la mayoria de cddigos

modernos, se aparta de tales puntos de vista, aungue sin con-

L A -

16



denarlos totalmente. En efecto, las asignaciones forzosas
constituyen 1la afirmacién y el predominio de los mandatos ju-
ridicos sobre el libre querer de los particulares. En resu-
men, el imperio de la voluntad se admite plenamente en rela-
cidn con las personas que en el momento de morir no sean miem-
bros de ninguna familia, es decir que carezcan de hijos y de
padres. Esto indica que, segdn el Cddigo Civil, la institu=
cién de 1a familia y el principio de la autonomia de Ta volun-
tad en algunos casos -se complementan mutuamente, mientras que

en otros la autonomia de la voluntad se impone.
1.3.4 Fundamento de orden politico y social

La transmisién de bienes por causa de muerte ha sido aprove:
chada por los Estados modernos para incrementar los ingresos
del fisco, y también para evitar la excesiva concentracidon de
patrimonios en una sola cabeza, haciendo un reparto de los
bienes entre diversas personas. VY 'siguiendo esta idea de jus~-
ticia social, la ley 29 de 1982, 1lama a heredar en el quinto
de los drdenes sucesorales al Instituto de Bienestar Familiar
los bienes de aquellos causantes que no dejen parientes que'
puedan ser ubicados en los cuatro primeros érdenes de sucesion

intestada de nuestra legislacidn vigente.
Por los motivos sefialados, es fdcil deducir que en la regla-
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mentacidn del derecho hereditario también desempefian un papel
importante las consideraciones de cardcter politico, pero es-
tas deben jugar su papel a falta de testamento y a falta de

familia a quien atribufr los bienes hereditarios.
1.4 ELEMENTOS DE LA SUCESION

La sucesidn por causa de muerte estd construida con estos ele-

mentos:
1.4.1 Seres Humanos que fallecen

Todo derecho hereditario supone la muerte de una persona na-
tural. E1 muerto es denominado Causante o de cujus o también
transmitente mortis causa, difunto, finado. Solo de las per-
sonas naturales (o fisicas) se predica la muerte. Es verdad
que también las personas juridicas se extinguen; no obstante,
el derecho hereditario se aplica finicamente al fallecimiento
de los seres humanos. Al extinguirse una persona juridica

es necesario liquidar su patrimonio social. A pesar de la
existencia de ciertas analogias entre la muerte de los seres
y T1a extincidn de una persona juridica, son esencialmente di-
ferentes las reglas del proceso sucesorio de unas y otras

personas.
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Por estos y otros motivos el derecho hereditario se ap1fca ex-
c]usivamente a Ja extincidon de 1a persona]idad de los seres hu-
manos; la extincidn de las sociedades y otras personas juridi-
cas se gobiernan por reglas diferentes, siendo de advertir que
dentro del derecho hereditario puede entrar una persona juri-
dica dnicamente como asignataria, es decir como heredera o le-

~gatarta.

La muerte de las personas se prueba con la respectiva acta de
defuncién.' E1 registro expresaré 1a fecha y lugar en que ocu-
rrid, su causé,'nombre, nacionalidad, sexo, estado, nlmero de
céduﬂa, 0 Tdentificaciﬁn. En todos los casos en que el Tibro
ITT de] C6digo habla de la sucesibn por causa de muerte, se

refiere tanto a la muerte real como a la muerte presunta.

S+ 7a muerte fue declarada judicialmente mediante presuncion,
la sentencia ejecutoriada se inscribird en el folio del re-

gistro de defunciones, con anotacidn de los datos necesarios

que se expresen en Jamsentencia.

E1 decreto 1260 de 1970 dispone en su Art.79: "Si Ta muerte fue
violenta, su registro estard precedido de autorizacidn judieial.
También se requerird esa decisifn en el evento de una defun~-

cién cierta, cuando no se encuentre o no exista el cadaver!,
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La defuncidn asi como el nacimiento, son meros hechos relati-
vos al estado civil de las personas, pero.sustancialmente no
son estados civiles. La calidad de difunto no alcanza a ser
un estado civil propiamente dicho, ya que estos solamente se
predican de las personas, pero en todo lo demds reune dichas
caracteristicas por lo que podrfa decirse que es un estado ci-
vil soi generis o impropio. Por ello el estado juridico de
difunto tiene las caracteristicas tanto legales, como natura-
les del estado civil y se adquiere con el hecho real de la
muerte o con la sentencia ejecutoriada que 1o declara presun-
tivamente muerto por desaparecimiento; tal nacimiento no ema-
na de la inscripcidn en el registro ni de la opinidn genera-

lizada que se tenga.

1.4.2 La Herencia

La herencia es una universalidad juridica compuesta por el pa-
trimonio transmisib]e que deja el causante a Sus sucesores.

Se encuentra constituida por todo aque116 que conformaba el
patrimonio transmisible del causante, tridtese de derecho rea-
les, personales, inmateriales y universales, o bien de cier-
tos derechos con caracteristicas patrimoniales dominantes tal
como acontece con el derecho de explotacidn del nombre, de 1a

voz de la figura, etc.
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Lo anterior indica que debe existir una relacidn entre el cau-
sante y la herencia, en el sentido de que aquel debe ser titu-
lar de todos y cada uno de los derechos que con su muerte van
a integrar la herencia e igualmente una relacidn entre el cau-
sante y el asignatario, ya que este sera el sucesor de aquel
en todo o parte de sus derechos con sus mismas calidades y vi-
cios, y nunca en mejores condiciones que su autor, que es 1o
que ya habia dicho Ulpiano para la &poca romana; y si sus su-
cesores entran o reciben la posesidn de dicho objeto, la pro-

piedad no la podrian adquirir sino por prescripcidn,’

Otro criterio para determinar lo que efectivamente compone la
herencia y transmisibilidad de los derechos y obligaciones;

es la naturaleza juridica de los derechos y obligaciones., En
efecto es vdlida la afirmacidén, pero solo para solteros, de
que la herencia se compone del patrimonio del causante. En
cahbio, cuando el difunto era casado, es necesario averiguar
por la naturaleza juridica, ya que serd necesario 1iqufdar
previamente la sociedad conyugal. Lo dicho también se extien-
de a todos los eventos en que el patrimonio del causante se
encuentre confundido con otros patrimonios. Ejemplo, socieda-
dés civilés o mercantiles, sociedades de hecho, etc., los cua-

les deberdn separarse previamente.

Solamente pasan a conformar la herencia los derechos y obliga-
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ciones trasmisibles del causante. La trasmisibilidad ¢ intras-

misibilidad de derechos y obligaciones hace relacibn a la po-
sibilidad o imposibilidad de su traslacidn a otra persona por
causa de muerte del titular, lo cual es diferente de la trans-
feribilidad o instransferibilidad, fendmenos que se predican
de la sucesidn intervivo. Por regla general, todo derecho u
obligacidén transferible o instransferible, también es transmi-
sible o instrasmisible, segln el caso. Sin embargo, hay cier-
tas cosas de derechos que siendo transferible por acto inter-
vivo, resultan ser intrasmisibles por causa de muerte, tal co-
mo ocurre con el derecho de usufructo; a lo contrario, dere-
chos intransferibles, pero trasmisibles, como el derecho de-

rivado del pacto de retroventa,

Sustancialmente la herencia nolconstituye una persona, ya que
la personalidad recae sobre‘e1 ser humano o sobre aquellos en-
tes a quienés el derecho les otorga la categoria de persona

juridica, y aquella no participa de ninguna de las dos cuali=-
dades. Por consiguiente, la herencia no es sujeto de derecho;
no es titular de ningiln derecho; ni tiene nacionalidad, domi-
cilio, nombre y capacidad alguna. Por esta razdn tampoco po-
see capqcidad procesal y, de consiguiente, no puede ser repre-
sentada por sujeto alguno, ya que este fendmeno es propio de

las pefsonas. Por ello es un error afirmar que los herederos

son los representantes de la herencia. No obstante la heren-
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cia como tal, como objeto que es, puede intervenir en un pro-
ceso, para 1o cua]nseré necesario que lo haga alguna persona,
de calidad especial, en o por interés de ella. Esa persona
serfa:1) E1 curador de la herencia yacente, mientras esta sub-
sista. Una vez acepten los herederos, serdn ellos los que de-
ban actuar. 2) E1 albacea con tenencia de bienes, siempre que
haya aceptado el cargo y no existan herederos que hayan acep-
tado la herencia. Cesa su intervencidn Unica cuando los here-
deros hayan aceptado la herencia, por cuanto el evento debe-
rdn actuar conjuntamente, 1o cual se debe a que el albacea, en
realidad, representa a los herederos cuando éstps faltan, y no
en caso contrario. 3) Los herederos, cuando han aceptado la
herencia, ya que por ser sucesores a titulo universal "repre-
sentan la persona del testador". 4) Los herederos y el con-
yuge sobreviviente, en caso de sociedad conyugal y sucesidn
iliquidas.

La herencia es fundamentalmente una comunidad universal, como
lo dice la Corte, o mis bien una universalidad juridica, esto
es, un conjunto debidamente organizado de los derechos y obli-
gaciones trasmisibles dejadas por el difunto, y que se encuen-
tra destinada a disolver para ser sustituida por los derechos
singulares y concretos que le correspondan a cada uno de sus

titulares.
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La herencia como todo derecho subjetivo tiene un titular, que:
generalmente suele ser la persona a quien la ley o el testa-
mento le ha otorgado la calidad o status de herederc. Pero
hay ciertos casos en que el titular no es un heredero, tal co-
mo ocurre con el tercero a quien se le ha cedido el derecho de
herencia, ya que aquella calidad no se transfiere con dicha
enajenacion. En cambioc, quien en ciertos casos, adquiere una
herencia por prescripc?ﬁﬁ adquiere igualmente la calidad de
heredero, porque no es en forma derTvatiVa sino orig{naria; e
igualmente, porque se convirtid en real la calidad aparente
con la venia poseyendo la Herencia. De otra parte, son origi-
narias las adquisiciones de la calidad de heredero por parte
del representante y del sustituto; pero derivativa por parte
de los herederos trasmitides. La titularidad puede estar in-
tegrada por una o varias personas; y en éste G1timo caso, en

forma individual o colectiva.

E1 derecho de herencia es de naturaleza tempbra] por cuanto
se encuentra destinado a desaparecer con la extincion de la
herencia sobre la cual recae. Luego aquel derecho se extin-
gue cuando se ha efectuado 1la correspondiente particibn y, en
general, cuando se ha extinguido Ta herencia o cuando otra
persona ha adquirido por prescripcidn el mismo derecho de he-
rencia. Luego, un heredero no pierde su derecho por el mero
transcurso de 20 afios, Sino que es necesario que al mismo
3
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tiempo otra persona lo adquiera por prescripcion.

Nuestra 1egis1éc16n considera el derecho de herencia como un
derecho real. Sin embargo, la doctrina moderna, teniendo en
cuenta que aquel derecho no recae sobre una cosa singular sino
sobre una universsalidad juridica, ha considerado al derecho
de herencia como un derecho universal, lo cual es totalmente
acertado. Otros con animo conciliador de los dos aspectos,
hablan de un derecho real sobre una universalidad, que sustan-

cialmente no difiere de 1o dicho para el derecho universal.

E1 derecho de herencia es uno de los derechos subjetivos que
tiene una mayor proteccidn legal a través de numerosas accio-
nes, debido a las midltiples formas que existen para violarlo.
La principal de ellas es la accibn de peticidon de herencia; ¥y
dentro de las accesorias encontramos las acciones de nulidad
trestamentaria, de indignidad, reforma del testamento, vali-
dez del desheredamiento, nulidad o rescisifn de la particidn;
eliminacidn, declaratoria de existencia y disolucidbn de socie-
dad de hecho; reivindicatoria, investigacion de paternidad na-

tural, impugnacidn de paternidad legitima, etc.
1.4.3 E1 Asignatario
Hablar del asignatario es hablar de la asignacidn por cuanto
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aquel no es mas que un elemento de esta-ﬁ]tima. E1 articulo
1010 de} Cidigo Civil es muy claro cuando expresa: “Se 1lama
asignaciones por causa de muerte las que hace la ley o el tes-
tamento de una persona difunta, para sucéder en sus bienes.
Con 1a palabra asignaciones se sigﬁff{can las asignaciones
por causa de muerte, ya las hagez el hombre o la ley. Asig-
natario es Ja persona a quien se hace la asignacion". En for-
mqlmés amplia se podria definir la asignacién como aquella
disposiciﬁnJmortis causa, de creacidn legal o voluntaria, a
Una persona a quien se ha llamado y tiene mérito de suceder
patrimonfatmente al difunto, mediante un titulo universal,

sitngular o especial,

1.4,3.1 Requisitos

E1 objeto de 1a asignacién, esto es, la sucesibn en los bie-
nes de una persona difunta Ha de tener existencia al momento
de abrirse la sucesidn, ser determinado o determinable, trans-

misible o comerciable, licito y posible:

a) En cuanto al primer requisito se observa que el patrimo-
n{o herencial debe forzosamente existir al momento de falle-
chTento del causante, que es cuando aquella herencia va a de-
ferirse. Es imposib1é concebir una asignacidn hereditaria

futora en el sentido de que se imponga a uno o varios asigna-
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tarios adquirir una herenciag que e] causante no dejara, a fin

de que sea entregada a un heredero determinado. Lo mismo ﬁuede
decirse de ]a porcifin conyugal y los alimentos forzosos. Cosa
diferente acontece con los legados, ya que 13 cosa legada pue-
de exitir en ese momento o esperarse que exista en épocas poste-

yiores: el Art,1171 del C,C., admite e] legado de cosa futura.

b)_EI objeto de la asignacidén debe ser determinado o determi-
nable, Es absojutamente inexistente 1a asignacidon indeterminada;
1a que aconteceria cuando la Jey o el testamento no establecen
siquiera regias de determinabilidad. Esta indeterminacidn no
se presenta en las asignaciones Tegales, pero s7 en las testa-
mentar?as, como cuando el testador dice "instituyc a fulano de
ta] como asignatario", sin precisar el objeto de la asignacion.
En este eyento esta deposTciﬁﬁ indeterminada "se tendrd por no
escrita", Con todo, puede haber asignaciones indeterminadas
cuando persiguen fines de beneficencta. Al respecto el inciso
22 del precitado arttculo 1124 expresa: " Sin embargo, si la
asignacidn se destinare a un objeto de beneficencia expresando
en el testamento, sin determinar Ta cuota, cantdidad o especies
qué hayan de invertirse en &1, va1dré 1a asignaciﬁn y se
depermtnaré 1a cuota, cantidad, ‘especies, habida conside-
racidén a la naturaleza del objeto, a las disposicinnes del
testador y a las fuekzas del patrimonio, en la parte de que

el testador pudo disponer libremente". Ahora bien, median-
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te 1a precisidn de su tftu1o, los cuales son tres: Universal,
stnqular y especial, ET1 Art,1008 de] CﬁdTgo Ciy1] contempla
los dos primeros cuando dice que "se sucede a una persona di-
funta a titulo, universal o a tftu1o stngular", Se trata, de
dos formas generales de determinacion del objeto por cuanto per_
tenecen a1 tftulo I ¥ntitulado "definiciones y reglas genera-
Jes"; luego, son las generales, comunes o b@sicas, pero no las
dnicas. La ley por otra parte, a}l otopgar yocac$§h sycesoral
para suceder en porcidn conyugal y alfmentos en virtud de lo
dispuesto por el Art,1010 del C.C., cpea un tipo de mecanismo
diferente de determinacién del objeto de tajes astgnaciones,
razén por Ta cual censideramos que se tratan de unos titulos

especiales de determinacién.

c) E1 objeto asignado debe ser susceptibie de traslacidn, es-
to es, que sea trasmisible, tal come el Art.1008 lo predica
para todas Jas sucesiones; o comerciable, como se requiere
especialmente para el legado. Hay algunos objetes que mani-
fiestamente no cumplen este requisito y otros que normalmente
no se suceden abintestato, pero que con ciertas restricciones
pueden ser objeto de legado. La omisiﬁn de éste requisite
ocasiona la invalidez de la particidn, y en el segundo caso,

también la de la disposicién testamentaria correspondiente.

d) E1 objeto de la asignacidn también debe ser 1fcito. Hay
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#1t+citud cuando se atenta contra el orden pﬁb]ico y 1as buenas
costumbres. De esta manera las astgnactiones Jlegales deben in-
terpretarse stempre en el sentido de que protejan estas insti-
tuctones, tal como se hacen para cencluir que en la contradic-
cion de los Art, 19 y 20 de 1a Tey 45 de 1936 con e] 24 de la
misma ley, debe prevalecer la asfgnaciﬁn forzosa de las mejo-
ras para el htjo natural debido a su carﬁcter de orden pﬁblico.
También Jas df&posiciones testamentarias no deben contrariar

el oerden pﬁﬁ11co o las buenas constumbres y la #1tcitud afecta
Ja‘asTgnacTén, pero en el segunde caso tamBTén se yiclia el

testamento.

e} Por G1timo, e] objeto asignado debe ser fisica, moral y
Jur$d+camente posible, No es fTsicamente posible cuando 1a
herencia o Tos bienes ni existen ni se espera que existan;
tampoco 1o es moralmente, cuando, por ejemplo, 1o asignado en
una casa de prostitucion. Hay imposibtlidad jurfdica de tras-
mﬁ&tﬁn de Ta herencta de un vivo, de un objeto de contraban-

de, de una porcibn conyugal a un extrafio.

1.4.3.2 La porcidn Conyugal como Asignacion

La porcidn conyugal, como asignacifn que es tiene una deter-
minacién especial que encuadra dentro de las de tftulo univer-

sal o singular. Posee algunas caracter¥sticas que permiten
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distinguirla de 1a Herencta y del legado. ElTas son:

a) Se encuentra determinada por una cuota abstracta calcula-
da dnicamente &6Bre los bienes o e] qct?yo ]iquidable de la
sucesidn, sin que vaya a partictpap de las deudas heredita-
rias. Por el cardcter de la cuota sobre Ja unidad terenctal
se asimila a herencia pero se diferencta del legado; y por
recaer ﬁnicamenfe sobre actfvos o proyechos 1 fquidos, se asi-

mila al legado pero se distingue de la herencia.

5) Cuande el tnciso final del Art.1238 C.C. seflala que el

"tftulo de porcidn conyugal" conlleva la"responsabilidad sub-
stdtaria de los legatarioes", se establece, de un lado, que no
se trata de una herencia y del otroe, que ne es un legado, ya

que entonces sobrard la dispostcién.

c} ET Art.1237 Habla.-de titules de "donacidn", "herencia",
legade" y "porcién®conyugal", como tnstitutciones totalmen-
te diferentes, La respensabilidad es tambiéndastihta. Cuan-
do se dice que el cdnyuge que recibe asignacién a tfitulo uni-
versal deé 1a Sucecfﬁn, por cuenta de su porcién conyugal,
responde "como ferederos en sus reSpecthas cuotas", la res-
ponsabilfdad emana directamente de 1a asignacién a tftu1o
universal y no de la porcfén; 1o que simplemente ocurre es

aquella se imputa al pago de ésta.

30



4o

d) La poprcidn sale Qnicamente de 13 mtt;d lJegitimaria, o como
pasivo, a diferencia de la FKerencia, T1a cual estd compuesta de
todo el activo 1Tquﬁdo o acervo imaginario, y del legado, el
cual sale ancamente de la cueta de T1{bre disposicidn de éste

acervo.

e) La porcidn es dnicamente legal, En cambio, la herencfia
puede ser Jegal o testamentaria, y el legado solamente puede

ser creado por el testamento.

Los efectos de toda asignacibén por causa de muerte comienzan,
por 1o genepal, desde e] deceso del causante, siempre que ref-
na sus requisitos esenciales, cuya omisidn Je impide tales
efectos. Si% se trata de asignacitdn testamentaria, también se-
rd necesario sus requisftos de validez, so pena de poder ser

declarada nula.

Por excepcifn y solamente en casos de astgnaciones creadas
por testamento, tales efectos pueden alterarse estableciendo

términos, condiciones o modos.
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2. CLASES DE SUCESION

La sucesién por causa de muerte podria ser testada o testamen-
taria (succesio mortis causa testatus) e intestada o lTegitima
(5u6cesio mortis causa abintesta;ol, sin que se admitiera,
salyo excepciones, la sucesifn mixta (parte testada y parte
intestada), ya que el 1lamamiento a suceder era glnico e indi-
visible, En este caso, la parte no dispuesta en el testamento
se atribuia por acrecimiento al heredero testamentario, por
cuanto nadie morfa parte testado y parte intestado. Lo ante-
rior implica que el derecho romano ignorara Tos convenios su-
cesorales, como el que se hace entre el causante y la persona
a quien se le deja la herencia, precisamente para garantizar-
e una herencia, o aquel que se celebra entre el causante y

el heredero, para que este se comprometa a no serlo.
2,1 SUCESION INTESTADA
2.1.1 Reglas Generales de la Sucesidn Intestada

1 !

La sucesibn abintestato procede, en el tiempo, a la sucesidn

testada; pero referida a las personas la facultad de designar

32



q@

a sus herederos a través de testamento, las Teyes reguladoras

46950

de 1a sucestdbn sin testamento tomaron un caracter subsidiario
como el testamento tdcito de quienes se abstienen de testar

o nollogran hacerlo con el efecto pretehdido.

Las Jeyes Qoﬁre sucesion gobfernan la transmisidn de los bie-
nes en Jos s%gufentes casos: |

Cuando el difunto no dispuso de los bienes por testamento
Cuando e] dffunto dispuso €n su testamento solo de uné parte
de 1os bienes

Cuando el difunto dispuso de Tos bienes en su testamento, pe-
ro no conforme a derecho

Cuando el difunto dispuso en regla de sus bienes, pero sus

disposicienes testamentarias no tuvieron efecto.

A) La primera hipétesis contempla el caso tipico de la suce-
svon intestada. Las personas suelen remitir a ta Jey la dis-
tr1bucvon de sus bienes, particularmente porque conceden acier-
to a sus regulaciones porque las consideran inflexibles, ¢ por
simple aprensidn al acto testaméntario. No existiendo, por-
que no existe, en'el derecho colombiano libertad absoluta o to-
tal de testamentifaccién, es posible que ello induzca también

a prescindin de testa en forma restringida. Sea de ello 1o que
fuere, la inmensa mayoria de los procesos de sucesidon los rige

en Colombia la 1ey-sustantﬁva por ausencia de testapento.

33



%)

B) Si el testamento contiene solamente una distribucién par-
ctal de Bienes, quizd obedezca al propdsito deliberado del tes-
tador de ejercer el derecho sin yulnerar las asignaciones que
1a ley manda resolver para ctlertos Herederos, o simplemente a
la &poca remota en que se otorg§ el testamento cuando no exis-
tian tantos bienes. Es e] cq&o'mas frecuente de sucesiﬁn pare
te testada y parte intestada, o sucestén‘mixta.

Cl E1 testador debe observar la plenitud de Tas formalidades
cuande testa, y cefiirse a Jos pardmetros que pautan la 1iber-
tad de testar, Si desconoce a1g§n requisite en su otorgamien-
to, el testamento serd nulo; y si excede el campo fijado al
ejercicio de la libertad de testar, dar& origen a la accibn de

reforma o caerd en estipulacibn ineficaz.

D} Finalmente puede acontecer que las estipulaciones del tes-
tamento, en debida forma etorgado, sfenée conforme a derecho
carecen de efficacia. Esto ocurre en numerosos supuestos en-
tre otros 1los siguientes: Por repudiac?ﬁn del asignatario a
quien no se did sustituto; es natural qqe si el asignatario
repudia, y carece de un reemplazo, Ta disposicién bien conce-
bida y formulada resulta a Ta postre ¥neficaz. Por muerte del
asignatarie antes de la delacidn; ne habrd asignacidn a favor
del gran incapaz de suceder: quien falta antes de recibir el

11amamiento. Por fallar la condicifn suspensiba bajo Ta cual
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se estipuld; la falencia de 13 condicidn impide el nacimiento
del derecho, Se dispondrd en estos casos de un testamento en

regla, a pesar de lo cual la sucesidn serd Intestada.

2.1,2 Bases para la distribucifn de los bienes
¥
|

kf'CGdTgo Civil sigue estas bases generé1es en la distribu-
cidn de los Bienes herenciales:

a) Total unidad del patrimonio herenci&], es decir son los
bienes herenciales que pertenecfan al causante en el momento
de sy muerte; sin hacer distinciones de ninguna clase en cuan-
to a la naturaleza u origen de ellos, En efecto, antafio era
" necesario hacer una c1as?ffcac+6n de los bienes herenciales
segﬁn su origen., A &ste respecto, en forma enfdtica el C6-
dige Civil recﬁaz§ exbresamente tales r;gfmenes jurfdicos pa-
ra los Bienes Herenciales, al decir en el Art.1038: iLa ley
no entiende al origen de los bienes para sreglar la sucesidn
intestada o gravarla con restituciones o reservas", Segin,
pues, las importantes disposiciones de los Arts.1038 y 1039,
en derecho colombiano no hay lugar nunc% a clasificaciones de
los bienes, ya que todos forman una unidad, un solo patrimo-

nio: el patrimonto herencial,

b) Los asignatarios son herederos, o sea que en Tas sucesio-

P . L T
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nes tntestadas estos son siempre herederos y en ningun caso
legatarios. Cuando la ley dice quela herencia se reparte enw
tre los hijos, estd expresando que el patrimonio herencial se
divide en tantas cuotas cuantos herederos haya, Si hay cuatro
hijos, cada uno recibe l1a cuarta parte de la herencia; esta
cuota es una asignacTSn a titulo universal. En esta forma so-
106 es necesaria una particidén de los bienes hereditarios. Si
posteriormente aparecieren nuevos bienes, estos ya se encuen-
tran repartidos. Al heredero del tercio le corresponderd la
tercera parte de eso0s nuevos bienes; y si apareciere un nuevo
crédito, cada heredero puede reclamar una cuota del crédito
equivalente a la cuota que le cupo en 1a herencia. En ningin
caso la ley instituye legatarios, es decir asignatarios de
cuerpos ciertos, ante todo porque le es:imposib1e hacerlo,
pues las distribuciones de la ley son siempre abstractas, con
el objeto de que sirvan para todos los éasos. Los legados so-
1o son posibles en las sucesiones testamentarias en que el

testador puede repartir bien por bien, cuerpo cierto por cuer-

po cierto.

¢) La ley dad vocacion hereditaria a los parientes préximos;
en GUltima instancia, al Instituto de Bienestar Familiar, E-
efecto 1a ley escoge a los mas prﬁximbs parientes del causan-
te para declararlos herederos, esto es, para otorgarles voca-

cién hereditaria y 1lamarlos a recoger los bienes del causan-
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te, A falta de parientes en los grados‘establecidos por ley
y a falta de cdnyuge sobreviviente Ta herentia para al Insti-

tuto de Bienestar Familiar. ‘

2.1.3. Ordenes Sucesorales o Hereditarﬁos

l

Los ordenes sucesorales o hereditarios,;tienen Su justjfica-
cidén en el hecho de uge la ley no puedeillamar conjuntamente
a tedos los parientes consanguineos hasta el cuarto grado de
a heredar, pués no seria equitativo por ejemplo, que un herma-
no del causante ocupe el mismo puesto due un hijo del mismo.
De ahi que hayan instituido los 6rdenes hereditarios, dentro
de cada orden, los grados. Los 6rdene§ hereditarios son ver-
daderas jerarquias o causas de preferencia. AsT el primer
orden hereditario prefiere a los demasférdenes hereditarios;
el segundo se establece a falta del-primero y prefiere a los
drdenes tercero y cuarto; e]-tercéro se instituye a falta de

los dos primeros y prefiere al cuarto,'y asf sucesivamente.

De otra parte es conveniente tener una fdea sobre Los Ordenes
hereditarios que han existido en nuestfa legislacibn, no sélo
porque facilita su evolucifn histdrica sino tambien porque es
posible que algunas sucesiones se regulen por algunos de ellos,
segln se desprenda de la aplicacidn de las normas sucesoraies

en el tiempo. :
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2.1.4 Sucesidn Intestada en Ja Legislacidn Colombiana

2.1.4.1 Legislacidn en 1a Colonta

La legislactdn que rigiera en nuestro actual territorio si-
guiende Tos Tineamientos de la &poca, conserva las discrimina-
ciones féudafes de carﬁcter familiar y sucesoral (en lo ati-
nente a 1a edad y el sexo), parttcularmente en el estableci-
miento y sucesidn de los mayorazgosy asT como la de la nacio-
nalidad en 1o concerniente a ciertos derecho politicos y ci-

viles,

La sucesidn intestada se encontraba organizada en tres sdrde-
nes lereditarios:

- ET primer orden era exclusivo de los descendientes Tegfti-
mos, por cuanto ellos excluian a cualquier otro heredero (adn
a los hijos naturales); y su distribucidn se efectuaba por
partes iguales sobre la fierencia del causante, de la cual de-
bia déducirse Ta reserva de bienes cuan&o habfa existido se-
gundas nupcias. En &éste caso cuande se trataba de contraer
segundas nupcias, el patrimonic (incluyendo los bienes adqui-
ridos del difunto y de los hijos) de quien habria de celebrar-
1as‘se dividfa en dos partes, de Ja cual solamente una mitad.
se reseryvaba (quedando dicho clinyuge con el usufructo) para

los hijos del antertor matrimonio,
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Stn embargo, a falta de Rijos, los demis herederos sucedian 3l
causante en la siguiente forma: a) E] fitjo natural (a falta
de legitimos} tenta estos derechios: con otros herederos, el
hijo natural recibfa (sinopostcifn de Ta viuda) dos partes de
las doce de 1as de] hepeditario, que se distribufan con su ma-
dre; peﬁo cuando sole extsttan elles, podfan suceder en la to-
talidad de la herencia; Dentro de la calidad de hijos natura-
les no quedaban Eompnend?dos Tos 11amados Hijos esplreos, que
cobtjaban a los Kijos adulterinos o de dafiado y punible ayun-
tamento (cuando 1a adultera fncurrfa en pena de muerte), los
ﬁastardos'(ios hijos de concubinato o barraganfa}, los nefa-
ries. (incestuosos de ascendientes y descendientes), los inces-
tuosos (hijos de inhﬁbi]es'para contraer matrimonios), los
sacrilegos (los procreados por personas ordenadas o profesas)
y- los méncere& (hijos de prosttitutas). Todas estas clases de
kijos, con excepcfﬁn del de daflado y punible ayuntamiento;
inicamente podfan suceder a su madre. b)) E1 hijo adoptivo,
por su parte, solamente podia suceder al difunto (Gnicamente
“en una cuarta parte), a falta de descendientes y ascendientes

legitimes o naturales,

- E1 segundo orden sucesoral estaba compuesto por la ascen-
dencia de grhdo mids prbéximo, pero tratdndose de natural solo
comprendfa a Tos inmediatos (padre o madre)y,encaso de adop-

cidn, el adoptante era excluido. Sucediendo los padres, la
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distribucidn era por cabezas; ya haciéndolo los demds ascen-
dientes, la distribucidn era lineal, esto es, se dividfa en

dos partes: una para la 1inea materpa y otra para Ta paterna.

--E1 tercer orden sucésoral estabar fntegrado por Ta colateras
1idad hasta el déc?mo grado, pero en la forma siguiente: En
primer lugar se 7lamaban a 7Tos hermanos, donde 1os-carnéles‘é;—
c1ufan a los hermanos medios; en tal] evento heredaban los her-
‘manos carnales y sus hijos por mitades. A falta de Tos her-l
-ménos carnales, sucedfan los hermanos medios (de padre o ma-
~dre), pero 1a distritiuci8n atendfa al origen de los bienes:
los bienes del causante que hubiese adquirido de su madre,
cqrresponderian a los Rermanos maternos Jterinos; e igualmen-
te, Tos adquiridos por medio del padre se destinaban a los her:
manos paternos. En éste orden el Hermano natural podia suce-
der al hermano legitino y era admisible 1a pepresentacidn de
los hermanos, por sus fAtjes. Pero cuando se trataba de un
causante que haﬁfa stdo  fiijg; natural, eran 1lamados a suceder-
Te en opden preclusiyo Jos hermanos legTtimos, l1os hermanos
naturales maternos (pues gozaban de mayor certeza que los pa-
ternes) y los hermanos naturales paternos, A falta de estos
colaterales privilegiados sucedfan Jos demds colaterales has-
‘ta el gradordécimo, baje el privilegio de que el grado pr6x1-

mo excluye al de grado ulterior,
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2.1.4.2 Régimen de la Emancipacién a 13 Replblica

En el perfodo comprendido entre 1a emancipacidn y la Replbli-
ca, también subsisttieron las discriminaciones sucesorales en=-

tve las familias, especialmente con relacibn a los hijos.

A pesar de 15 emancipaciﬁn de nuestro terrftorio de la corona
espafiola, el derecho de ésta Gl1tima contfnuﬁ rigiendo, 1o que
en 1821 se eleyara a nivel de constitucional y que en 1825 se
establectiera como depecho supﬂeton16 del nacional. Su vigen-
cia se extendtd hasta 1la época que, en virtud de la constitu-
ctﬁn polTtica de 1a nueya gréndda de 1858, se expidieran los
respectivos c6digos civiles de cada uno de los Estados Sobera-
nos de dicha Confederacién, para posteriormente entrar a regir
el cﬂdigo civil.de Bello, en 1873 para Unién y en 1887 para la

Repibiica de Colombia.

Durante toda esta etapa Hubo decr1m1nacT6n sucesoral con re-
Tacidn a la filiacidn natural y a la adopciﬁn porque esa fue
Ta herencia del depecho colenial, y Ta corriente clésica que
tuvo presente don Andrés Bello para la e]aboraciﬁn del Coddigo
Civil y de los cbdigos civiles de dichios Estados Soberanos.

2.1.4.3 Legislacidn de 13 Repiblica

Evidentemente nuestro Cddigo Ciyil y las leyes que 1o reforman
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L3
‘no han sido muy bondadosas ni el tratamiento sucesoral . discri-

minatorio en beneficio de la funcibn.

E110 ocurre tanto en la sucesidn intestada como en la testa-
mentaria, pero de manera aislada en las normas generales, como

ocurre, por ejemplo, con el numeral 22 del Art. 1025 del C.C:

Apréximadamente durante un siglo de d1a Repidblica, Ta discri-
minacién sucesoral de legitima y naturales, en sus diferentes
grados de parentesco, ha sido una de las desiguladades que han

caracterizado nuestro derecho.

Los hijos naturales continuaron précticamenté siendo exclufi-
dos por los hijos legitimos, tanto en las sucesiones de cau-
santes legitimos como de causantes naturales, lo que se ex-
tendiera hasta 1936. En efecto, a pesar de que fuera ekiminada
la idea de Don Andrés Bello de la exclusibén de los hijos natu-
rales en concurrencia con los legitimos, y se adoptara, por el
contrario, su participacién restringida, segﬁn el texto inicial
del Art. 1045 del C.C. modificado por el Art 28 de la ley 57
de 1887, se termind por acoger en definitiva, la idea original
de Bello cuando cuatro meses el articulo 86 de la ley 153 de
1887 rechazara la concurrencia de los hijos naturales con 10s

hijos legitimos.
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2.1.&.4 Ordenes Hepeditapias en el Cédigo Civil
"E1 cBdigo distingue sets frdenes hereditarias, a.saber:

- Primer orden Hereditario. Estd compuesto por Tos descendien-
tes 1egitimos del causante (Kijos, nietosi.y porlos hijos adop-
tivos en forma plena, Con gste orden concurren lTos hijos natu-
rales y los adoptivos en forma simple, pero 1a porcidn de un
Rijo Tegitimo debe ser el doble de Ta de un hijo naturaf 0
adoptivo en forma simple.

- Segundo orden Hereditario. Lo forman leos ascendientes Tegi-
timos del causante, en la sucesidn del Kijo Tegitimo; los pa=
dres naturales en la suces{én del hijo natural y los padres
adoptantes en la sucesién del hijo adoptivo, Es de rara ocu-
rrencia en l1a sucesidon det hijo legitimo que sus padres hayan
muerto y existan los abuelos; por &ste motivo puede decirse

en sintesis, que el segundo orden hereditario estd integrado
por los padres legitimos, 1los pédres naturales y los padres
adoptantés. Tambi&n concurren aquf Tos hijos naturales y Tos
adoptivos en forma simple para recibir una cuota equivalente

é 1a de uno de los padres. FPinalmente, concurre asimismo el
cﬁnyUge sobreviyiente para recibir en unos casos la cuarta

parte de la herencia, y en otros, Tq mitad.
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- Tercer Orden Heredftarto, Se encontraba compuesto por Tos
hermanos 1egftfmos como herederos, tipos o principales; v el
cényuge & los hijos natura1es; como herederos concurrentes.

E1 Art.1047 preceptuaba: "Si el difunto no hubiere dejado des-
cendientes ni ascendientes leg¥timos, le sucederdn sus herma-
nos 1egftimos, Su cényuge y- sus hijos naturales; la herencia
se diyidird en tres partes: una para los hermanos legitimos,
otra parte para el cényuge y otra para los hijos naturales.

Ne habtendo cﬁnyuge o no habiendo hijos naturales, sucederdn
en 1a mitad de los bBienes los hermanos legitimos y en la otra
mitad los Hijos naturales o el cGnyuge., No habiendo ni hijos
naturales nt conuyge sobreyiviente, T1evardn toda la herencia
Tos hermanos, Entre los hermanos legTtimos de que habla este
artfcu1o se comprenderan 1os que solamente 10sean por parte

de pqdre 0 por parte de madre, pero la porcion dél hermano pa-
terno o materno seri 7a mitad de la porcidn del hermano car-
nal, No habiendo hermanos carnales, los hermands 1egft1mos,
paternos ¢ maternos, 1levardn toda Ta herencia a toda la por-

¢ién hereditaria de los hermanos',

~ Cuarto Opden Hepeditaprio, Este orden e$t§ formado por Jos
hermanos (legftimos o naturales) del causante y por el cbnyus
ge sobreyiviente. Si 3510 existen Kermanos estos 1levan toda
la herencia; si sdlo cﬁnyuge, a éste se le di 1a herencia; si

existen hermanos y cdnyuge, los primeros 1levan Ta mitad y el
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cbnyuge Jla otra mitad,

=~ Quinto Orden Hereditario, Se encontraba tipificado por Tos
colaterales 1egftimos de grado mias préximo pero limitado has-
ta el octavoe grado., E] texto del artfculo 1049 del C.C. era
el siguiente: "A falta de descendjentes, ascendientes y herma-
nos legitimos de cﬁnyuge sobreviviente y de hijos naturales
sucederdn al difunto los otros colaterales legftimos, segin
Tas siguientes reglas: a) E1 colateral o Tos colaterales de
grado més.prﬁximo exc1uir§n siempre a los otros; b} Los de-
rechos de sucesidén de los colaterales no se extienden mis alld
de] octavo grade; c¢) Los colaterales de simple conjuncidn,
estates, los que 5610 sen parientes del difunto por parte de
padre o por parte de madre, gozan de 1os‘mismos derechos gque
Tos cotaterales de doble conjunciﬁn, esto es, los que a la vez
son partentes del difunto por parte de padre y por parte de

madre!,

~ Sexto Orden Hereditario. Este era el orden del Municipio de

Ta Gltima yecindad de] causante,
2.1.4,5 Ley.s57 de 1887

Esta ley, por medio de su artfculo 28, se 1imitd a modificar

@

el primero de los 6rdenes cesorales para cuando el causante
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era un hijo 1eth1mo, ya que en la forma como habfa quedado en
cédigo c¢ivil, leos hijos 1egft1mos salfan perjudicados cuando su
nﬁmero superaba los cuatro, En efecto, en este caso cada hijo
1égftimo recTBﬁa una cuota inferior a la de un hijo natural,
Por ejemplo: si e] causante dejaba una herencia de $200000.00
g-ﬁ hfjos; 5 ]egftﬁmos y natura]f el hijo natural recibfa
una quinta parte, o sea $40,00000, mientras que Tos hijos le-
gftimos recibfan el remanente ($160,000.00), 1o que daba para

cada uno un valor de $32.000,00,

Poy esta rqzﬁn 1g ley. 57 de 1887 establecid que la herencia se
diyidiepa en dos mitades; una mitad para los hijos legitimos
exclusivamente y la otra mitad por partes iguales entre los hi-
A[E 1eg$tim05 y- Tos naturales, Por consiguiente, en el mismo
eqemp1o de $200,000,00 de herencia 1a dfstribucidn era asf:
$10D10D0.para Tos cinco hijos legitimos, a razén de $20.000.
para cada uno; y los otros $100,000 para todos los hijos legi-
timos finéturales, a razén de $16.666.16 para cada uno. Luego
cada Kijo 1egft1mo recibia $36.666.1/6, mientras que el hijo

natural selamente recibfa $16.666.1/6.
Estaq Tey, también hizo algunas reformas en Jo referente a,las

aslgnaciones testamentarias a tTtulo singular y Denaciones Re-

vocaliles en sus artfculos 29 a 31,
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2.1.4.6 Ley 153 de 1887

Esta lTey- fiizo las: sigubentes modificaciones sustancfa]es; Mo~
dﬁftcﬁ el primer orden para quitarle vocacitdn hereditaria al
hijo natural en concurrencia con loshijos 1egft1mos, dejé&ndo-
e 1a MocacTQn heneditariq en Tos demfs. Luego es exacto de-
civ que los hijos naturales a partir de esta ley, no heredaban
en concurpencia-con los. legftimos. Quedando redactado asi:
"Los hijos legTtimos excluyen a todos los otros herederos sin
perjuicie de Ta porcidn conyugal que corresponda al marido o
mujen sobreyiyiente!, e ;éxto del Art,86 ley 153 de 1887,
Dicha Ley~tqmﬁi§n-mod%ffc§ el primero, quinto y sexto orden

de Ta sucesidn de un hijo Tegitimo,

E1 Art.87 de la ley 153 de 1887 modificod el quinto orden para
ampltar 1a vocacidn de Jos colaterales legitimos hasta el dé-
ctme grado, cuando prescribe:; "los herederos de sucesidén de

Tes colaterales no se extienden mis allid del décimo grado".'

¥ en su artfcule 85 la Jey 153 de 1887, cambid al titular del
sexto orden: sust?tuyﬁ al fisco por "el municipio de la vecin-
dad del finado". Esto cobijd a la sucesidn del hijo natural,
quedando de Ta stguiente manera: "Son 17amados a Ta sucesiﬁn
intestada los descendtentes legttimos del difunto, sus Tegi-
timos ascendientes, los colaterales 1ethfmos, sus hijos natu-

rales, sus padres naturales, sus hermanos naturales, el cén-
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yuge supérstite, y-en d1timo Tugar, el municipio de 1a yecindad

de] finado", derogando el Art,1040.y 1051 del C.C.
2,1.4,7 Ley 60 de 1935

Esta Tey-modificd el quinto orden sucesoral de la sucesidn de
un hijo 1eg?tfmo para peducir 1a1vocacf6n frereditaria de los

cq1atera1es.1eg$tﬁmos hasta el cuarto grado,

En su artfculo dnico expresa; "Los derectios de sucesidn de Tos

¢colatepales noe se extienden mids alld del cuarto grado",

Queda ast reformada la regla del articdo 87 de Ta ley 153 de
1887.

2,1,4,8 Ley 45 de 1936

Tradictonalmente Jos ﬁrdenes hereditarios se han conformado
legal y-docfrinaniamente teniendo en cuenta y diferenciando
el estado civyi]l que tuyo el caysante con reTacion a la famij-
1ta de dende proviene, Conforme a esta tradicidn deberfan es-
tud?arggﬂggylseparqdo Tos. érdeﬁeg-hereditar{os para 12 suce-
stén de un fiijo Jegitimo, los drdenes para un hijo adoptivo

feno, los de un causante-hijo natural y-muelloss Ordenes he-

reditarios que corresponden a su hijo adoptive simple., Sin
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embaréo, st tenemos en cuenta que los ﬁrdenes hereditarfos pa-
ra un hijo natupaT se astmilan papcialmente a Jos de un hijo
1eg%tfmo y- que la sucesidn de Rijos adeptivos plenos o simples
se astmilan a Ta de Tos Hijos 1egft$mos y naturales. Segﬁn

la ley 45 de 1936 se han organizado unos sefis §rdenes heredi-
tarios que tratan de recoger, 13 suces?én de cualquier perso-
3, trdtese de hijo legTtimo, adoptiyo pleno, natural o adop-

tiyo simple.

= Primer Orden Hepeditarto; EJ artfcuTa 18 de la ely 45 de 1936
dTSpone; Los Rijos Wegftfmasrexc1uyen 3 todos Jos otros here-
depos, excepto a los hijos naturales cuando el finado haya de-
jado EiJos 1egitimos y naturales. Cada uno de los hijos na-
ﬁura1es'11e~a como cuota hereditarta, en concurrencia con los
Fijos 1egftimos, 1a m%tad de la correspondiente a uno de éstos,
¥ sin perjuicie de 13 porcién conyugal,,..". Y por otra par-
ﬁe, ... gdeptiyo en la adopcfﬁn plena, fereda al adoptante
COmouﬁﬁjo 1egft?mo; en la adopciﬁn simple, como hijo natural
vo." (incico 12 del Art.284, Tey 5a. de 1975}. Luego este or-
den se encuentra conformado por les hijos 1egftimos y los hi-
jos adoptivos plenos, como herederos<tipos o principales; y
Tos Bijos naturales e hijos adoptiyes simples como herederos
concuprentes o accesopries, Por 1o tanto, solamente cuando
existen los primeros se'podré y\deberﬁ distribuirse la heren-

cta en este primer orden; y por el contrario, su ausencia con-
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1leva Ja vacancia de dicho orden, Tamﬁién debe ohservarse que
el cényuge no es ﬁeredepo'aﬁfntestato en este pnimer orden;
pere podnﬁ tener derechio a porciﬁn conyugal completa o comple-
mentar?q, cuando segﬁn el caso, sea gbsoluta .o relativamente
poﬁpe.' Cuando haftilamos de Rijos legittmes quedan comprendidas
;odqs aquellas personas sobre las cuales recae la legitimidad,
comoe son; Jos hjjos 1egft+mos proptamente, esto es los concebi-
dos y nacidos dentro del matrimenio, as{ como los concebidos

en el matrimonto y nacidos dentro de Jos 300 dias subsiguien-
tes g sy dfso]uc%én o separacidn de cuerposi y los hijos legi-

timos en forma ipso jure, voluntarta y judictalmente.

E]lcﬁnyuge no es heredero abintestato en el primero de los &r-
denes, pero puede tener derecho a la porcién conyugal, la cual
equiyale a 1a 1eg?tfma rigorosa de un RAijo legftimo, para lo-
cual Basta computar]o en 1a mitad legitimaria como si fuera

un hijo 1egit?mo. ET conyuge recibirﬁ la totalidad si es po-
Bre; y\so1amente el compiemento, s tiene bienes ¢ derechos
inferiores a 1o que equiyale teéricamente la porcidn conyugal.
Poﬁ e] contrapio , realmente no recibird porcifn alguna cuan-
de su sf%uéz}én ec@nﬁm?éa supera o es igual a lo que habria

de corresponderie por porcidn conyugal. Carece de vocacion
para esta'porcﬁén quien haya perdido Ja calidad de cényuge por
nulidad del mqtp?mqn?o o decreto judicial de divorcio con efec-

to disolutorio del yTncule matrimonial.
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La distribuctﬁn individual para los que interyinieron como he <
rederos en el primer orden és la siguiente: el Rijo adoptiyo '
pleno tiene una cuota igual a la del hijo Tegitimo y el hijo
adoptive simple tiene una cuota ftqual a la del hijo natural,
pero 1a cuota de es;os-dos i1timos. corresponde a la mitad de

Ta cuota fiereditapta de 1os dos primeros.

Habiendo éstos-henederos, o algunos de ellos, la herencia se

dtstp?ﬂuhrﬁ dbpectamente sobre su total, Pero deberd hacerse
preyiamente una distribucidn general siempre que haya lugar a
éq]cu1qr Ta porc?én conyugal o existan disposiciones testamen-

tapias,

Tedos: Tos- hepederos de este orden pueden suceder personalmen-
;e'yxpueden Sep peppesentados por su descendencta 1eth1m$ 0
p1ena, En 8ste ﬁ1t$md caso, 1la d?str?ﬁucfﬁn ser$ por estirpes.
En camﬁigfhen su porcTﬁn cgﬁ}ug}i, el cOnyuge soBreykyienfé

no puede ser representado. También puede darse la trasmision
de Ta cuoeta heredfﬁarta o de 1a porciﬁn conyugal en caso de

pgstrmuerte sin haberla aceptado o repudiado.

~ Segundo Opden Hereditario: Papa poder concluir que Ta heren-
¢ig se distyibuyq en este opdén, es indispensable que quede

. ; . -
yacante el ppimer opden y que, ademds, existan herederos tipos

principales del segundo.

51




oA

De acuerdo con los Arts.l& y 22 de Ja ley 45 de 1936; 284 y

285 del cddigo civil estabilece gue Tos herederos tipos o prin-
cipales del segundo orden varian segﬁn el estado civil que ha
¥a tenido el difunto de Na familia de donde proviene; y que 10s
\ﬁﬁﬁedemos\concuvrentes 0 accesorios son los mismos cualquiera

que sea la sucesidn del hijo fallecido.

Los: herederos«tipos del segundo orden son: los ascendientes
1egfttmos de gpado-m&s pr§xfmo cuando e] causante era hijo le-
?TﬂTin lgs ascendientes adoptantes plenos de grado mis pré-
ximo, cuando el causante era un hijo adoptive pleno; los padres
naturales, cuando el difunto era hijo natural; y los padres
adoptantes simples con-109 padres consanguineos o de sangdre.
‘otpo lado, los herederos concurrentes son: Ft+jos naturales,

kiJos adoptives simples y cdnyuge sobreyiviente,

Respecto de los ascendientes 1égitfmos de grado mas prdximo se
aneta que, 1§ expresién lascendtentes" comprende a todas las
persenas que se encuentran en la 1fnea recta generacional cuan-
do se sube por los mPembros del tronco, como por ejemplo, pa-
dres, abueles, Bisaﬁde1os y tatarabuelos, etc, Pero hay gue
tenér en cuenta que el de grado mis prﬁx?mo excluye al de gra-

do ulterior.

Con relacibn a 105 ascendientes de 1a adopcidn plena de grado

mis préximo. E1 primer inctso del Art.285 del C.C. dispone
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que "el adoptante en 1a adopcidn plena tiene en la sucesiﬁn

del adoptivo los derechios Hereditarios que le hubieran podido
corresponder a los padres de sangre!, Hay quienes opinan que
lTos agscendientes de 73 adoéciﬁn plena son los herederos tipos
de] segundo ¢rden cuando el causante fue un hijo adoptivo ple-
no, de tal manera que a falta de los adoptantes se deberia 1la-

mar a 1g9s padpes legitimos de estos y asT sucesivamente.

En‘e1 tepcep fieredepo~tipo de &ste orden se dice que cuando el
causante fue Rijo natural sus herederos-tipes solamente son los
padres nqtupa1es conforme a la ley, esto es, los primeros as-
cendientes dnicamente. Al respectd es muy clara la parte ini-
ctal del Art.22 de la ley 45 de 1936, cuando preceptda: "La
ngesfﬁn del Rijo natural se regula por Jas mismas reglas que
1a de] causante legitimo, ocupando Tos padres naturales el Ju=
. 83yp que de acuerdo con tales reglas corresponde a J0s ascen-

dtentes legitimos...",

De los Padres Adqp;an;es Simples con Jos padres Consanguineos,
se expresg que estos son Tos herederos—tipos o principales del
segundo opden cuande el causante era hijo adoptivo simple. Lo
anteriof explica por cuanto el adoptiyo ingresa a la familia
adoptante estaﬁ1eciendo parentesco con el adoptante y loshijos
de aquel, pero también “continﬁa formando parte de su familia

de sangre, consepvando en ella sus derechos y obligaciones",
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Los hijos natupales; Heredan también en el segundo orden como
qoncurrente&; pero, ttenen en este orden ung mayor cuota he-

reditaria que Tos herederos tipos o principales.

Los hijos adoptivos simples, tambié&n heredan en el segundo or-
den como herederos concurrentes y en 13 misma situacion del

hije natural.

E1 cdnyuge sobreyiyiente: Desde &ste orden entra a ser herede-
ro, el cual no es heredere forzoso. Pero también cabe obser-
yar que dicho cOnyuge puede igualmente tener derecho a la por-

cidn conyugal.

En este orden, todos deben heredar personalmente, con excep-
cibn de Tos hijos adoptivos simples y naturales que también
pueden ser representados, Pero respecto de todos también pue-
den darse la trasmisidn de la herencia o de 1a porcidn conyu-

gal.

< Tercer Opden Hepeditario; Para poder distribuir la herencia
en este opden se pequiepe que queden vacantes los dos ante-
riores y, de otro lado, existan los herederos-tipos del ter-

cer orden que fereden personaimente o por representacidn.

Los herederos abintestato aqu$ son, los hijos naturales y los

fitjos adoptiyes simples como herederos tipos o principales, ¥
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el cbnyuge sobireyiyiente, como concurrente.

En este orden el cdnyuge debe suceder personalmente, pero los
XLijos naturales e Rijos adoptivos simples también pueden ser
representados, TFgualmente es posible que respecto de estos

herederos se presente el fendmeno de la trasmisidn.

< Cuqm;o Orden Haxedtyarﬁo; La herencia se distribuye en este
orden cuando los tres precedentes han quedado vacantes y, por
otro lade existe cualquiera de los herederos del cuarto orden,
los cuales tienen ta hartfcﬁ]aridad de tener, todos, el cardc-

ter de Rerederos-tipos o principales.

Hay- vacancia de Tos tres primeros Ordenes cuando no hay hijos
Tegitimos o adoptivos plenos que hereden personalmente o sean
peppesentados; cuando no hay ascendientes o padres que suce-
dan hersona]mente cuando nohay hijos naturales o adoptivos sim-
p1es-que hereden personalmente o sean representados legalmen-

te,

Sen los hermanos y el cﬁnyuge sobreviviente, qutienes son here-

dergs<tipos, En este orden no hay herederos concurrentes,

Este orden se caracteriza por cuanto ya no hay legitimarios

ni titulares de la cuarta de mejoras, y, en consecuencia, toda
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la herencia 17quida o imaginaria es de 1ibre disposicidn. Por
esta razdn la distribucién de 1a herencia se hace en forma di-
recta tal como 1o sefiala la ley. La herencia se divide asf:

Mitad para el cOnyuge y- 1a otra mitad para los hermahos.

En este orden e] cényuge debe suceder personalmente y Tos her-
fmanos-Pueden hacerlo de esta forma y también buedenser repre-
sentados: porwsus descendientes Tegitimos o plenos., Por To tan-
to, estos colaterales heredan generalmente en este por repre-
-sentqcfﬁn de los lermanos del causante, Respecto de cada uno
de e1los-tam5?§n puede predicarse 13 trasmisidn de cuotas he-

reditartas o porcidn con-ugal.

= Quinto Orden Hepeditario: Se presenta cuando han quedado
&chn;es-]os cuatro primeros ordenes hereditarios y se encuen-
qu conformado por Tos colaterales 1egftimos o0 adoptivos ple-
nos de tercero Cﬁfos y sobrinos) y de cuarto grado (tfos, abue-
1os, sobrings segundos y primos Rermanos:), teniendo en cuenta
que el de gradg m§s prﬁx?mo exc]ﬁye siempre a los de gra&o

ultepior.,

La d%str?bucf&n se hace por cabezas, ya que les colaterales
de stmple conjuncidn, esto es To que solo son parientes del
difunto bop parte de badre 0 madre, gozan de los mismos dere-

chos que los colaterales de doble conjuncidn, esto es, los que
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sple son pariente& del difunto por parte de] padre o por par-

te de madrell,

Los coTateré1es deben suceder en el quinto orden en forma per-
sgnal s¥n que se*admfta la posibilidad de ser representado.
Pero es.necesario recordar que los sebrinos legitimos (en pri-
mero y segundo grado) st pueden heredar por representacidn del
pgdpe o abuelo en 73 suces{dn de su tVe, esto es, en el cuar;
to opden Wepeditario, Ta cual es Ja forma corriente de here:

darlo.

Por ﬁ]tﬁmo, el causante tiene potestad para disponer libremen-
Qe de Ta herencta ]fqqua ¢ imaginaria, lo cual implica que
dele respetar la porcidn conyugal y los alimentos, ya que de~
ben ser extraidos como pasiyo y antes de determinar la heren-
cia 1fqufda. TamBTén s0n vélfdas aca las consideraciones da-
das paﬁa cuando las astgnaciones testamentarias son en benefi-

¢te de asignatapios del orden o de terceros.

- Sexto Orden Hereditario; EY U)ltimo orden de cualquier suce-
s N stempre se ha consagrado en favor del Estado y ha opera-
do a falta de Tos: demis parientes fndicados como herederos

gbtntestato en los cinco Grdenes precedentes,

E1 Instituto de Bienestar Familiar puede aceptar directamente
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la herencia si existe absoluta certeza de que no hay parien-
tes, pero en caso contrarto es conyeniente esperar Ta decla-
paci8n de vacancia de 1a herencia, lo cual ocurre "transcurri-
dos yednte afios desde la declaracifn de yacencia sin que se
Ppesenten kerederos que reclamen la Herencia", (Art.584 del

C.R.C.L,
2.1.4.9. Ley 140. de 1960.

Con esta ley, por yez primera senle da yocaciﬁn hereditaria

al hijo adoptiyo. E1 Apt.280, en la redaccifn de esta ley,
decta: "Los derechos hereditarios del Rijo adoptivo en la su-
cestdn del adoptante serdn Tos siguientes: En concurrencia con
Rijos TethTmos st cuota hereditaria ser§ la mitad de lo que
copresponde a un Rirjo 1§gftimo; no habiendo hijos legitimos
concurpipd con los ascendientes, el clnyuge y los hijos natu-
pales como si fuera un hijo natural. §i no hubiere ascendien-
tes, su derecho serd igual al de un hijo natural, y a falta
~de ﬁﬁjos naturales y de cdnyuge, partird la herencia por mi-
tad, con los hermanos 1egft?mos o naturales. E1 hijo adop-
Fﬁ?o excluye a los colatepales y al municipio de 1a d1tima
yecindad, De acuerdo a esta d?sposic?ﬁn el hijo adoptivo
quedaba como heredero concurrente en los Sndenes 12, 22 y 3%

y- como Fepedero-tipo o principal en e} 42,
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ET Art.281 1e daba al hijo adoptive 13 calidad de heredero le~
g Mt tmario pero la ley. 140 de 196D_n0«menc%on6 s{ era titular
0 no de ja cuarta de mejoras, Por esta razén existieron tesis
contrapias sobre su partic%paciﬁn en dicha cuarta de mejoras,
Jo cual acarreaba, seggn']a tesis que se adoptara, diferentes
formas de dtstr%ﬁuc?ﬁn'en Tos tres primeros Ordenes sucesora-
1e$; En el cuarte orden g Tes Rijos adobtfyos se les daba la
pitad de 73 hgrencfa'a titu1o de 1egftfma; yla otra mitad para

les hermanos y el cdnyuge por partes fguales,

E1 Rijo adoptiyo no.podia ser representado sino en el 42 or-
den en ausencia del cﬁnyuge del causante, puesto que el Art,
é83 decia:'ﬂE1 adoptiyo s§1o puede ser representado abintesta-
to por sus hijos JegTtimos, cuando faltan 10; descendientes,

los ascendientes y el conyuge.en Ta sucesidn del adoptante.

P@r'§1tfmo, esta Tey no le otorg§ herencia abintestato al adop-
tante; En efecto, el Art.282 prescribfa: "E1 adoptante no tie-
ne derecho's fiereditarios en la sucesiﬁn del adoptivo, pero el
adoptivo mayor de diez y ocho afios puede fnstituir al adoptan-
te en 1a porcfﬁn de bienes de que pueda disponer Tibremente”.
Stn embargo, se amplid 1a cantidad que podi& recibir el adop-
tante por testamente del adoptado, que antes estaba Timitada

a 1a décima parte de los bienes,
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2,1.4,10. Ley 75 de 1968

E1 Art.66 de éstq Tey sustituy§ al municipio del ;Q1timo.domi-
¢ilie del finado pop el Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miﬂin, como titular del d1timo orden hereditario para la su-
cesfﬁn de cuglquiey persona, No hace otra clase de modifica-

c?dn en materia sucesoral.
2,1,4,11 Ley 5 de 1975

Los Arts. 284 y 285 del C.C, en la nueva redaccidn que le die-
ra la Tey~5a. de 1975 consagran unos nueyos derechos heredita-
pﬁos,'montados-soﬁpe la diferencta entre hijos adoptivos sim-
P]QS e Kijos adoptfyos plenos (Art,276 y 277). E) primer ar-
t?gu1o dice; ”Ei adoptivo en TJa adopciﬁn plena, hereda al adop-
tante cbmé hijo 1egftimo del adoptante y podrd ser favorecido
con la cuarty de mejoras, en la forma que esta asignacibnz es
peg1qmentada por el Art.23 de T1a ley 45 de 1936. En la suce-
§$§n fntestada, el adoptivo podré ser representado por sus hi-
jos legitimoes", )
De acuerdo con esta disposicion: a) E1 hijo adoptivo-pleno es
heredero tipo en el primer orden; y'e1'ﬁijo adobtiwovsimple
es Rerederg concurrente en el primero y &eguﬁdo orden, ¥ hg-
redero-tipo.en el tercer orden; Por esta razén el hijo adopw

tivo debido a su mejoramtento sucesoral, ya no pertenece al
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cuarto orden hereditario. bl Se acaba con 1a duda'sobre\}}\::;;;

cuarta de mejoras en favor de la adopcidn; y se eliminan las

restricciones legales antertores sobre Ta nepresentacién del

hijo adoptivo,

'a segunda dﬁ&po&fcfén le consagra, por pr?hera vez, derechos
kepeditarios abintestatec a los padres adoptantes. En efecto,
el nueyo Art.285 pmecentﬂa: E1 adoptante en la adopciﬁn plena
tiene en 1q.9ucesf6n de? adopt?vo Tos derechos hereditarios
Que lTes hubieran pod$do correspond%m a los padres de sangre.
én Ta qdopcf@n simple el adoptante rec%ﬁiré Ja cuota que co-
rresponde a uno de aque11q&. A falta de padres de sangre,
pcuqua el ﬁugar de éstos. E1 adoptante es legitimario del

- F - Mar .

adoptive",

Con esta disposicidn, los herederos-tipos o principales en el
segundo orden cuando se trata de adopciﬁn son: los ascendien-
tes p1en09, en caso de sucesiﬁﬁ de un hijo adoptivo pleno; y'
los padres adoptantes simples con los padres consanguineos

cuando e] acusante fue un fhiijo adoptivo simple.

Por G1timo, es bueno tener en cuenta que, conforme al Art.102
de Ta ley 5a. de JQJS,,,,Htodas las adopciones decretadas an-
tes. de entrar en yigencia esta 1ey-ser§n consideradas como
adopcbnes sfmb1es, salyo que el adoptante solicite Ta adopcidn
plena,
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2,1.4,12 Ley 29. de 1982

« Primer Orden F[epe.diiari-o: E1 artfcﬂo 12 de la ley 29 de
1982 establece: '"Los Aijos son 1egft?mos, extra matrimoniales
y\adoptTvos y\tendrﬁn iguales derechos y- obligaciones" y el
@rtfcuﬂo 42 de)l misme estatuto afiade: "Los hijos 1egftimos,
gdqptbng y~extmqmatrﬁmon1a1és, gxcﬂuyen a todos los otros he-
pederos-y reciBiran entre ellos ifguales cuotas, sin perjuicio

~de la porcidn conyugal".

E7 primer orden 7o reguly en Art,1045 y no el Art,1040 del C.C.
Este G)timo solamente consagra generalmente la yariacién he-
reditaria de Jos 'descendientes", pero no sefiala, ni ha sido

su fntenc?ﬁn, que sean todos ellos las personas que componen

el primer orden. Sencfl]amente, con el Art.1040 se estatuye

T3 Wocqcf§n Rereditaria de los "descendientes!" e "hijos adop~
tbyosu; Pero el articu1o 1045 del C.C. el que determina en

qué orden 10 van a ﬁacer; y- precisamente de su texto y en ar-
monfa con el Art.1043 del C.C., se desprende que los herede-
ros anntestato son les "hijos" personalmente o representados

por su descendencig.
Por consiguiente, no existe en Colombia 11amamiento heredita«-
Pio y- simultineg de todes Jeos descendientes sino Unicamente

de los hiJjos, personalmente o por representactdn, Tampoco
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puede Hablapse que los herederos sean los descendientes de

gpng.mgs.ppégtmg debido a la pepresentacfﬁn posible de des~
cendfentes fa]tanté, no se da 1a sftuacTén de que el descen-
diente de grado.mﬁs préximo exé1uya a los de grado ulterior.
En efecto, el hijo del causante no excluye a Tes hijos de su
_hepmane prefallecido, puesto que ellos pueden representarlo

en la sucesidn del abuelo,

El cényuge superstite no quedd cobijado por la igualdad suce-
soral de la ley 29.de 1982 Te confirmd entonces la carencia de
13 calidad de herederp abintestato en el primer orden heredi-
tarie, pero se Je conseryﬁ su derecho de porcfﬁn conyugal,

dentro de las condicienes y regqulaciones del Cddigo Civil.

Cqmponen el prtmér gorden todos 1os hijos legitimos, extrama-
tﬁ%monfa1essy\adoptfvds. Dentro de los hijos legitimos secom-
prenden a Jos: proptamente 1egftfmos y a los ]egftima&bs ipso
jure, vo]untaria y judicialmente, tal como 1o manda expresa-
mente g] Art,245 de] C.C., En la legitimidad se tendrd en cuen-
ta que: es 1egfttm@ el Rijo concebido antes y nacido después

de 1a disolucidn del matrimonio; el rechazo de 1a legitima-
ci9n ne lo destruye ni puede ser a1égddo por persona distinta
al interesadoj 1g legitimacidn no tiene efectos retroactivos

y que puede suspenderse la yocac?én hereditaria en caso de ex-

cepc?ﬁn otque puede tener efectos absolutos o relativos, Que-
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da excluido el hijo cuya lTegitimidad ha sideo destru¥da por ace

ctén de tmpugnacidn,

En los Rijos adoptives quedan comprendidos los adoptivos ple-
nos- y- los adoptﬁyos simﬁ]es;cuyos efectos se miran desde la ad-

misidn de 1a demanda de adopcidn.

Cugndo hablamos de Rijos extramatr%monfa1es nos referimos a
quienes han establecido Tegalmente su estado civil de acuerdo
al causante; basta ser Hijo extramatrimonial con re1aci6n a
ta madre o al-padre de guien pretende suceder. No se requie-
re sep Rijo extramatrimonial respecto de ambos padres para po-

der suceder solamente a uno de ellos.

Es ﬁnd?ferente que ef esﬁado chi]lde hijo se haya estableci-
do antes o después de la yigencia de 1a ley 29 de 1982, ya que
se qb]ﬁéa esta ﬁ1tTma siempre que el causante haya fallecido
¢on posterioridad a su promulgacidn, Por 1o tanto, resulta
itndi{ferente que e] ﬁﬁjo haya nacido o establecido su estado

ctyi] de hijo Bajo Ta legislacién antenior.

La mds importante reforma de &ste orden ha sido la de elevar
ta categopTa de heredero de Tos hijos extramatrimoniales y
adoptivos &$mb?es: de Repedepros concurrentes a Herederos ti-

pos.
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E1 Cédigo Ciyil hab%a dado a los hijos nqturq]es-]q calidad
de herederos en concupgrencia con 105 hijos 1egft1mos, que 14
‘mgd%fthpq Ta ley 57 de 1887 y se la suprimiera posteriormen-
te Ta ley 153 de 1887, La misma situacidn de Heredero acce-
sorio se l1a deyuelye el Art.18 de la ley 45 de 1936, que con
Ta ley 29. de 1982 es sustituida por 1a de heredero principal

o tipo,

Asimismo, 1a calidad de heredero accesorto que la ley Sa. de

1925 le Habta dado a los Rijos simples en concurrencia con los
hjjos-1egft?m09 o adoptiyos plenos, se ha elevado a la de he-
yredero principal con 1a ley 29 de 1982, Luego a partir de la

citadd ley todos los hijos son herederos principales.

- La situacidn jurfdtca de Heredepo principal o tipo de todos
1és~ﬁjdos 13 exppesa el misme Art.1045 del C.C. cuando dice
que ellgs Mexcluyen a todos los otros herederos", yiila reafir-
zﬁa'e1 Ayt.1046 del mismo c¢ddigo cuando prescriﬁe que suceden
19s Hepederos del segunde".,. si el difunto no deja posteri-

dagh,

La importancia de esta eleyada posicidn juridica se encuentra
reflejada en el prtyi1egio que tienen estos hijos de exclufr
a éua1qufep otro Heredero, Con ella los filjos adoptivos sim=-

ples y Tes hiJos extramatrimonialesexCluyen a los ascendien=
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tes y al cdnyuge como heredero: antiguamente gquellos concu=
rrtan con los primeproes en el segundo orden, y- eyan acompafia-
dos Rereditartamente por el cényuge supérstite en el tercero.
Con 1a antefdor modificacton se reafirma la preponderancia de
13 ft1?qc?§n en materia sucesoral, dentro del mayor interés
que'e11q t?ene'para el desarrollo y progreso de 1a herencia

dejada por el de cujus;

Recopdemos que el Art.1045 del C§digo Civil dispone que "Tos
hjjos-]egft$mos, adoptivos y extramatrimoniales, exctluyen a
todos los otros herederos y recibiran entre ellos iguales cuo-

tas, sin perjuicio de 1a porcidn conyugal".

Cuando este apficulo habla de que tales hijos "recibirdn en-
tre el10s iguales cyotas" la palabra elles debe entenderse,
como se percibe fnmediatamente, como indicative de "hijos".
Es decir, Ta herencia se divfdfria entre todos los hijos por
paptes iguales, para 1o cual se acudirfa, en armonia con el
inciso 2% del Art.lOAZ del Cddigo Civil a una distribucidn
POP cabezas, En capbio, debe rechazarse 1§ sugestiva inter-
- pretacidn, consistente en que en lahipdtests de Ta existencia
de dos o tres-categoriqs o0 clases de hijos, 1a herencia deba
dfstribufrse en dos cuotas, segldn el caso, las cuales corres-
pqndepfan-hna 3 cada clase de categorfa de hijos quienes, a

su turno, se 1a diyidipdn por partes tquales. Esto i1timo, es
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inaceptable porque Ta iqualdad de 1a Tey Ha sido la de obte~

S

ner la tgualdad hereditaria entre los Kijos tndividualmente
considerados y no como clase; Es la iPqgualdad hereditaria de
un fiidjo frente al otro y no Ja de una clase de hijos frente

a otra categoprta,

La ley conserya al cﬁnyuge supérsITta su porciﬁn conyugal, que
&n este orden equivale a la 1egftima rigorosa de cualquier hi-
Jo. Al resbecto debe anotarse 1la modif?caciﬁn que la ley 29
de 1982 ha Recho del Apt,1236 del C.C. en el sentido que 1la
Can;fq de esta porc?ﬁn se predica no 5610 en caso de existen-
¢l de cuglquier clase de descendientes., Asi mismo, debe re- '
saltarse que 13 igualdad sucesoral no afecta a Tos ganancia-

les, ya que son extratdos previamente a la Tiquidacidn y par-

ti{cion de la Rerencia.

- Segundo Orden Hereditario: Para que el segundo orden sea el
1pgar de 13 opganizacidn sucesoral dentro del cual haya de
distributirse la herencta, es preciso que el primero se encuen-
tre yacante, 1o cual qcontece cuando no existen hijos que pue-
dan o quieran suceder personalmente o puedan ser representa-
dos legalmente, Eso es e que expresa el Art,1046 del Cﬁdigo
Cty1) cuando enuncia el segundo opden precedida de esta frase:

"St el difunte no deja posteridad".
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" En abstracto este orden no hHa wvariado, puesto que ahora, co-
mo antes, se requiere la Mécancfa del primer orden; pero con-
cretamente st ha tenido algunas yariaciones, precisamente co-
mo consecuencia de 1a modificactdn de Ta composicion del pri-
mey orden, En efecto, para 11egar al segundo orden bajo la

lTegislacibn antertor Bastaba la inexistencia de los hijos le~
gft?mos y- adoptiyos plenos; mientras que abiora es necesario

que no Faya ninguna clase de descendiente.

La transmisidn y\1q'suce$i6n hereditaria en general que se
gcgstona con 13 postqmuepte de un hijo no genera Ta yacancia
de]l primer orden, sino que alli{ se distribuira la herencia pa-

ya aquel hijo.

Ademés de Ja yacancia de) primer orden resulta indispensable
que haya por Te menos uno de los ascendientes, quienes tienen
la calidad de heredero tipo, para que la herencia se distri-
buya en el segundo orden. Es sufictente con que exista dicho
§§cend1en;e al mopmento de Ja muerte del causante, yasque su
fq1]ec%m%ento posiepiop no tmpide que 1a herencia se distri-
éuya en ese orden, sin perjuicio de Ta transmisiﬁn de la cuo-

ta hereditaria del] ascendiente post-muerto.

Tq1-c@mo s encuehtrq organizado huy\d$a el br?men orden, el

segundo se face ¥noperante en sumo grado, En efecto, la ma-
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yor parte de los causantes que dejan una herencta considerabie
también dejan fitjos de cualquier categorta, quienes excluyen

a cualquier otro heredero.

E1 amticu1o 5% de 1a ley 29 de 1982, que subrogd el 1046 del
€,C,, en efecte de Ferederos del primer orden le confiere vo-
chfﬁn hereditaria a Jos ascendientes dei_grado'mis proximo,

a los padres qdoptantes en forma plena o a los padres adoptan-
tes en forma simple conjuntamente con lTes padres de sangre,
§stes como propiépqmﬁos-de1 orden y como concurrente al canyu-
ge sobyreyliente, Dispeone la norma qué la herencia se repartiré

entre ellos por cabezas.

Pese a las imprecisiones de Ta norma, es posible establecer
qu sigutentes conclusiones:

al Los ascendientes y los padres adoptantes son Jos propieta-
rios: o titulares: de éste orden; el cdnyuge es mero concurren-
te.

b). Los ascendientes del kijo de sangre, ya 1egftimo o bien
extpqmatrtmontqi tendrin, en concurrencia con el cdnyuge, cuo-
tas-equtva1entesQ |

¢l Los padres adoptantes en forma plena, que pueden ser padre
adoptante y madre adoptante, o individuaimente uno-so1o, exclu-
yen a los ascendientes pero admiten Ja concurrencia del cényu-

ge; la Kerencia se repartird entre todos por cabezas,
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d) Los padpes adoptantes en forma simple, que pueden sep pa-
dre adoptante y-madpe adohtante, o {ndtyidualmente uno sojo,
peciben la herencia conjuntamente con los badre& de sangre,
&n concurrencia con el cényuge; Ta Rerencia se repartir& en=
tre todos por cabezas. Quedan excluTdos los abuelos a pesar
de no extstir padpes de sangre.

é}_ A falta de padres de sangre, los gdoptantes en forma sim=

ple ocupardn el Jugar de &stos,

La composicidn del segundo orden Ja fnercia e] Art,1046 del
€¢.C. en los siguientes térmings: "..,s? el difunto no deja
posteridad 1a sucedepdn sus ascendientes de grado mds préxi-

mo, sus padres adoptantes y su clnyuge'.

Je ;rgtq del qntco orden que actualmente mantiene l1a dos cla-
ses tradfct@na1es de herederos: Tos herederos tipos o princi=
pales, esto es, aquelios que tfenen Ta cualidad de determinar
el orden,segdn el caso; y los herederos: concurrentes o acce-
sorios, o sean, los que se Timitan a suceder conjuntamente

con Tos principales y cuyg existencia en nada afecta al orden:

pueden existir o no sin que el orden se altere.
Los gscendientes o padres son los heréderos tipos por cuanto
este orden se detepmina pow el1los; sino las Ray, se presenta

vacancia del segundo orden y la herencia se distribufa en el
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siguiente orden. En cambio, el ¢bnyuge es heredepo concurren-

te no forzoso,

El Amt;IOQG 11ama a suceder a los ascendientes de grado mis
préxfmo? su&.pqdré& adoptantes y su cényuge”. A pesar de que
no se faga d?stfnc?ﬁn alguna, debe entenderse que se trata de
un 1lamamiento indiyidual, esto es, de acuerdo con el estado
¢lyil de que tenga el difunto al momento de su fa11ecimien£o.
En consecuencia, para un causante hijo legTtimo, los 1lamados
en el segundo opden serﬁn 10s ascendientes ]egitimos; para un
fitje extramatrimonial, los ascendientes extramatrimoniales;
para un Rijo qdopﬁ%vo pleno, Tos ascendientes por adopcidn
p1enq; y~Para un KEijo adoptivo simple, Jos ascendientes con-
s@ngu?neos y- Tos padres adoptantes simples. Lo anterior obe-
dece al cardcter Bilateral de la relacidn de filiacidn y al
cqpacter excluyente entre Ja filiaciones, WNo pueden tenerse
yarios estados'civiles de la misma naturaleza, salyvo la adop-

“chn simple.

La ley 29. de 1982 quizo mantener el sentido Jegal de ascen-
diente, esto es, parientes consanguineos en 1inea recta as-
cendente, tanto 1eg§tfmo como extramatpimonial, debido a que
para la qdqpc?ﬁn se ref?riﬁ a "padres adeptantes!., No quiso
13 cttadq Tey- englobar en aquella expresién a esta qltima ca-

tegorta de padres, ya que realmente no Ray ascendientes sino
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padres adoptantes. La reforma en esta materia ha sido el es-
tablecimiento de 1avigua1dad en la ascendencia, porque en es-

te aspecto se equiparan las filiaciones legitima y extramatrimo-
nial. Se suprime entonces la restriccién de la anterior legis-
lacién, que limitaba la vocacidén hereditaria en la filiacidn -
extramatrimonial a los padres. Ahora podrdn heredar los abuelos,
bisabuelos, tatafabue]os etc. Esta igualdad en la ascendencia

es una consecuencia de la igualdad sucesoral adoptada para la -

descendencia.

Cuando suceden ascendientes y cbnyuge, se‘apIica Ta misma re-

gla de 1a distribucién por cabezas, con la cual en cierto ca-

sos del derecho de cbnyluge resulta inferior al que recibia con
la ley 45 de 1936. De 1o anterior se desprende que el cényuge

recibe ahora la misma cuota hereditaria, que antes tenfa asig-
nada, cuéndb hay un solo ascendiente: la mitad de la heréncia.
En efecto, con la reforﬁa dé 1982 el derecho del conyuge va -

ria con.el nimero de ascendientes, de tal manera que su cuota
hereditaria puede ser la mitad, la tercera, 1a gquinta, etc.

de 1a herencia,

Respecto del cdényuge sobreviviente, conserva en el segundo or-
den su derecho a heredar y su derecho de porcién conyugal, el
cual a diferencia de aquél, es una cuota abstracta mente fija

y su concrecifn se encuentra sujeta a condiciones, En efecto,
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13 porc¢idn conyugal es de una cuarta parte de 1a herencia, que
se deduce come pasivo, que depende de 1a situacién econdmica
del cdnyuge, de tal manera que reaimente 13 borci&n puede ser

p]enq; cgmp1ementaria o simplemente tedrica.

Todos los hepederos de este orden deben heredar personalmente,
y~é1 cényuge tamﬁién debe fhacerlo en esa forma en cuanto a su

porcidn conyugal,

< Tepcer Orden Hepeditario: EI1 tercer orden hereditario se
encuentra pegulado por el Art,1047 del C.C, , que en su texto
dispones 'St el difunte no deja descendientes ni ascendientes,
nd ktjos adeptivos, ni padres adoptantes, le sucederan sus her-

manes y su cdnyugel,

E] Art.62 de 1a Tey 29 de 1982, que subrogd el Art.1047 del
C,C., 1lama a suceﬂer a los hWermanos y al cﬁnyuge, y manda
partir 13 herencia qsf: Una mitad para el cényuge y la otra
Pﬁra Jos Repmanos; Jos hermanos carnales recibirﬁn doble por-
cTﬁn que aquellos que sean solamente paternos o maternos. Y
peyr cuanto c§nyuge y hermanos son Tos titulares o propieta-
ries de este tercer orden donde ne militan lierederos concu-
mnenpes, a fa1ta de hermanos 11evar§ 1a herencia el cdnyuge,
y- 8 falta de cényuge tendrin la herencia los fermanos. Puede

afirmarse que bajo 1la Tegislactdn actual se adopta como regla
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genepal que los Hermanos, cualquiera que sea su estado civil
pueden sucederse rec?procamente. En consecuencia, un herma-
no Tegitimo puede suceder a su hermano que ha fallecido sien-
do hijo iegftimo 0 extramatrimonial; y un hermano extramatri-
menial también Hereda a su hermano que murid siendo hijo ex-
tramatrimenial o leg¥time. La mencionada igualdad se extien-
de a los Rermanes por adopcidn plena, es decir el estado civil
de Tes hermanes es completamente TnﬁtTT tanto para Ta vocacidn

hereditaria cemo para la distribuctdn.

Toedes los hermanos se encuentran 1lamados a suceder, salvo 1la
conmurencia que se presente entre ellos y el causante. Se
pefﬁepa que los hermanos ne se encuentran legitimados para
ejercitar la accidn de filiacidn de su hermano fallecido, aln

cuando exfsta interés sucesroal.

E1 cényuge es el otro heredero-~tipo de este orden y, como tal,
To determtna y excluye a los sobrinos del causante, salvo cuan-
do &stes sucedan en este orden por representacidn. La voca-
c%ﬁn Fereditarta la tendrd el cényuge independiente del estado
ciwil que haya tenido el difunto, porqué dicho estado no in-
fluye en el establectmiento de Tas calidades de conyuge, ni tam-
poco es temado como base de restriccidn hereditaria. Asi mis-
mo, tampoece le {mpide suceder l1a circunstancia reciente de su

matrimente, la ancianidad de los contrayentes o el lugar de su
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celebracidn. Ademds del derecho a suceder del "cdnyuge su=-
pérstite", este asignatario también conserva el dérecho a 1a

percidn conyugal de acuerdo con las normas generales.

La distribucidn de éste orden se hace en forma directa como
1o sefiala el Art,1047 C.C., sin que Haya Tugar a la divisifn
general hereditaria, puesto que en este orden no existen Te-

gitimario ni mejorarios.

La citada dfspos?ciﬁn prescribe que "la herencta se divide la
mitad para éste (cGnyuge) y 1a otra mitad para aquellos (her-
manos ). per partes iguales'; y agrega que "los hermanos carnas
les recibirdn doble porcidn que los que sean de simple conjun-
cidn. . Este ﬁ1timo tnciso recoge la excepciln de Ta distribu-
C?§n hereditaria, yxlosrdem§s casos se sujetan a la regla ge-
neral de Ta igualdad, esto es, de T1a distribuci8n por cabezas.
En consecuencia: a) Habiendo hermano y clnyuges la herencia
se distribuye en dos mitades; la una para los primeros, quie-
nes se la distr?ﬁuirﬁn por partes tguales; y la otra mitdd
papa el cﬁnyuge sobreyiviente. b) Cuando hay solo hermanos

1a ferencia se distribuye entre ellos por partes iguales. ¢)
Cuando solo existe el cOnyuge, a &ste corresponderd la totali-

dad de la herencia.
E1 dereclioc Kereditario del cdnyuge es compaffﬁ]e y acumulable
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con sus gananciales, alimentos y bienes propios. Tqmbién es
compatible pero inacumulable (sino imputable) con 1a porcidn

conyugal,

La desigualdad suceseral entre 1os hermanos, se traduce en que
en la distribucidn de Ja cuota hereditaria correspondiente a
Tos hermanos, el hermano carnal recoge doble porcidn de los

hermanos medios, pero individualmente considerados.

Da Jo mismo decir que una cosa es Ja mitad de otra, para de-
cir que ésta es- el doble de aquella. En esta materia, el sis=
tema anterior acogid la primera ferma de-expresién, a diferen-
cia de la reforma sucesoral, la cual ha adoptado la segunda
forma el Art.21 de la ley 45 de 1936 decta claramente que "la
povciﬁn del HWermano paterno ommaterno es la mitad de 1a por-
cfﬁn del hermano carnal'", y hablando de la desigualdad de los
hijos el Art.18 de la misma ley ya habfa dicho "cada uno de
los hijos naturales Jleva como cuota lereditaria en concurren-
cia con Tos RAtjos 1eg?tﬁmos 1a mitad de la correspondiente a

ung de éstos.,.".

En cambto l1a ley 29 de 1982 expresa la primera desigualdad,
que es la lnfca que cuantitativamente se conserva, de manera
inversa cuando dfce que "los hermanos carnales recibifan do-

ble porcidn que los que sean simplemente paternos o maternos".
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Por 1o tanto, se trata de una modificacidn formal, en la téce
nica, pero no sustancial ya que en este aspecto es exactamen-;

’;e, 1o mismo,

= Cuqrto Orden Hered{tario: el cuarto orden hereditario es de
Tos. sobrinos que el inciso 12 de] Art.1051 de C.C. regula en
lTos siguientes términos: "a falta de descendientes, ascendien-
tes, hijos qdoptivos, padres adoptivos, hermanos y cbnyuge,

suceden al difunto los hijos de sus hermanos",

Para que 7a masa hereditaria se distribuya en éste orden seri
tndisspensable la vacancia de los tres 6Grdenes precedentes, es-

to es, que falten todas las personas indicadas en el citado

inciso, en e] sentido de que no lo hemos expuesto anteriormen-
.;e, Pero cabe mencidn especial Ta vacancia que debe darse en
e] tercer orde, lo que se presenta cuando el cbBnyuge y los
hermanos; @) Falta del cdnyuge cuando no puede o no quiere he-
redar personalmente por premuerte, incapacidad, indignidad,
repudcht§n y exclusidn expresa hecha por el causante en su
testamento, come cuando dice: "mi{ conyuge no ser& mi heredero".
Para estos efectos dicha exclusibén debe ser expresa, porque no
se puede considerar como exc]usfﬁn t&c?ta aquella en Ta cual

el testador gquarda silencio sobre su cbnyuge, pero tampoco dis-
pone de su herencia en favor de sus hermanos o de cualquiera

otra persona, En tal evento debe recibir la cuota correspon-
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diente de la sucest6n Pntestada, Pere cuando adem&s del si-
lencio la herencia se dispone en favor de cualquier persona,
entonces sT se presenta la exclusifin tdcita no s6lo del cdn-
yuge sino también de los mismos sobrinos, caso en el cual no
operarta ni el tercero, ni el cuarto orden, A falta del &dn-
yuge que se ha meﬁcfonado le impide Heredar en el tercer or-
den y~11eua que la herencta se distribuya en el cuarto orden,
donde tampoce aquél puede heredar fntestadamente. . No obstan-
te, en este opden el cdnyuge conserva su derecho de porcidn
conyugal que resulta de interés cuando ha stdo excluido de 1a
herencia ¢ ha repudiado la asignacidn de cantidad inferior a
aquel derecho que es de una cuarta parte. b) Faltan los her-
manos cuande no pueden 0 no quieren suceder personalmente por
premuerte, incapac{ddd, repudiacidn o exclusidn expresa ni
pueden o qufieren ser rehresentados.1ega1mente por sus hijos.
Para la operancia de €ste cuarto orden es indispensable que
existan soﬁrfnbs que puedah y quieran suceder pergona1mente.
Cualquiera que sea su estado civil, todos los sobrinos here-
dan, E1 articulo 1051 del {.C. manda que en este orden "su-
cedan al difunto los hijos de sus hermanos'", Pero nose trata
de cualquier hijo del hermano sino aquel que al mismo tiempo
tenga un parentesco con el causante, esto es, sea sobrino de
éste G1timo, puesto gue de acuerdo con la regla general el
parentesco para suceder debe existir entre sucesor y difunto,

Lo anterjor obedece a que no todo hijo de un hermano del cau-
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sante es sobirino de éste, tal como sucede con el hijo adepti-
vo simple de aquél quten por tal motivo no podrd sucederlo
hereditariamente en éste orde. La reforma de 1982 ha supri-
mido el privilegio que en este orden tenfan los sobrinos le-
gitimos, que eran los dnicos 1lamados a suceder. Por asimi-
Tacién, esta vocacifn se extendia a los sobrinos por addpcian
plena. Por el contratiec, este orden no existta para Tos s0-
Brinos y\demas colaterales extramatrimoniales, puesto que ca-
recfan de vocacién hereditaria. Con dicha reforma todos los
sobrinos mencionados estin 1lamados a suceder,-porque no ha-
ce distincidn alguna al respecto, n{ con relacidén al estado
civil de hijo que haya tenido el difunto "al momento de su fa-
T1ecimiento"., FEs #ndiferente la inconformidad o disconformi-
dad en 1a pluralidad de Jos parentescos que integran o supo-
nen el de sobrino., Es menester recalcar que quedan excluidos
de éste orden los. hijos adoptives simples porque, en esta
adopcidn, no existen ni sobrinos ni tios, debido a que sus
efectos ne cobijan la colateralidad, Es indispensable que Tos
sobrfnos sean capaces, dignos y con vocacidon hereditaria para
- suceder al tio. No debe olvidarse que los hijos extramatri-
moniales declarados por sentencia cuyos efectos patrimoniales
han caducado, carecen fgualmente de vocacidn hereditaria para

suceder al tfo.
Los sobrinos del causante pueden suceder al tio en el tercer
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0 cuarto orden, con la diferencha esencial de que en aquel 565 &

To pueden HRacerlo por represeptacién, mientras que en el otro
deben hacerlo personalmente. Pero de esta distribdcién sup-
gen notables censecuencias que revelan su importancia de suce-
der en una u otra forma:

11 E% efecte principal de Ta scuesidn de los sobrinos por
representacfén Tegal en el tercer orden es Ta de que la dis-
tvfﬁﬁcién serfqn por estirpes, esto es, 1a de distribufrse por
tgugles ﬁartes'Té'pomcﬁﬁn que le hubiere cabido al representa-
des a diferencia de 1a sucestdn persenal en el cuarto orden,

en yiptud de la cual toda Ta herencia se distribuirfa por ca-
bezas, Por ejemplo: Se trata de la Herencia 17quida de
$11200,000 dejada per un causante que tuviera do§ hermanscs,

une carnal (M) ycotro medio (N) pero que al momento de su muer-
te soiamenté éuehta entre sus parfentes, con cuatro sobrinos:
Ml y M2 {hijos de M), N1 y N2 (hijos de N). Si estos sobrinos
suceden en el tercer orden por representacidn a Tos primeros
]e&.cewme&pendem?a tndivtdualmente la suma de $400,000, mien-
tvas-qué Toes G1times solamente recibfan la cantidad de $200.000.
En cambio, de suceder personalmente en el cuarto ordén_cada uho

%ec%ﬁﬂrfa una cantidad fgual de $300,000.

No obistante existen ciertos eventos en los cuales cuantitati-
yamente no habria diferencia alguna, tal come cuando en el mis-

mo ejemplo ambos fermanos fueren carnales o médios: asi los so-

s
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brinos recibirdn en el tercer o cuarto orden Ja misma sumar,

Yoy ot
P

de $300.000.

En Jo que respecta a la situacidn de los sobrinos con Jos tios,
pueden presentarse Tos siquientes casos;

1) El primero es el que los sobrinos solamente pueden heredar

a los tios en tercer orden por representacidn legal de sus pa-
dpes; E1lo ocurre forzosamente cuando hay c¢Bnyuge sobrevivien-
te o algln heymano que suceda personalmente, ya que la herencia
debera distribuirse en el citado orden,

2] Se presenta en ausencia del cbnyuge sobreviviente o de her-
manos que suceden personalmente, en la cual los sobrinos gozan
del derecho de opcidn de suceder en una u otra forma, esto es,
por representacfﬁn gn el tercer orden o personh]mente en el
cuarte. En caso de divergencia deberd prevalecer Ja sucesion.
por representacién por cuanto con ella se ubican en un orden
prevalente y excluyente de aquel donde pueden suceder pero-
nalmente: el tercer orden,

3). Es aquel en el cual los sobrinos solamente pueden suceder
personalmente en el cuarto orden porque no pueden hacer]o por
representacidn legal en el orden precedente. Lo anterfor se

presenta cuando la totalidad de los sobrinos as? lo solicitan
y cuando el fiermano del causante no es 1lamado a sucederlo,

en virtud de ciertos casos de conmuriencia,

Los sobrinos no pueden sino suceder personalmente, ya que no
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pueden ser representados, El cﬁnyugé también deber§ recoger
personalmente 1a porcidn conyugal a que hubiere Tugar. Con to-
do, habra Tugar a la trasmisiﬁn de la cuota hereditaria o de
13 porc$§n conyugal cuando e] sobrino o el cdnyuge falleciere

con posterioridad al causante de cuya sucesidn se trata.

E1 nuevo texto del Art.1051 del C,C., no establece 1a forma

de dfstrfbucﬁﬁn de la herencia entre los sobrinos. En tal si-
tuactéh se acude a la regla general de distribuciénde] inciso
2% de] Art,1042 del C,.C., que expresa que los que sucedan per-
sonalmente, To hacen'por cabezas esto es, toman entre todos

y por iguales partes la porcién a que Ta Tey los llama", En
consecuencia, Ja distribucién serd forzosamente igualitaria,
porque, por otra parte, en este orden no hay lugar a la re-
presentacTﬁn; De_acuerdo a tal regla resulta, entonces, inturil
para la distribucidn la distﬁncidn de sobrinos carnales y sobri-
nos medios, tal como se contempla en el Art.1047 del C.C. No

es aplicable por analogta esta distincidn,

La popctdn conyugal subsite en este orden también como pasivo

y equivalente a Ja cuarta parte de la herencia,

Los sobrinos no pueden sino suceder personalmente, ya que no
pueden ser representados. E1 cényuge también deberd recoger
personq1menteb1a porcidn cenyugal a que hubiere lugar. Con to-

do, habrd lugar a la trasmisidn de la cuota hereditaria o de
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1a popcidn cenyugal cuando el sobrinc o e] cdnyuge falleciere

con posteriteridad al causante de cuya sucesidn se trata.

La ley 29 de 1982 tampoco ha variade la calidad de heredero
voluntarte de Tos sobrinos, No le ha otorgado de legitimario,
ni.de mejorario. Por Jo.tanto, toda Ja herencia 1iquida sigue
stendo de libre disposicidn, y por consiguiente, tales sobris -

nos pueden ser exclufdes parcial o totaimente.

En Ta actualidad esta facultad de disposicidn por testamento
o donacifn, tiene una gran importancia, porque con ella el
de cujus puede dejarle asignaciones testamentarias a quienes

Ta citada ley ha exclufdo de Ja sucesifn intestada,

2 Quinto Orden Hereditario: Para que 1a herencia sea asignada
en éste orden, que es e} dltimo, es indispensable la vacancia

de los cuatro drdenes precedentes.

Pués Bien, del andlisis de &sta vacancia podemos concluir que
con la Jey 29 de 1982 resulta mds probable que se Tlegue a es-
té orden y sea el Instituto de Bienestar Familiar el heredero
del causante, ya que con ella han dejado de ser herederos cier-

tas personas que obstrufan aquella sucesifn del Estado.
E]l Instituto de Bieénestar Familiar es el sucesor de1 causante
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en el GTtimo orden desde el 30 de dfc$EmEre de 1968, en vir-
tud al articulo 66 de la ley 75 de 1968, que entrara a regir
para €sos efectos, de manera excepcional en esa fecha. La ley
29. de 1982 solamente se limita a fntegrar dicha Institucion

8§ 1as normas del Cﬁdigo Civil y ajustarla a 1la nuevé organiza-

cidn de los 8rdenes hereditarios.

Dichio Instituto recibe 1la vocacidn hereditaria por represen-
tattytdqd‘defﬁEstado. Recibe el derecho de la sucesidn esta-
tal como ﬁ]timo heredero abintestato en los bienes de una per-
sona que ha fallecido sin partentes que han sido )1lamados a-

sucederle.

Este antﬁ;uto es el Q1ttmo y- Unico heredero de éste orden,
dunque por motivos muy obyios, tenga que dar particgpacidn a
otras personas. A é) éorresponder& toda Ta herencia 1fquida,
debténdose, por lo tanto respetar si fuere el caso, la porcidn
conyugal del cényuge sobreviv?enté pobre, Este heredero debe

suceder persmalmente, esto es, en forma directa e inmediata.

Por tratarse de una persona jurfdica no puede hablarse de re-
presentacién o trasmisidn hereditaria. Se trata de un heredero
veluntarie o supletorio que puede ser exclufdo por el causante
en sy testamento, quien, ailn en este caso, deberd respetar la

~porcidn conyugal del cényuge extstente.
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La norma 77ama a heredar al Instituto de Bienestar Ffamiliar,
por ser la ley sustantiva el testamento posible de quien falle-
ce intestado, se ha escogido, en d1timo orden, como deposita-
rio de las preferencias del causante, un ente juridico de exis-
tencia indefinida por el cual, dados su naturaleza y fines so-
ciales, resulte 1§gfco presumir que existe un'afgcto latente
ciertamente, censiderados Tos altos fines que sirve el Pnﬁti-
tuto de Bienestapr familiar por la defensa de 1a nifiez y el |
fortalecimiento de l1a familia, es indudable que el causante
ﬁaﬁmfa dejado sus Bfenes para tan eleyados propdsitos. No re-
su]ta extrayagante, sine antes bien acompasado con el pensar
generalizado de los hombres, que su patrimonic econdmico pase

en G1t¥mo caso a un organismo como el nombrado,

2.2 SUCESTON TESTADA

En 1a sucesifn testamentaria se parte de 1a Tibertad que la
ley confiere al causante para sefialarle un destino a sus in=
tereses jurfdicos con posterioridad al momento en que haya de
moyir, 'L?ﬁertad que debe entenderse en su pristino sentido,
pues debe respetar el 1jmfte que la ley establece cuando tra-
ta de proteger los derechos de ctertos herederos, que por ello

se 1laman forzosos,

Se ha dicho que toda sucesidn testamentaria tiene un funda-
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mento Gnico en el testamento, como interpretacién de fa vo-:—;
. , a0 E

LA

luntad de los hombres,
2,2,1 Capacidad para otorgar Testamento

E1 individyo tiene, pues una facultad de testar, que legal y

1ibre. $itn embarge centra ella, han arremetido en todas las
épocas fi1650fos, economistas, revelucionarios y jurisconsul-
tos desde PTatdn, a quien repugnaba que el sep perecedero y

finito que es el hembre, pudiera proyectar su propfa voluntad

—mas allé de los Tindepos de su Breve existencta.

Ne obstante lo antefiior, el munde moderno occidental mantiene
la instituctdn de] testamento a pesar de tales opositores,
pues. es- una necesidad del consorcio civil y una satisfaccidn

de Thtimos y profundos sentimientos humanos.

E1 sujeto de derecho posee, poer regla general, idoneidad abs-
tvqcta para constituirse en titular de ellos y en responsable
de Tas correlativas obligactones de los deberes juridicos res-

pectivos. f

ET testamento como negocio juridico de la mds grande importan-
cta en materia ctyi?l, no escapa a una de las condiciones fun-

dqmenta1e& 3 que 13 ley somete la validez de su otorgamiento :
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el testador, o sujeto actiwo, del testamento debe ser capaz de
realtzar]o, en condictones que se adecuen a la trascendencia

jur®dica, moral y econdmica del negocio.

La Tey tiende entonces a rodear de una serie de garantias al
acto testamentarie, a que éste sea la expresidn real y since-
ra de la woluntqd del causante y evitar, por lo tante, el sur-
gimieénto de.fraudes. Por tanto ello requiere ante todo segu-
ridad acerca de si el testador tiene Tas condfcfones de se-
riedad,madirez de juicie y lucidez que hagan del testamento

el pevfécto reflejo de sus intenciones acerca dgl destino pos=

teriop de su patpimenie,

Siguiendo 1a nerma bdsica en materia de capacidad, en elcaso
de] testamente se presume la capacidad, en el caso quien pre-
tenda decir que un testadon es incgpaz, tiene a su cargo de-
mostrar la respectiva incapacidad; por ello el Art.1060 dis~
pone que !"las persenas no comprendidas en esta enumeracidn,
SOn hébi1es para téétaw”. Para hacer coherente lo anterior
con Ta norma general de que la capacidad es la regla y 1a in-
cdpqctdqd la excepcfﬁn, ha precisado el Art.1061 del C.C.,
Tas causales de fncapacidad para hacer testamento son: Impu-
bertad, Pnterdiccidn por demencia, falta de sano guicio en el

testador e tmpesibilidad de expresar claramente la voluntad.
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2.2.2 C]éses de Testamento.

Ya se ha dicho ﬁue Testamento es la dec1arac?§n escrita que
una persona hibi1 hace de su yoluntad, mediante ella dispone
de sus Bienes para'después de su muerte. Es 7Na justa deter-
minacidn de nuestra voluntad, dé To que uno quiere para des-
pués-de sufmuepte. Extsten muchas definiciones del testamen~
to tales como: "Es un aéto unilateral y solemne, revocable
hasta 1a muerte del otorgante, y por 1o cual este dispone del
todo o parté de sus bienes que deja al ocasionarse su muerte,
Nuesppa Cﬁdigo Ciyi] en su Art,1055 dice ",..es un acto mds o
menos solemne, en que ‘una persona dispone del todo o de una
parte de sus bienes para que tenga pleno efecto después de sus
dias, conseryando 1a facultad de revecar las disposiciones con-

tepntdas en &) miestras yival,

Se d™jo que el testamento debe cumplir requisitos externos o
solemnidades; 1o anterior sirve de base para la clasificacion
de ellos.

2.2.2.1Testamento 0]16grafo

ET testamento oldgrafo es un testamento "escrito enteramente
fechado y- firmade de pufie ykletra del testador, no estando su-

jete a ninguna otra formalidad".
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La generalizacidn del testamento oiﬁgrafo, fue un progreso
porque, esta clase de testamento ofrece, en realidad, venta-
Jas indiscutibles, concediendo el miximo de facilidades en su
otorgam$ento y- en su revocacidn, y las mayores garantias de
secreto a las personas que van a expresar su (1tima voluntad,
Este testamente tiene ademads la ventaja que no produce gastos.
Su ﬁnfco inconveniente es que estd expuesto al riesgo de su
destvucc$§n 0 desapar$ciﬁn, que no existe en el testamento

abjerto,

Tres son Tas formalidades exigidas para 1a validez de este te-
tamento a sabep: 1) La Jey exige que el documento esté ente-
ramente escrito de pufie y letra deltestador, y de ah? su nom-
bre de oldgrafo. La total escritura de mano del testador, es

a la vez, necesaria y sufictente, 2) La necesidad de la fecha;
y 3) La firma es la expresién de los nombres y apellidos del
testador, puestos para atestiguar que el testamento en su obra

y- que Ra side escrito y fechado por &1,
2,2.2,2Testamento Abiepto

Es tamﬁién Tlamado pdblice o nuncupatiye, "es aquel en que el
testador Race sabedores de sus disposiciones a los testigos, y
al notario cuando concurre,.." (Art,1064 del C.C.) Quien pue-

da darse a entender de yiya voz, aiin cuando no sepa leer ni es-
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cribir, es capaz para otorgar testamento solemne, Bajo Ta fop-

ma abjerto, nuncupativo o pliblico.

Dos. ‘modos. puede revestir este testamentoi uno principal ante
notanto y. tpes testﬁgos, y- otro subsidiarie, por carencia de
notarie, antes cinco testigos. Eﬂ ciego podra emplear el mo-
do principal ante notarie, y su testamento deberd leerse dos
veces: la primera por e} notario, y la segunda por'e1 testigo

instrumental que el ciego designe.

No es tndispensable que el testador escriba personalmente ©
por ministerio de otro, ni es necesario que dicte disposicio-
nes:; pgede facerlo st puede, o 1leyar una minuta de su tes~
tamento. Tampoco es necesario que firme el testamento, es de-
¢ip la escritura plblica que lo recege, sivno puede ¢ no sabe
firmar; el fnstrumento podrd firmarlo a ruego un testigo.Esen-
cial es que el testamento sea 1er@ en alta voz por el nota-
pto, s concupre, o'por uno de los testigoes designados por el
tesﬁador cuando se otorga ante cinco testigos. También es esen-
cial que se conserve la unidad dé acto respecto al tiempo y
respecto a las personas, es decir un mismo notario y unos mis-
mos testigos, sin solucidn de continuidad, deben obrar ante

el testador mientras se otorga, se lee y se firma el testamen-
to. Si el testador no sabe o no puede firmar, se hard constar

este hecho, expresando la causa; y si uno de Tos testigos es
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quien no sabe o no puede firmar, se indicard 1o pertinente y
otro de ellos firmard por &1. La ley no exige la firma del

testador, atendiendo a que puede hallarse en mal estado fisi-
co, pero si’los demds requisitos como sefial inequivoca de au-

tenticidad,
2,2,2,3Testamento. Cerrado

La forma ceprada del testamento ordtnarto Tlena de aspiracidn
Rumana, cual es Ta de mantener el secrete de sus'posiciones
hasta después-de 1a muerte del testador. Quienes saben leer y
escpibir, tncluso el sordomudo, pueden acudir a este medio de
testar ante notarto y cinco testiges. "Lo gque constituye esen-
cialmente el testamento cerrado es el acto en que el testador
presenta al Netario y les testigos una escritura cerrada, de-
clarande de yviya voz, y de manera que el Notario y los testi-
ges otgan y entiendan...que en aquella escritura se contiene
su testamento, Les mudos podrdn hacer esta declaracidn, es-
chBiéndo]a a presencia de)] notario y los testigos". "E1 tes-
tamento deberd estar firmado por el testador". (Art.1080), y
la cubierta convententemente cerrada de modo que no pueda ex-

traerse el testamento sin violentarla.

E1 notarto, o el testador en el caso del Art.1081 del C.C. es-

cribird sobre Ja cubierta contentiva del testamento la palabra
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Testamento, o la equiyalente en el idioma que prefiera el tes-
tador que "no pudiere enterder o ser entendido de viva voz',
y- a cantfnuacﬁﬁn se levantard una diligencia que describe la
circunstancia de hallarse el testador en su sano juicio; el
nombre, apellido y domicilio del testadbr y de cada uno de los
testigos, el lugar, dfa,mes y afio del otorgamiento, ‘"Termina
el otorgamiento por Tas firmas del testador, de los testigos

y- del Notario, sobre la cubierta® (Art.1080}. ‘ ¢

Simultanea o sucesiyamente se 1evantar§ una escr?tura.prIica
que ffrmarin quienes suscribieron Ta cubierta, en el cual se
expresaron el dfa, Jugar, mes y afio del otorgamiento, el nom-
bre y apellido del Notario, el nombre apellido y vecindad del
testador y de los testigos, la edad del testador y-la cir-
cunstancia de hallarse en cabal juicio, Tugar de su nacimien-
to, n;ciona1idad, y la descripcidn del estado;'forma, carac-

tepfsticas y sefiales de la cubierta (ley 36 de 1931},

La apertura del testamento cerrado es el complemento indispen-
sable de las minuciosas precauciones que tomé la ley en cuanto
al testamento cerrado, es la de ordenar el examen de ese mis-
no testamento cuando yaya a ejecutarse, abrir la cubierta con-
tenttva del mismo y cerciorarse de que en todo no ha habido
alteraciones ostensibjes: que el testamento, es en una patabra,

el mismo que otorgd el causante, Las disposiciones referentes
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a este tema, contenidas en el C,C. (Art.1082 y 1083, del C.
de P.C.) derogado (Art.921-926) y ley 95 de 1890, Art.11, fue-

ron subrogadas por el decreto 960 de 1970.
2,2,2.4 Testamentos Priyvilegtados

De acuerdo a 1a clasificacidn o modalidad del testamento, ha-

Erﬁ testamentos Solemnes y menos solemnes, que se depominan
tqmﬁ?én priyitlegiados, en Jos primeros es de necesidad abso-

luta demostrar que se cumpl {6 de modo estricto 1a totalidad

de las exigenctas de la Tey, so pena de ineficacfﬁ; al paso

que en los-privilegtados se permite que alguno de tales requi-
sittos no se 1lene, por mottyos especfales derivados sea de la
propia ﬁndo1e del testamehto o de circunstancias de apremio *

que no dan Jugar a 1a elaboracidn de un testamento solemne,

Por 1o tanto los testamentos privilegitados son memorias tes-
tamentartas en que por la propia Tndole del testamento o por
existir chertas circunstancias preestablecidas por la ley co-
mo urgencia o apremio, se prescinde de formalidades o ritos

de ordinaf?o extgtdes para Ta yalidez del negocio, y se clasi-
fican segin el Art, 1087 C.C. en Testamento Verbal, Militar y

Mar{timo.
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2.2.2.4.1 Testamento Militar

La ley co]bmbiana autoriza el testamento militar para tiempo

de guerra, mds no como una facultad privativa de quienes osten-
tan rango militar sino como prerrogativa de todos los que, en

un momento dado, soportan los rigores de un conflicto bélico.

E1 Art. 1100 del C.C. dice: "Para testar militarmente serd pre-
ciso hallarse en una expedicién de guerra, que esté actualmen-

te en marcha o campafia contra el enemigo,o en la quarnicién

de una plaza actualmente sitiada" Bastard fOfmar parte de una
expedicidn de guerra, bajo cualquier circunstancia, o hallarse en

lugar sitiado por el enemigo.

Este testamento pasard siempre por escrito ante un Capitdn u
oficial del grado superior o ante un intendente del ejercito,
comisario o auditor; y si el testador se hallare enfermo y

hospitalizado podrd autorizar al capelilédn o al médico.

f1 acto de testar serd el ya conocido, observandose la unidad
en el tiempo y en las personas. Si se eligiere la forma abier-
ta los testigos serdn tres;y si la cerrada, serdn cinco que

sepan leer y escribir en ambos casos.

Todo testamente militar, una vez otorgado, deberd obtener el

visto bueno segdn lo prevenido en el Art., 1102 del C.C. como
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requisito de autentfcjdad para su ejecucidn, Y caduca si el
testador sobreviviere noventa dtas a la fecha en que cesaron
Tas circunstancias que lo Habilitaron para testar militarmen-
te; s falleciere antes el testamento va1dr§ como si hubiere
sitdo otorgado en la forma ordinaria pero sin perjufcio de que
se observan las prevenciones del Art.1102 para su protocoli-

zacidn y ulterior ejecucton.
2,2,2.4,2 Testamento Marttimo

Es aquel que puede otorgarse por todas las personas que se
encuentren a bordo de un buque colombiano de guerra o buque
mercante de bandera colombiana y que se encuentre en alta mar

(Arts,1105, 1108 y 1112},

Cuando se trata de buque de guerra se ﬁuede testar en forma
abierta o cerrada ante el comandante (o su segundo) y tres
testigos y que, dejando copta anotaciﬁn en el diario, entrega-
ra e] acto testamentario al cénsul colombiano de puerto extran-
jero o el gobernador del puerto cojombiano donde 1legue, a fin
de que, previa su autenticacibn, se proceda a su profoco1iza-
cién tal como se hace para los testamentos otorgados en el ex-
terior. (Art,ilO? y 1085). También en buque de guerra se pue-
-de testar verbalmente si Ee dan las condciones que se exigen

para este acto, pero previamente a su remisifn para protocoli-
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zacién, como en el evento precedente el comandante debe reci-
bir las declaraciones de los testigos presenciales e instrumen-
tales del testamento verbal (Art.1100 C.C.). Cuando se trata
de buque mercante bajo bandera colombiana, solamente puede tes-
tarse en forma pGblica ante el capitdn (o su segundo) y tres

testigos en la forma anotada.

Finalmente, se exige como condicib6n de eficacia so pena de ca-
.ducidad si no se cumple, que "el testador hubiere fallecido
antes de desembarcar, o antes de expirar los noventa dias sub-
siguigntes al desembarque", cuando se trata de testamento ma-
ritimo abierto o cerrado; o que el testador, en testamento

verbal, no sobreviva el peligro (Art.1110 C.C.).

2.2.2.4.3 Testamento Verbal

E1 Cédigo Civil en su Art. 1091 define el testamento verbal en
los siguientes términos: "En el testamento verbal el testador
hace de viva voz sus declaraciones, de manera que todos le
vean, 0igan y entiendan" y complementa diciendolque cuando es
inminente el peligro de muerte el testador, de manera que pa-
rezca que no hay tiempo ni modo para otorgar testamento solem-
ne (Art.1092)‘se autoriza hacer uso del testamento verbal na-
rrado de viva voz ante los tres testigos instrumentales. Como

no hay tiempo de escribir la memoria testamentaria ante cinco
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testigos, no se acude a 1a forma subsidiaria del testamento

piblico, pudiendo empiearse el testamento wverbal.

B peligro que amenaza a1 testador es el de muerte, cuya in-
minencia excluye 1a posibilidad de cumplir con las formalida-
des propias de un testamento solemne, De no mediar estas cir-
cunstancias no serd dable testar verbalmente; por ello el tes-
tamento yerbal aparece revestido de una doble caducidad a sa-
bep: st el testador sobreyiye treinfa dias a la fecha en que
testé, si testamente caduca (Art.1093}). Ahlora bien de la fe-
cha .del testamento, éste deberd reducirse a escrito dentro de
lTos treinta dfas stguientes al fallecimiento so pena de cadu-
cidadfi esta caducidad es Bien diferente de la primera, y se
@ﬁepa st no se presentare peticién adecuada para reducirlo a
escrito dentro de los treinta dfas sybsiguientes al de la muer-
te del testador, Bastaré entonces, para conjurar el fenbmeno

de caducidad, que el interesado eleve al Juez Civil dei Cir-
cuito del Tugar donde se otorgd el testamento, con las forma-
lidades de ley, dentro de los treinta dfas que sigan a la de-
funcién, solicitud para que se reciba declaracidn a los tes=
tigos instrumentales y a quienes tengan conocimiento de los
Rheclios relatiyos al otorgamiento del testamento, con indicacion
de su nemﬁre;;yeéfndad y- Tugar donde habiten o trabajen, so-

bre los puntos relactonados en los Arts.1094 y 1095 del C.C.
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Cuando de las declaraciones de Jos testigos ?nstrumenta1es no
apareciere claramente 1la §1t+ma yoluntad del testador, el Juez
déelarard que de éstas no resulta testamento verbal. E1 mis-
Mo Ap;, 5]3 comentado autortza al Uez para que, si aparece de
1o actuado que el testador faﬂﬂecfﬁ después de Tos treinta
dtas de 1a fecha en que fué otorgado el testamento, lo decla-

ra ijnexistente por caducidad (Art.1093),

E7 testamento yerbal otorgado bajo las c{rcunstancias que au-
torizan el militar o el maritimo, y en defecto de &stos, no
estd sujeto al término perentorio de treinta dfas para redu-
ctrlo a escrito so pena de caducidad, pues &ste se halla sus-
Fttufdo por otro de prudencial extensidn bajo la férmula "lo
fm§s pnonto posible", pero caducard por el hecho de sobrevivir

el testador al peligro de muerte (Art,1103},

2,2,3 Asignaciones Testamentarijas

2,2,3,1 Modalidades de las asignaciones.

Una asignacidn testamentaria puede estar afectada por una con-

dicidn, un plazo o término y por un modo.
o
2,2,3,1,1 Asignacidn Condicional

Son las sometidas a la realizacion de "un suceso futuro e in-
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cierto!, de manera que "'no valga 1a a31gnac1on st el' suceso ;;ff*/

positivo acaece, o st acaece el negativo', \\\N;_

Mis exactamente, 1a condicifn suele depender de que suceda o
ne suceda un Recho futuro. As{ 7a asignacibn dejada a una
persona para el dfa en que obtenga su t¥tulo de doctor, o pa-
ra el primer RPjo que tenga, es asignacibén sometida a la rea-
1fzacf§n de un hecho future. En cambio, la asignacion dejada
a alguten con la cond?cién de que no contrafga matrimonio an-
tes de cumplir 21 afios, es asignaci?dn condicionada a que no

se realice un fiecho futuro.

l.a condfcf@n se 1lama suspensiva, si mientras no se cumb]e,
suspende 1a adquisicidn de un derecho, y resolutoria, cuando
por su cumplimiénto se extingue un dereche. §i 1la condicion
que se impone para tiempo futuro consiste en un Hecho que se
tmpone para tiempo futuro consiste en un hecho que se ha rea-
Tizado en vida del testador, y este al testar no 1o sabia, la
condicidn se mira siempre com; cumplida, es decir que la asig-
nac?én es incondictonal., Y como s?empres es necesario presu-
mir que los testadores obra&.;;;1dhs por motivos rec1onaf:;.y
prudentes resulta que este serd el caso normal de asignacio-
nes dejadas bajo la conchTﬁn de un hecho que debe ralizarse,

pero que ya se realizd en el momento de testar; es decir que

se presumird siempre que el testador no tuvo conocimiento de
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la realizacibn del Kecho, pues de lo contrarie, no tiene sen-
tido exigir Tg realizacibn de un hecho que no puede repetirse
cuando el testador tenfa cenocimiento de que se habfa reali-

zado,

Las condictones suspensivas suelen tener'por fin principal
exigir del asfgnatan?o la realizacibn de un hecho o determina-
da conducta, para poder entrar en el goce de la asignacidn.
Ambos requfsitds deben concurrir simultdneamente para poder
considerar que una asfgnac?ﬁn testamentaria se Halla sometida
a condici{dn suspensiya, Cuando el testador dice: "Instituyo

a Mt sobrine como legatario de tal casa de habitacibn, la cual
recibiird el dfa en que obtenga su titulo de doctor en medici-
ng!", tenemos justamente una asignacidén gravada con una condi-
citén suspensiya; y la razbn es clara, pues sin 1a obtencidn

del t$tu10 de doctop el sobrino no puede reclamar el legado.

2,2.3.1.2 Astgnacién a T&rmino

. : .
E] término de estas asignaciones puede, a semejanza de lo que
sucede con las condiciones, ser suspensivo o extintivo. La
asignacidn a término ouplazo suspensivo se presenta cuando se
hacer a un heredero o legatario una asignacion testamentaria
para que la reciba cumplido un término, por ejemplo, cuando

1legue a 1a mayorta de edad. Augy yez, 1a asignacibn a térmi-
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no extintivo o resolutorio.se presenta cuando se deja una asig-
nacién a té&rmino extintivo o resolutorio se presenta cuando se
deja una asfgnac?én a una persona para QUe Ja reciba en el mo-
rmeﬁ;o de 1a apertura de la sucesifn, pero sometida a que se
extinga cuandoe se wvenza un término; poe ejemplo se deja un le-
gado a una persona, pero para que 1o, restituya a otra cuando

cumpla veinticinco afios,

Los términos pueden ser de diferentes clases, a saber: Térmi-
ne cierto yxdetermtnqdo, es el que necesariamente ha de 1le-
gar, y se sabe cuando, -como el dia tal, de tal mes y afio,
Ejemplo, cuando alguien cumpla veintiun afos, o tantos dias
meses o afios después de la fecha del testamento o del falle-

cimiento de] testador,

Es término cierto pevo indeterminado, si necesariamente ha de
11egar, pero no se sabe cuando, como el dfa de la muerte de

una persona,

Los tépminos incieptos, es decir,aquellos que no se sabe si han
de 1legar o nd, son verdaderas condiciones, AsT un término
incierto pero determinado es condicidn,

2,2,3,1,3 Asignaciones Modales

- Segilin e] Art;1147, "si se asigna algo a una persona para que
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lo tenga por suye, con 1a obligacidn de aplicarlo a un fin
especial, como el facer ciertas cargas, esta aplicacidon es un
modo y no una condicidn suspensiva. E1 modo, por consiguien-

te, no suspende la adquisicidn de Ta cosa asignada",

E1 modo es simplemente una determinada obl1igacidn que se im-
pone al signataprio, y oﬁ#a siempre como oﬁ1fgac?6n accesoria
de Ta asignacifn que se Je hace, S no constituye una obliga-
cibn’acesoria dé una asignacidn testamentaria, sino una obli-
gacién principal, ne se tratard, entonces, de asignacidén mo-
dal. Correctamente el Art.,1147 advierte que e] modo o Ja car-
ga consisten precisamente en asignar algo a una persona "con

a obligacibn de aplicarlo a un fin especial',

La cdrcunstancia de que el astgnatario adquiere para si 1a
ésignacﬁén modal desde el momento de Ta apertura de la suce-
sidn, la distingue c¢laramente de la condicifn suspensiva, pues
mientras que en esta el asfgnatario no recibe la asignacidn
sino fiasta que se realice un hecho, en el modo €1 asignatario
modal adquiere la astgnacidn, pero debe realizar un hecho, es
decir, ejecutar determinada prestacidn. Conzrazfn se ha dicho:
1& condfcfﬁn depende pero no obliga, y el modo obliga, pero no

su&pende,
Pero no siempre resulta f8¢ci1 distinguir la asignacidn modal
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de 1a condicién suspensiva, y serd de Jos términos de la res-
peétiva clausula testamentarta, en armonia con la voluntad del
testador, de donde se deduciri si se trata de un modo o de una
condicidn suspensiva. Las expresiones mids usuales para enun-
ctar up medo son; para que, con el fin de que, con la obliga-

cibnde, etc,

Noshallamos ante una asignacidn modal cuando el astgnatario
tiene que ejecutar determinada prestacién, sin que haya quien
tenga depecho concreto a exigirla por no redundar en prove-

cfio suyo, Esto sucede especialmente en Tos siguientes casos:
a)Cuando el testader tTmpone cargas en interds propio. b) Cuan-
do las cargas u obligaciones redundan en provecho del asigna-

| tarie a quien se imponen. c) Finalmente, cuando al asignata-
rio se le tmpenen cargas qué aunque en forma indirecta, se
traduzcan en provecho de terceros no determinados actualmente,
como cuando el testador le impone 14 obligacidn de destinar

cierto capital para la fundacién de una escuelad,

£]1 astgnatario modal queda obligado a ejecutar el modo, pre-
yia la entrega del objeto asignado. E1 asignatario gravado
con un modo adquiere la propiedad de la herencia o legado des-
de 1a apertura de la sucesidén, y no es necesario que preste

fianza o caucidn de restitucidn para el caso de no cumplir_con
’ ’ i’ T.\,‘ o 3[ (
‘/f '{A:.:‘

el modo.
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E1 modo o carga itmpussto al asfgnatario debe ejecutarse segdn
lTos térmfnes de 1a respectiva c1§usu1a testamentaria; pero si
11egare a ser imposible, o fuere contrario a las buenas cos-

tumbres, o estuviere concebide en térmfnos inifnteligibles, no

va1dr$.

En las asignaciones modajes se denomina clausula resolutoria
Ta que le impone al asignatario 1a obltgacién de restituir la
cosa y los frutos, si no se cumple el modo. Se entenderd que

no hay cléusula resolutoria cuando el testador no la expresa. ,
2,2,4 Asignaciones forzesas

En un principie los juristas pomanoes no conocieron las asig-
naciones forzosas, y ast una persona podta 1ibremente dispo-
ner de sus bBienes, ya mediahte negocios juridicos inter-vivos,
ya medtante testamento. Por o tanto, el testador podfa des-
tinar sus bienes a quien quistera. Pero en unaoépoca mas de~
sarro11ada; ante casos aberrantes de padres que desheredaban
a sus hijos sin motive racional alguno, se abrid camino la si-
gujente consfderacién: Tonormalies que el padre instituya como
herederos a sus Aijos, aunque puede desheredarlos por motivos
sertes, $in embargo, trataron de Timitar adecuadamente la 1i-
Bertad de testar, en vez de suprimiria del todo; y para ello

reseryaron una porcidén de bienes que debfa asignarse a los hi-
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o a los padres; si no se asignaba, tal porcidn de bienes se

les adjudicaba, segln las reglas de la sucesidn tntestada.

En resumen, la parte de bienes que del capital reservado for-
zgsamente les coﬁmespondfa por ley a les citados asignatarios
forzosos, rec$51§ el nembre de Legftima., Si al hijo o al pa-

dre se le asignaba una porci6n de bienes inferior a 1a Tegiti-

ma, aquellos tenfan la Actio ad suplendam Tegitimam,

Nyestpo Cddigo Ciyil consagra sobre el particular un sistema
eclépticvo: N abseluta 1ibertad de testar, ni negacian comple-
ta de ‘dicha 1iberta. Cuando el testador tiene hijos, la liber-
tad estﬁ notablemefite menguada, pues solo puede disponer 1Ti-
Bmemente de una cuarta parte de bienes, pero tiene también li-
ﬁkmtad para signar una cuarta parte al hijo o fiijos que mas
quiera. Cuando e] testador carece de hijos, tiene libertad pa-
ra disponer de una mitad de su patrimonie; la otra mitad co-
presponde a sus padres, Si el testador carece de hijds y de
padmes puede, en generaﬁ, disponer libremente de todo su pa-
trimonto, salye les btenes que puedan corresponderle al conyu-

ge sobreyiviente por concepto de procifn conyugal.
F1 Art, 1226 del Cddigo establece que "asignaciones forzosas
son las que el testador es obligado a hacer, y que se suplen

cuando no las Ra fecklo, adn con perjuicio de sus disposiciones
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Lg wnstitucidn de Tas astgnaciones-fopzosqs reyela que nuestra
Tegislacion civil no recongce 1ibertad absoluta al testador
parg disponer de sus bienes por causa de muerte, y asi puede
decirse que, en general, la )ibertad de disposicidn existe
para Jos negocios juridicos inter-vivos, no para negocios mor-

tis causy,

Entre Jos dos polos opuestos que pueden concebirse al respec-
to, 1ibertad absoluta para testar o inexistencia de tal liber-
tad, las legislaciones actuales suele situarse en su campo in-
tepmedto, puesto que no privan al testador de alguna Tibertad
para distpibutr sus Gienes, pero no le otorgan libertad todal.
"En ctertos caos, el testador puede libremente dispbner de to-
dos sus Bienes cuando carece de asignatarios forzosos; en’
otmos tiene libertad para disponer de la mitad de sus bienes,
con 1a of1tgacidn de destinar Ja otra mitad para los asigna-
tarfos forzosos en la forma prescrita por la ley; por Gl1timo,
existen casos extremos en que el testador solo puede disponer
Tibremente de una cuarta parte de bienes, pues las otras tres

cuqrtgs debe asitgnarlas: a los asignatarios forzosos.

La asignacibn forzosa en s¥ representa un determinado capital

o porcién de bfenes que necesariamente debe corresponder a
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ctertas personas. Qufenes t{enen deprecho a.una astgnacién for-
zosg se 1laman a§$gﬁqtamfos forzosos, y el céﬁftaﬂ o porcifn
de bienes que es necesarito dest?naf para las .astgnaciones for-
zosas se llama patrimonio de forzosa disbosfciﬁn, y dehierd

distributrse de acuerdo a como 1o establece la Tey.

lLas asignaciones forzosas pof naturaTéza constituyen limitan-
tes al derecho de testar qué existen en foda clase de chesiﬁn
y deben ser respefaﬂas. La ley colombiana 1asvconsagra ﬁara la.
ppotecctﬁn de Ta familia del difunto, en guarda dé la justi-
¢ig que sus tntegrantes deben obseryar recfprocamente. Como
desarrollo del dereche de testar las personas pueden disponer
de sus Bfenes'med?ante testamento, pero sin 11egar a yulnerar
@ a menguar con suslestipu1aciones las reservas gue ia lTey es~
tablece con destino al pago de las asignaciones forzosas. La
fécuTtad de testar resulta as? tanto mis amplia cuanto menos

agihgnataries forzoses cuente el testador.

Las astgnactones forzosas son de orden plblico, se presentan

en toda clase de sucesfﬁn‘de manera que solo por via de excep=
Ctﬁn pueden ser descgnocidas; tal ocurre cuando el testador
facer use de Tas facultad de heredar a su legitimario privando-
10-de tode o de parte de su Tegitima., En sucesidn testada res-
tringgn Ta eficacia de Tas disposiciones del testamento; y en

~genepal miden e1 valer de 1o que deben 1leyar, a titule de he-
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rencia o de ppocidn conyugal, ciertos astgnatarios.

De acuerdo a Jo establecido en e] Art.1226 del C.C.; las asig-
hactones que tienen 13 calidad de forzosas son: Los alimentos
que por 1§y~9e detien a clertas personas, la porcfén conyugal,
Tas Wegfttmas, y- Ja cuarta defmejbras. Se las califica como
foezosas por ser obiligaterio su pago, aln en los casos en que,
pgm extstir testamente, hubBieren sTdo'desconocidas por el tes-

tador,
2,2.4,1 Porcién conyugal

: . : | 4 .
Tiene su origen en el Derecho Remano, a partir de la época
de Justiniano, en ese entonces se reconocta una cuarta parte
de. Tos Bienes del marido a la mujer; por lo que era l1lamada

caurta marital.

Tiene por objeto proveer la subsistencia del cbnyuge sobre-
yiviente que carece de bienes, o los tiene pero no de tanto
yalor como Ta bowciﬁn misma. La porcidn la recibte el conyu-
ge sobreviviente, cuando a ello tiene derecho, pero no como
heredere stno en ¢alidad de consorte considerado pobre en

comparac?én con las fuerzas del aceryo herencial.

Doen Andrés Bellg introdujo 1a denominacién Percifn Conyugal,
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con prescindencia de Ta T7amada antes cuarta marital, por dos
razones, porque ne stempre se trata de bfenes del marido des-
tinados a Ja esposa, cuando puede tratarse del caso contrario,
y- porque no stempre Ta porcién conyugal equivale a la cuarta

parte deﬂbatrimon?e de]l fallecide puesto que puede ser menor.

La porciﬁn conyugal tiene el doble carﬁcter alimentario y com-
pensaterio; en efecto Ralldndose destinada al cOnyuge supérs-
tdte considerqdo'poﬁre, para garantizarie su congrua subsis-
tencia, Ja pobreza de que adolece no se Juzga objetiva sino
comparativamente en razﬁn al monto de los bienes relictos. De
tal manera que Ta percidn no solo reporta una provisifn ali-
PMentarta, sino que implica a la vez una retribucifn equitati-
va 8 quien se ve priyvade de lgs prerrogativas Togradas con su
esfuerzo durante el matrimonio, La institucién cumple a§i
una doble finalidad: asegura Ta subsistencia del cényuge so-
~Epeyﬁy$ente, y~es;aﬁ1ece un equi1§brio entre su fortuna y la
de] difunto; no se limita, en estricto sentido, a 1o que se

requiere para subsistir, porgue puede ser mucho mis.

Se encuentra defintda por el cédigo civil en su Art.1230.y es
del stgu@én;eﬂ;enOPQ "porcidn conyugal es aquella parte del
patrimenio de una persona difunta, que Ta ley asigna al conyu-
ge sobireviviente que carece de lo necesario para su congrua

sulisistenciall,
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Respecto de 1a anterjor definictbn algunos tra;adis;as consi-
deran que el legislador no fue muy afortunado en ella y hacen
crft?cas tales como: a) Que el 1egi€]ador habla de que 13
ponc?ﬁn'conyuga1 se calcula sobre "el patrimonio de una per-
song difunta", 7o cual es fnexacto y pugna con otras dispo-
siciones que prescriben que el conyuge en su porcifn conyu-
gal, no particfpa ni responde principalmente (sino subsidia-
-riqmente[_de Tas deudas hereditartas. Precisamente porque

su cuota no emana del patrimonio del difunto sino7inicamente
de los bienes que conforman el activo 1fquido de ellos, y

B). que cuando se dice que este derecho se otorga "al cényuge
sobreviyiente que carece de Jo necesario para su congrua sub-

sistencia"; suscita a primera vista la idea de que la porcibn

es una asignacibn alimenticia o de cardcter especial, lo cual

es inexacto, ya que existen diferenctias entre ellas.

El cényuge sobreytyiente no divorciado por su culpa que, de
acuerdo con Jo anterior "carece de lo necesario para su con-
grua subsistencia", goza de porcidn conyugal. E1 derecho so-
1o existe desde 7a muerte de uno de los esposos a favor del
sobreyiviente, o que significa que la pobreza ser§ juzgada
en el momento de abrirse la sucesidn. Dice el Art.1232 del
C.C,: "E1 derecho se entenderd existir al tiempo del falleci-
mfento de} otro cbnyuge, y no caducarﬁ en todo o en parte

por la adquisicidébn de bienes que posteriormente hiciere el
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cényuge sobreyiviente. Y el 1233 ibidem complementa: “El con-
yuge sobreviviente que al twempo de fallecer el otro conyuge
no tuvoe derecho a porcidén conyugal, no lTo adquirird por el

hecho de caer en la pobreza®.

De lo anterior se concluye gue la porcidn conyugal es incom-
pat{b?e con los bienes propios que pudiera tener en su patri-
'moﬁ$o el cOnyuge sobreviviente al momento de fallecer el
otro; con los bienes que al cOnyuge supérstite hayan de co-
rresponderle en la liquidacidn de la sociedad conyugal a ti-
tuio de Qananc?a}es; y- con Tos que al mfsmo puedan correspon-

derle a tftulo de Herencia si fuere heredero,

En la ley 29 de 1982 en sus articulos 42, 82 y 92, consagra
dos situaciones a saber: Primera Situacidn: En sucesidn por
descendientes, la porcién conyugal no equivale a una cuota
fija; el viudo o la viuda sera contadec y considerado como hi-
jo y recibird, a titulo de porcién conyugal, la 1egitima ri-
gurosa de un hijo. De manera que si el fallecido lo suceden
sus descendientes, alin cuando scan de anterior matrimonio,
extramatrimoniales, o del hijo adoptivo, el cdnyuge sobrevi-
viente serd contado como un hijo y tendrd, a tftulo de por-
cién conyugal, la legftima rigurosa de un hijo ya se trate

de sucesidn testada, intestada o mixta.
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Se entiende por Tegitima rigurosa la que resulta de dividir
la mitad de la herencia 1lamada mitad legitimaria, por el ni-
mero de los hijos que acuden al proceso de sucesidon personal-
mente o representados por su descendencia; de esta suerte sé
tiene que la porcidn conyugal resuita de dividir la mitad de
1a herencia por el nilimero de los hijos entre los cuales ha de

contarse el cbnyuge sobreviviente,

Segunda s?tuacfﬁn; En todas las:demds sucesiones, la porcidn
conyugal equivale a la cuarta parte de la herencia; como cFré-
dito hereditario, la porcidn conyugal es la Gltima de las de-
ducciones previas o bjas generales del acervo hérgncia] pre-
Tiquido, antes de lograrse el acervo liquido destinado al pa-
go dellas demds asignaciones. La porcidn conyugal, incluso los
alimentos forzosos. Y las deducciones o mermas que a la por-
cifn conyugal hubiere de hacerse, cuando sblo resulte exigi-
ble al complemento, se agregardn al acervo 1iquido con la des-

tinacidn expresada.

A} cﬁnyuge sobreviviente se le considera pobre cuando no tie-
ne bienes de ninguna procedencia, ya porque no los tiene pro-
pios, porque de ser heredero repudia su asignacibn, porque re-
nuncia a sus gananciales si a ellos tuyiere derecho, o porque

abandona los bijenes propios.
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Los Arts,1234 y 135 del C.C. plantean, en provecho del conyu-
ge sobreviviente, las siguientes opciones de las que puede ha-
cer uso: a, Conservar sus bienes propios si los tuviere, los
gananciales o la herencia si le corresponden como accionado
en la sociedad conyugal o como Heredero, por ser su valor in-
fierior al dg la porcidr, y reclamar el pago del cemplemento.
Esto se 1o denomina porcidn conyugal complementaria, en cuyo
caso se imputar& a porcibn cuanto el cdnyuge tuviere a titulo
de herencia., bO) Retener 1o que posea o se deba prescindiendo
de Ta porcién‘conyuga1,'porque el valor de 1o primero excede
a lo G1timo (Hienes propios, gananciales y/o herencia). €}
Renunciar @ los gananciales {cuando de bienes propios) por
ser su valor inferior a la porcidn, y reclamar porcidn conyu-
gal integra y dJ Abandonar los bienes propios d la sucesibn,

sea cual fuere su valor, y reclamar porcidn conyugal integra.

No siendo acumulable 1a porcidn conyugal a ningln octro dere-
cho del cdnyuge, debera optarsé por cualquiera de las solucio-
nes precendentes; y de optarse por el abandono de los bienes
propios, Estos deberdn inventariarse en el procesd de sucesibn
seglin su justo precio, y de resultar indispensable surtirse

su avaldo, para lograr su incorporacidn al activo herencial
que debe servir en toda su cuantia 17quida para computar las

asignaciones, incluse la porcidn por la cual opta su titular.
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No obstante lo expresado en el aparte anterior, el causante
puede instituir a su cdnyuge como fieredero en la cuota de
que puede disponer libremente, o en parte de ella, con Ta ex-
presa estipulacidn de que .tal asignacidn voluntaria 1o seré
sin perjuicio de la porcidén conyugal, La asignacidn forzosa
no se opone aqui a la voluntaria con tal de que asi lo diga
[weixiestadov; st 1a porcidn conyugal tiene por finalidad pro-
teger al cdnyuge supérstite, aqn contra los designios injus-
tos del causante, no debe interpretarse como una limitacidn
a la facultad de recibir asignaciones testamentarias que a
cualguier puede destinarse y cuyo pago no cabe imputar a por-

cidn conyugal.
2.2.4.2 Legitimas

"LegTtima esaquella cuota de los bienes de un difunto que la
Tey asigna a ciertas personas l1lamadas legitimarios. Los le-
gitimarios son, por consigueinte, herederos" (Art. 1239). La
legttima es, ante todo, una cuota del patrimonio del difqnto,
que forma parte del patrimbnio de forzosa distribucidn entre
Tos legitimarios. Como, .a su vez,tal patrimonio de forzosa
distribucidn se distribuye entre Tos legitimarios por cuotas,
resulta que las legitimas son siembre herencias, es decir, su-

cesiones a titulo universal.

La ley ordena que el testador tenga asignatarios forzosos ca-
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lificados de Jegitimarios, debe destinar la mitad de su patri-
monio bara distribu®™rlo por cabezas o estirpes entre tales le-
gitimarios, "segiin el orden y reg1§s de la sucesibn intesta-
da". Esta mitad del patrimonio por estar destinada a ser di-
vidida eﬁtre Tos legitimarios se denomina Mitad Legitimaria.
Para determinar la LEGITIMA RIGOROSA que hayade corresponder

a cada Tegitimario, es necesario partir siempre del patrimo-

" nivo destinado para distribuir entre los mencionados legitima-
rios, es decir, de 1a mitad legitimaria. Pretende la ley, an-
te todo, que sea la mitad del capital heréncia1 la que adquie~
ra la calidad de mitad legitimaria. Ese capité1, a partir de
Ta apertura de la sucesidn, se divide automdticamente en dos
porciones: Ta de Tibre disposicidn, y la de forzosa disposi-
ciﬁn, La mitad legitimaria forma parte del patrimonio de que
estd compuesta la herencia. Ahora bien la mitad legitimaria
necesariamente ha de corresponder a los legitimarios que ten-
gan tal calidad en el momento de la apertura de la sucesifns
La legitima rigurosa, es el resultado de dividir 1a mitad de
t1os bienes o mitad legitimaria despu@s de cumplidas "las de-
ducciones de que habla el Art.1016 y las agregacibnes indica-
das en los Arts.1243 y 1245" del C.C., "por cabezas o estir-
pes enpre?1os respectivos legitimarios" (Art.23 de la ley 45
de 1936, subrogatorio del 1242 del C.C,}, ejemplo: Si los le=-
gitimarios son tres hijos ademds de dos nietos, en represen-

tacion estos dos de un cuarto hijo premuerto; yila mitad de-
]
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gttimaria o mitad de los bienes después.de hechas Jas deduc=
ciones que procedan, como tamhﬁén Tas agregaciones que resui-
ten pertinentes, valiere $100,000 1a 1egitima rigurosa seré |
de $25,000; En este caso 13 estirpe de] hijo fa]ietidb1ﬁe?
vard el valor de una 1ngtﬁmaﬁ Pero si existiere cdnyuge so-.
Breviyiente con derecho y con opc1on conyuga1 Tntegra,

el valor de la 1eg1t1ma rigurosa seria de $20 000, resu]tado
de diyidir la mitad del aceryo por cinco o sea por el ndmero
de los Tegitimarios por cabezas (3} y por estirpe (1),.m§s

e] cdnyuge sobreviviente (10).

La LEGITIMA EFECTfVA es Ta suma de 1a rigurosa y de cuanto el

Tegitimario le corresponda en Jas cuartas de mejoras y de 11i-
bre disposicién, cuando fuere descendiente y hayan de finte-
grarse las cuartas o la suma de la rigurosa y de cuanto al
legitimario le corresponda en 1a mitad de 1ibre disposicidn
(o simplemente en la porcidn de bienes que fueren de libre

disposicifn) de ser ascendiente o padre o madre adoptdnte.

La ley 29 de 1982 en su artfcu]o 9, subrogé el texto del Art.
1240 del C,C., en estos términos: "...son legitimarios: Los
kijos legftimos, adoptivos y extramatrimontales personalmen-
te o representados por su descendencia 1egft?ma o extramatri-
montal. Los descendientes, Los padres adoptantes. Los padres

de sangre del hijo adoptivo simple'. .
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E1 antiguo texto de] Art.1240 C.C. organizaba separadﬁmente

a los legitimarios, ajustable a las diferencias de clases de
sucesores que regulaba el cddigo civil la de un hijo legiti-

mo y 1a de un hijo extramétr?monial. En esta forma se desa-
rollaban las discriminaciones sucesorales. En cambio la Tey

29 de 1982 integrd la descehdencia plena en su mismo numeral
Clﬁ[,pero mantuvo en numerales separados los ascendientes (22,
32 y. 42), a pesar de que en reemplazo de la separacion se adop-
té 1a unificacibn de sucesiones. Luego tal descripcidn debe
considerarse como simplemente enumerativa, y, por lo tanto,

el orden de la misma no implica ordenamiento de los legitima-
rios; Estos deberdn organizarse de acuerdo con 10s nuevos Or-
denes hereditarios, segfin el Art.1242 y 23 de la ley 45 de 1936,
Es decir, Jos descendientes son legitimarios en el primer or-
den, porque es el {inico ordeniien el cual suceden intestada-

mente, mientras que los ascendientes, lo serdn en el segundo.

De acuerdo con la citada reforma las legitimas quedan reduci-
das a los dos primeros Ordenes (el primeroc y el sequndo), de-
bido a que solo en ellos existen legitimarios. Anteriormente
también habTa legitimos en el tercer orden debido a que alli
heredaban les Hjos extramatrimoniales o adoptivos, qué aho-

ra pasaron exclusivamente al primer orden y en mejores con-

diciones.
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La nueva reglamentacidon modifica 1a calidad de 1egitima;{6222;;,x
para extenderlas a 7los casos en que precisamente ha extendi-

do la representacidn, principalmente Ta descendencia extfama-
trimonial., En efecto, segin el numeral 12 del Art.1240 (ley

29 de 1982) son legitimarios "los hijes legitimos, adoptivos

y extramatrimoniales personalmente, o representados por su
descendencia Jegitima o extramatrimonial’, Aquella adopcidn
comprende tanto a los hijos adoptivos plenos como a los adop-

tivos simples.

La representagién no sdolo es una forma de suceder sino tam-

b%én un derecho que tiene el hijo con relacién al padre o ma-

dre, faltante (Art.1041, incico 12 del C.C.), respecto del

cual debe haber igualdad, segln el Art. 12 de Ta ley 29 de
cbawm - - s : .

1982, Por consiguiente la representacidn deberd predicarse

de 1a descendencia por adopcidn plena.

En la regulacidn precedente se concedfa la calidad de TegitiQ
marfos a "los ascendientes legitimos" y "los padres natura-
1e§” (num. 22 y 42 del Art.1240 C.C.), asf como a Tos padres

adoptantes (inc.final del articulo 285, ley 5a. de 1975).

E1 nuevo texto del Art.1240 recoge en tres numerales Jos legi-
timarios del sequndo orden: la ascendencia consanguinea, en

el segundo; y en los dos siguientes, la adoptante,
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La expresidn "ascendientes del numeral segundo del Art.1240
C.C. comprende tanto a los Tegitimos como a Tos extramatrimo-
niales, esto es, a los consanguineos (Arts.41 a 43 C.C.). Pe-
ro dicha ascendencia hay que admitirla como legitimarios en

Ta misma forma como suceden en el segundo orden hereditario
(Arts,1241 C.C. y 23 ley 45 de 1936), esto es, teniendo en
cuenta que el grado mas priximo excluye al de grado ulterior.
Cabe resaltar que con la reforma de 1982 no solamente son le-
gitimanfos lTos padres extramatrfmonia1és sino toda la ascen-
dencia extramatrimonial. Queda abolida 1a discriminacidn legi-
timarfa que al respecto traja el antiguo régimen.

De otra parte, a diferencia de 1a ascendencia consanguinea,

el nueyo Art.1240 C.C. no regulé como aquella, toda la ascen-
dencia por adopcidn en un solo numeral, sino en dos: E1 nume-
ral tercero sefiala como legitimarios a "los padres adoptantes”,
y el cuarto, a "1os padres de sangre del hijo adoptive en for-

ma simple'.

La expresidn "padres adoptantes" esgeneral en cuanto ella com-
prende tanto los adoptantes plenos como simples, no 5019 por
omisidn de distincidn al respecto sino también porque coinci-
de con el empleo de la misma palabra en los Arts.1040 y 1046
del C.C., para los legitimarios mencionados. También cabe el

mismo alcance de dicha expresidon, o sea el de "ascendientes"
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de 1a adopcidn plena de grado mas proximo, y el de "padre"m
cuando se trata de adopcidn simple. Es decir, enaquella adop-
cidn son legitimarios todos los ascendientes de grado mis pro-

ximo, y esta Gltima, solamente los padres.

Deber§ tenerse en cuenta igualmente que en la adopcidn plena,
a diferencia de 1a simpté, los ascendientes de dicha adopcidn
excluyen como legitimarios alos ascendientes de sangre. Es de-
cir, éstos no solo carecen de la vocacidn sucesoral abintes-
tato sino también de 1a de legitimarios. Sin aquella situacidn
no se puede aspirar a tener la (ltima. |

La reforma de 1982 no ha restringido sino declarado la cali-
dad de legitimarios de los ascendientes consanguineos del hi-
jo adoptivo simpte, . Puede decirse que el numeral 42 del Art.
1240 es simplemente aclaratorio, cuando sefiala que también son
legitimarios "los padres de sangre del hijo adoptivo simple”,
Simplemente quiso especificar la calidad de legitimario de ta-
Tes padres, a fin de que no se pusiera en duda a raii de la
adopcion simple. Por consiguiente, el citado numeral 42 sola-
mente reafirma la calidad de 1e§it+mario de los mencionados
ascendientes consanguineos. De otro lado el numeral 42 antes
dicho no tiene cardcter limitativo. No persigue limitar la
calidad de legitimario al de los padres, excluyendo de ella a

Jos demds ascendientes consanguineos. Lo anterior obedece a

120



que en 1la legislacidn procedente como en la actual la expre-
sidn "padre de sangre" es empleada bara'seﬁa1ar sus derechos
en concurrencia de los padres adoptantes simples. Heredando
estos dltimes solamente pueden compartir la cuota correspon-
diente con los padres de sangre y no con todos los ascendien-
tes de sangre, Asi lo establece el Art.1046 del C.C. y que

se extiende a las legitimas.

Luego el numeral 42 del Art.1240 debe entenderse en armonia
con el tercero en el siguiente sentido: En la sucesidn de un
hijo adoptivo simple, tienen la calidad de Tegitimarios tanto
Tos padres adoptantes simples como los padres de sangre. S50-
bre ambos pesa la calidad de asignatario forzoso, a diferencia

de 1o que acontece con la adopcidn plena.
2,2,4,3 Cuarta de Mejoras

La cuarta de mejoras es una asignacion forzosa que la ley per-
mite que el padre o la madre de familfa asigne a sus hijos legi-
times, adoptivos o extramatrimontales en la proporciﬁn gque quie-
ra, Esta institucidn es or$gfnai y exclusiva de la legislacidn
Espafiola, Destruye la igualdad que se crea por las 1eg{timas
rigurosas y se inspira en 1a idea de que no todos Tos hijos sue-
len ocupar un mismo puesto en el cfrculo de afectos de sus pa-

dres. Interbretando tal forma de pensar, los cédigos de Espafa,
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Chile, Perd, Ecuardor, E1 Salyador y Colombia, otorgaron al
padre o a la madre 1ibertad para que mejoren a a1guhos de sus

hijos frente a 1os otros,

Lé cuanta de mejoras es siempre équivalente a la cuarta par-
te del patrimontio herencial, y es siempre la mitad dej valor
total de la mitad legitimaria (Art,23 de la ley 45 de 1336
que subroga los Arts.284 y 1242 del c.C.).

La cuarta de mejoras es as?gnactﬁn forzosa, pues ha de ser
asignada Pnvariablemente a los descendientes Tegftimos del
causante, o a sus hijos naturales o descendientes, o09a los
hijos adoptivos o sus descendientes. La cuarta de mejoras no
puede asfgnarse a extrafios. Pero no es absolutamente forzosa,
por cuanto Ta ley dé libertad al testador para que le asigne

Tibremente entre sus hijos en 1a proporcién que quiera.

Las caracteristicas de lagcuarta de mejoras son las siguien=-
tes:

- Constituye una limitacifn a la facultad de testar si se can-
sidera que solo puede destinaria el testador a favor de los

descendiente sean o no legitimarios.

< En asignacién forzosa, protegida por 1la accidn de reforma de

~

testamento para el caso de que fuere asigpada persona distinta
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del resepryatorio descendiente,

- No se ye afectada por la porcidn conyugal en ninguno de
los casos en que procede Ta liquidacidn de ésta, como s ocu-
rre con la legitima de Tiquidarse Ta porcién incluyendo al

cdnyuge en el ndmero de Tos hijos para cuantificarla.

<« Puede ser gravada con modajidades a favor de otro descen-
diehte, a diferencia de la 1egftfma que serd siempre asfgna-
cidn pura y stmple; y

= Puede ser d$strfbufda Tibremente por el testador entre des-
cendfentes, por ser ellos sus resérvatorios; pudiendo el tes-
tador favorecer a su arbitrio al descendiente o a los descen-

dientes que prefiera.

A pesar de que ninguno de los articulos de la ley 29 de 1982
haga lusién a la cuarta de mejoras, ella si ha sufrido ciertas
mod if fcactones tdcitas, relacionadas con su intervencibn en

los érdenes hereditarios, su distribucidn y su titularidad. .

Con 1a reforma de 1982 1 existencia de las mejoras queda Ji-
mitada a1'primer orden. Dentro de la precedente organizacion
de los 6rdenes hereditarios regulados principalmente por par-

te de Tas leyes 45 de 1936, 75 de 1968 y 5a. de 1975, la asig-
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nacién forzosa de la cuarta de mejoras se presentaba en Jos
tres primeros 6rdenes, Necesariamente ella se daba en el pri-
mer y tercer orden debido a la imprescindible existencia que
en tafles drdenes debfan tener Jos hijos: legitimos o adopti-
vos plenos, de un Tado; y los extramatrimoniales o adoptivos
stmples, del otro; En cambio, 1a cuarta de mejoras era even-
tual en el segundo orden, porque solamente se presentaba fren-
te a la existencia de hijos extramatrimoniales o adoptivos
simples, cuando ello ogurria. Por el contrario, con la nueva
conformacién de les 6rdenes hereditarios dicha cuarta de me®
joras. se conserya Gnicamente en el primer orden, pero de ma-
nera necesarfa, Lo primero obedece a que los (nicos titula-
res de la cuarta de mejoras son 165 descendientes en general

y que se encuentran actuajmente ubicados en el primer orden,
Ya no Hay descendientes que sucedan al difunto en Grdenes di-
ferentes, En segundo, porque al tener tales descendientes la
ﬁosﬁc?én de fHeredero-tipo del primer orden y la de mejorario,
e] caricter forzoso de su existencia cobijard jgualmente tan-
to 1o primero como lo segundo. Luego, siempre habra cuarta

de mejoras en el primer orden,

En materia de distribucibén entre Tegftimos y las mejoras exis-
ttan diferencias y semejanzas que se conservan con la ley 29
de 1982, pero con ciertas modificaciones dentro de 1a distri-

bucibn igualitaria,
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Continda vigente, sin modificacidn alguna, la diferenéia en-
tre 1egftimos y mejoras cohsf&;ente en que aquella, como asig-
naciﬁn forzosa absoluta, nogpuede ser modificada o alterada,
por el testamento o donac?én del causante, a diferencia de Ja
sequnda que, por su cardcter forzoso relativa puede ser modi -
ficada en su distribucidn entre los titulares o mejorarios,
pudiéndoie dejar a uno mis que a otro, o toda la cuarta de

mejoras a uno solo de ellos,

Asfem?smo,queda yigente 1g regla general en virtud de la cual
en 1a sucesidn intestada, esto es, cuando no se ha dispuesto
de todo o parte de la herencia, la 1egft1ma y la mejora tie-
nen una.detrfBucan semejante: Con la ley 45 de 1936, en la
mejora tambi&n se tenia en cuenta la discriminacifn heredita-
ria adoptada para la legttima y que era exactamente la misma
prevista para 1a distribuc?ﬁn del primer orden hereditario,
Afora con la ley 29 de 1982, la distribucidn igualitaria en-
tre descendientes adoptada para 13 sucesion abintestato se

aplica tanto a la legi¥tima como a 1a mejora.

2,3 SUCESTON MIXTA

Siv e] testamento contiene solamente una distribucidon parcial
de bienes, quizd obedezca al propfsito deliberado del testa-

dor de ejercer el derecho sin yulnerar Jas asignaciones que
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la ley manda reseryar para cieptos herederos, o stmp1eﬁéﬂffi3t;}’

a la época remota en que se otorgd el testamento cuando no

L]

existfan tantos bienes. Es el caso mds frecuente de sucesibn

parte testada y parte intestada, o Sucesidn Mixta.

Las.]eyes reguladoras de la sucesifn abintestato son de caréc-
ter subletoria y sobre éstas prima 1o dispuesto por el testa-
dor en cuanto fuere conforme a derecho; la asignacién testada
se enttende hecha a Buena cuenta de lo que, por imperio legal,

~ corresponde al heredero abintestato,

Cuando quien ostenta asignacidn derivada del testamento fuere
tamﬁfén ieredero abfntestato imputard a la porciﬁn que le co=-
yrresponda aBTntestato lo que recibiere por testamento, sin
pepjﬁfcio de retener toda la porcibn testamentaria de exceder
a la otra; -se entenderd en posible 1a voluntad del testador

en Jo que a derecho corresponda (Art.1052 C.C.).
2.4 SUCESTION CONTRACTUAL

Se 1]ama sucesifn contractual aquella sucesifn por causa de
muerte en la que su titu]o es un contrato hereditario o suce-
sorio; Esta sucesiﬁn no fue conocida en el derecho Romano jpaf
sen.consfderada contraria a las buenas costumbres. Pero s{ en

ctertas legislaciones Espafiolas antiguas y otras,
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Nuestro derecho civi] 1a ha reconocido de manera*excepcional.
Segﬁn el Art; 1009. del C.C, Ta sucesfﬁn por causa de muerte
puede ser testamentaria, cuando se sucede en virtud de tes-
tamento, y abintestato oit tntestada, cuando la sucesién es en
’ytrpud de ]é ley, por lo cual parece que desconociera una
tercewa clase de sucesfﬁn, diferente de las dos precedentes.
Con todo, creemos que hay una verdadera sucesidn contractual
cuando la sucesidn por causa de muerte regula por ﬁn@contrato
ﬁeredﬁtakio o sucesorto, es decir, por un contrato que ha de
Prqduc?r eficacia juridica con re1ac16n a la herencia de uno

de los contratantes,

En efecto: cuando se sucede en virtud de cierta donacidn re-
vocaﬁ1e se estd sucediendo contractualmente porque a pesar

de que aquella se asimile a un testamento en 1a mayor parte

o casi totalmente de sus requisitos, no.por ello deja de ser
un:contrato que normalmente ha de producir efectos a partir
de la muerte del donante y que fa de tenerse en cuenta no so-
lo para 1a determimaciﬁh de su herencia sino también para Tos
derechos sucesorales del donatario. Sin embargo, no se trata
de una auténtica sucesifn contractual, ya que no se trata de
ningldn anticipo o pago anticipado de derechos sucesorales que
el donatario le habria de corresponder en la sucesidn del do-

nante,
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La importancia de darle autonomfa a la sucesibn basada en un
contrato.radfca en 1a necesidad de tenerlo en cuenta para 1a
distribucibén hereditaria; y que en caso en que aquel desapa-
rezca, abre paso a la sucesifn intestada, A pesar de que son
muy- escasas 1as diferencias entre la sucesidn testamentaria

y la suces$§n fundéda en las donaciones revocables, no sucede
lo mismo entre estas dos formas de suceder con la sucesidn

por causa de muerte que se funda en donadiones ¥rrevocables.
En efecto, con estas donaciones frrevocables el donatario,
futuro‘asignatario del donante, adquiere con la tradicidn la
ﬁropiedad del objeto donado con todas las facultades que este
derechio conlleva; y ademfs, con estas donaciones e1.donante
puede dfsponer de una cantiddd superfor a la que, a titulo de
cuota de ]ibre disposicidn, se puede disponer mediante un acto
testamentario o donacidn revocable. Asf mismo, lo donado
irrevocablemente prevalece sobre 1o dispuesto testamentaria-
mente. Fuera de las relactones contractuales sobre Ja suce-
sién futura de una persona mencionadas, la ley prohibe todo
contrato sobre el particular, tales como hacer donacifn o con-
trato referente al derectio de suceder por causa de muerte a
una persdna yiva o cualquier pacto que en vida del causante
éste haga con el futuro asignatario para que acepte o repudie

1a Herencia etc,

La donacién revocable es aquel acto por el cual una persona da
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0 promete dar gratuita y reyocaBTemente toda o una parte de
sus bienes a partir de su muerte, a otra persona que la acep-
ta; Por su rewvocabilidad y effcacfa'mort$s causa también se
Tes 1lama donaciones por causa de muerte, a diferencia de la
donéc?én entre vivos, Ta cual es irrevocable y de eficacia

en vida de los contratantes.

Y. 1as donaciones irrevocables: Segln el Art.1443 "la dona-
c%dn entre inos es un acto por el cual una persona transfie-
re gratufta e irrevocablemente, una parte de sus bienes a otra
persona que la acepta". Estas donacfones,11amadas'tambfén
irreyocables se regulan, ademﬁs de las normas especiales del
t?;ulo'XPLblde1 1tbro 32 del C,C,, por las normas de las asig-
nactones testamentarias y en Jo demds por las normas genera-
les de 10s contratos (Art.1473). Los resultados de la dona-
cion entre vivos@ppueden serpde fondo o de forma: los de fondo,
Te censtituyen el consentimiento exento de vicios; existencia
de capacidad de goce y de obrar en cada contratante; el objeto
debe yersar sobre derecho patrimontal y por G1timo debe exis-
titr causa y entre e] donante y donatario respectivamente, dis-

minucidn y enriquecimiento patrimonial reciproco.
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3, PARTICLON Y ADJUDICACTON DE LA HERENCIA

Cuando hay varios herederos al morir el causante, se forma
entre ellos, siempre y cuando acepten la herencia, como es
natural, un estado de indivisibn con referencia a'1os bienes
dejados por aquel, lo mismo que con retacifn a sus deudas,

la comunidad entre leos herederos se produce de pleno derecho,
desde la apertura de 1a suees%én: Surge entonces la necesidad
entre los mismos de la particién, La particién consiste, en
una serte compleja de actividades enderezadas, ante todo, a
poner fin al estado de ndivisifin, a través de la liquidacidn
del Haber hereditarie, la determinacifn del pasivo, y la dis-

tribucién de uno y otro entre los -herederos.

Desde 1a ley de las Doce Tablas se conoce la accifn de parti-
c$§n entre herederos, o accién Familiae erciscundae. En an-
tfquisimo el concepto de que las comuntdades deben dividirse,
por que es un estado de la propiedad que estorba la riqueza
pGblica, que origina pleitos infinitos y que enerva el impul-
so de 1a yoluntad para mejorar 1a cosa. Si la comuynidad versa
sobre cosas determinadas, es Ja acc$§n ¢ommuni dividundo. La

accién del heredero para obtener la particidén no se extingue
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nunca, mientras dura la cemunidad.

La particiﬁn hereditaria es aquel negocio Jjuridico solemne

que pone fin a la comunidad fereditaria mediante . la liquida-
cibn y distribucibn de 1o que le corresponde a cada asigna-
tapio, Es presupuesto de la particidn la preexistencia de

una comunidad fereditaria, esto es, de una herencia con plu-
raliddd de herederos, ya que habiendo un solo heredero 1o pro-
cedente es la adjudicacién y no la particidn, puesto que nada

hay que partir,

Se trata»de una acci8n eminentemente personal y no real, lo
cual permite distinguirla de la accidn de peticién de herencia,
Aquella no persigue la restitucidn de ningdn derecho suceso-
ral, sino que éste se concrete o singularice en determinados
bienes mediante 1a particién correspondiente, lo cual le otor-
ga el caracter personal que esta acci&n tiene entre los con-

signatarios, frente a los cuales solo puede hacerse valer.

La parttci?fn tiene cardcter declarativo de propiedad; el asig-
natario se reputa haber sucedido Tnmediapgiy exclusivamente

al difunto en todos los efectos que le hubieren cabido, y no
kaber tenido jamds parte alguna en los demds de la sucesidn
(Art.1401), Con 1la particfﬁn sé borra el tiempo intermedio y

se finge que no existid sojucibnd continuidad entre la pose-
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sion ejercida por el causante hasta su muerte y la asumida por

el adjudicatario desde Ta delacidn de 1a herencia.

E] caracter declarativo de la particidén, y su efecto retroac-
tivo, determinan que cada heredéero es causahabiente directo del
difunto y no de los coherederos quienes no tuvieron posesidn

ni dominio sobre 1lo adjudicado; y aquellos enajenaciones he-
chas por el heredero de la particifn sobre bienes que final-
mente no le son dados por el partidor, como también Tos grava-
menes por 81 constituidos, se asimilan a los actos cumplidos
por quien no es verdadero duefio, Contra tales actuaciones pro-
ceden las acciones existentes contra quien enajena o grava co-
sa ajena. En verdad se trata de actos que se realizan por el
heredero bajo la condicidn resolutorio tdcita de que no se ad-
judiquén a otro por el partidor; si a la postre son adjudica-
dos a otro, se cumplid 1a condicidn resolutoria con Tas impli-

caciones que ello tiene para el adquirente del Non Domino.

Por la particién el heredero adquiere el dominio exclusivo so-
bre la cosa cuota que le fuere adjudicada; en este sentido es
1a particidén un acto traslaticio de dominio. Pero por razdn
del cardcter declarativo de la particidn, la simple hijuela de
adjudicacidén no es plena prueba del dominio de los bienes ante
terceros;‘precisoqes complementar con los tftulos existentes

del difento y con los que proceden de su trddente, de ser ne-
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cesarto,

_E1 patrimonio comin, o cumunidad universal constituida por la
herencia, solo pueede ser partido entre personas capaces. Par-
tir es acto de disposicidn que puede puede por personas con
capacidad para enajenar sus bienes. Los administradores de
bienes ajenos no pueden proceder a partirlos sin autorizacidbn
judicial (Art.485 de 1379). Los representantes del menor, el
curador del fncapaz para administrar sus bienes, el represen-
tante de las personas juridicas, deberdn solicitar y obtener

la previa autorizacidn del Juez para entrar en la particion.

Quiien solicita el decreto de particibn como persona capaz, 0
quien siendo incapaz ha recibido por mediacidn de su repre-
sentante la pertinente autorizacidn para hacerlo, debid acre-
ditar previdmehte su calidad de comunero; o sea que los co-
asignatarios bajo condicién suspensiva no pueden, pendiente
1a condicidn, obtener decreto de particidn porque su derecho

en la comunidad no ha nacido.

E1 cesionario del comunero puede solicitar la particién, co-
mo subrogatorio del derecho de su cedente (Art.1377); y si
fueren varios quienes han tomado el puesto de un mismo comu-
nero cedente, cualquiera puede pedir la particidn sin que

sea preciso que obre a nombre de todos.
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E1 partidor, sea cual fuere su designacidn en la ejecucifn de
1a Particiodn, dispondrﬁa hasta de un afio para ejecutar la cuen-
ta. La aplicacidn armbnica de los articulos 1385 y 1389 del
C.C. permite al juez que, sin exceder el término midximo, re-
gulie el plazo al partidor para el cumplimiento del encargo

“en el menor tiempo posible", sin perjuicio de que, siendo ra-
zonable la peticién del partidor, el juez lo amplie prudente-

mente.

Para la liquidacién del Pasivo de la herencia estd represen-
tado por las deudas hereditarias y testamentaria. Las prime-
ras son las contrafdas por el causante en desarrollo de sus
negocios, antes de su fallecimiento; las segundas son los le-
gados que el causante asigna en su testamento para ser paga-

dos después de sus dfas.

Son los herederos, como continuadores del causante, los 1la-
mados naturalmente a satisfacer el pasivo, en Cuyo pago pue-
den verse comprometidos uno o mds legados si el monto del ac-
tivo no fuere suficiente. A la muerte del causante surge la
comunidad universal o herencia entre los herederos, y se
opera entre ellos la divisidn de las deudas a prorrata de
sus respectivos derechos. Por efecto del beneficio de in-
ventario, los herederos solo son obligados a vincular el pa-

go del pasivo el valor de To que heredan; si tales cantida-
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des no fueren suficientes para cubrir las deudas hereditarias,
se habrd que acudir a los legados comenzando por aquel cuya
aceptacidn fuere la mds reciente, sin desconocer lo previsto

sobre el particular por el testador,
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4, PROTECCION DE LA HERENCIA

Rea1iz§da la apertura de 1a sucesién y la delacidn de la he-
rencia, se trasmiten al heredero todos los derechos patrimo-
nfales radicados en cabeza del causante, en Tas mismas con-
diciones que tenfan a la muerte del de cujus. Asfi, si un
derecho se hallba en formaciéin, el heredero lo adquiere en
el mismo estado; por ejemplo, el heredero puede continuar
poseyendo sin interrupcidn las cosas que venia poseyendo el

causante y terminar de ganarlas por usucapidn. También se

s

trasmiten al heredero las acciones que el causante podiaejer-

cer contra terceros, y en la misma forma el heredero tendrd
que hacer frente a las acciones que podian ejercerse contra

el causante,

Con base en la calidad de heredero la ley le otorga a los
herederos muchas acciones generales o especiales para prote-

ger directa o indirectamente su derecho hereditario.

Un heredero puede proteger directamente su derecho heredi-
tario con la accidn de Peticidn de gherencia, la cual tiene

operandia cuando se controvierte el derecho hereditario y
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es ocupado por otre, Esta es la accidn general protectora de
dicho dereclio, pero que en caso de enajenacidnes a terceros
por parte del heredero aparente, a ella suele acumularse la

accién reivindicatoria contra terceros.

La accidn rejvindicatoria es diferencia de la accidn de pe-
ticidn de herencia por muchos aspectos; en cuanto al derecho
que protegen, la una se refiere a la propiedad y la otra al
derecho de herencia; con relacidon al objeto, Ta una es sin-
gular y la otra universai; en lo que atafie a Tos sujetos la
reivindicatoria se ejerce por el verdadero propietapio con-
tra el poseedor no propietario, mientras que la de peticidn
de herencia se dirige por lo que toca con la controversia,
la primera se refiere a la calidad de duefio mientras que la
segunda a la calidad de heredero, cuya carga de prueba co-

rresponde a los demandantes, etc.
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CONCLUSTONES

Pe 1a +nyestigacién que rea1icé sobre el Derecho Sucesorai,
en forma general, pudé observar la magna importancia que ha
revéstidc el tratamiento ¢el mencionado derecho, pues desde
que se engendraron en el hombre las ideas de propiedad, esta-

do y familia, surge en €1 la necesidad de continuacidon de s5u

.personqiqud; y que qiejer manera que la de dar origen a prin-

cipios, crear pautas y- reglamentaciones que permitan la con-
secucifn de tales propdsitos?. He aqut el porqué de la exis-
tencia del derecho sucesoral como jFnstitucion base en la vida

de 1a colectiwidad a través de todos los tiempos.

Desde uﬁ punto d4e vista mis concreto, es dado otservar como el
legislador en su tiempo, trata de estar acorde con los prin-
cipios y creencias de la época; de ahi 1; basts legislacion
que en -materia de derecho hereditaric se conoce. En Colombia
son muchas las leyes y decretos que sobre el particular han

regido y que actualmente hegulan el mentado derecho sucesoral.

Nuestra legislacidn inicialmente, fue la impiantada por 1os

Espafioles en Ta época de 1a Colonia y desarroliada progresi-
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» yamente a ;nayés de Tas épocas subsiguientes, hastailegar a
te vigencia dei Cﬁdigo Civil gran pedestal del derechd suce-
soral en Colombia. . Posteriormente se ha seguido, en el afan
de mejorar 1o estatuido y de perfeccionar lo ya existente, le-
gislande sobre el tema tretado. Al respecto han regido y se
encuentran vigentes algunas normas contenidas en ellas; 1las
leyes 57 de 1887 y 153 de 1887;.han s?dc de gran importancia
en este derecho y de mas reciente data, son 1a ley 75 de 1963
ley-5a. de 1975 y otra serte de leyes y decretos que pare el
caso serta muy extenso enumerar y no por elio han heche menor
aporte al conecimiento y mejor ap1fcac?6n del derechc en cues-

tién.

En el campo de Tas Sucesiones la ley mﬁs reciente en Colombia,
es la Tey 29.de 1982, 1lamada tawmbién "Ley de Igudldad Suce-
soral", hizo modificaciones en los siguientes aspectos:

- Elimind el derecho preferencial que tenfa el hijo Tegitimo
del difunto para excluir a los hijos naturales del mismo per-
durd hasta el 1936 cuando el Art.18 de 1% ley45 de ese afio 1o
extinguiera y le.concediera a cada unc de &stos (1timos 1a
yocacfﬁn hereditaria concurrente con esos Aijos 1egitimos, en

1a mitad de la cuota hereditaria de éstos.

- Los hijos naturales o extramatrimoniales frente a los demas
keraderos con esta ley excluyen a todos los herederos diferen-
(o
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tes de los hijos.

~ Anteriormente se consagrﬁ la desigualdad legitimaria entre
los ascendientes, porque cobijaba a todcs los ascendientes de
grado mds ppéximo, cuando la filiacibn ora TegTtima; y sola-
mente a los padres, cuando trataﬁa de filiactdén natural. Si
bien desde 1950 (Tey 149) el hijo adoptivo adquiridé 1a cali-
dad de Tegitimario, el adontante, por el contrario, solamente
1¢ constgue con Ta Tey 5a. de 1975, rales desigualdades desa-

parecen con la Tey 29 d= 1982,

- Redujo Jos Ordenes hereditarios al nimero de cinco, que con

" la ley 45 de 1936 era de seis.

Es de anotar que a pesar de todas las importantes reformas
mencionadas anter$ormente, Ta ley 29 de 1382 adolece de fallas
referentes a que conserva la discriminaciﬁn generacional en-
tre los hermancs sucesores del hermano fallecido, por razén

de su gereracibn o procreacidn: e] herman; carnal o de doble
conjuncidn toma una porcidn equivalente al doble de 1o que le
corresponde al hermano medio o de simple conjunci§n, segln lo
dispone el Art.1047 del C.C. (Art.52 de 1a lTey 29 de 1952).

De o;pa pamte, tampoco se justifica mantener la limitacidon de

Ta adopcidn simple que aparentemente, se presenta come¢ una ex-
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cepcién dentrq de 1a regla general de igualdad sucesoral, pe-
ro realmente no se trata sino de la misma regla desarrollada
dentro de los 1imites propios del parentesco civil de dicha
adopcién. Por 1o tanto, no es que se haga discriminacidn al
hijo adoptivo cuando se le niega el derechu a representar, el
derecho hereditario, sino que ello es una consecuencia nece-
saria de la limitacidén del parentesco civil a adoptantes,
adoptivos e hijos de &ste. FEsta discriminacion como la ante-
ricr carece de justificacidn, precisamente porque tampoco la
hay para el manrtenimiento de la distincidn entre adopcidn ple-

na y adepcibn simpie.

La Reforma Sucesoral Célombiana de 1982 tiene su fundamento
en.que, todos 19s Kijos tienen el mismo orden y por lo tanto,
son iguales ante la ley, sin que las circunstancias del trato
c conveniencia puedan, en nuestro derech¢, aiterar dicho ori-
gen, Por consiguiente, es injustificable la discriminacidn
sucesoral tanto en la descendencia como en la ascendencia.
Sustanciaimente la ley 29 de 1982 estd revestida de gran con-
notacidén universal y nacional; con ella Colombia asume el 1i-
derazgo legislativo de las iguaidades sucesorales que se haﬁ
hecho en el mundo, por 1a forma tan amplia como la ha exten-
dido a tcdas las famiiias, sin restricc?ﬁm alguna., En este
sentido supera las reformas que sobre el particular se han

hecho en Mexico, Francia y otros pafises.
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