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PRESENTACIÓN


El derecho de las obligaciones continúa siendo, no obstante los incesantes cambios normativos, las nuevas corrientes doctrinales y los nacientes campos del saber jurídico, la columna vertebral de las relaciones patrimoniales en nuestro derecho privado. Su estructura y sus principios se proyectan sobre todo el ordenamiento y proveen soluciones razonables a falta de disposiciones especiales.


Por ello resulta imperioso estudiarlo en forma continua con miras a su cabal comprensión y también a su mejoramiento. Este es el espíritu que inspira la segunda edición de la obra Derecho de las obligaciones, publicada inicialmente en 2009. Tras varios años en los que ha servido como texto universitario, como material de consulta profesional y con una exitosa reimpresión, llegó la hora de ponerlo al día revisando sus contenidos para incorporar no solo la bibliografía y la jurisprudencia más recientes, sino más importante aún, presentar propuestas de modernización formuladas por los autores en sus respectivos temas.


No es una casualidad que muchos países, varios de ellos herederos de los códigos napoleónicos, hayan emprendido esa tarea al valorar objetivamente las carencias y los vacíos de que adolecen los códigos civiles del siglo XIX. Es innegable el aporte que estas obras han hecho al desarrollo de muchos sistemas jurídicos, incluido el colombiano. Su larga vida ciertamente ha contribuido para que nuestro derecho privado goce, en gran medida, de la ansiada seguridad jurídica, y su vieja presencia ha propiciado un amplio conocimiento de sus normas por los especialistas, pero lo que es más importante, por los ciudadanos, que ya se sienten familiarizados con sus valores fundamentales. Además, en materia de obligaciones y contratos, hemos tenido el mismo Código Civil en toda nuestra experiencia republicana, permitiendo que las cortes y la academia decanten sus principios, lo que solo se logra cuando las instituciones han estado en vigor por muchos años.


Sin embargo, Colombia no puede en nombre de la nostalgia, ni como homenaje al Código Civil de BELLO, negarse a emprender las tareas de revisión de la normativa civil ni permanecer de espaldas a los movimientos de renovación del derecho privado. Por eso insistentemente desde la Universidad de los Andes hemos promovido la discusión en un tema tan delicado pero que debe abordarse con serenidad, determinación y rigor científico.


En las últimas décadas varios Estados han tomado el camino de la revisión de sus textos legislativos con miras a la modernización. Ejemplos notables de renovación vienen de la provincia canadiense de Québec (1994)1 y el Brasil (2002) con enmiendas totales, Alemania con la reforma más importante introducida al BGB (2001)2 y Argentina3, Francia4 y España5 también trabajan en importantes proyectos para la modernización del régimen de obligaciones y contratos.


A estos movimientos renovadores han contribuido los instrumentos jurídicos con mayor repercusión en el ámbito mundial en los últimos años, en particular la Convención de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderías de 1980, acogida por muchos países, y los Principios Unidroit para los Contratos Comerciales Internacionales revisados en 2010, que como soft law y expresión de la lex mercatoria, han influido en la articulación de los sistemas jurídicos de derecho continental y de derecho anglosajón y han contribuido en la formulación de unas premisas básicas para todos los negocios jurídicos.


Gran resonancia también han tenido varios documentos académicos, preparados por los civilistas y comercialistas más destacados del mundo, respondiendo a la necesidad de contar con unos principios comunes para el nuevo derecho privado, particularmente el europeo, de cara a la armonización de los regímenes nacionales de los países miembros de la Unión. Deben citarse en este contexto el Código Europeo de Contratos (Proyecto de Pavía o Proyecto Gandolfi) 19956, el Draft common frame of reference (Proyecto académico del profesor alemán CHRISTIAN VON BAR y otros académicos europeos, 2008)7 y los Principios de Derecho Europeo de Contratos, redactados bajo la dirección del profesor OLE LANDO en 20008; pero esta lista de trabajos preparatorios no es exhaustiva, dado que muchos civilistas han contribuido a enriquecer este debate con sus propuestas9.


Pero a pesar de las voces que ven con cierto escepticismo el futuro de los mencionados trabajos en el contexto latinoamericano10, estos materiales han impulsado la discusión más allá de los confines de Europa y constituyen hoy referencias indispensables para la tarea de revisión de nuestros códigos que deben no solo unificarse, sino modernizarse para adecuarse al nuevo entorno.


No le falta razón a quien señaló que “[p]or la abstracción de los códigos civiles decimonónicos, estos han perdido en gran parte la función que tenían asignada, quedando reducidos a ser reproductores de meras fórmulas jurídicas que, para mantenerse vivas y útiles, son actualizadas por una constante labor jurisprudencial”11.


En el caso alemán, se dijo que “[e]l BGB había dejado de ser, desde hace tiempo, el código de todos los ciudadanos. Muchas de las operaciones jurídicas que se realizaban diariamente, se hacían al margen del BGB. Con la reforma se integra en el BGB todo el derecho que hasta entonces había sido especial: la AGB-G y todas las leyes de contratos con consumidores. Lo que nunca debió haber salido del BGB vuelve a ser parte de él [...]. Solo de este modo, se considera, es posible que el BGB sea el código de todos los ciudadanos. El ciudadano es consumidor y el consumidor es ciudadano”12.


La reforma alemana de 2001, además de integrar varias disciplinas a un cuerpo común (consumidores, condiciones generales de la contratación), modernizó varias instituciones clásicas como los remedios por incumplimiento en el contrato de compraventa, revisó el régimen general de la prescripción de acciones y codificó varias de figuras creadas por la jurisprudencia. Todo ello perseguía revitalizar el BGB dotándolo de mayor claridad y coherencia, considerando que “[l]a claridad y la transparencia deben constituir una de las exigencias de cualquier ordenamiento jurídico que quiere estar cerca del ciudadano”13.


Nuestro derecho civil requiere y merece una profunda reforma, que puede y debe reflejarse en una nueva codificación. En particular, el régimen de las obligaciones y los contratos reclama una actualización juiciosa que recoja la experiencia acumulada, para consagrar en forma clara sus aciertos y corregir sus falencias.


Sobre el enfoque que debe tener el derecho civil actual, son muy persuasivas las reflexiones del profesor italiano PIETRO PERLINGIERI en su obra El derecho civil en la legalidad constitucional, recién publicada en Colombia14, que busca centrar el derecho civil en la persona misma, en su dignidad y en la satisfacción de sus necesidades15. Para este connotado profesor la igualdad, la solidaridad y el pleno desarrollo de la persona “se convierten en los parámetros axiológicos de una jurisprudencia y de un aparato conceptual que está por fundar como compromiso de una generación de juristas”. Y al refundarse el derecho civil, este “se vuelve a apropiar, con formas renovadas, de su originaria vocación de ius civile, destinado a desarrollar la tutela de los derechos civiles en una nueva síntesis”16.


Estima el autor en aspectos más técnicos que “[l]a obligación no se identifica en el derecho o en los derechos del acreedor; ella se configura cada vez más como una relación de cooperación. Ello implica un cambio radical de la perspectiva de cómo leer la disciplina de las obligaciones; esta última no se considera el estatuto del acreedor; la cooperación reemplaza la subordinación”17. Y reconociendo que la obligación es un deber ser, pone mayor acento en el concepto de “situación jurídica”: la del deudor, la del acreedor, la de los terceros, más que en los conceptos abstractos tradicionales a los que estamos acostumbrados18.


El derecho civil contemporáneo debe ser valorado en su complejidad y en sus contradicciones, expresa PERLINGIERI; además, el jurista debe saber apreciar tanto la tradición como la innovación, punto que no puede ser más acertado tratándose de un ejercicio de renovación normativa como el que aquí se propone19. Insiste el jurista en un sistema, que aunque sustentado en principios, no puede sino estar fundado en valores. “El perfil axiológico, al igual que el lógico, es connatural a cualquier ordenamiento jurídico”20.


En fin, enseña el autor que para el jurista “subsisten amplios espacios de actividad, de empeño y de responsabilidad, que sustraen terreno a la desesperación del simple pensar y del mero hacer y que permiten indicar a las jóvenes generaciones de estudiosos y de operadores finalidades positivas a realizar con serenidad, con el entusiasmo necesario y con los pies bien firmes sobre el terreno de los conocimientos oportunamente adquiridos, pero con los ojos igualmente abiertos hacia horizontes nuevos de una sociedad tecnológica que sepa tener respeto por el hombre y por sus exigencias primarias, contribuyendo así a favorecer el paso crucial de la ley al derecho”21.


El propósito de esta segunda edición es, entonces, a más de refrescar sus contenidos después de transcurridos cinco años desde su primera publicación, presentar algunas contribuciones al gran debate que se vislumbra en nuestro país sobre el futuro del derecho privado. No invitamos al trasplante automático de instrumentos foráneos ni a la reforma legislativa apresurada. Consideramos muy provechoso el conocimiento riguroso de los procesos modernizadores que vienen desarrollándose a nuestro alrededor, como insumos valiosos en una tarea que nos espera en el futuro cercano y a la cual esperamos se unan los juristas colombianos provenientes de la academia, la judicatura y la práctica profesional.


MARCELA CASTRO RUIZ
Coordinadora de la obra
Profesora Titular
Facultad de Derecho
Universidad de los Andes


NOTAS


1 Disponible en http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=2&file=/CCQ_1991/CCQ1991.html


2 Vigente desde 2002.


3 En octubre de 2014 se promulgó la ley 26.994, por la cual se adoptó el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación Argentina. En http://www.infojus.gob.ar/nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion


4 “Avant-projet de reforme du droit des obligations. Document de travail”. 23 octobre 2013. En http://www.lesechos.fr/economie-politique/france/document/0203242436733-document-avant-projet-de-reforme-du-droit-des-contrats-643031.php


5 Gobierno de España, Ministerio de Justicia, “Propuesta de anteproyecto de ley de modernización del derecho de obligaciones y contratos. Comisión General de Codificación. Sección de Derecho Civil”, en Boletín de información, año LXIII, enero de 2009.


6 Disponible en www.unizar.es/derecho/nulidad/textos%20legales/TR-PAVIA.DOC


7 Disponible en http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf


8 Disponible en http://campus.usal.es/~derinfo/Material/LegOblContr/PECL%20I+II.pdf


9 JOSÉ HERNÁN MURIEL CICERI, “Contribuciones doctrinales a la armonización y el avance del derecho privado europeo”, en Revista de Derecho Privado, Madrid, núm. 22, enero-junio de 2012, págs. 357 a 363. En este escrito, el autor subraya el “Study Group on a European Civil Code”, el “Research Group on EC Private Law (Acquis Group)” y la obra de los profesores Reiner Schulze y Jules Stuyck (Eds.) Towards a European Contract Law, München, Sellier European Law Publishers, 2011.


10 LEYSSER LEON, “De la admiración a la recepción crítica. El apagado eco de la codificación del derecho privado europeo en América Latina”, en Revista de Derecho Privado, núm. 45, enero-junio 2011, Bogotá, Universidad de los Andes, Disponible en https://derechoprivado.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechoprivado/pri53.pdf


11 KLAUS JOCHEN-ALBIEZ (Coord.) Derecho privado europeo y modernización del derecho contractual en España, Colección Atelier Civil, Barcelona, 2011, pág. 19 (consultado en Google Books).


12 KLAUS JOCHEN-ALBIEZ DOHRMANN, “Un nuevo derecho de las obligaciones: la reforma 2002 del BGB”, en Anuario de Derecho Civil, núm. LV-3, julio 2002, Ministerio de Justicia España.


13 JOCHEN-ALBIEZ, op. cit.


14 Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibáñez, 2014.


15 PERLINGERI, op. cit., vol. I, pág. 59.


16 Idem, pág. 130.


17 PERLINGERI, op. cit., vol. II, pág. 1025.


18 Idem, págs. 749-750.


19 Idem, pág. 139.


20 Idem, pág. 142.


21 Idem, pág. 143.
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CAPÍTULO I


TRANSMISIÓN DE LAS OBLIGACIONES.
VISIÓN PANORÁMICA Y PLAN DE TRABAJO*


MARCELA CASTRO DE CIFUENTES**


Una vez formada, la relación obligatoria se radica en el patrimonio del deudor y en el del acreedor. Para el primero, la deuda forma parte del pasivo y se traduce en una prestación de dar, hacer o no hacer algo susceptible de valoración pecuniaria, y para el segundo, el crédito o derecho personal se integra a sus activos como facultad subjetiva de exigir tal prestación al deudor. El vínculo suele permanecer inmóvil en cabeza de los mismos sujetos desde su nacimiento y hasta su extinción, pero puede suceder que en virtud de un hecho o acto jurídico, durante la vida de la obligación, haya mutación en el titular del derecho crediticio o en la persona que tiene a su cargo la satisfacción del débito.


El cambio de las personas que se ubican en los extremos de la obligación sin que haya solución de continuidad en el vínculo mismo es lo que de manera genérica se estudia bajo el acápite de la “transmisión de las obligaciones” como su faceta dinámica. Siendo elementos del patrimonio, la posición activa y la pasiva son susceptibles de circular en el tráfico jurídico trasladándose de un sujeto a otro sin solución de continuidad y sin perder sus características originales. El movimiento de estos vínculos de un patrimonio a otro constituye un mecanismo de vital importancia para la protección del crédito (caso de la sucesión mortis causa) y para las necesidades del tráfico económico (negocios de transferencia por actos entre vivos).


El modo de transmisión por excelencia, aceptado desde el derecho civil romano, es la sucesión por causa de muerte en virtud de la cual no solo los derechos reales sino las deudas y los créditos de una persona natural que fallece no desaparecen sino que se trasladan a sus sucesores, salvo contadas excepciones establecidas legal o convencionalmente. Los herederos ocupan, para todos los efectos legales, la misma posición del causante, de manera que el vínculo obligatorio conserva todas sus prerrogativas y vicisitudes. En el ius civile, no era de recibo la sustitución de los extremos subjetivos de la obligación por negocios jurídicos distintos nacidos de la autonomía de la voluntad pues el vínculo era esencialmente personal: “[...] el derecho romano se caracterizó por el formal rechazo a la posibilidad de que alguno de los extremos humanos de la relación obligacional pudiera sustituirse, sin que se operara la extinción de la obligación y el nacimiento de una nueva”1.


El Código Civil colombiano consagra, al lado de la transmisión universal mortis causa, unos pocos mecanismos para la transferencia de derechos entre vivos, a saber, la cesión de créditos, la subrogación personal y la transferencia de derechos litigiosos. En cambio, no prevé expresamente la posibilidad de ceder deudas a título singular, por lo que confiere a este negocio el tratamiento de una novación por cambio de deudor (delegación perfecta), produciendo la extinción de la primera obligación y el surgimiento de otra. Es decir, nuestro estatuto civil no formula reglas explícitas para la asunción de deudas por terceros no intervinientes en la relación original como fenómeno de transmisión sino que la encuadra como un modo de extinguir los vínculos jurídicos patrimoniales.


Por su parte, el derecho mercantil, atendiendo su función histórica de facilitar la circulación de la riqueza en condiciones de agilidad y seguridad, ha sido más creativo y audaz al permitir un repertorio importante de mecanismos que faciliten la transmisión de la posición activa o pasiva que las personas naturales y jurídicas tengan en una obligación. En este orden de ideas, nuestro estatuto comercial regula figuras no previstas por el derecho común: desde la cesión de posición contractual y la transferencia de títulos valores hasta negocios más complejos donde se transfieren universalidades, a saber, la enajenación de establecimientos de comercio, así como la fusión y escisión de sociedades.


Es del caso notar que el artículo 822 del Código de Comercio no incluyó el punto de la transmisión de las obligaciones entre aquellos que se enumeran para dar aplicación a los principios de derecho civil a los negocios jurídicos mercantiles, cuando la ley comercial no establece otra cosa. Esta norma, considerada la “piedra angular” de las obligaciones y los contratos en materia mercantil y que constituye un postulado hermenéutico de primer orden en nuestro derecho de los negocios, dispone: “Los principios que gobiernan la formación de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretación, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serán aplicables a las obligaciones y negocios jurídicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa [...]”.


Esta omisión puede interpretarse como un divorcio entre el derecho civil y el comercial en torno a los dispositivos propios de la transferencia de los créditos y las deudas, al tener cada uno su campo propio de aplicación. La sucesión mortis causa es, sin duda, como lo ha expresado con acierto GARRIGUES, una materia intransferible del derecho común, que pertenece solo al campo de las relaciones patrimoniales de carácter civil.


Sin embargo, estimamos que tratándose de negocios entre vivos, la ausencia de mención de los principios relativos a la transmisión de las obligaciones en el citado artículo 822 no impide que el intérprete utilice la analogía para aplicar las reglas del derecho común de transmisión para negocios comerciales donde la ley especial no haya previsto cosa distinta: las de cesión ordinaria de créditos y de la subrogación cuando el solvens es una persona distinta del deudor, cuando se trate de negocios mercantiles2 ni que sea improcedente la cesión de derechos litigiosos cuando las pretensiones tengan su origen en actos de naturaleza comercial. En sentido inverso cabe preguntarse si, por analogía, el régimen de la cesión de contratos previsto en la legislación comercial es de recibo en materia civil; el artículo 887 del Código de Comercio permite la sustitución contractual en los “contratos mercantiles de ejecución periódica o sucesiva”.


En lo referente a la enajenación de establecimientos de comercio, sus reglas pertenecen de manera exclusiva al derecho comercial por ser una operación que recae sobre bienes que la ley cataloga como mercantiles y que no tienen paralelo en el mundo civil. Y en cuanto a las operaciones de fusión y escisión de sociedades, si bien se encuentran previstas en normas del Código de Comercio y leyes complementarias como la 222 de 1995 y sus destinatarias son, en principio, las sociedades comerciales, tales mecanismos pueden aplicarse también a las compañías con objeto civil, puesto que el artículo 100 del Código de Comercio dispone que “[...] cualquiera que sea su objeto, las sociedades comerciales y civiles estarán sujetas, para todos los efectos, a la legislación mercantil”.


Los capítulos que siguen versarán sobre los mecanismos aludidos, iniciando con los conceptos fundamentales de la sucesión por causa de muerte, para examinar posteriormente los distintos modos de trasmitir las obligaciones inter vivos que disciplina nuestro derecho privado. Se estudiarán desde los más tradicionales negocios civiles como la cesión singular de derechos personales, la subrogación en la posición de acreedor del tercero que paga3 —haciendo por supuesto referencia al problema de la asunción singular de deuda—. La cesión de derechos herenciales, aunque es indudablemente un acto jurídico traslativo de derechos patrimoniales entre vivos reglado por el Código Civil (arts. 1967-1968), se estudiará en el capítulo de la sucesión por causa de muerte, por tratarse de un negocio que recae sobre el derecho real de herencia.


Posteriormente, pasaremos a los mecanismos más recientes y complejos introducidos por la legislación mercantil para la cesión de posición contractual, terminando con una síntesis de los principios que rigen la enajenación de universalidades (establecimientos de comercio; fusión y escisión de sociedades)4.


La cesión de derechos litigiosos, prevista en el Código Civil, se examinará en la parte final del capítulo como un mecanismo aceptable tratándose de créditos inciertos derivados de relaciones jurídicas tanto civiles como mercantiles.


NOTAS


* Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.539.


** Abogada, Universidad de Los Andes. Master en Derecho Comparado, Universidad de Illinois como becaria Fulbright. Especialista en Derecho Financiero de la Universidad de los Andes. Profesora Titular de la misma Universidad, docente e investigadora en derecho civil y comercial. Ha sido Directora de la Revista de Derecho Privado y actualmente es Directora del Área de Derecho Privado de la Universidad de los Andes. Autora de libros y artículos especializados en derecho privado. Árbitro de la Cámara de Comercio de Bogotá. (Correo elec.: macastro@uniandes.edu.co).


1 ÁLVARO PÉREZ VIVES, Teoría general de las obligaciones, vol. III, Parte segunda, 2ª ed., Bogotá, Edit. Temis, 1955, pág. 281.


2 Véase, por ejemplo, el inciso final del art. 660 del C. de Co.: “El endoso posterior al vencimiento del título, producirá los efectos de la cesión ordinaria”.


3 Aunque tradicionalmente en los tratados de obligaciones se estudia el pago con subrogación como una forma especial de “pago” como modo principal de extinguir las obligaciones, en la presente obra examinaremos esta subrogación en el capítulo de la transmisión de los vínculos obligatorios. El pago por una persona diferente del deudor, además de desinteresar al acreedor puede producir, en virtud de la ley o del negocio jurídico, el traspaso del crédito del acreedor original al tercero que ha fungido como solvens.


4 La transferencia de los títulos valores de tipo nominativo, a la orden y al portador se rige por normas especiales del Código de Comercio (C. C., art. 1966; C. de Co., arts. 619, 648-670). Los títulos a la orden son transferibles por endoso; los nominativos por la inscripción en el registro que lleva el creador de los mismos y la tradición de aquellos emitidos al portador se efectúa por la simple entrega. Este tema corresponde a los tratados sobre títulos valores y no se encuentra incluido en la presente obra.









CAPÍTULO II


TRANSMISIÓN DE LAS OBLIGACIONES POR CAUSA DE MUERTE: NOCIONES FUNDAMENTALES*


MARCELA CASTRO DE CIFUENTES**
LUIS CARLOS GAMBOA MORALES***


1. IMPORTANCIA DEL TEMA EN EL ESTUDIO DE LAS OBLIGACIONES


Dentro del plan de estudios del derecho de las obligaciones es indispensable hacer referencia a la transmisión de ellas cuando llega el fin de las personas naturales al acaecer su fallecimiento1. Si bien el régimen especial de las sucesiones por causa de muerte —contenido en el Libro Tercero del Código Civil— y su problemática jurídica se abordan con profundidad por los autores especializados en la materia, resulta imperioso para un estudio de las obligaciones, conocer los principios que rigen este mecanismo particular de transmisión de los vínculos jurídicos patrimoniales que existen entre acreedor y deudor, nacidos de las distintas fuentes de la obligaciones.


Ocurrido el hecho jurídico de la muerte, surgen importantes efectos en derecho. Por un lado, desaparecen todos los derechos subjetivos de carácter extrapatrimonial por ser inherentes al sujeto y pertenecerle exclusivamente a él, los cuales, por la misma razón, no se transmiten a otras personas conocidas como sus causahabientes. Estos derechos están fuera del patrimonio económico de las personas, no son apreciables en dinero y en vida del titular, tienen las características que se resumen a continuación:


(i) Son inalienables: están fuera del comercio y no pueden ser objeto de negocios jurídicos de disposición ni de embargo;


(ii) Son irrenunciables: el derecho corresponde al titular por ministerio de la ley y este no puede abandonar su goce y ejercicio;


(iii) Son intransmisibles: no pueden cederse ni traspasarse a otras personas por actos entre vivos ni por causa de muerte;


(iv) Son imprescriptibles: no se ganan ni se pierden por el transcurso del tiempo o por no ejercitarse;


(v) Son intransigibles: como el titular no tiene la libre disposición de ellos y no pueden renunciarse, los derechos extrapatrimoniales no son materia transigible. Ello significa que no pueden ser objeto de acuerdos donde las partes, haciendo recíprocas concesiones, buscan de manera directa poner fin a una controversia.


Pertenecen a esta categoría extrapatrimonial, los derechos fundamentales consagrados en la Carta Política y los derechos humanos.


Desaparecen también con la muerte los derechos políticos, los derivados de las relaciones de familia y los personalísimos, es decir, aquellos que siendo de contenido patrimonial, no pueden transmitirse mortis causa ni por actos inter vivos. En esta clase se encuentran los derechos reales de uso y habitación2, los alimentos futuros3, los derechos del fideicomisario que fallece antes de que tenga lugar la restitución del bien fideicomitido4, los derechos que surgen del pacto de retroventa5, aquellos que se han convenido en consideración de la persona y que se extinguen por su muerte, así como los que por acuerdo expreso de las partes terminan con el fallecimiento de una de ellas.


Por otro lado, con interés especial para el presente estudio, los elementos activos del patrimonio de quien fallece —los derechos reales y crediticios— así como los pasivos, no desaparecen ni se extinguen, sino que tienen vocación de transmitirse a sus sucesores. La transferencia de estos elementos del patrimonio por causa de muerte, consagrada en el sistema colombiano, ha sido mecanismo aceptado desde el derecho civil romano: “[...] como el heredero sucedía a la persona del difunto in universum ius, venía a considerarse como la continuación de aquella persona y se fijaban en él todas las relaciones jurídicas, así activas como pasivas, de que había sido sujeto el causante”6.


Dado que las situaciones y las relaciones jurídicas de orden patrimonial tienen la vocación de transmitirse a los sucesores, cuando una persona se obliga, estipula no solo para sí sino para sus herederos universales quienes no son, en sentido jurídico, terceros sino parte en los negocios respectivos. Como lo ha señalado POTHIER, “Del mismo modo que somos reputados como estipulando para nuestros herederos todo lo que nosotros estipulamos, de la misma manera nosotros somos reputados prometer por nuestros herederos, y obligarlos a todo lo que nosotros nos comprometemos, a menos de que lo que sea objeto de nuestra obligación sea un hecho que nos sea personal, o que hubiera una cláusula contraria a lo dicho”7.


Así lo ha reiterado nuestra Corte Suprema de Justicia al afirmar que “[...] quien contrata no solo lo hace para sí sino también para sus sucesores universales. Porque es verdad irrecusable que quien a este título obra, es el continuador del patrimonio del causante, se identifica con él, le recibe todos los elementos patrimoniales transmisibles, y en consecuencia se torna, incluso sin saberlo, en acreedor o deudor de las relaciones patrimoniales de aquel, salvas apenas algunas excepciones. Vistas desde este ángulo las cosas, entonces, los herederos a ese título no son literalmente terceros, desde luego que, sobrevenida la muerte del autor del contrato, inmediatamente ocupan allí su lugar [...]”8.


Como enseña CLARO SOLAR, “las obligaciones por regla general son también transmisibles. Si corresponden a gravámenes o derechos reales que afectan los bienes de la sucesión, los herederos o legatarios, sin excepción tienen que cumplirlas y respetar, en consecuencia, los derechos que los terceros o acreedores pueden ejercitar respecto de dichos bienes. Si son obligaciones personales del difunto, los herederos están obligados a solucionarlas, porque es entendido, que quien contrata lo hace por sí y por sus herederos”9.


De allí que resulte de trascendencia repasar el régimen legal de transmisión mortis causa, en el marco del derecho de las obligaciones, como un mecanismo particular para su transmisión.


2. EL PATRIMONIO: CONCEPTO ESENCIAL EN LA TRANSMISIÓN DE LAS OBLIGACIONES “MORTIS CAUSA”


Para comprender la transmisión de las obligaciones por causa de muerte es indispensable subrayar la importante función que cumple el patrimonio. Desde el punto de vista jurídico, el patrimonio es un atributo de la personalidad que integran elementos apreciables pecuniariamente, a saber: derechos —reales y personales— por un lado, y obligaciones por el otro. Constituye “una masa móvil cuyo activo y pasivo no puede disociarse”10 y aunque permanece fijo como atributo del titular, su contenido es variable en razón de los hechos y actos jurídicos que ocurren durante la existencia de aquel.


Así las cosas, durante su vida, la persona puede realizar innumerables negocios jurídicos que repercuten directamente en el monto de sus activos y pasivos, ya sea aumentándolos o reduciéndolos, según sea el caso. Por ejemplo, habrá incremento en los activos cuando el titular recibe bienes por concepto de una herencia o legado; en cambio habrá disminución de ellos cuando realiza actos dispositivos a título gratuito. Por el lado de los pasivos, serán mayores cuando en virtud de sus actividades, el interesado aumenta su nivel de endeudamiento, y descenderá su monto cuando realiza abonos o liquida totalmente una deuda por pago o mediante alguno de los modos de extinguir las obligaciones. En suma, la persona siempre tendrá un patrimonio (atributo de personalidad); lo que puede variar es su contenido y su valoración pecuniaria.


El patrimonio tiene el carácter de universalidad jurídica cuya función se encuentra prevista especialmente por la ley. Por un lado, sirve de prenda general de los acreedores, conforme lo indica el artículo 2488 del Código Civil; y por otro, tiene vocación para transmitirse como un todo a los herederos tras la muerte del titular. Como lo señala LAFONT, toda persona ha de tener durante su vida un patrimonio, y todo difunto ha de dejar alguna herencia11.


Además de que el patrimonio es un atributo inseparable de la personalidad humana, el patrimonio constituye una unidad. Lo anterior no se opone a que “diversas masas de bienes obedezcan a estatutos propios, en ciertos casos, y para satisfacer determinadas necesidades jurídicas”. En tales casos, como recuerda CARRIZOSA PARDO “ficticia pero no realmente, se forman masas de bienes separadas”12, como es el caso del establecimiento de comercio que se conforma por una pluralidad de bienes dispuestos por el empresario con una finalidad específica: la explotación como unidad económica para lograr los fines de la empresa (C. de Co., arts. 515 y ss.).


De acuerdo con la teoría civilista clásica, a cada sujeto de derecho le corresponde un patrimonio y solo uno. Aunque esta premisa mantiene su vigencia particularmente en materia de sucesión por causa de muerte, el derecho contemporáneo concibe figuras que la alteran parcialmente con el objeto de facilitar la realización de determinados negocios. Así, en la fiducia mercantil se constituye un patrimonio autónomo cuyo titular es un fiduciario para los efectos de perseguir el objeto previsto en el negocio constitutivo. Este patrimonio autónomo es distinto al patrimonio propio del fiduciario (C. de Co., art. 1227), como también lo es de fideicomisos diferentes constituidos por otras personas (C. de Co., arts. 1226-1244).


Así mismo, la empresa unipersonal refleja esta tendencia, con miras a la limitación de responsabilidad del empresario (ley 222 de 1995, arts. 71 y ss.). Otro ejemplo de lo anterior es la regulación de los efectos producidos por la aceptación de la herencia con beneficio de inventario (C. C., arts. 1316 y 1728) y los generados por el beneficio de separación (C. C., art. 1435), a los que se hará referencia más adelante.


La Corte Constitucional ha ido más allá al afirmar que “el patrimonio de las personas es un derecho fundamental constitucional porque a falta de él, el hombre no podría cumplir su cometido de ser social, ya que lo necesita para realizarse como tal y ha de contar con él para atender por lo menos las exigencias económicas de supervivencia suya y de su núcleo familiar”13.


Para CARRIZOSA PARDO, dicha universalidad “[e]s un atributo inseparable de la personalidad humana de que el hombre no puede ser despojado mientras viva, como reflejo que es de su propia persona. Y como el vivo siempre está compenetrado con esa universalidad jurídica, sin que pueda ser desposeído de ella por otros, y sin que pueda tampoco, por acto voluntario suyo, de tal universalidad apartarse, no se concibe la acción reivindicatoria del patrimonio de un vivo; solo el patrimonio de un muerto puede ser reclamado por sus herederos, si alguien, usurpando sus derechos, indebidamente lo ha ocupado. Esta acción de los herederos es la que se llama petición de herencia”14.


3. CONCEPTO DE SUCESIÓN “MORTIS CAUSA”


La sucesión mortis causa consiste, entonces, en el fenómeno jurídico por medio del cual se transmite el patrimonio de una persona difunta a otra u otras personas vivas. La ley civil considera que constituye un modo de adquirir el dominio (C. C., art. 673), aunque el efecto es mucho más amplio porque el heredero o causahabiente adquiere la universalidad jurídica del patrimonio del difunto15. El bloque de activos y pasivos que existen en cabeza del de cujus al momento de su muerte, se traslada intacto a los herederos (causahabientes). La ley “para regir la sucesión por causa de muerte, atiende al conjunto de todos los derechos del difunto, comprendiendo todo su activo y su pasivo porque orienta su criterio la unidad del patrimonio”16.


Por lo tanto, en razón del fallecimiento del causante, los herederos adquieren la universalidad jurídica que constituye el patrimonio de aquel. El dominio singular sobre los bienes y haberes que integran el patrimonio del causante tan solo lo adquirirán cuando les sean adjudicados en la partición o división de los bienes del patrimonio del causante.


Para que opere la sucesión mortis causa “es imprescindible la defunción y consiguiente extinción de la personalidad jurídica de un sujeto, a la par que la existencia de otras personas con vocación para sucederle, y un conjunto de derechos y obligaciones de carácter económico en cabeza del extinto que, al quedar sin titular, deban ser objeto de la transmisión hereditaria”17. En el derecho colombiano, dicha sucesión puede ocurrir a título universal o a título singular. En el primer caso, unas personas —llamados herederos— son continuadores de las relaciones jurídicas del causante, ora en todos sus derechos y obligaciones transmisibles —todo el patrimonio— o en una cuota de él. En el segundo, el sujeto —llamado legatario— sucede al difunto, en razón de la muerte, en uno o más derechos determinados (C. C., art. 1008).


De otra parte, la sucesión puede ser testamentaria o intestada o ab intestato, si ocurre en virtud de un testamento o en virtud de la ley, respectivamente (C. C., art. 1009), es decir si la designación de los herederos o legatarios, proviene de la voluntad del causante, o son señalados por la ley.


La transmisión universal, a su turno, puede tener lugar en una sucesión testada o en una intestada, mientras que la singular solo acaece en razón de estipulaciones del testador. Tal clasificación, recogida en el artículo 1011 del Código Civil, da origen y explica el alcance de las expresiones ‘heredero’ y ‘legatario’ y sus diferencias. “El código llama ‘heredero’ al asignatario universal, sucesor del de cujus en todo su patrimonio, o en una cuota del patrimonio, y ya derive su vocación del testamento o de la ley, y llama ‘legatario’ al asignatario a título particular, sucesor en bienes determinados, que siempre deriva su vocación del testamento”18. Se sigue de lo anterior que el heredero o asignatario universal, lo puede ser en virtud del testamento o de la ley, y apunta a la transmisión de la totalidad o de una cuota de la universalidad jurídica que se denomina patrimonio. El legatario, por su parte, únicamente podrá obtener la transmisión de unos bienes determinados.


Son entonces determinadas por la ley las condiciones necesarias para que se produzca la transmisión de derechos y obligaciones por causa de muerte. Dentro de los principios que rigen en esta materia, debe considerarse de manera importante la ineficacia de los pactos sobre sucesión futura; la ley condena con nulidad absoluta los actos onerosos o gratuitos que tengan como objeto el derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva (C. C., art. 1520), norma sobre la cual se volverá más adelante.


Pasamos entonces a examinar los conceptos fundamentales que se involucran en este importante mecanismo de transmisión de las obligaciones.


4. EL DERECHO DE HERENCIA


A) Concepto


La palabra herencia tiene dos acepciones fundamentales. La primera de ellas alude a la masa herencial o por distribuir, y la otra, a un derecho real, es decir, aquel que se tiene sobre una cosa sin consideración a determina persona tal y como lo define el artículo 665 del Código Civil. Así, “[...] la palabra herencia considerada subjetivamente, representa el acto de heredar y equivale a ‘sucesión’19; y considerada objetivamente representa la universalidad del patrimonio o conjunto de derechos o relaciones patrimoniales que constituyen su objeto”20.


La herencia es una universalidad jurídica, “un derecho que comprende el conjunto de relaciones jurídicas patrimoniales, que recaen sobre las cosas materiales o inmateriales que constituían el patrimonio objeto de la sucesión”21. Se encuentra integrada por el bloque de activos y pasivos que queda tras la muerte de una persona y mantiene dicha condición mientras no se adjudiquen definitivamente los bienes y deudas a los causahabientes conforme a las reglas legales o las disposiciones testamentarias.


Por ello, “[e]n el interregno entre la delación y la partición, el heredero no goza de dominio singular en los bienes de la herencia”22. Se trata, por consiguiente, de una situación provisional que finaliza cuando los herederos consolidan en su propio patrimonio los derechos reales y personales, así como las deudas que pertenecían al causante. La comunidad herencial está destinada a disolverse para ser sustituida por los bienes singulares y concretos que le correspondan a cada uno de sus titulares puesto que los coasignatarios no están obligados a permanecer en la indivisión (C. C., art. 1374)23.


Para la Corte Suprema de Justicia la herencia es “una comunidad sui generis sobre la universalidad de los bienes del causante, que responde de las obligaciones de este por conducto de los herederos que hayan aceptado a título de tales, cuya representación en estado de indivisión corresponde a todos los herederos, y dividida, a cada uno de los herederos adjudicatarios respecto de los bienes que haya recibido por la partición y respecto de la cuota que le quepa a ese adjudicatario en las deudas hereditarias”24.


Desde la perspectiva procedimental, la misma autoridad judicial ha explicado, con razón, que la sucesión ilíquida no es un ente moral o jurídico con capacidad procesal con un interés distinto al de los herederos; como detrás de los bienes relictos se puede percibir a los herederos, como personas físicas, se ha sostenido que, cuando se demanda a la sucesión o para la sucesión, el extremo procesal —pasivo o activo respectivamente— lo constituye quienes tienen esa calidad25.


En cuanto al derecho de herencia, en línea con lo dispuesto por el artículo 665 del Código Civil, la Sala de Casación Civil lo ha definido como “un derecho real sobre una universalidad de bienes, con la expectativa de concretarse, mediante la partición, en el dominio de uno o más bienes de los que constituyen la comunidad universal llamada herencia”26.


Como derecho real es oponible erga omnes y se protege con acciones reales como la petición de herencia (C. C., art. 1321). Del artículo 665 del Código Civil se desprende que, por tratarse de un derecho real, el derecho de herencia corresponde a las facultades que ostenta el heredero respecto de esa universalidad jurídica que es el patrimonio del causante, el cual se adquiere por la muerte de una persona. Por corresponder a un derecho que tiene un sujeto sobre una cosa, es oponible a “todo el mundo” o erga omnes. Como lo recuerda CARRIZOSA PARDO: “La Corte Suprema de Justicia ha dicho: «Por la muerte de un individuo el heredero adquiere per universitatem el dominio de los bienes de la sucesión, pero no el dominio singular respecto de cada uno de ellos»”27.


En este orden de ideas, “el derecho de herencia establece relación directa entre el nuevo titular y el patrimonio hereditario”28, pero “el heredero o herederos no adquieren en su cabeza, por el solo hecho de la muerte del causante los derechos singulares que este concretamente tuviera sobre los bienes relictos, sino [...] un derecho real distinto cuyo objeto es la universalidad jurídica o patrimonio de aquel”29.


B) Derechos trasmisibles por causa de muerte


Los derechos susceptibles de trasmisión por causa de muerte son aquellos que se integran en una unidad, formando la universalidad jurídica denominada herencia30. En términos generales, los derechos subjetivos patrimoniales tienen la cualidad de ser trasmisibles y se clasifican en cuatro grupos:


a) Reales. Los derechos reales son aquellos poderes que ostenta una persona —titular del derecho real— sobre uno o más bienes. Estos derechos, según lo dispone el artículo 665 del Código Civil, se tienen sobre una cosa sin que puedan vincularse o asociarse con una determinada persona —sin respecto a determinada persona, dice la ley—, y se hallan consagrados por la ley de manera taxativa (numerus clausus). Los derechos reales confieren al titular los derechos de preferencia y de persecución y de ellos nacen las acciones reales31.


Tienen carácter principal los derechos reales de propiedad, usufructo, servidumbre activa, así como los derechos de uso y habitación y, en todos ellos, el titular ejerce un poder directo sobre la cosa, que se manifiesta en facultades más o menos amplias, según el derecho del que se trate32. Llamamos la atención que en la lista de derechos reales que consagra el artículo 665 del Código Civil, se encuentra el de herencia, esto es, como ya se dijo, el derecho que ata a los causahabientes con la universalidad jurídica denominada patrimonio, derecho real que también podrá ser transferido mortis causa y explica la figura de la transmisión hereditaria, y puede ser cedido, mediante acto entre vivos, fenómenos a los cuales se hará referencia más adelante.


Son transmisibles también los derechos reales accesorios o de garantía, es decir, aquellos que se constituyen para la seguridad de una obligación principal y confieren al titular atribuciones mediatas sobre el bien hipotecado (inmueble), o pignorado (mueble), o afecto al pago de una obligación mediante una garantía mobiliaria de las que trata la ley 1676 de 2013. Los bienes gravados, por regla general, podrán subastarse judicialmente a solicitud del acreedor hipotecario o prendario, según sea el caso, si el deudor no satisface la prestación convenida, con la salvedad prevista en el artículo 60 de la mencionada ley 1676 que permite la satisfacción del crédito directamente con el bien gravado con una garantía mobiliaria.


Sin embargo, los derechos reales cuya duración se encuentra condicionada a la vida del causante, como el usufructo (C. C., art. 832) o el de uso o habitación (C. C., art. 878), se encuentran exceptuados de este grupo de derechos susceptibles de transmisión.


b) Personales o de crédito. Son los derechos que tienen los acreedores para exigir las prestaciones patrimoniales —de dar, hacer o no hacer— a sus respectivos deudores en aquellos vínculos obligatorios en los que el causante era sujeto activo a su muerte. Por ser trasmisibles los derechos crediticios, los sucesores sustituyen al acreedor fallecido y pasan a ser acreedores de los deudores que tuviera el causante al momento de morir. De igual forma, los herederos deberán pagar las deudas que tuviere el causante.


c) Inmateriales. En esta categoría se encuentran los derivados de la propiedad intelectual, a saber, los derechos de autor y la propiedad industrial. Los primeros corresponden a los creadores de obras fruto del talento humano, en el campo artístico o intelectual (pintura, escultura, literatura, música, para citar solo unos ejemplos). El disfrute del derecho en su contenido económico mediante el aprovechamiento de la obra y la prerrogativa de evitar que otros lo hagan sin autorización es transmisible a los herederos. Sin embargo, el denominado derecho moral de autor, referente a la autoría o paternidad de la obra es intransmisible, por ser extrapatrimonial y personalísimo.


En el campo de la propiedad industrial, se protegen los signos distintivos que se emplean en una actividad económica para identificar al empresario (nombres comerciales), sus establecimientos (enseñas), sus productos y servicios (marcas). Este tipo especial de propiedad comprende también la protección temporal de invenciones a través de las patentes de invención, las de modelos de utilidad, los diseños industriales o los secretos empresariales, que facultan al titular su explotación exclusiva. Estos derechos inmateriales, cuando pertenecen a personas naturales, pasan a los causahabientes a la muerte de aquellas.


d) Universales. Son los que recaen sobre ciertas universalidades jurídicas y son igualmente trasmisibles por causa de muerte. Es el caso del propio derecho de herencia, enumerado como derecho real en el artículo 665 del Código Civil, cuyo objeto especial es la masa patrimonial de otra persona difunta como totalidad o una cuota de ella, la que es objeto de transmisión a los herederos de conformidad con lo previsto en el artículo 1014 del Código Civil, fenómeno conocido como “transmisión” sobre el cual se volverá más adelante.


Además de los anteriores, pueden transferirse a los sucesores:


a) Los derechos en formación: aquellos en los cuales, habiéndose cumplido algunos supuestos para su nacimiento, el potencial titular muere sin que el derecho se haya consolidado en el patrimonio. Los causahabientes, como continuadores del de cujus, pueden cumplir los supuestos que hagan falta para la formación del derecho (por ejemplo, los derechos derivados de la promesa de contrato, de la opción o la preferencia);


b) Los derivados de la posesión: cuando muere el poseedor, trasmite a sus sucesores el derecho a continuar ostentando la cosa con ánimo de señor y dueño, y a ganar el dominio por usucapión o prescripción adquisitiva. Los herederos pueden comenzar una nueva posesión o añadir a su posesión la de su causante tal como se desprende de los artículos 778 y 2521 del Código Civil, y


c) El derecho de accionar. La facultad de pedir a los jueces la ejecución de una obligación o la definición de una situación incierta de carácter patrimonial a través de los procesos declarativos es trasmisible mortis causa. En consecuencia, todas las acciones de contenido patrimonial se trasmiten a los herederos, con excepción del derecho que nace del pacto de retroventa (C. C., art. 1942). A título ilustrativo mencionamos la acción ejecutiva, la reivindicatoria, la de responsabilidad civil, la de nulidad, la resolutoria, la rescisoria por lesión enorme, la pauliana, la de simulación, o la de pago por consignación. Del mismo modo, se transfiere la facultad de oponer defensas legales para la tutela de los derechos, tanto en sede judicial mediante las excepciones procesales, como extrajudicialmente como ocurre con el derecho de retención que cabe en ciertos casos.


C) Derechos no trasmisibles por causa de muerte


Como se señaló anteriormente, existen atribuciones y facultades jurídicas que son inherentes a la persona, por lo cual no se traspasan a nadie, sino que terminan con la muerte de su titular (personas físicas). La Corte Suprema ha señalado que “así como hay derechos esencialmente personales, que no pueden transmitirse a los herederos, porque muerto el sujeto investido de ellos no pueden subsistir, tales como el derecho de goce que el padre de familia tiene sobre los bienes del hijo no emancipado; el usufructo no convencional; el derecho de uso y habitación; las acreencias y deudas alimenticias y otros varios, así también existen condiciones legales, positivas unas, como las calidades jurídicas de marido, esposa, hijo, tutor, etc., y negativas otras, como las relativas a la incapacidades legales, que son intransmisibles a los herederos”33.


En este sentido, no son trasmisibles34:


a) Los derechos extrapatrimoniales35, dentro de los que se encuentran los derechos de la personalidad, los cuales, al ser inherentes a la persona humana no pueden separarse de ella y los derechos familiares, que se extinguen de igual manera con la muerte;


b) Los derechos políticos, como el derecho al voto y a ser elegido, así como los derechos de participación ciudadana;


c) Los derechos patrimoniales de carácter personalísimo como el de uso, usufructo y habitación, los que tienen carácter intuitu personae y aquellos cuya duración, por convención, se limitan a la vida del titular; y


d) Las acciones que se relacionan con el estado civil de las personas, salvo la acción de investigación de la paternidad natural (ley 75 de 1968, art. 10).


D) La adquisición del derecho real de herencia


El derecho real de herencia puede adquirirse por tres modos:


a) Por sucesión por causa de muerte (C. C. art., 1008 y ss.). La sucesión por causa de muerte se origina por el fallecimiento del causante. Dado que la sucesión del causante se abre en el momento de su muerte (C. C., art. 1012), fenómeno que anticipamos es distinto de la apertura del proceso de sucesión así en muchos casos tienda a confundirse, en dicho momento y en razón de ella, el heredero adquiere, ipso jure, el derecho real de herencia. Sin embargo, el causahabiente debe aceptar o rechazar el derecho de herencia que ya adquirió. Más adelante se encontrará una explicación del fenómeno conocido como apertura de la sucesión36.


b) Por la tradición o cesión de derechos hereditarios (C. C., arts. 1967 y 1968). Es la enajenación hecha por el heredero a un tercero de los derechos hereditarios que adquirió debido a la muerte del causante. El objeto del acto de disposición es la atribución patrimonial que, a título testamentario o ab intestato, ha de corresponderle al cedente de los bienes relictos, y no la calidad personal de heredero, pues esta es intransmisible37.


c) Por prescripción extraordinaria (C. C., arts. 2518 y 2533, num. 1). Por tratarse de un derecho real y en los términos del inciso 2º del artículo 2518 del Código Civil, el falso o seudo heredero que ha ocupado o poseído la herencia durante cierto periodo de tiempo, llega a adquirir este derecho.


E) Cesión del derecho de herencia


a) Concepto. La cesión del derecho real de herencia es la enajenación efectuada por el heredero del derecho hereditario adquirido por él con ocasión de la muerte del causante y vinculado al patrimonio del de cujus. La cesión del derecho real de herencia no es un contrato; es un efecto jurídico que se surte mediante la celebración de un contrato traslaticio del derecho, como una venta, permuta, una donación, etc.38. En virtud de la cesión del derecho real de herencia, se transfiere el derecho que, en razón del fallecimiento del causante y, por ende, de la apertura de la sucesión, se ha radicado en cabeza del heredero.


Aunque recae sobre la porción hereditaria que puede caber a una persona en la sucesión de otra, la cesión de herencia es un acto entre vivos, en el cual interviene un heredero como cedente o enajenante del derecho y un tercero como cesionario o adquirente. Es fundamental precisar que lo que es objeto del acto de disposición es la atribución patrimonial que, a título testamentario o ab intestato, ha de corresponderle al cedente de los bienes relictos, no la calidad personal del heredero dado que esta es intransferible39. Como señala GÓMEZ ESTRADA, “cuando se habla de cesión del derecho de herencia, ha de entenderse siempre que lo que es objeto del acto de disposición respectivo es la atribución patrimonial que, a título testamentario o por llamamiento de la ley, haya de corresponderle al cedente en los bienes dejados por el causante. Es decir, que la condición misma de heredero, que es personal e intransferible, no queda comprendida por la cesión”40.


Por tanto, los requisitos para la cesión del derecho de herencia son:


(i) La enajenación del derecho debe efectuarse una vez fallecido el causante. La cesión anterior a la muerte del causante es jurídicamente imposible, ya que la ley sanciona con nulidad absoluta por objeto ilícito los pactos sobre sucesión futura (C. C., art. 1520)41.


(ii) La cesión de derechos hereditarios supone la existencia de un título traslaticio de dominio. El contrato que se celebre, mediante el cual se haga la cesión del derecho de herencia, tal como lo dispone el inciso 2º del artículo 1857 del Código Civil, debe hacerse por escritura pública, pues es un acto solemne.


(iii) La doctrina ha señalado que solo deben cederse bienes indeterminados, ya que los derechos del heredero no están vinculados a un bien especifico de la herencia, por lo cual, la cesión del derecho de herencia se refiere a la cuota o parte proporcional que el derecho hereditario cedido representa dentro de esa universalidad. No obstante, nada impide que un heredero por medio del contrato de compraventa, por ejemplo, ceda su derecho de herencia vinculado a un bien inmueble del patrimonio herencial42, que es una situación diferente a la venta de un inmueble.


b) Efectos de la cesión del derecho de herencia. El principal efecto de la cesión de derechos herenciales es que el cesionario ocupa el lugar del cedente en la relación sustancial hereditaria, pero no adquiere la calidad de heredero43. Por lo tanto, el cesionario puede solicitar la posesión efectiva de la herencia, intervenir en la administración de los bienes relictos, solicitar la apertura de la sucesión, intervenir en la partición de los bienes y que se le adjudiquen los que le correspondan en el acervo líquido en proporción al derecho herencial cedido etc. Además debe responder de las cargas que corresponderían al heredero. “En términos generales puede afirmarse que está legitimado para intervenir en todos aquellos asuntos que puedan afectar el acervo patrimonial del causante. Sin embargo, no puede sostenerse que también esté legitimado para intervenir en representación de la persona del difunto en aquellos que suponen la intransferible calidad de heredero”44.


En fin, a partir de la cesión, el cesionario recibirá las mismas consecuencias patrimoniales que hubiese tenido el heredero cedente.


c) Responsabilidad del cedente. La Corte Suprema de Justicia ha señalado que “el derecho de herencia, como todo derecho patrimonial, es cesible a cualquier título, pero con resultados y consecuencias diferentes según la manera de cederlo y según sea gratuita u onerosa la cesión, por lo que toca a la responsabilidad del cedente.


”La herencia puede cederse contractualmente como una universalidad comprensiva de especies determinadas, cuando el cedente especifica detalladamente los efectos de que se compone la herencia, lo cual equivale a ceder en forma determinada, los bienes que se enumeran con todas las consecuencias que a un acto semejante señalan las reglas generales, tales como responder de la entrega de cada una de las cosas y de salir a su saneamiento.


”Puede hacerse también la cesión del derecho de herencia sin especificar los efectos o bienes de que se compone, y entonces, si el título es gratuito el cedente no responde de nada, y si es oneroso, no se hace responsable sino de su calidad de heredero [...]”45.


“La ley limita la responsabilidad del cedente a la mera calidad de heredero (artículo 1967 C. C.), de manera que más allá de este elemento esencial no existe ninguna obligación del cedente en relación con el resultado patrimonial definitivo de la cesión, pendiente, además, de diversos factores influyentes en la economía del contrato que no pueden determinarse previamente y de manera precisa en el momento de su celebración. Esta peculiaridad de este contrato, debida a la ley, a la naturaleza del derecho que le sirve de objeto a la cesión, lo coloca dentro de la clasificación de los aleatorios definidos en el artículo 1438 del C. C., en los cuales no es posible predeterminar los resultados de la convención en el momento en que se celebra, y en los cuales, por esta circunstancia no procede la acción rescisoria por lesión enorme que implica la equivalencia obligatoria en las prestaciones de los contratantes”46.


A pesar de lo anterior, es claro que “en la compraventa de derechos herenciales no puede descartarse de plano la procedencia de la acción rescisoria por lesión enorme bajo el pretexto de que tal contrato es aleatorio, ya que cuando el negocio se verifica después de practicada la diligencia de inventarios y avalúos, conociéndose así el monto del caudal hereditario, se sabe a ciencia cierta quiénes son los herederos del de cujus, la eventualidad o incertidumbre, que es nota consustancial del contrato aleatorio, queda completamente despejada y, por ende, la compraventa en esta circunstancia celebrada debe calificarse como contrato conmutativo”47.


En resumen, “si por regla general la venta de derechos hereditarios sin determinación de especie, es contrato aleatorio, habrá casos en que ella tenga carácter conmutativo, siendo procedente entonces la acción rescisoria al existir lesión enorme, si los derechos cedidos valieren al tiempo del contrato más de la mitad de su justo precio”48.


En conclusión, se trata de un negocio traslaticio especial en cuanto a su objeto y a sus efectos, en la medida en que se enajena el derecho real de herencia, quedando el adquirente o cesionario en el lugar del heredero cedente en lo que a derechos patrimoniales se refiere (activos y pasivos). La responsabilidad del cedente es más amplia cuando el negocio se celebra a título oneroso, es decir, en el evento en que el cesionario se obligue a pagar una contraprestación por el derecho que recibe. Por último, la cesión puede configurarse como negocio aleatorio, sin que haya determinación de los efectos que integran la herencia, caso en el cual el cesionario no tiene certeza de su contenido al momento de celebrar el acuerdo. Pero la cesión de herencia también puede celebrarse con posterioridad a la diligencia de inventarios y avalúos de los bienes de la sucesión. En esta hipótesis, existe plena identificación de los activos y pasivos que la componen, por lo cual la cesión toma el carácter de contrato conmutativo con los efectos que corresponden en relación con el equilibrio financiero de la operación, para lo cual deben tenerse en cuenta los principios y requisitos que rigen la lesión enorme.


5. LA SUCESIÓN. ASPECTOS SUSTANCIALES


En esta sección presentaremos brevemente los principios y nociones que, de manera más relevante, permiten entender la transmisión de obligaciones por causa de muerte, para luego mencionar algunos aspectos básicos de naturaleza adjetiva que ilustran cómo opera dicho traspaso a los herederos para radicarse en su patrimonio con carácter definitivo. Finalmente, aludiremos de manera breve a la liquidación del patrimonio herencial mediante juicio o ante notario.


A) La apertura de la sucesión


En primer lugar, debemos hacer referencia a un concepto básico en el régimen de las sucesiones y, por ende, en la transmisión de las obligaciones por causa de muerte: el de la apertura de la sucesión. Como lo recuerda CARRIZOSA PARDO “se llama apertura de la sucesión el hecho que marca la transmisión de un patrimonio por causa de muerte”49. “Este hecho, según la ley, es la muerte de la persona de cuya sucesión se trata”50. La apertura de la sucesión coincide entonces y por tanto, con el fallecimiento del individuo, momento en el cual el patrimonio queda sin titular, se extinguen todos los derechos intransmisibles y se fija el derecho de herencia en el patrimonio de los sucesores51.


Pero, además, con la apertura de la sucesión se generan otros efectos:


(i) se determina quiénes son los herederos y qué calidad tienen para heredar. Cuando son dos o más nace entre ellos la comunidad a título universal cuyo objeto es la herencia;


(ii) se puntualiza la ley que ha de regirla, que corresponde a la del domicilio en que se abre (C. C., art. 1012);


(iii) permite calificar la validez de las disposiciones testamentarias en cuestiones de fondo;


(iv) a partir de ella, pueden los herederos y quienes tengan interés en la herencia, solicitar la práctica de medidas preventivas y la guarda de los bienes del causante (C. G. P., arts. 476 y ss. y C. C., arts. 1279 y ss.)52;


(v) la apertura de la sucesión da nacimiento a los derechos que la ley o el testamento les confiere a los herederos —legales o testamentarios— respecto del patrimonio del de cujus o herencia.


Como se observa, el concepto de apertura de la sucesión entraña significativos efectos. La regla según la cual la sucesión se abre por el simple hecho de la muerte se observa en el artículo 1012 del Código Civil. Dicho momento coincide, además, con el llamamiento que hace la ley a los herederos para que acepten o repudien la herencia, fenómeno conocido como delación de la herencia (C. C., art. 1013) a la cual nos referiremos párrafos abajo.


Esta regla técnica debe diferenciarse claramente de lo que se entiende por apertura del proceso de sucesión, que consiste en una actuación procedimental por la cual los herederos, el cónyuge, el compañero permanente con sociedad patrimonial reconocida, los acreedores u otros interesados53 solicitan al juez o al notario la iniciación del trámite encaminado a la partición y ulterior adjudicación de los derechos y obligaciones dejados por el de cujus.


La Corte Suprema de Justicia ha señalado que “sucesión quiere decir tanto la transmisión de los bienes, derechos y cargas del difunto, en las personas de sus herederos, como también la universalidad o conjunto de dichos bienes que deja el difunto. Este último concepto lo toma el artículo 2324 del Código Civil al llamarla ‘herencia’, en la cual representan los herederos al causante en todos sus derechos y obligaciones”54.


En esta medida, “la sucesión, al ser una masa de bienes que forman el activo y el pasivo del causante, no es una persona jurídica y, por lo mismo, no es propiamente el sujeto de los derechos y obligaciones, ni la entidad que pueda comparecer en juicio con capacidad para ser parte y litigar. Son los herederos los sujetos del derecho de herencia, radicado en su cabeza al morir el causante, los llamados a responder de las obligaciones dejadas por este, o a reclamar los derechos del patrimonio sucesoral del mismo”55, tal y como se mencionó previamente.


B) El causahabiente o asignatario


El causahabiente es el beneficiario de la asignación que se le ha diferido en razón de la apertura de la sucesión. Las asignaciones por causa de muerte las efectúa la ley —en las sucesiones intestadas— o el testamento en las testadas (C. C., art. 1010).


De conformidad con el artículo 1008 del Código Civil, el asignatario puede serlo a título universal o a título singular. “Cuando el asignatario es llamado a suceder en el todo, en una cuota parte, o en el remanente, su título es universal, porque su vocación hereditaria tiende, no a cosas singulares del activo, sino al conjunto de derechos y obligaciones que forman el patrimonio del difunto, es decir a la universalidad de la herencia; y cuando el asignatario es llamado a suceder en una o más especies o cuerpos ciertos, o en una o más especies indeterminadas de cierto género, su título es singular, precisamente porque el llamamiento solo le da derecho a esas precisas cosas o cantidades singularmente consideradas”56. Como ya se señaló en aparte anterior, “quien sucede a título universal es heredero, y se llama legatario quien sucede a título singular”57 (C. C., art. 1011).


En este punto debe precisarse que “el carácter de heredero de una persona se adquiere por la defunción del de cujus, que lo haya instituido como tal en su testamento, sin condición, o porque por los lazos de parentesco se halle en el caso de ser considerado como tal. Además de lo anterior se requiere, como ya se mencionó, la aceptación de este carácter (artículos 1289, 1290 y 1304 C. C.)”58. No es suficiente, para adquirir la calidad de heredero, la existencia de lazos de parentesco o ser designado como tal en un testamento. “Además de esto se requiere de la clara e inequívoca voluntad del interesado de recoger la herencia, manifestada en forma expresa o tácita, según se tome el título de heredero o se ejecute un acto que suponga necesariamente la intención de aceptarla, cumplido lo cual no es dable rescindir esa manifestación, salvo fuerza, dolo o lesión grave (artículos 1289 y 1292 del Código Civil)”59.


En otras palabras, “la calidad de heredero depende de dos situaciones diversas: la vocación hereditaria y la aceptación. La primera surge de los vínculos de parentesco que ligan a la persona con el causante, si se trata de sucesión intestada, o de las disposiciones del testador, si de sucesión testada. La segunda es la clara e inequívoca manifestación de la voluntad del asignatario de recoger la herencia, que puede ser expresa o tácita, según que se tome el título de heredero o que se ejecute un acto que supone necesariamente su intención de aceptar”60.


C) Requisitos para suceder


Los artículos 1018 y 1019 del Código Civil establecen los requisitos necesarios que debe reunir una persona para ser heredero o legatario. Según estas disposiciones, para que tenga efecto la sucesión por causa de muerte, en relación con el causahabiente, se requiere ser capaz y no ser indigno:


(i) Es capaz, para efectos sucesorales, quien exista al tiempo de abrirse la sucesión. Respecto de este punto es de recordar que si bien, en los términos del artículo 90 del Código Civil, la existencia de toda persona natural “principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre” siempre que haya sobrevivido a la separación “un momento siquiera” (inc. 2º del art. 90), los concebidos, que aún no han nacido, gozan de capacidad para efectos sucesorales en los términos de los artículos 91 y 93 del Código Civil según los cuales “la ley protege la vida del que está por nacer” y los derechos que se deferirían al concebido pero que aún no ha nacido “si hubiese nacido y viviese, estarán en suspenso hasta que el nacimiento se efectúe”, caso en el cual el recién nacido entrará a gozar de tales derechos como si hubiese existido al momento en que se difirieron. Se trata de una típica condición suspensiva en los términos del artículo 1536 del Código Civil.


(ii) La indignidad es una sanción de carácter civil, impuesta al heredero culpable de haber inferido un agravio grave al de cujus o a su memoria. Estos agravios, por ser un castigo o pena civil, se encuentran expresamente establecidos en los artículos 1025 a 1029 del Código Civil61.


D) La delación de la herencia. La aceptación de la herencia (arts. 1282 a 1303 del C. C.)


Desde el momento en el que se abre la sucesión, el heredero o legatario es llamado a aceptar o repudiar la asignación que se le ha deferido, fenómeno que se conoce como delación de la herencia62. Como se explicó previamente, para que se produzca la sucesión mortis causa debe haber, por un lado, la apertura de la sucesión, la delación de la asignación (sea esta legal o testamentaria), y por otro, su aceptación63.


Ocurrida la muerte del de cujus, tiene lugar la apertura de la sucesión, es decir, tiene lugar el nacimiento de los derechos que la ley confiere a los herederos o legatarios. Una de las consecuencias de la apertura de la sucesión, es la delación de la herencia que no es nada distinto que el llamado que hace la ley para que los asignatarios acepten o repudien la herencia (C. C., art. 1013). Es la oferta, como la define CLARO SOLAR, que la ley hace a los herederos o legatarios para que expresen su voluntad de aceptar o rechazar la herencia. La delación de la herencia coincide con la apertura de la sucesión como lo precisa el inciso 2º del artículo 1013 del Código Civil al indicar que “la herencia o legado se defiere al heredero o legatario en el momento de fallecer la persona de cuya sucesión se trata”.


La aceptación de la asignación es requisito esencial para colocar al sucesor en condiciones suficientes para reclamar lo que le corresponde. No basta la muerte del causante ni que exista uno o más herederos. Es necesario que estos expresen la voluntad de serlo, mediante la aceptación de la herencia64.


El heredero y el legatario gozan de la facultad de aceptar la herencia o legado, caso en el cual hace definitiva y concreta su condición, o de repudiarla, caso en el cual pierde para siempre su derecho. No puede aceptarse en forma parcial como lo enseña el artículo 1285 del Código Civil, ni someterse la aceptación a condición o plazo (C. C., art. 1284). Como lo recuerda CARRIZOSA PARDO: “[...] el asignatario adquiere su derecho hereditario desde que la asignación se defiere65, [...] Pero estos hechos no son definitivos ni obligatorios; depende del asignatario confirmarlos definitivamente por un acto de su propia voluntad, aceptando la asignación, o rechazarlos para siempre, repudiándola. La opción del heredero es, pues, el derecho de aceptar o repudiar”66.


En los términos del artículo 1296 del Código Civil, la aceptación de la herencia o su repudiación, tienen efectos retroactivos “al momento en que esta haya sido deferida”, es decir, al momento del fallecimiento del de cujus. En otras palabras, la aceptación de la herencia, que puede ocurrir con posterioridad significativa a la apertura de la sucesión y a la delación de la herencia, tiene efectos retroactivos al momento en que esta fue deferida al heredero que, en los términos del artículo 1013 del Código Civil, coincide con el fallecimiento de la persona.


Esta aceptación puede ser expresa o tácita, pura y simple o con beneficio de inventario, como se explica a continuación. Si nada se dice, en los términos del artículo 488 del Código General del Proceso, se entenderá que acepta la herencia con beneficio de inventario.


a) Aceptación expresa y aceptación tácita. El artículo 1298 del Código Civil precisa que “la aceptación de una herencia puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando se toma el título de heredero; y es tácita cuando el heredero ejecuta un acto que supone necesariamente la intención de aceptar, y que no hubiera tenido derecho a ejecutar sino en su calidad de heredero”. La aceptación expresa se define como la asunción del título de heredero que, a voces del artículo 1298 del Código Civil, puede realizarse a través de una escritura pública o una privada (por un documento público o privado), u obligándose como heredero, o a través de una expresión judicial (C. C., art. 1299).


Por su parte, la aceptación tácita implica un acto que solo en la condición de heredero hubiera podido ser ejecutado. Ejemplo de lo anterior es “la enajenación de cualquier efecto hereditario, aun para objeto de administración urgente, si no ha sido autorizada por el juez a petición del heredero”67. Esto debido a que “la enajenación supone el dominio del que lo transfiere, y por tanto, la transferencia ejecutada por el heredero, por resolución suya únicamente, supone que ha aceptado la herencia, ya que sin esa aceptación no habría podido efectuar la enajenación”68.


Lo anterior revela la diferencia que establece el Código Civil en su artículo 1300 entre actos de disposición y actos puramente conservativos, de inspección y administración provisoria urgente. “Los primeros suponen en el heredero que los ejecuta, la aceptación de la herencia porque su ejecución revela ordinariamente, en quien los hace, su ánimo de aceptar la herencia desde que en ese solo carácter ha podido ejecutarlos y son, por lo mismo, actos de heredero. Los segundos, aunque son actos de administración que un heredero puede o debe ejecutar en los casos ocurrentes que los hagan necesarios, pueden ser ejecutados sin tener necesariamente la calidad de heredero y sin obligarse en esa calidad, y por consiguiente no son en sí mismos actos de heredero que importen aceptación tácita de la sucesión”69.


(i) ¿Quiénes pueden aceptar? Por regla general todo asignatario puede aceptar libremente la herencia, siempre que sea mayor de edad, persona capaz de obligarse y tenga la libre disposición de sus bienes. La ley 1996 de 2019, relativa a los mecanismos para el ejercicio de la capacidad legal y para la realización de actos jurídicos, presume la capacidad jurídica de todas las personas mayores de edad. Los artículos 8º y 9º consagran este principio, que es aplicable al acto de aceptación de la herencia y en general, a todos los actos jurídicos:


“Artículo 8º. Ajustes razonables en el ejercicio de la capacidad legal. Todas las personas con discapacidad, mayores de edad, tienen derecho a realizar actos jurídicos de manera independiente y a contar con las modificaciones y adaptaciones necesarias para realizar los mismos. La capacidad de realizar actos jurídicos de manera independiente se presume.


”La necesidad de ajustes razonables para la comunicación y comprensión de la información, no desestima la presunción de la capacidad para realizar actos jurídicos de manera independiente.


”Artículo 9º. Mecanismos para establecer apoyos para la realización de actos jurídicos. Todas las personas con discapacidad, mayores de edad, tienen derecho a realizar actos jurídicos de manera independiente y a contar con apoyos para la realización de los mismos.


”Los apoyos para la realización de actos jurídicos podrán ser establecidos por medio de dos mecanismos:


”1. A través de la celebración de un acuerdo de apoyos entre la persona titular del acto jurídico y las personas naturales mayores de edad o personas jurídicas que prestarán apoyo en la celebración del mismo;


”2. A través de un proceso de jurisdicción voluntaria o verbal sumario, según sea el caso, para la designación de apoyos, denominado proceso de adjudicación judicial de apoyos”.


(ii) ¿Cuándo y cómo puede aceptarse? El asignatario solo podrá aceptar desde el momento en que la sucesión se abra, es decir, desde la muerte del de cujus70 fecha que coincide con la oferta que realiza la ley o delación de la herencia. De conformidad con lo indicado en el artículo 1289 del Código Civil, todo asignatario estará obligado a declarar si acepta o repudia la herencia en virtud de demanda de interesado. La aceptación no puede ser condicional (C. C., art. 1284) y toda asignación debe ser aceptada en la forma en que es deferida y en su totalidad. Por tanto, no se puede aceptar una parte o cuota y repudiar el resto (C. C., art. 1285).


(iii) Irrevocabilidad. La aceptación de la asignación deferida es una declaración de voluntad definitiva e invariable, lo que significa que es irrevocable, aun cuando haya aceptado una herencia considerablemente gravada que imponga obligaciones superiores al valor de los bienes que constituyen su activo71. Sin embargo, la irrevocabilidad tiene dos excepciones: la fuerza o dolo en la aceptación y la lesión grave en la aceptación a causa de disposiciones testamentarias ignoradas. En estos casos el asignatario podrá pedir que se rescinda su aceptación (C. C., art. 1291).


b) Aceptación pura y simple. Esta es la aceptación que se hace sin limitación ni restricción alguna. Se llama heredero puro y simple a quien acepta llanamente la herencia. Refleja íntegramente la teoría de que el heredero continúa al causante: recibe la totalidad del patrimonio, pero de igual manera, sucede al causante en la totalidad de las obligaciones y su atención no queda limitada al valor ni a los bienes heredados, como sucede cuando se acepta con beneficio de inventario.


El heredero que acepta pura y simplemente asume el carácter de representante de la persona del difunto para sucederle en todos sus bienes y obligaciones transmisibles. El patrimonio sucesoral y el propio del heredero se confunden y, por ende, quien así acepta, queda obligado a la solución y pago de todas las deudas que gravan la masa de bienes dejados por el difunto, cualquiera que sea su monto y aunque excedan al valor de los bienes, derechos y acciones que constituyen el activo del patrimonio hereditario (C. C., art. 1302).


Las obligaciones se atienden ultra vires hereditatis, es decir, más allá de las fuerzas de la herencia, colocando al heredero en una posición de responsabilidad ilimitada por las deudas herenciales, garantizándolas incluso con sus propios bienes cuando los activos recibidos resultan insuficientes para la solución de las obligaciones dejadas por el causante, por lo cual no cabe distinguir entre acreedores propios y acreedores sucesorales. Cuando un heredero solvente acepta pura y simplemente una herencia deficitaria, de hecho, ofrece una garantía adicional que los acreedores no tenían antes de la apertura de la sucesión.


Desde otra perspectiva, este efecto conduce, así mismo, a señalar que desde el punto de vista de los acreedores del causante, al confundirse el patrimonio sucesoral con el patrimonio propio del heredero, los bienes heredados servirán igualmente, de prenda para los acreedores propios del heredero, lo cual puede conducir a una desmejora de su prenda que reflejaba en el patrimonio del causante, y que justifica la existencia de la figura del beneficio de separación que se le concede a los acreedores sucesorales y a la cual se hará referencia más adelante.


c) Aceptación con beneficio de inventario. Se explicarán su alcance, formalidades y efectos.


a’) Alcance. Se trata de un “beneficio que la ley otorga al heredero para no obligarlo a responder como tal, sino hasta concurrencia de los bienes que reciba y que impide la confusión de sus propias obligaciones con las de la sucesión”72. Con esta medida se sustrae el heredero de la obligación de pagar el pasivo hereditario con el patrimonio propio, de tal suerte que debe ser el activo sucesoral el que debe responder por las deudas sucesorales73.


Esta aceptación se hace, por tanto, con sujeción al valor de los bienes inventariados y hasta el valor total de dichos bienes, convirtiéndose en un punto medio entre la aceptación pura y simple y la renuncia o repudiación de la herencia74. En esta modalidad de aceptación, son los bienes de la herencia (y no los propios) los que se encuentran afectados al pago de las deudas herenciales y testamentarias75. De allí que el artículo 1316 del Código Civil disponga que “las deudas y créditos del heredero beneficiario, no se confunden con las deudas y créditos de la sucesión”, regla que se repite en el artículo 1728 del Código Civil según el cual “los créditos y deudas del heredero que aceptó con beneficio de inventario no se confunden con las deudas y créditos hereditarios”.


Se llama heredero beneficiario el que acepta con este beneficio, el cual solo puede ejercerse por quienes tienen la calidad de herederos. El “beneficio de inventario no tiene ninguna utilidad para el legatario, porque jamás responde de las deudas hereditarias, ni testamentarias, a menos que se le deje el legado con gravamen, pero la naturaleza de su llamamiento no comporta la obligación de pagarlas”76.


Esta forma de aceptación se justifica cuando las deudas hereditarias son superiores a los activos de la sucesión y el heredero ve que su patrimonio queda expuesto al peligro inminente de ser perseguido por los acreedores del causante, efecto propio de la confusión de patrimonios que ocurre cuando se acepta de manera pura y simple. La opción que consagra la ley a favor de los herederos que se comenta, no desmejora en nada la posición de los acreedores del de cujus pues su garantía permanece igual a la que existía antes de la muerte de este. La prenda general para el pago de sus créditos continúa siendo exactamente la que integran los activos del patrimonio que tenía el causante en el momento de la apertura de la sucesión.


En este evento, la responsabilidad por las obligaciones opera intra vires hereditatis, es decir, “dentro de las fuerzas de la herencia”, por lo cual el heredero tiene, respecto de las obligaciones del causante, una responsabilidad limitada al valor de los bienes heredados.


Todo asignatario podrá aceptar libremente con beneficio de inventario, mientras no haya hecho acto de heredero (C. C., arts. 1306 y 1309). Sin embargo, el Código Civil establece unos herederos que forzosamente deben aceptar con dicho beneficio, dado que la ley considera que esta forma es la más conveniente a sus intereses. Son tres clases de herencias:


(i) Las herencias del fisco y de todas las corporaciones y establecimientos públicos (C. C., art. 1307, inc. 1º).


(ii) Las herencias que recaigan en personas que no pueden aceptar o repudiar, sino por el ministerio, o con la autorización de otras (es decir, las asignaciones a personas absoluta o relativamente incapaces, art. 1307, inc. 2º del C. C.). Este caso debe interpretarse en armonía con los artículos 8º y 9º de la ley 1996 de 2019 sobre personas mayores de edad con discapacidad, mencionada anteriormente.


(iii) Los herederos fiduciarios (C. C., art. 1308).


Adicionalmente, el artículo 1305 del Código Civil establece que “si de muchos coherederos, los unos quieren aceptar con beneficio de inventario y los otros no, todos ellos serán obligados a aceptar con beneficio de inventario”. Esta figura es aplicable al desarrollo de los fenómenos de transmisión y representación, en los cuales se presenta una condición conjunta de varios herederos respecto de una misma cuota hereditaria.


Para que la aceptación con beneficio de inventario pueda tener lugar, el heredero no debe haber aceptado llanamente la herencia ni debe haber hecho algún acto de heredero. Para gozar del beneficio, se requiere la existencia de un inventario; pero no supone o exige que el inventario se haya confeccionado previamente a la aceptación. “La ley no ha señalado tampoco un plazo determinado para la facción del inventario; de modo que el inventario puede hallarse confeccionado en el momento de la aceptación con beneficio de inventario o confeccionarse después de la aceptación”77.


b’) Formalidades del beneficio de inventario. Para que se produzca la aceptación con beneficio de inventario se requiere que el heredero declare que desea tomar esta calidad bajo el mencionado beneficio y, adicionalmente, se necesita efectuar el inventario de los bienes y cargas de la sucesión en la forma que lo señala la ley (C. C., art. 1310).


c’) Efectos. Con el beneficio de inventario, el heredero beneficiario no se hace responsable de las deudas hereditarias y testamentarias, sino hasta la concurrencia del valor total de los bienes que ha heredado (C. C., art. 1314); conserva en su integridad el patrimonio del difunto, sin que las deudas y créditos del heredero beneficiario se confundan con las deudas y créditos de la sucesión (C. C., art. 1316); hace del heredero beneficiario un administrador de la herencia con las responsabilidades consiguientes (C. C., art. 1317); obliga al heredero a rendir cuenta de su administración (C. C., art. 1319), y hace cesar la responsabilidad del heredero con la inversión de los bienes en el pago de deudas hereditarias o el abandono de los bienes (C. C., art. 1318). Cuando el heredero paga con su propio dinero las deudas de la herencia, se subroga por ministerio de la ley en la posición del acreedor satisfecho (C. C., art. 1668, num. 4)78.


d) Repudiación. Explicaremos su alcance y clases.


a’) Alcance. Así como el asignatario puede aceptar la herencia, también tiene la opción de rechazarla o repudiarla. La repudiación es el acto mediante el cual el asignatario desecha o rechaza la herencia o legado que se la ha deferido, es decir, se despoja del derecho que esta calidad le confiere79. La repudiación puede ser expresa o tácita.


En el caso de la repudiación expresa, se requiere de una declaración de voluntad libre y exenta de vicios (C. C., art. 1294), y la capacidad para hacerlo, ya que el incapaz no puede repudiar por sí mismo, aunque sí lo puede hacer por medio de su representante legal (C. C., art. 1293). Estas disposiciones también deben interpretarse en armonía con los principios consagrados en la ley 1996 de 2019 sobre personas mayores de edad en condición de discapacidad.


La repudiación tácita “opera ante el silencio del asignatario constituido en mora de ejercer el derecho de opción, tal como lo prescribe el articulo 1290 C. C. Se trata de una presunción de derecho, cuando el heredero ha sido requerido para que ejerza el derecho de opción. [...] No se presume la repudiación tácita del incapaz (C. C., arts. 1289,1290; C. P. C., arts. 591 y 59380)”.81


Dicho caso es diferente de la aceptación tácita con beneficio de inventario a que se refiere el artículo 488 del Código General del Proceso pues en este último caso, ha existido una expresión de aceptación por parte del heredero o legatario pero no ha expresado la modalidad bajo la cual ha aceptado, distinta del silencio absoluto guardado en torno a la invitación que hace la ley para que el heredero o legatario acepte o repudie la herencia que se le ha deferido.


b’) Repudiación forzada. “El legatario que ha sustraído objetos pertenecientes a una sucesión, pierde los derechos que como legatario pudiera tener sobre dichos objetos, y no teniendo el dominio de ellos, será obligado a restituir el duplo” (C. C., art. 1288).


c’) Repudiación intempestiva. El inciso final del artículo 1283 del Código Civil señala que “se mirará como repudiación intempestiva, y no tendrá valor alguno, el permiso concedido por un legitimario al que se le debe la legitima para que pueda testar sin consideración a ella”.


En efecto, “la razón de la no validez de dicha repudiación radica en que los pactos sobre sucesión futura no valen y además en que la legítima es una asignación forzosa, que bien puede repudiarse, pero cuando haya causante, herencia y heredero”82.


No sobra rescatar que el derecho de repudiación, al igual que los restantes derechos, debe ser ejercido con lealtad frente a los acreedores, de manera que, si un asignatario repudia la herencia en detrimento de sus acreedores, estos pueden hacer uso de la llamada acción subrogatoria u oblicua, y podrán acudir al juez para que se les autorice la aceptación de la herencia en nombre del deudor en los términos señalados en el artículo 1295 del Código Civil.


e) El beneficio de separación. Cuando existe una aceptación pura y simple, el patrimonio proveniente del causante se confunde con el patrimonio del heredero y en tal virtud, el acreedor del causante o el acreedor hereditario pueden ver deteriorada su prenda (que correspondía a los bienes del causante), ya que los bienes sucesorales podrían ser perseguidos por los acreedores propios del heredero.


El artículo 1435 del Código Civil establece que, con el beneficio de separación “los acreedores hereditarios y los acreedores testamentarios podrán pedir que no se confundan los bienes del difunto con los bienes del heredero; y en virtud de este beneficio de separación tendrán derecho a que de los bienes del difunto se les cumplan las obligaciones hereditarias o testamentarias, con preferencia a las deudas propias del heredero”. Con arreglo al artículo 1439 del Código Civil, obtenida la separación por alguno de los acreedores de la sucesión aprovechará a los otros que la invoquen. “El beneficio de separación, al igual que el beneficio de inventario, constituye una excepción al principio de que las deudas hereditarias, al fallecimiento del causante, se transmiten a los herederos a prorrata de la parte o cuota en que cada uno de ellos participa en la sucesión, confundiéndose su patrimonio con el patrimonio del causante, y respondiendo el heredero ilimitadamente, tanto con los bienes heredados como con los bienes propios”83.


Es evidente que este beneficio se encamina a la protección de los intereses patrimoniales de acreedores del difunto que pueden ver desmejorado su derecho de prenda general a causa de la confusión de patrimonios del causante y el heredero84. Esta institución, que constituye una medida conservatoria del patrimonio del deudor, es especialmente útil cuando los activos herenciales son suficientes para el pago de las obligaciones dejadas por el causante y, en cambio, el patrimonio de los herederos se presenta como insolvente. En ausencia del beneficio de separación, los patrimonios se mezclarían y los bienes de la sucesión quedarían al alcance de los acreedores personales de los herederos, con evidente perjuicio para los acreedores del fallecido.


a’) Elementos esenciales. Son los siguientes:


1) Es una facultad de los acreedores del causante para que no se confundan los patrimonios del causante y del heredero. Es un derecho de los acreedores del causante, no de los acreedores del heredero (C. C., art. 1438).


2) Se busca mantener intacto el derecho de prenda general de los acreedores del causante.


3) Su principal efecto es conseguir que los acreedores del causante se paguen, en relación a los bienes hereditarios, con preferencia a los acreedores de los herederos.


4) Se produce una separación de la prenda general de los acreedores del causante. Los activos de la sucesión son la fuente de pago de sus créditos.


b’) Características. Se pueden definir como sigue:


1) Este beneficio no posterga ni impide la adquisición de la herencia. “Lo que sucede es que el heredero, dueño de los bienes que componen la herencia, tiene en su dominio bienes que quedan afectados, por disposición legal, a un cierto grupo de obligaciones que deben ser atendidas y solucionadas de preferencia con los bienes heredados. No se trata, por lo tanto, de una cuestión que se relacione con el dominio, sino con la responsabilidad civil de los bienes del heredero”85.


2) Para que pueda pedirse el beneficio de separación no es necesario que lo que se deba sea inmediatamente exigible; basta que se deba a día cierto o bajo condición (C. C., art. 1436).


3) Una vez declarado el beneficio de separación, los acreedores del causante pierden el derecho de perseguir los bienes del heredero, hasta que hayan agotado los bienes comprendidos en el beneficio de separación (C. C., art. 1439).


4) El beneficio de separación produce una preferencia indirecta a favor de los acreedores del heredero sobre los bienes de este. Por lo tanto, una vez agotados los bienes comprendidos en el beneficio de separación, pueden los acreedores hereditarios perseguir los bienes del heredero, pero los acreedores de este pueden oponerse a esta acción hasta que se paguen los créditos personales del heredero. Por el beneficio de separación, los acreedores hereditarios tienen preferencia para pagarse con los bienes del causante, pero cuando estos se hayan agotado, los acreedores del heredero tendrán preferencia para pagarse con los bienes del heredero86.


5) Este beneficio se mantiene mientras los créditos hereditarios no hayan prescrito y mientras subsistan los bienes comprendidos en el beneficio de separación.


6) El beneficio de separación no corresponde a los legatarios de especie o cuerpo cierto, ya que estos adquieren la cosa legada a la muerte del causante, por lo que no son acreedores testamentarios87.


7) No pueden demandar el beneficio de separación los acreedores del causante cuyos créditos hayan prescrito, los acreedores que hayan reconocido expresa o tácitamente al heredero como deudor, aceptando un pagaré, prenda, hipoteca o fianza del heredero, o un pago parcial de la deuda, y cuando los bienes de la sucesión han salido ya de manos del heredero o se han confundido con los bienes de este, de manera que no sea posible reconocerlos (C. C., art. 1437).


8) Los acreedores hereditarios que gocen del beneficio de separación, podrán pedir la rescisión de las enajenaciones de bienes del difunto, o la constitución de hipotecas especiales de estos mismos bienes hechas por el heredero en los seis meses siguientes a la apertura de la sucesión, siempre que con el producto de las mismas no se hayan cubierto créditos hereditarios o testamentarios (C. C., art. 1441)


9) Cuando existan bienes inmuebles, el beneficio de separación se inscribirá en el registro de estos (C. C., art. 1442).


E) El derecho de transmisión


Dado que la apertura de la sucesión fija el momento a partir del cual se transmite el patrimonio del causante pero es necesaria su aceptación para consolidar el derecho de herencia, que, como ya se dijo tiene efectos retroactivos, surge la pregunta de si es posible que se transmita, también por causa de muerte, el derecho real de herencia que se le hubiere deferido a una persona que fallece sin haberla aceptado. A manera de ejemplo, piénsese en el padre que fallece dejando como descendencia a dos hijos, pero uno de ellos, a su turno fallece antes de haber ejercido su opción de aceptar o repudiar la herencia de su padre.


La primera reacción sería la de concluir que, si la herencia no ha sido aceptada, y por lo tanto no se ha consolidado el derecho real de herencia, nada puede transmitirse a sus herederos. Tal fue la solución que se adoptó en sus orígenes por el derecho romano. Pero la conclusión anterior conduce a serios desequilibrios ajenos al propósito plasmado en el artículo 1039 del Código Civil, que recoge el principio de igualdad sucesoral. De no contarse con una figura legal, como es la de la transmisión, la herencia sería recogida íntegramente por el hijo sobreviviente en detrimento de su hermano fallecido (el tío en detrimento del sobrino) lo cual no sucedería si la herencia del abuelo fallecido ya hubiese sido aceptada por el hijo que falleció aun cuando no estuviere liquidada.


De allí que el artículo 1014 del Código Civil consagre la figura jurídica de la transmisión. En virtud de ella cuando el “heredero o legatario cuyos derechos a la sucesión no han prescrito, fallece antes de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, transmite a sus herederos el derecho de aceptar dicha herencia o legado o repudiarlos, aun cuando fallezca sin saber que se le ha deferido”. CARRIZOSA PARDO describe el derecho de transmisión así: “[n]o se trata de un modo especial de suceder, sino una forma y manera ordinaria que tiene el heredero de heredar. Es la aplicación del derecho común. El heredero por transmisión no es heredero del transmitente [del de cujus]; del transmisor lo es tan solo”88.


Como se observa, para que opere el derecho de transmisión, que es aplicable a la sucesión testada e intestada, se requiere que haya fallecido una persona y luego el heredero o legatario, quien a su turno falleció sin haber aceptado la herencia de aquel. Si los decesos ocurren en orden inverso, nada se habrá diferido al heredero y no tendrá lugar la transmisión. A lo sumo, podrá hablarse de representación, fenómeno distinto al cual se hará mención más adelante.


Y finalmente no puede dejarse de lado el evento de la muerte simultánea. El artículo 1015 del Código Civil en concordancia con el artículo 95 ibidem regulan este punto. El segundo de ellos enseña que si “por haber perecido dos o más personas en un mismo acontecimiento, como en un naufragio, incendio, ruina o batalla, o por otra causa cualquiera, no pudiere saberse el orden en que han ocurrido los fallecimientos, se procederá en todos casos [sic] como si dichas personas hubieren perecido en el mismo momento y ninguna de ella hubiese sobrevivido a las otras”.


Y con arreglo al segundo, señala si de presentarse el fenómeno previsto en el artículo 95 y dos o más personas que fallecen en esas condiciones, estaban llamadas a suceder una a la otra, “ninguna de ellas sucederá en los bienes de las otras”. Se observa en el primero una presunción legal, que admite prueba en contrario (C. C., art. 66), y en virtud de ella, la ley presume que las dos personas fallecieron simultáneamente de manera que no se configura el supuesto de hecho para aplicar la figura de la transmisión. De probarse en contrario, es decir, si se llegare a desvirtuar el supuesto de hecho que conduce a la presunción legal (que A y B fallecieron simultáneamente), la figura de la transmisión tendría cabal aplicación.


F) La liquidación de la sociedad conyugal y de las sociedades patrimoniales


Muerta una persona con sociedad conyugal vigente, es decir, cuando existe la comunidad de bienes entre cónyuges o compañeros permanentes, esta se disuelve y debe liquidarse. El 50 por ciento de los bienes que componen el haber de la sociedad conyugal o sociedad patrimonial, según sea el caso, se distribuye como gananciales al cónyuge sobreviviente, salvo que opte por porción conyugal. El restante 50 por ciento, más los bienes propios del causante (v. gr. un bien inmueble que hubiere heredado) se distribuyen entre los de propiedad exclusiva de los herederos del fallecido. Al efecto se imponen algunas aclaraciones puntuales e importantes en torno a la sociedad conyugal y sus efectos en la liquidación de herencia.


En primer lugar, debemos advertir que la sociedad conyugal es una sociedad patrimonial sui generis, pues si bien se forma por “el mero hecho del matrimonio” (C. C., art. 1774), no puede olvidarse que cada uno de los cónyuges tiene la libre administración de sus bienes, por lo que la formación de la sociedad conyugal únicamente podrá precisarse cuando se materializa una de las causales para su disolución y liquidación, como lo es la muerte de uno de los cónyuges, que conduce a la disolución del matrimonio y a la liquidación de la sociedad conyugal (C. C., arts. 152 y 1820).


Lo anterior encuentra su fundamento en el artículo1º de la ley 28 de 1932, que indica: “Durante el matrimonio cada uno de los cónyuges tiene la libre administración y disposición tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los demás que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolución del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme al Código Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerará que los cónyuges han tenido esta sociedad desde la celebración del matrimonio, y en consecuencia se procederá a su liquidación”.


En segundo lugar, el régimen legal de la sociedad conyugal es subsidiario de la voluntad de los contrayentes, pues mediante las denominadas ‘capitulaciones matrimoniales’ —que dicho sea de paso deben celebrarse antes de contraer matrimonio— los esposos pueden fijar libremente el régimen patrimonial que habrá de aplicarse, total o parcialmente, a los bienes que se aporten al matrimonio o que se adquieran durante su vigencia (C. C., art. 1771). Solo en ausencia de dicho acuerdo, que debe celebrarse por escritura pública (C. C., art. 1772), se entenderá contraída la sociedad conyugal en los términos fijados por la ley.


Y, en tercer lugar, debe señalarse que no todos los bienes adquiridos durante la vigencia de la sociedad conyugal, o durante el matrimonio, engrosan el haber de la sociedad conyugal. El artículo 1781 del Código Civil, precisa los bienes que forman parte de la sociedad conyugal y, a su turno, los artículos 1782, 1783 y 1792 del Código Civil, en concordancia con el artículo 1789 ibidem, puntualizan qué bienes son ajenos al haber de la sociedad conyugal.


En consecuencia, desde este punto de vista, la herencia por distribuir de una persona que fallece estando vigente la sociedad conyugal, estará formada por los bienes de su propiedad que se encuentran excluidos del haber de la sociedad conyugal [v. gr. un inmueble heredado, o un inmueble que haya sido adquirido con el producto de un bien heredado y haya sido subrogado (art. 1783 num. 1 en concordancia con el art. 1789 del C. C.)] más los bienes que le lleguen a corresponder en la liquidación de la sociedad conyugal, conocidos como gananciales.


La participación de cada uno de los cónyuges en el patrimonio de la sociedad conyugal toma el nombre de gananciales. Se comprende entonces, con lo anterior, que el cónyuge sobreviviente —salvo que se trate del tercer orden hereditario, o que opte por la porción conyugal— no tiene la condición de heredero. Lo dicho explica con suficiencia por qué resulta imperioso liquidar conjuntamente con la sucesión, la sociedad conyugal (si esta existe), pues tan solo una vez conocidos los gananciales del cónyuge fallecido se podrá conocer la masa herencial. Dicha liquidación, como se indica en el artículo 487 del Código General del Proceso, se adelanta en el mismo proceso de sucesión, salvo que previamente se hubiere liquidado la sociedad conyugal como ocurre, por ejemplo, cuando se disuelve la sociedad conyugal por el mutuo acuerdo de los cónyuges [art. 1820 (5) del C. C.].


El mismo artículo 487 del Código General del Proceso ordena adelantar conjuntamente con el proceso de sucesión, la liquidación de las sociedades “patrimoniales” que por cualquier causa estén pendientes de liquidación a la fecha de la muerte del causante. Se refiere a las sociedades patrimoniales surgidas de la unión marital de hecho regulada por la ley 54 de 1990, modificada por la ley 979 de 2005. Se sigue entonces que un compañero permanente solo puede participar en la sucesión intestada de su compañero permanente fallecido cuando entre ellos se ha configurado una unión marital de hecho, es decir, cuando entre ellos ha existido comunidad de vida permanente y singular a lo menos por dos años y, a raíz de lo anterior, se ha formado una “sociedad patrimonial entre compañeros permanentes”, cuya existencia se declarará por cualquiera de los siguientes mecanismos:


(i) Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura pública ante notario en que den fe de la existencia de dicha sociedad y acrediten la unión marital de hecho y los demás presupuestos que prevén los literales a) y b) del artículo 2º de la ley 54 de 1990, es decir, cuando se acredite que ha existido:


1) una unión marital de hecho durante un lapso no inferior a dos años, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio, o


2) una unión marital de hecho por un lapso no inferior a dos años e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compañeros permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas antes de la fecha en que se inició la unión marital de hecho


(ii) Por manifestación expresa mediante acta suscrita en un centro de conciliación legalmente reconocido demostrando la existencia de los requisitos previstos en los literales a) y b) del artículo 2º de la ley 54 de 1990 ya citados, o


(iii) Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el Código de Procedimiento Civil, hoy Código General del Proceso, con conocimiento de los jueces de familia de primera instancia.


El artículo 6º de la ley 54 de 1990, según fue modificado por el artículo 4º de la ley 979 de 2005, es claro al señalar que “Cuando la causa de la disolución y liquidación de la sociedad patrimonial sea la muerte de uno o ambos compañeros permanentes, la liquidación podrá hacerse dentro del respectivo proceso de sucesión, siempre y cuando previamente se haya logrado su declaración conforme a lo dispuesto en la presente ley”. Confirma lo anterior que únicamente resulta procedente la participación del compañero permanente para la liquidación de la sociedad patrimonial en los términos del artículo 487 del Código General del Proceso, cuando se ha obtenido el previo reconocimiento de la existencia de la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes.


Debe precisarse que, para la comprensión de la sucesión intestada y de los órdenes hereditarios que se estudian a continuación, debe aplicarse la regla de la sentencia C-283 de 2011, la cual declaró exequibles los artículos 1016-5, 1045, 1054, 1226, 1230, 1231, 1232, 1234, 1235, 1236, 1237, 1238, 1243, 1248, 1249, 1251 y 1278 del Código Civil, siempre y cuando se entienda que a la porción conyugal en ellos regulada, también tienen derecho el compañero o compañera permanente y la pareja del mismo sexo. Por otra parte, de conformidad con la sentencia C-238 de 2012, la expresión “cónyuge”, contenida en los artículos 1040, 1046, 1047 y 1233 del Código Civil es exequible, siempre y cuando se entienda que ella comprende al compañero o compañera permanente de distinto sexo o del mismo sexo que conformó con el causante, a quien sobrevive, una unión de hecho.


6. LA SUCESIÓN INTESTADA


A esta especie de sucesión se refieren los artículos 1037 a 1054 del Código Civil.


La sucesión por causa de muerte, en lo que al patrimonio herencial se refiere, se rige, por regla general, por las disposiciones que el causante haya consagrado en su testamento. Solo en caso de faltar esta declaración de voluntad, la sucesión se someterá a las disposiciones legales que reglan la sucesión intestada.


En esta medida, las normas de la sucesión ab intestato tienen un carácter subsidiario, al solo poder aplicarse cuando el difunto no haya dispuesto expresamente de los bienes, o cuando habiendo dispuesto no lo hizo conforme a derecho, o cuando no han tenido efecto sus disposiciones. Se ha entendido que la ley interpreta la voluntad del difunto en el orden que se presume de sus afectos, por lo cual el testador tiene un poder limitado para que no se sacrifiquen los intereses de la familia por los intereses personales del testador89.


El artículo 1037 del Código Civil expone tres casos en los cuales la sucesión se regirá por los preceptos legales:


(i) Si no existe testamento vigente.


(ii) Si existe un testamento en el que el causante dispuso de sus bienes, pero no se ciñó a las disposiciones legales sobre la materia, como sería el caso del testador que no cumple con las asignaciones forzosas o cuando no observa las formalidades legales, comprometiendo la validez misma del acto testamentario.


(iii) Si otorgado el testamento, sus disposiciones no llegan a tener efecto. Tal sería el caso en que el testador ha designado un heredero universal, el cual repudia la herencia. En este evento, la vocación hereditaria se traspasa a otros herederos conforme a las leyes que regulan esas situaciones.


A los tres casos anteriores, habría de agregarse un cuarto, previsto en el artículo 1052 del Código Civil, y según el cual, cuando el testador dispuso parcialmente de su patrimonio, las reglas de la sucesión intestada son aplicables a la distribución de los bienes no involucrados bajo las reglas del testamento. Se trata de las denominadas sucesiones mixtas y su régimen se describe en la mencionada norma así: “Cuando en un mismo patrimonio se ha de suceder por testamento y ab intestato, se cumplirán las disposiciones testamentarias, y el remanente [es decir los bienes no sujetos a las reglas del testamento] se adjudicarán a los herederos abintestato según las reglas generales”.


A) Principales aspectos de la sucesión intestada


En torno a la sucesión intestada deben destacarse los siguientes aspectos más relevantes:


a) La igualdad sucesoral. Todos los herederos reciben el mismo tratamiento legal. “En la sucesión intestada no se atiende al sexo ni a la primogenitura” (C. C., art. 1039).


b) Órdenes hereditarios. El derecho sucesoral establece diversos órdenes hereditarios para los casos en que hay transmisión ab intestato. En ellos y atendiendo el orden fijado del primero al quinto, la ley indica las personas que tienen el privilegio de heredar con exclusión de otras, por tener un vínculo de parentesco más cercano con el causante. En la sucesión intestada, el parentesco de consanguinidad, el parentesco civil, el matrimonio y la ley son factores determinantes para precisar la vocación hereditaria particular90 (C. C., arts. 1045, 1046, 1047, 1050 y 1051, modificados, en parte, por la ley 29 de 1982 y por la ley 1934 de 2018).


Con arreglo al artículo 1040 del Código Civil, son llamados por la ley a suceder a una persona los descendientes, los hijos adoptivos, los ascendientes, los padres adoptantes, los hermanos, los hijos de estos, es decir los sobrinos, el cónyuge supérstite y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). La norma mencionada (junto con los arts. 1046 y 1047 del C. C. que incluyen al cónyuge como llamado a recoger la herencia en el segundo y tercero orden hereditario), fue materia de examen de constitucionalidad por la Corte Constitucional y esta, mediante la sentencia C-238 de 201291 encontró exequible la expresión “cónyuge” contenida en los artículos 1040, 1046 y 1047 del Código Civil “siempre y cuando se entienda que ella comprende al compañero o compañera permanente de distinto sexo o del mismo sexo que conformó con el causante, a quien sobrevive, una unión de hecho”.


a’) Primer orden. El artículo 4º de la ley 29 de 1982, que había modificado el artículo 1045 del Código Civil, señalaba que los hijos legítimos, los adoptivos y los extramatrimoniales integraban el primer orden hereditario, y excluían a todos los restantes herederos: ascendientes, padres adoptantes, hermanos, hijos de estos, cónyuge supérstite e Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). En suma, aquellos formaban el grupo correspondiente al primer orden sucesoral.


Mediante el artículo 1º de la ley 1934 de 2018, se modificó la norma anterior, que con claridad delimitaba el grupo que formaba el primer orden sucesoral, y señaló que el primer orden sucesoral está compuesto por los descendientes de grado más próximo, quienes excluyen a los otros herederos, modificación que debe ser leída en concordancia con el derecho de transmisión al cual ya se hizo mención arriba y con el derecho de representación al cual se hará referencia más adelante.


Lo anterior amerita unas reflexiones, pues, el artículo 1º de la ley 1934 de 2018 emplea la expresión “descendientes” para fijar el primer orden sucesoral, lo cual puede conducir a equívocos no deseados por la ley. En efecto, el artículo 41 del Código Civil señala que “en el parentesco por consanguinidad hay líneas y grados.” Agrega que se entiende por “línea” la serie y orden de las personas que “descienden de una raíz o tronco común”.


Agrega el artículo 42 que las líneas pueden ser (i) directa o recta, o (ii) colateral, transversal u oblicua. Puntualiza que la línea recta es la “que forman las personas que descienden unas de otras, o que solo comprenden personas generantes o personas engendradas”. De otra parte, el artículo 43 del Código Civil define las líneas descendiente y ascendiente, señalando que aquella se presenta respecto de las personas que en línea recta se cuentan hacia abajo de un mismo tronco como por ejemplo “padre, hijo, nieto, bisnieto, tataranieto, etc”.


De otro lado, el artículo 50 del Código Civil enseña que el parentesco civil es el que resulta de la adopción.


Lo anterior explica con suficiencia la redacción que traía el artículo 1045 del Código Civil que se refería a que el primer orden sucesoral estaba compuesto por los hijos legítimos y extramatrimoniales y por los adoptivos, de manera que ninguna referencia a la “descendencia” contenía la norma. Con la nueva redacción, y si se tiene en cuenta que las normas citadas describen la descendencia con relación al parentesco por consanguinidad, sea legítima o extramatrimonial, pareciera conducir a que, de acuerdo con la nueva redacción del artículo 1045 del Código Civil, quedarían excluidos los hijos adoptivos, ya que de estos se predica la existencia de un parentesco civil.


Tal interpretación riñe con lo indicado en el artículo 64 del Código de la Infancia y la Adolescencia adoptado por la ley 1098 de 2006 que indica, en su numeral 2 que efectivamente “la adopción establece parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante” que “se extiende en todas las líneas y grados a los consanguíneos, adoptivos o afines de estos”92.


La Corte Constitucional, en la sentencia C-336 de 201693 al estudiar la exequibilidad del artículo 50 del Código Civil, particularmente en torno a la referencia hecha en dicha norma en cuanto precisa que el parentesco civil no se extiende a personas distintas del adoptante y adoptado (la redacción es: “Este parentesco no pasa de las respectivas personas”), hizo un recuento del desarrollo legislativo de este tipo de parentesco y sus efectos94, y concluyó que dicha disposición había sido derogada or gánicamente por el Código de la Infancia y la Adolescencia, de manera que la Corte se declaró inhibida y se abstuvo de resolver de fondo sobre la inconstitucionalidad propuesta.


Sin embargo, el siguiente aparte de la mencionada providencia aclara el punto a satisfacción: “[...] A la luz de la filosofía y la regulación actual de la institución de la adopción, resulta inadmisible un trato diferenciado para los miembros de familias originadas en este vínculo jurídico, frente a aquellas constituidas a partir de nexos de consanguinidad”.


Lo anterior conduce a la conclusión de que la nueva redacción del artículo y cuando utiliza la expresión “descendientes” no se puede entender limitada al parentesco por consanguinidad, sino que incluye a los hijos adoptivos quienes adquieren efectivamente un parentesco civil, pero dicho parentesco se extiende en todas las líneas y grados a los consanguíneos y parientes por afinidad (C. C., art. 47).


b’) Segundo orden. Está compuesto por los ascendientes de grado más próximo, los padres adoptantes y el cónyuge. En los términos de la sentencia C-238 de 2012, la expresión cónyuge, utilizada en el artículo 1046 del Código Civil, se extiende “al compañero o compañera permanente de distinto sexo o del mismo sexo que conformó con el causante, a quien sobrevive, una unión de hecho”.


La norma también convoca a los padres adoptantes, pero estimamos que dicha referencia se encuentra derogada como se explica a continuación. En efecto, el numeral 4 del artículo 64 del Código de la Infancia y la Adolescencia, adoptado por la ley 1098 de 2006, señala que el hijo adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de consanguinidad que tuviere el adoptado. De lo anterior se sigue que en la actualidad no pueden coexistir los padres de sangre del hijo adoptivo con sus padres adoptantes, por lo que no pueden concurrir simultáneamente a reclamar la herencia del hijo adoptivo los ascendientes de grado más próximo y sus padres adoptantes. A lo anterior se suma lo dispuesto en el numeral 2 del mismo artículo 64 que extiende el parentesco civil a todas las líneas —descendente y ascendente— tal y como se puso de presente atrás. Las dos categorías son, pues, incompatibles, de manera que la expresión prevista en el artículo 1046 del Código Civil que invita a los padres adoptantes, es una repetición innecesaria y puede confundir.


Lo anterior podía explicarse cuando se podía diferenciar entre la adopción plena y la adopción simple prevista en la ley 5ª de 1975, en virtud de la cual —cuando era simple— el hijo adoptivo conservaba el parentesco de consanguinidad con sus padres biológicos. Respecto de este tipo de adopción, podía predicarse la existencia simultánea de padres adoptantes y ascendientes, distinción que fue eliminada por el artículo 103 del Código del Menor (decr.-ley 2737 de 1989), decreto posteriormente derogado por el Código de la Infancia y la Adolescencia.


Por lo anterior consideramos que el artículo 1046 de Código Civil ha sido modificado de manera que debe entenderse modificado el inciso 1º y derogado el inciso 2º del artículo 1046 que señalaba que, en la sucesión del hijo adoptivo, si era plena, los padres adoptantes excluían a los ascendientes de sangre, y si era simple, concurrían unos y otros.


Digamos entonces, que bajo el segundo orden sucesoral, son llamados a recoger la herencia los ascendientes del causante de grado más próximo, entendiéndose por estos los de sangre si se trata de un descendiente de sangre, o los adoptantes si se trata de un hijo adoptivo, y el cónyuge, caso en el cual se dividirá la herencia entre el número de ascendientes y el cónyuge que concurran a reclamar la herencia.


Debe destacarse que la ausencia de ascendientes o padres adoptantes no genera un derecho exclusivo en favor del cónyuge a la herencia del de cujus para recogerla en su totalidad. Cuando se presenta tal evento, el cónyuge sobreviviente debe concurrir con los hermanos del causante en los términos del artículo 1047 del Código Civil referente al tercer orden hereditario que se explica a continuación.


En efecto, el inciso 1º del artículo 1047 dispone textualmente:


“Si el difunto no deja descendientes [1er orden sucesoral] ni ascendientes [2º orden sucesoral], ni hijos adoptivos [1er orden sucesoral], ni padres adoptantes [2º orden sucesoral], le sucederán sus hermanos y cónyuge. La herencia se divide mitad para este y la otra mitad para aquellos por partes iguales.


”A falta de cónyuge llevarán la herencia los hermanos y a falta de estos aquel”.


Obsérvese entonces que el cónyuge está llamado a recoger la herencia en concurrencia con los ascendientes, o con los hermanos del de cujus. Únicamente, cuando no hay ascendientes ni hermanos, el cónyuge tiene vocación de recibir la totalidad de la herencia. Si concurre con los ascendientes, la herencia se dividirá por cabezas con los ascendientes de grado más próximo. Si concurre con los hermanos, recibirá el 50 por ciento y el restante 50 por ciento debe distribuirse por cabezas entre los hermanos.


c’) Tercer orden. Lo integran los hermanos y cónyuge con la misma salvedad hecha en la sentencia C-238 de 2012 de la Corte Constitucional referida arriba y con las explicaciones ya formuladas al referirnos al segundo orden sucesoral.


Bástenos agregar que la ley hace una distinción entre hermanos que comparten el padre y la madre, llamados hermanos carnales, frente a los hermanos que únicamente comparten uno de los dos padres, conocidos como “medio hermanos”, pues en tal caso, la ley establece que aquellos recibirán una partida equivalente al doble de la que recibirían estos.


d’) Cuarto orden. Lo componen los hijos de los hermanos, es decir, los sobrinos del causante.


e’) Quinto orden. Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICFB.


c) Derecho de representación. El derecho de representación es uno de los más preciados del régimen sucesoral. De no existir, y en virtud de la regla general según la cual en materia sucesoral los parientes más próximos excluyen a los más lejanos, se producirían desequilibrios significativos que no pueden estar amparados por el derecho.


Piénsese, por ejemplo, en el caso en que B, hijo de A y hermano de C y D, hubiese fallecido con anterioridad al fallecimiento de A. B cuenta a su turno con los descendientes E y F, que vienen a ser nietos de A. Dado que el artículo 1045 del Código Civil, señala que los descendientes de grado más próximo recogen la herencia del de cujus y excluyen a todos los otros herederos, de no existir el derecho de representación y por tratarse de los descendientes más próximos, C y D en su condición de hijos del causante excluirían a los nietos (E y F) por ser más lejanos y recogerían la totalidad de la herencia.


Dicha desigualdad se corrige mediante el derecho de representación. Según el inciso 1º del artículo 1041 del Código Civil “se sucede ab intestato, ya por derecho personal, ya por derecho de representación”. La “representación es una institución legal por la cual una o más personas ocupan el lugar y como consecuencia el grado de parentesco que tendría su padre o su madre, si esta o aquel no quisiera o no pudiera suceder”95. Es decir, “por medio de esta institución jurídica se le permite a los hijos recoger la cuota herencial que correspondía a su padre o a su madre”96 (sucesión por cabezas y por estirpes, C. C., art. 1042).


La representación no opera exclusivamente para el caso del fallecimiento del representado. Basta con que el lugar del representado esté vacante, lo cual ocurre cuando, además del fallecimiento del representado, este ha repudiado la herencia, o es incapaz, o indigno, o lo han desheredado (C. C., art. 1044)97.


Requisitos:


(i) El lugar del representado debe estar vacante.


(ii) El representante debe ser siempre un descendiente del representado o un descendiente de sus hermanos. La representación no se produce sino en relación con la descendencia de los hijos y con la descendencia de los hermanos (C. C., art. 1043). No hay representación en favor de los ascendientes.


(iii) El representante adquiere el carácter de heredero: este carácter proviene directamente de la ley o del testamento.


B) División de la herencia del “de cujus”


A continuación, se estudian algunos eventos de la división de los bienes del difunto en la sucesión intestada98:


a) Primer orden. Como se señaló previamente, el artículo 1º de la ley 1934 de 2018, vigente a partir del 1º de enero de 2019, señala que “los descendientes de grado más próximo excluyen a los otros herederos y recibirán entre ellos iguales cuotas, sin perjuicio de la porción conyugal”. En razón del principio de igualdad sucesoral, todos los descendientes de grado más próximo reciben una suma o cuota igual de la herencia.


Ahora bien, como la norma señala que los descendientes de grado más próximo excluyen a todos los otros herederos, no puede olvidarse el derecho de representación que protege, precisamente, la inequidad que surgiría si faltare un descendiente, como ya se explicó. Así las cosas, el artículo 1045 del Código Civil, debe leerse en concordancia con los artículos 1041 y 1043 ya explicados. En tal caso, los representantes de quien debe ser representado, sin importar el número de hijos que lo representen, reciben la porción que le hubiera correspondido al representado, quien de esta manera mantiene la igualdad sucesoral con los demás descendientes de grado más próximo.


Podrían distinguirse varias situaciones posibles, algunas de las cuales se pueden ilustrar con los siguientes ejemplos:


a) Fallece A y no hay cónyuge supérstite, o no hay sociedad conyugal o sociedad patrimonial derivada de la unión de hecho por liquidar (por ejemplo, porque ya fue disuelta o porque se firmaron las capitulaciones matrimoniales), y hay, digamos, dos hijos (descendientes). El total del patrimonio herencial se dividirá entre los hijos en partes iguales (C. C., art. 1045). (Ver gráfico núm. 1).


b) Fallece A y hay cónyuge supérstite con derecho a gananciales o compañero permanente con sociedad patrimonial, y dos hijos (descendientes): la mitad del patrimonio de la sociedad conyugal que, como ya se dijo, toma el nombre de gananciales, corresponderá al cónyuge supérstite o compañero permanente supérstite. La otra mitad corresponderá a los gananciales del de cujus, a los cuales se adicionarán los bienes de exclusiva propiedad del de cujus para integrar el patrimonio herencial, el cual se dividirá entre los dos hijos por partes iguales (C. C., art. 1045):
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Gráfico núm. 1


1) Primer paso: liquidación de la sociedad conyugal o de la sociedad patrimonial. (Gráfico núm. 2).
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Gráfico núm. 2


2) Segundo paso: formación de la herencia de A por distribuir, compuesta por los gananciales más los bienes propios.
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Gráfico núm. 3


3) Tercer paso: distribución de la herencia entre los descendientes de A
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Gráfico núm. 4


c) Fallece A y hay cónyuge supérstite con derecho a gananciales o compañero permanente con sociedad patrimonial. En el matrimonio nacieron tres hijos (B, C y D), pero uno de ellos falleció (B). El hijo fallecido (B), a su turno tuvo dos hijos (E y F): la mitad del patrimonio de la sociedad conyugal que, como ya se dijo, toma el nombre de gananciales, corresponderá al cónyuge supérstite o compañero permanente supérstite. La otra mitad que corresponderá a los gananciales del de cujus, que, más los bienes de exclusiva propiedad del de cujus, formarán el patrimonio herencial, el cual se dividirá en tres cuotas iguales que serán distribuidas así: una cuota para C; una cuota para D; una cuota para ser distribuida entre E y F que heredan por representación de su padre B (C. C., arts. 1041, 1042, 1043 y 1045).


Se atienden los pasos 1 y 2 anteriores y el tercero se visualiza así:
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Gráfico núm. 5


d) Fallece A y hay cónyuge supérstite o compañero permanente sin derecho a gananciales (por ejemplo, porque el único patrimonio es un bien que A heredó). En tal caso, el cónyuge supérstite o compañero permanente tiene derecho a la porción conyugal, la cual equivale a la legítima rigorosa de un hijo (C. C., art. 1236). La legítima rigorosa, como se describe más adelante, es la mínima porción que le debe corresponder a un legitimario, la cual resulta de dividir la mitad del patrimonio herencial por iguales partes entre los legitimarios. En este caso, el viudo participa como un legitimario más. La masa herencial restante se dividirá entre los descendientes.


Piénsese, por ejemplo, que se presenta la situación anterior y A fallece y tiene dos hijos (descendientes). La distribución se hará así:


1) Primer paso: se determina la mitad legitimaria que corresponde al 50 por ciento de la masa herencial.
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Gráfico núm. 6


2) Segundo paso: se determina el valor de la legítima rigorosa que corresponde al valor de la mitad legitimaria dividida por el número de legitimarios, incluyendo en este caso al cónyuge o compañero permanente que optó por porción conyugal.
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Gráfico núm. 7


3) Tercer paso: distribución de la herencia. Al cónyuge o compañero permanente le corresponderá el monto de la porción conyugal. A los descendientes les corresponderá el valor de su legítima más la cuota de la parte restante. El resultado final puede verse en el gráfico siguiente:
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Gráfico núm. 8


4) Resultado final:
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Gráfico núm. 9


Para la explicación de la distribución bajo el primer orden sucesoral, podríamos seguir utilizando diversas combinaciones de situaciones que pueden presentarse. Por ejemplo, el caso de cónyuge o compañero permanente que optan por porción conyugal con descendientes de A que heredan por representación. Creemos que las explicadas permiten presentar de manera clara algunas posibilidades que le abren el camino al lector para el desarrollo de otras alternativas.


b) Segundo orden. A falta de descendientes, concurren los ascendientes de grado más próximo, los padres adoptantes y su cónyuge, siendo este uno de los casos en que el cónyuge adquiere la condición de heredero. Ya explicamos las razones por las cuales consideramos que la redacción que conserva el inciso 1º del artículo 1046 en cuanto señala que están llamados a recoger simultáneamente la herencia los ascendientes y los padres adoptantes, resulta improcedente. Además, debe recordarse que en los términos de la sentencia C-238 de 2012, la expresión cónyuge, utilizada en el artículo 1046, se extiende “al compañero o compañera permanente de distinto sexo o del mismo sexo que conformó con el causante, a quien sobrevive, una unión de hecho”.


Dice el artículo 1046 del Código Civil que, en caso de que no haya descendientes, la distribución se hará por cabezas, es decir, se hará dividiendo el número de personas que cumplan las condiciones previstas en la norma y concurran a recoger la herencia (C. C., art. 1042).


Como ya se explicó, para que la herencia pueda distribuirse en los términos del segundo orden sucesoral, es necesario que sobrevivan al de cujus ascendientes, pues de lo contrario, el cónyuge estará llamado a recoger la herencia conjuntamente con los hermanos del causante (tercer orden). Veamos algunas posibilidades, anotando que la depuración de la liquidación de la sociedad conyugal o patrimonial es necesario efectuarla previamente en la forma en que ya se explicó.


a) Si no hay cónyuge supérstite, heredan los ascendientes por cabezas (los padres o, a falta de estos, los abuelos). (Ver gráfico núm. 10)


b) Si hay cónyuge supérstite, este hereda por cabezas junto con los ascendientes o padres adoptivos. Como se ha dicho, es menester liquidar previamente la sociedad conyugal, y bajo este supuesto, el cónyuge sobreviviente percibiría en el trámite sucesoral sus gananciales y adicionalmente su cuota en la herencia del causante de acuerdo con el gráfico número 11.
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Gráfico núm. 10
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Gráfico núm. 11


c) Si hay cónyuge supérstite y un solo ascendiente o padre adoptivo. Al igual que el caso anterior, como se ha dicho, es menester liquidar de antemano la sociedad conyugal. Bajo este supuesto, el cónyuge sobreviviente percibiría en el trámite sucesoral sus gananciales y adicionalmente su cuota en la herencia del causante de acuerdo con el siguiente gráfico.
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Gráfico núm. 12


c) Tercer orden. Si no hay ascendientes, ni padres adoptantes, pueden reclamar la herencia el cónyuge del causante y los hermanos del de cujus, bajo las siguientes reglas. En los términos de la sentencia C-238 de 2012, la expresión cónyuge, utilizada en el artículo 1046 del Código Civil, se extiende “al compañero o compañera permanente de distinto sexo o del mismo sexo que conformó con el causante, a quien sobrevive, una unión de hecho”.


Los siguientes ejemplos sirven para ilustrar la liquidación de la herencia, anotando nuevamente que es necesario liquidar la sociedad conyugal o patrimonial previamente, tal y como se explicó arriba, pues para determinar la herencia por distribuir resulta indispensable conocer los gananciales —si a ello tiene derecho el causante— con el fin de formar la herencia.


a) Si no hay cónyuge supérstite y hay, por ejemplo, cuatro hermanos, estos heredan por cabezas. (Ver gráfico núm. 13).


b) Si no hay cónyuge supérstite y hay, por ejemplo, cuatro hermanos, uno de ellos fallecido con dos hijos, la distribución se hace de acuerdo con el siguiente esquema. Recuérdese que en los términos del artículo 1043 del Código Civil, el derecho de representación puede ser invocado por los descendientes de los hermanos. (Ver gráfico núm. 14).
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Gráfico núm. 13
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Gráfico núm. 14


c) Hay cónyuge supérstite y hay, por ejemplo, cuatro hermanos. Se distribuye la herencia 50 por ciento para aquel y el remanente se distribuye por cabezas.
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Gráfico núm. 15


d) Hay cónyuge supérstite y hay, por ejemplo, cuatro hermanos, uno de ellos fallecido con dos hijos; la distribución se hace de acuerdo con el siguiente esquema. Recuérdese que en los términos del artículo 1043 del Código Civil, el derecho de representación puede ser invocado por los descendientes de los hermanos.
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Gráfico núm. 16


e) Si no hay hermanos y hay cónyuge supérstite, este hereda la totalidad del patrimonio herencial.
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Gráfico núm. 17


f) Y finalmente la ley hace una distinción entre hermanos que comparten el padre y la madre, llamados hermanos carnales, y hermanos que únicamente comparten uno de los dos padres, conocidos como “medio hermanos”, pues en tal caso, la ley establece que aquellos recibirán una partida equivalente al doble de la que recibirían estos.
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Gráfico núm. 18


d) Cuarto orden. Si no hay hermanos sobrevivientes, ya sea directamente o por representación, heredan los sobrinos; quienes heredan por cabezas.
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Gráfico núm. 19


e) Quinto orden. Finalmente, si no hay sobrinos, el ICBF es el llamado a recoger toda la herencia.
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Gráfico núm. 20


7. LA SUCESIÓN TESTADA


El régimen de la sucesión testada se encuentra en los artículos 1113 a 1278 del Código Civil.


A manera de introducción, resulta importante señalar que el régimen de la sucesión testada, previsto en los artículos 1113 a 1278 del Código Civil, fue modificado recientemente por la ley 1934 del 2018, vigente desde el 1º de enero de 2019. Sin embargo, dicha modificación no es absoluta pues el artículo 22 indica que la nueva normativa “no será aplicable a los testamentos que hayan sido depositados en notaría antes de la vigencia de la presente ley, los cuales seguirán regulados por la legislación anterior”. Entonces, si bien la legislación previa irá paulatinamente perdiendo aplicabilidad, resulta necesario mantener algunas referencias a la normativa precedente, lo cual se hará a medida que se desarrollen los temas de este capítulo.


No deja de llamar la atención la falta de rigor del legislador. Se señala que la ley anterior será aplicable a los testamentos “depositados en notaría” con anterioridad a la vigencia de la ley 1934 de 2018. ¿Significa entonces que los que no cumplan con dicho requisito carecen de validez?


¿Por ejemplo, que pasaría con el testamento otorgado en país extranjero de “conformidad a las leyes del país o Estado en que se otorgó” si en tal país no se requiere de escritura pública? ¿O qué pasaría con el testamento abierto o nuncupativo que se hubiere otorgado bajo los términos del artículo 1071 del Código Civil ante cinco testigos cuando en el lugar en que se otorgó no hay notario o faltare este funcionario?


Creemos que más claro y sencillo hubiera sido que el Congreso de la República señalara que los testamentos otorgados antes del 1º de enero de 2019 continuarían rigiéndose por la ley anterior.


Tampoco guarda consistencia jurídica la palabra “depositados” utilizada por la ley, pues en estricto sentido tal expresión apunta al acto de protocolizar un documento ante notario público, lo cual ocurre, en los términos del artículo 56 del decreto 960 de 1970 cuando la ley o el juez ordenan que se incorporen en el protocolo, para la guarda o conservación del notario, cualquier actuación, expediente o documento, facultad de la cual puede hacer uso, respecto de cualquier documento toda persona. En otras palabras, se entrega para la guarda y conservación por parte del notario y mediante una escritura pública, cualquier documento, el cual, por dicha circunstancia no adquiere mayor fuerza o valor, tal y como lo puntualiza el artículo 57 del decreto 960 de 1970.


En estricto sentido, el único testamento que se protocoliza es el cerrado, es decir, aquel que se entrega al notario por el testador en sobre cerrado (C. C., art. 1080). Sin embargo, creemos que la referencia que hace el artículo 22 de la ley 1934 de 2018 resulta una impropiedad del legislador pues estimamos que la ley reconoce validez a cualquier testamento que hubiese sido otorgado con anterioridad, en particular en razón a lo dispuesto en los artículos 37 y 38 de la ley 153 de 1887.


A) El testamento


La ley civil reconoce a las personas físicas autonomía para determinar cuál será el destino de su patrimonio después de su muerte. Esta declaración o “acto de última voluntad” se denomina testamento y da lugar a que se apliquen las reglas de la sucesión testada. Quien opta por esta vía puede expresar su querer pero, como se verá, su libertad de disponer se encuentra limitada ya que no puede excluir del testamento ciertas asignaciones que se consideran forzosas en aras de proteger a sus familiares más cercanos y, dado el caso, a su cónyuge.


La Corte Suprema de Justicia ha señalado: “La palabra testamento trae su origen en la frase latina ‘testatio mentis’, o sea, testimonio de la voluntad. Según el artículo 1055 del C. C., el testamento es un acto más o menos solemne, por el que una persona dispone de todo o de una parte de sus bienes para que tenga pleno efecto después de sus días, conservando la facultad de revocar las disposiciones contenidas en él mientras viva. Según el artículo 1059 del mismo Código, el testamento es un acto de una sola persona, y agrega en su inciso 2º, que «serán nulas todas las disposiciones contenidas en el testamento otorgado por dos o más personas a un tiempo, ya sea en beneficio recíproco de los otorgantes o de una tercera persona»”99.


Como lo ha dicho la Corte, el testamento “es un acto jurídico unilateral, esto es, solamente necesita la voluntad de una sola persona para producir los efectos que le son propios, su finalidad dispositiva de bienes para después de la muerte del testador”100. Esto explica que el testamento sea “un acto esencialmente revocable por la sola voluntad que lo crea, y lo único que lo torna en irrevocable, es la muerte del otorgante”101.


B) Características del testamento


(i) El testamento es una declaración unilateral de voluntad, de carácter personalísimo e indelegable (C. C., art. 1060);


(ii) Esta declaración puede ser “más o menos solemne”, según las formalidades que la ley exija en los distintos tipos de testamento102. Dicha clasificación surge de la diferenciación que trae la ley entre los testamentos solemnes, que a su turno corresponden a los abiertos, los nuncupativos o públicos, y los cerrados (C. C., arts. 1067, 1070 y 1078), por oposición a los testamentos privilegiados que corresponden al testamento verbal, al militar y al marítimo (C. C., art. 1087);


(iii) Su objeto es la disposición de los derechos patrimoniales y las deudas del testador, para que se cumpla su voluntad al ocurrir su muerte.


(iv) La disposición de bienes se realiza a título gratuito y es esencialmente revocable, aunque el testador exprese en el testamento la determinación de no revocarlas (C. C., art. 1057).


C) Requisitos para otorgar el testamento


(i) Requisitos de fondo. Son los señalados en el artículo 1502 del Código Civil con carácter general para la validez de todos los actos jurídicos, a saber: el testador debe ser capaz, debe dar su consentimiento libre de vicios, y el objeto y la causa de la expresión de voluntad deben ser lícitos.


(ii) Presunción de autenticidad. “La capacidad y el estado de normalidad mental del testador se presumen y lo amparan, de modo que cuando esa presunción se destruye plenamente [...] es cuando no tiene eficacia legal. [...] Además de la presunción sobre la capacidad y estado sano mental del testador existe otra de carácter general y es la que, siendo los notarios depositarios de la fe pública, sus declaraciones llevan una presunción de veracidad que no puede destruirse sino en virtud de factores probatorios que plenamente eliminen aquella. Cuando el notario declara que el testador se halla en su entero y cabal juicio y en el pleno uso de sus facultades mentales, esa aseveración rige y prima, mientras no sea desvirtuada”103.


(iii) Requisitos de forma104. Depende de la clase de testamento. Así, las formalidades variarán dependiendo que sea un testamento solemne (abierto, cerrado, otorgado en el exterior) o menos solemne o privilegiado (verbal, marítimo o militar).


(iv) El testador puede designar albaceas o ejecutores testamentarios, que son las personas a quienes encarga de hacer ejecutar las disposiciones del testamento (C. C., arts. 1327-1367)105.


D) Asignaciones testamentarias


El artículo 1010 del Código Civil señala:


“Se llaman asignaciones por causa de muerte las que hace la ley o el testamento de una persona difunta, para suceder en sus bienes.


”Con la palabra asignaciones se significan en este libro las asignaciones por causa de muerte, ya las haga el hombre o la ley.


”Asignatario es la persona a quien se hace la asignación”.


En el apartado anterior se hizo un repaso en torno a las personas que, de conformidad con la ley, son llamadas a recoger la herencia. Corresponde ahora, según los términos del inciso 1º del artículo citado, precisar quiénes pueden ser asignatarios, ya sea a título universal o a título singular (C. C., art. 1011) cuando dicha designación proviene de la voluntad testamentaria.


a) Designación del asignatario. En primer lugar, debe decirse que el artículo 1113 del Código Civil expresa que “todo asignatario deberá ser una persona cierta y determinada, natural o jurídica, ya sea que se determine por su nombre o por indicaciones claras del testamento. De otra manera, la asignación se tendrá por no escrita”.


Por su parte, el artículo 1121 de citado código señala que “la elección de un asignatario, sea absolutamente, sea de entre cierto número de personas, no dependerá del puro arbitrio ajeno”, con lo cual se establece que el causante no podrá instituir a un tercero para que escoja al asignatario, como tampoco podrá integrar a un grupo de personas para que dentro de ellas un tercero lo escoja.


El inciso 3º del artículo 1019 del Código Civil consagra la facultad del testador de designar como asignatarios a personas que no existan pero que se espera que existan, con lo cual establece una excepción a la regla general según la cual para heredar se requiere ser persona, ser capaz y no ser indigno al deferirse la sucesión (C. C., art. 1018).


Dicho inciso 3º permite designar asignatarios a personas que se espera que existan sujeto a la condición suspensiva de que dichas personas existan antes de treinta años subsiguientes a la apertura de la sucesión. Dicho término debe entenderse reducido, en primer lugar, por la ley 50 de 1936 que disminuyó las prescripciones treintenarias a veinte años y, posteriormente, por la ley 791 de 27 de diciembre de 2002, que las limitó a diez años. La puntualización anterior obedece a que, para la fecha de este escrito, aún pueden presentarse eventos que se enmarquen bajo una prescripción de veinte años prevista en la ley 50 de 1936, ya que el artículo 30 de la ley 153 señala que “los derechos deferidos bajo una condición que atendida las disposiciones de una ley posterior, debe reputarse fallida si no se realiza dentro de cierto plazo, subsistirán bajo el imperio de la ley nueva y por el tiempo que señalare la precedente”, norma que debe leerse en concordancia con el artículo 41 de la misma ley 153 de 1887 que indica que “la prescripción iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podrá ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente”.


Así las cosas y si, por ejemplo, se hubiere extendido un testamento en el mes de noviembre de 2002, antes de la entrada en vigencia de la ley 791 de 2002 y en él se hubiese designado un asignatario que se esperaba que existiera, la condición se debe tener por fallida al vencimiento de los veinte años prevista en la ley anterior (en noviembre de 2022) y no al vencimiento de los diez años (noviembre de 2012) señalados en la ley 791 de 2002.


b) Asignaciones forzosas. Si bien el testador goza de libertad para disponer de sus bienes, tal facultad no es ilimitada. El artículo 1226 del Código Civil (disposición que fue modificada por el art. 2º de la ley 1934 de 2018) establece que las “asignaciones forzosas son las que el testador está obligado a hacer, y que se suplen cuando no las ha hecho, aun con perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas”.


Las asignaciones forzosas se presentan como una limitación a la libertad absoluta de testar, ya que “señalan los confines hasta dónde llega la libertad de disponer por testamento, que consagra el artículo 1037 del C. C.”106, institución que consagra la denominada reserva hereditaria que declara intangible una porción de la herencia e impide, de un lado, la exclusión de herederos forzosos sin causa legal (desheredamiento de facto) y, de otro, romper la igualdad de los coherederos107. Se trata, como dice CARRIZOSA PARDO, de normas de orden público que “han sido levantadas por motivos de protección a la familia, que están respaldas por razones morales y por necesidades de público interés”, de manera que debe ser atendidas por el testador.


“Quienes tienen derecho a una asignación forzosa se llaman asignatarios forzosos (o asignatarios legales), y el capital o porción de bienes que es necesario destinar para las asignaciones forzosas se denomina patrimonio de forzosa disposición”108. El artículo 1226 antes citado establece, en la actualidad, tres asignaciones forzosas y, anteriormente, señalaba cuatro así:


(i) Los alimentos que se deben por ley;


(ii) La porción conyugal109, y


(iii) Las legítimas110.


Anteriormente el artículo 1226 del Código Civil agregaba, como asignación forzosa, la porción correspondiente a la cuarta de mejoras111. Dicha porción fue eliminada por el artículo 4º de la ley 1934 de 2018, a pesar de que dicha norma se titule “Cuarta de mejoras y de libre disposición”, siendo que aquella desapareció.


Por tratarse de un aspecto esencial para comprender las asignaciones testamentarias, resulta de suma importancia realizar un breve repaso de estas limitantes.


a’) Los alimentos que se deben por ley. Responde esta limitación a la protección a cargo de la persona pudiente y a favor de la persona de escasos recursos, con el fin de garantizar la mutua asistencia que se desprende de la noción de familia. El ordinal 1º del artículo 1226 del Código Civil se refiere a los alimentos que se deben por ley, lo cual nos remite a lo previsto en el artículo 411 del Código Civil que señala los beneficiarios de esta obligación legal.


b’) La porción conyugal. De conformidad con lo indicado en el artículo 1230 del Código Civil, se entiende por porción conyugal aquella “parte del patrimonio de una persona difunta que la ley asigna al cónyuge sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua subsistencia”. La congrua subsistencia se refiere a una cantidad moderada pero suficiente para la manutención de una persona, no solo en términos cuantitativos sino cualitativos, acorde con los principios constitucionales de la dignidad humana y el mínimo vital.


Tiene derecho a la porción conyugal inclusive el cónyuge divorciado siempre y cuando carezca de bienes. Bajo los términos de la ya citada sentencia C-238 de 2011 de la Corte Constitucional, la expresión cónyuge se extiende “al compañero o compañera permanente de distinto sexo o del mismo sexo que conformó con el causante, a quien sobrevive, una unión de hecho”.


De acuerdo con lo anterior, únicamente el cónyuge que pueda calificarse de “pobre”, goza de este derecho. No tiene tal connotación el cónyuge que tiene bienes que superan el valor de la porción conyugal y, por lo tanto, en tal caso el testador gozará de libertad para disponer de su patrimonio. Tales bienes, como lo precisa CARRIZOSA PARDO, “pueden ser propios suyos, o derechos en la sucesión o gananciales”112, que, cuando los conserva, su valor resulta inferior al valor de la porción conyugal.


Lo anterior se encuentra plasmado con claridad en el artículo 1234 del Código Civil en virtud del cual, si el cónyuge supérstite tuviere bienes de valor, pero inferiores al valor de la porción conyugal “solo tendrá derecho al complemento” a título de porción conyugal. Agrega el artículo 1235 del Código Civil que el cónyuge sobreviviente podrá a su arbitrio o bien retener tales derechos y bienes, renunciando a la porción conyugal o bien abandonarlos y solicitar la porción conyugal. En este caso, los bienes abandonados entran a formar parte de la herencia y, por lo tanto, los gananciales resultan incompatibles con la porción conyugal.


La porción conyugal es equivalente a la cuarta parte de los bienes de la persona difunta (art. 1236) en todos los órdenes sucesorales diferentes del primer caso en el cual la porción conyugal será igual a la legítima de un descendiente y respecto de ella ya se hizo una explicación a la cual nos remitimos


Debe anotarse que la porción conyugal no es acumulable con los gananciales.


c’) Las legítimas. Se entiende por legítimas, según las define CARRIZOSA PARDO, “la cuota mínima de la herencia reservada por la ley a ciertos herederos ab intestato que se denominan legitimarios”. En tal caso, es decir, cuando hay legitimarios, el actual artículo 1242 dispone que el 50 por ciento de la herencia corresponde a la porción que debe ser distribuida entre ellos —conocida como mitad legitimaria— quienes tendrán derecho a percibirla atendiendo las reglas de división de la sucesión intestada. La asignación así obtenida corresponde a cuota del legitimario o legítima, y equivale, para efectos de la porción conyugal, a la partida que le correspondería al cónyuge pobre que hubiere renunciado a los gananciales y hubiere optado por la porción conyugal.


Definidas así las legítimas, resulta necesario determinar a quiénes considera la ley como legitimarios. El artículo 1240 del Código Civil, señalaba que eran legitimarios las siguientes personas:


(i) Los hijos legítimos, adoptivos y extramatrimoniales personalmente, o representados por su descendencia legítima o extramatrimonial;


(ii) Los ascendientes;


(iii) Los padres adoptantes.


(iv) Los padres de sangre del hijo adoptivo de forma simple.


La norma en vigor, que corresponde al artículo 3º de la ley 1934 de 2018, indica que tienen la condición de legitimarios las siguientes personas:


(i) Los descendientes, personalmente o representados, y


(ii) Los ascendientes.


La supresión de los padres adoptantes y los padres de sangre del hijo adoptivo en forma simple guarda coherencia con lo dispuesto en el Código de la Infancia y la Adolescencia, adoptado por la ley 1098 de 2006, en la medida en que el numeral 4 del artículo 64 dispuso que el hijo adoptivo, deja de pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de consanguinidad que tuviere el adoptado. Así mismo es consistente con lo señalado por el artículo 103 del Código del Menor (decr.-ley 2737 de 1989) que eliminó la diferencia existente entre la adopción plena y la simple prevista en la ley 5ª de 1975. Por lo tanto, haber conservado la referencia a los padres adoptantes y a los padres de sangre del hijo adoptivo de forma simple, resultaba innecesario y contradictorio por lo que la reforma acoge la estructura legal de la adopción.


Así las cosas y si se tiene en cuenta que el artículo 64 de la ley 1098 de 2006 señala, de un lado, que “la adopción establece parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante, que se extiende en todas las líneas y grados a los consanguíneos, adoptivos o afines de estos” (num. 2) y, de otro, que “por la adopción, el adoptivo deja de pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco de consanguinidad” (num. 4), los padres adoptivos quedan cobijados en el concepto de ascendientes a que se refiere el numeral 2 del actual artículo 1240 y por lo tanto, resulta innegable su condición de legitimarios.


Ahora bien, en lo que se refiere al numeral 1, la redacción anterior se limitaba a considerar como legitimarios a los hijos legítimos, adoptivos y extramatrimoniales, personalmente o representados por su descendencia legítima o extramatrimonial. La redacción actual se refiere a que tienen la condición de legitimarios los “descendientes personalmente o representados”.


Como se observó previamente, el derecho de representación evita que los parientes más próximos excluyan a los más lejanos, pues se presentarían desequilibrios significativos que no pueden ser protegidos por el derecho.


d’) La cuarta de libre disposición para testamentos otorgados antes del 1º de enero de 2019. Previo a la reforma introducida por la ley 1934 de 2018, el artículo 1242 del Código Civil consagraba otra asignación forzosa que no podía omitir el testador. Se trataba de la denominada “cuarta de mejoras” que correspondía al 25 por ciento o cuarta parte de los bienes del testador con los cuales el testador hubiese querido “favorecer a unos o más descendientes [...] sean o no legitimarios”. No se requería entonces que el beneficiario fuera legitimario. Ejemplo de lo anterior es el caso en que contando con dos legitimarios —A y B hijos de C— el testador —C— al amparo de lo previsto en el artículo 1240 anterior favoreciera a su nieto. Este era descendiente pero no legitimario y por lo tanto, la asignación resultaba válida.


El artículo 1242 del Código Civil fue reformado por la ley 1934 de 2018 y sustituido por el artículo 4º de la mencionada ley. En razón de la nueva redacción de aquel, el legislador suprimió esta asignación forzosa de manera que, a partir del 1º de enero de 2019, no resulta imperativo respetar la cuarta de mejoras que, en la práctica, le impedía al testador disponer libremente más allá del 25 por ciento de sus bienes que correspondían a la cuarta de libre disposición. Significa lo anterior, que la única limitante y asignación forzosa para los testamentos otorgados a partir del 1º de enero de 2019, es la mitad legitimaria cuyas características ya se explicaron113.


Excluida la mitad legitimaria y, con anterioridad al 1º de enero de 2019, la cuarta de libre de mejoras, el remanente —50 por ciento en el primer caso y 25 por ciento en el segundo— podrá ser materia de adjudicación libre por parte del causante, en favor de cualquier persona sin atender lazos de parentesco.


c) División del patrimonio del “de cujus”. Dos casos se pueden presentar:


a’) División atendiendo el régimen anterior a la ley 1934 de 2018 aplicable a los testamentos otorgados antes del 1º de enero de 2019. Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto y con arreglo a los términos previos a la ley 1394 de 2018, testamentariamente el patrimonio herencial se podía dividir imaginariamente en cuatro partes, de la siguiente manera para efectos de su distribución entre herederos y legatarios (C. C., art. 1242). (Gráfico núm. 21).


b’) División atendiendo el régimen de la ley 1934 de 2018 aplicable a los testamentos otorgados después del 1º de enero de 2019. De acuerdo con la nueva redacción del artículo 1242 la siguiente es la distribución posible del patrimonio del de cujus. (Gráfico núm. 22).
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Gráfico núm. 21
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Gráfico núm. 22


8. DEUDAS HEREDITARIAS Y TESTAMENTARIAS Y TRANSMISIÓN DE OBLIGACIONES


Dado que el patrimonio lo integran no solo de bienes y derechos a los cuales ya se ha hecho referencia, sino también las obligaciones, se transfieren igualmente los vínculos jurídicos en los cuales el causante tiene la condición de parte pasiva, transferencia que puede limitarse en favor de los herederos en razón de la aceptación de la herencia con beneficio de inventario, a la cual se hará referencia más adelante.


No se impone en dicha transferencia que la obligación sea exigible, ni que el acreedor cuente con un título ejecutivo. Los herederos, como sucesores del causante quedan vinculados por las relaciones contractuales celebradas por el de cujus, así como quedan atados al pago de la indemnización originada en la responsabilidad civil extracontractual por los hechos del causante. Ello explica la redacción del artículo 2343 del Código Civil que en materia de responsabilidad civil extracontractual enseña que es obligado a la indemnización el que “hizo el daño y sus herederos”.


Así, y en línea con lo anterior, el artículo 87 del Código General del Proceso establece que puede demandarse, en proceso declarativo o de ejecución a los herederos, determinados o indeterminados de una persona, ya sea que se haya o no iniciado el trámite del proceso sucesoral. Valga resaltar la precisión que se hizo en la redacción del artículo 87, en cuanto expresamente consagró la posibilidad de dirigir la demanda contra los herederos, sea que se trate de un proceso declarativo o de uno ejecutivo, pues la anterior redacción de su par, el artículo 81 del Código de Procedimiento Civil, únicamente otorgaba dicha posibilidad en los procesos de conocimiento.


Tal puntualización tornó innecesaria la regla que traía el artículo 1434 del Código Civil que, si bien consideraba que los títulos ejecutivos contra el difunto lo eran igualmente contra sus herederos, impedía adelantar el proceso ejecutivo sin que mediara la notificación de su existencia a estos (cfr. art. 489 del derogado C. de P. C.), norma del Código Civil que vino a ser derogada por el artículo 626 del Código General del Proceso. En la actualidad no se impone atender el trámite que ordenaba el artículo 1434 del Código Civil y puede adelantarse la ejecución sin necesidad de agotar tal requisito.


Como se ha señalado, los herederos son los continuadores de la personalidad del causante y, por lo tanto, deben asumir y pagar tanto las deudas hereditarias, es decir, las que el causante contrajo en vida, como las testamentarias, ello es, aquellas que surgen de su testamento y las disposiciones de última voluntad114. Este principio es aplicable a todas las deudas del fallecido, sean ellas de fuente contractual, extracontractual, legal o proveniente de cualquiera de las fuentes de las obligaciones.


Además de las deudas hereditarias y testamentarias, existen unas cargas de la sucesión que son “las deudas que se originan con ocasión de la muerte del causante”115. Son, en general, “las deudas nacidas después de la apertura de la sucesión pero que encuentran su causa en la muerte o en la necesidad de reglamentar la sucesión”116. Las principales cargas son los gastos de la última enfermedad, los de entierro, los honorarios a los profesionales que intervienen en el proceso y los gastos necesarios para la administración de la herencia117. Dichas cargas deben ser canceladas antes de estimar el valor de las asignaciones forzosas.


Como los herederos se reparten el patrimonio del causante en la proporción que la ley o el testador han establecido, las deudas siguen este mismo principio general, de tal forma que estas se dividen entre todos a prorrata de su participación en la herencia (C. C., art. 1411). Sin embargo, no todas las obligaciones del causante pueden transmitirse a los herederos, ya que algunas se extinguen al fallecimiento de este. Esto sucede con las obligaciones que para su cumplimiento suponían aptitudes especiales del deudor, o que por disposición de la ley se extinguen con la vida del deudor118.


De conformidad con el artículo 1415 del Código Civil, el testador está facultado para disponer la forma en que los herederos pagarán sus deudas, en proporción diferente de sus respectivas cuotas hereditarias y puede gravar exclusivamente a determinados herederos. Sin embargo, los acreedores hereditarios no están obligados a aceptar la división hecha por el testador.


En relación con los legatarios, al no ser estos sucesores en el patrimonio del causante, ni tampoco continuadores de la persona del de cujus, no están compelidos por la ley a pagar las deudas hereditarias ni responden por cargas distintas de las que el testador expresamente les haya impuesto. Si el testador ha destinado a legados parte de los bienes reservados por ley a los legitimarios, o si al abrirse la sucesión no hay activos suficientes para el pago de las deudas hereditarias, los acreedores tienen acción contra los herederos y subsidiariamente contra los legatarios (C. C., art. 1419). Estos actúan como fiadores de los herederos y por ello gozan del beneficio de excusión para rechazar el cobro de los acreedores, quienes deben dirigirse en primer lugar contra aquellos119.


En este orden de ideas, los principios generales que rigen en materia de deudas trasmisibles mortis causa son los siguientes:


(i) Cuando fallece el causante opera la transmisión de todos sus derechos y obligaciones a sus herederos. Las deudas sucesorales pueden provenir de cualquiera de las fuentes de las obligaciones.


(ii) Previamente a la adjudicación definitiva en el patrimonio de los herederos, debe haber aceptación de la herencia (pura y simple o con beneficio de inventario).


(iii) El derecho de prenda general de los acreedores pervive en los herederos, quienes responderán por las deudas a prorrata de su participación en la herencia.


(iv) Las deudas hereditarias constituyen bajas generales de la herencia y se deducen de la masa de bienes que el difunto ha dejado, según lo dispone el artículo 1016 del Código Civil por lo que se descuentan del acervo bruto120.


(v) En la división de deudas entre los coherederos no opera solidaridad alguna; la obligación de los herederos es simplemente conjunta121. Las obligaciones pactadas por el causante como solidarias, pierden ese carácter. Sin embargo, el testador puede imponer solidaridad a los herederos para el pago de una o más obligaciones; de acuerdo con el inciso 2º del artículo 1568 del Código Civil, el testamento es, junto con la ley y la convención, fuente de solidaridad en obligaciones.


(vi) Las obligaciones personalísimas y aquellas que por mandato de la ley se extingan con la muerte del deudor, no son transmisibles.


(vii) El testador puede distribuir entre sus herederos las obligaciones en la forma que estime conveniente, pero no puede lesionar las asignaciones forzosas, ni perjudicar los derechos de los acreedores122. Sin embargo, cuando la prestación es indivisible o se ha celebrado pacto de indivisibilidad entre el acreedor con el deudor-causante, los herederos continúan en situación de codeudores de obligación divisible (C. C., arts. 1583 y 1585)123.


(viii) Al operar la sucesión por causa de muerte se confunde el patrimonio del causante con el de sus herederos, por lo que los acreedores conservan sus derechos para perseguir el patrimonio del causante, pero limitado a la parte o cuota del mismo que a cada heredero corresponda en la sucesión. Sin embargo, “de la confusión de ambos patrimonios puede resultar un provecho o un perjuicio para los acreedores del causante o para los acreedores del heredero. Esto obedece a que la confusión de patrimonios puede incrementar el activo del patrimonio del heredero o disminuirlo [...]”124. Este efecto puede ser neutralizado tanto por los acreedores del causante mediante el beneficio de separación, o por el heredero mismo mediante el beneficio de inventario.


(ix) Como ya se dijo, en términos generales, ninguna deuda hereditaria escapa a la regla de divisibilidad entre herederos. Pero en relación con las garantizadas con hipoteca, es preciso hacer una distinción entre la deuda en sí misma y el derecho de hipoteca, ya que la deuda es divisible, mas no la hipoteca. El acreedor hipotecario, con base en la simple acción personal de su crédito solo puede perseguir a cada heredero por la parte que le corresponda pagar; y si bien es cierto que puede exigir toda la deuda, para ello necesita demandar conjuntamente a todos los obligados.


Distinta es la solución si ejerce la acción hipotecaria, ya que esta debe dirigirse contra el actual poseedor del inmueble hipotecado. “El acreedor hipotecario persigue el inmueble en manos de quien se encuentre: de la comunidad hereditaria, si no se ha realizado la partición y adjudicación, o del heredero o herederos a quien se haya adjudicado. En este caso la comunidad o el heredero son en parte terceros poseedores, y si se ven obligados a cancelar la deuda en su totalidad para evitar el remate en pública subasta del inmueble, tienen un recurso contra los otros obligados por lo que les tocó pagar en exceso. Esta solución se encuentra enunciada por el artículo 1422 del C. C. Igual tratamiento debe darse para las deudas del causante que estaban aseguradas con prenda o alguna otra seguridad, como la fianza o la solidaridad”125.


(x) Cuando el heredero es acreedor o deudor del causante, opera la confusión como fenómeno que extingue ambos vínculos hasta concurrencia de la deuda de menor valor (C. C., art. 1414).


9. LOS ACTOS QUE TIENEN POR OBJETO LA SUCESIÓN FUTURA. EL ARTÍCULO 1375 DEL CÓDIGO CIVIL Y LA PARTICIÓN EN VIDA


A) El alcance del artículo 1520 del Código Civil


El artículo 1520, modificado por la ley 1934 de 2018, en su artículo 19, es del siguiente tenor:


“Convenciones en materia sucesoral. Por regla general, el derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva no puede ser objeto de una donación o contrato, aun cuando intervenga el consentimiento de la misma persona.


”Sin embargo, las convenciones entre la persona que debe una legítima y el legitimario, relativas a la misma legítima, están sujetas a las reglas especiales contenidas en el título de las asignaciones forzosas.


”La prohibición general del inciso primero de este artículo, tampoco obsta para lo dispuesto en el artículo 1375 del Código Civil”.


El artículo 1520 del Código Civil cataloga como de objeto ilícito los acuerdos celebrados relativos al derecho a suceder por causa de muerte, incluso si en dicho acuerdo interviene el consentimiento del posible causante. Se trata del conocido como “pacto de cuervo” que encuentra repugnancia en el derecho colombiano, pues la ley no está interesada en que se negocie con la muerte.


A pesar de lo anterior, debe anotarse que el artículo 1520, en su redacción original señalaba que las convenciones entre la persona que debe una legítima y el legitimario relativas a dicha legítima o a la cuarta de mejoras, están sujetas a las reglas especiales contenidas en el título correspondiente a las asignaciones forzosas, infiriéndose de su redacción que alguna convención entre legitimario y el causante, resultaba admisible. Ya nos referiremos a ella.


La ley 1934 de 2018, conservó la redacción y le agregó un inciso donde indicó que la restricción general contenida en el inciso 1º del artículo 1520 (la que considera de objeto ilícito las negociaciones sobre la sucesión futura) “tampoco obsta para lo dispuesto en el artículo 1375 del Código Civil”.


Finalmente, y para completar el contexto y alcance de este artículo, el artículo 1262 del Código Civil, que fue derogado expresamente por el artículo 20 de la ley 1934 de 2018, reconocía la validez de la promesa celebrada entre el causante y un legitimario que contuviera la obligación de “no donar ni asignar por testamento parte alguna de la cuarta de mejoras”, es decir, permitía el compromiso formal del causante de abstenerse de asignar porción alguna en favor de un descendiente, fuera o no legitimario, con cargo a la cuarta de mejoras. Agregaba la norma derogada, que “cualesquiera otras estipulaciones sobre la sucesión futura, entre un legitimario y el que le debe la legítima, serán nulas y de ningún valor”, reiterando con ello la prohibición general prevista en el inciso 1º del artículo 1520 del Código Civil.


Se impone entonces una explicación del significado de todo lo anterior. Visto el Código Civil, en realidad dos eran los casos en los que, en los términos del inciso 2º del artículo 1520 del Código Civil, tales pactos se encontraban permitidos en torno a la futura sucesión.


a) Las donaciones bajo el artículo 1520 del Código Civil. El primero, era hacerlo por vía de una donación, tal y como lo indican los artículos 1243 y 1256 del Código Civil —ambos reformados por la ley 1934 de 2018— al señalar, el primero de ellos, que “para computar las cuartas de que habla el artículo precedente [la cuarta de mejoras y la cuarta de libre disposición previstas en el art. 1242 del C. C.,] se acumularán al acervo líquido todas las donaciones revocables e irrevocables, hechas en razón de las legítimas o de mejoras, según el valor que hayan tenido las cosas donadas al tiempo de la entrega”.


Y el segundo que “todos los legados, todas las donaciones, sean revocables o irrevocables, hechas a un legitimario que tenía entonces la calidad de tal, se imputarán a su legítima, a menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior auténtico, aparezca que el legado o la donación ha sido a título de mejora”.


Significaba lo anterior que, para efectos de liquidar la herencia y, por lo tanto, su valor, atendiendo lo ordenado en el artículo 1243 del Código Civil en concordancia con el artículo 1242 ibidem, imaginariamente debía incrementarse el acervo hereditario con el valor de los bienes donados a los legitimarios en razón de sus legítimas y a sus descendientes en razón de la cuarta de mejoras, monto total que permitiría establecer el valor de la mitad legitimaria y el monto de las cuartas de mejoras y de libre disposición según se describió arriba.


Una vez precisado el valor “imaginario”, lo que se hubiere donado con ocasión de las legítimas o de las mejoras, se imputaría al valor de la respectiva legítima. En los términos anteriores resultaba válido el acto de donar celebrado entre el causante y los legitimarios con cargo a las legítimas o a la cuarta de mejoras, las que, de esta manera, se estaban anticipando. Era pues una vía válida y legítima para disponer y convenir respecto de la sucesión futura.


CARRIZOSA PARDO describe el fenómeno así: “Se denomina este acervo imaginario porque se ordena formarlo únicamente para efectuar el cálculo de estas asignaciones forzosas, tomando no real sino imaginariamente y para añadirlo al activo líquido, aquellas partes de la herencia que se dieron gratuitamente a los legitimarios, y así reconstruir el patrimonio del causante que hubiera dejado de no haber hecho donaciones. Es propiamente lo que se llama colacionar donaciones, es decir, tenerlas en cuenta, traerlas a colación para añadirlas imaginariamente a un activo y efectuar un cálculo”126.


Un ejemplo aclara lo anterior: supóngase que A tiene dos hijos (B y C) que, por lo mismo, tienen la condición de legitimarios. A tiene un patrimonio de $ 1.000.000 y dentro de este posee un bien valorado en $ 300.000, que decide anticipar a B vía donación. Hecha la donación, su patrimonio queda reducido a $ 700.000.


De no existir la norma mencionada —el art. 1243 del C. C.—, en virtud de la cual se agrega imaginariamente lo que se hubiere anticipado a la legítima vía una donación, tendríamos que la legítima rigorosa (50% del patrimonio) sería de $ 350.000 la que debería ser distribuida entre B y C, correspondiéndole a cada uno la suma de $ 175.000. El resultado final, antes de la supresión de la cuarta de mejoras introducida por la ley 1934 de 2018, sería el siguiente:






	Activo total al fallecimiento


	$ 700.000


	 







	 


	 


	 







	Mitad legitimaria


	 


	$ 350.000







	 


	 


	 







	Valor legítima de B


	$ 175.000


	 







	Valor legítima de C


	$ 175.000


	 







	Cuarta de mejoras


	$ 175.000


	 







	Cuarta de libre disposición


	$ 175.000


	 







	 


	 


	 







	Total


	$ 700.000


	 








Al agregarse imaginariamente las donaciones hechas en los términos del artículo 1243 del Código Civil, el cómputo sería el siguiente:






	Activo total al fallecimiento


	$ 700.000


	 







	Agregación imaginaria


	$ 300.000


	 







	Acervo imaginario


	$ 1.000.000


	 







	 


	 


	 







	Mitad legitimaria


	$ 500.000


	 







	 


	 


	 







	Valor legítima de B


	 


	$ 250.000







	Valor legítima de C


	 


	$ 250.000







	Cuarta de mejoras


	$ 250.000


	 







	Cuarta de libre disposición


	$ 250.000


	 







	 


	 


	 







	Total


	$ 1.000.000


	 








En aplicación de lo previsto en los artículos 1242 y 1243 del Código Civil, en el ejemplo, B en su condición de legitimario no tendría derecho a reclamar suma alguna para que le fuera pagada su legítima y, por el contrario, la diferencia de $ 50.000 le sería imputable a su participación en la parte restante (si A no hubiere dispuesto de la cuarta de mejoras y de la de libre disposición). Si A hubiere dispuesto, deberá restituir el exceso, tal y como lo prevé el artículo 1245 del Código Civil.


Sobre el particular, el antiguo artículo 1242 puntualizaba que “la mitad de los bienes, previas las deducciones de que habla el artículo 1016 y las agregaciones indicadas en los artículos 1243 a 1245, se dividen por cabezas o estirpes entre los respectivos legitimarios, según las reglas de la sucesión intestada; lo que cupiere a cada uno de esta división es su legítima rigurosa”. En pocas palabras, dicha norma protegía a los restantes legitimarios que veían acrecentado el valor del acervo hereditario con los siguientes valores:


(i) Con las sumas previstas en el artículo 1243 del Código Civil, correspondientes a las “donaciones revocables e irrevocables, hechas en razón de legítimas o de mejoras”;


(ii) Con las sumas contempladas en el artículo 1244 en concordancia con el 1245 del Código Civil, ello es, con las donaciones hechas a extraños o terceros, en la medida en que estas donaciones excedieren el 25 por ciento del acervo hereditario, lo cual guardaba coherencia con la posibilidad con que contaba el testador para disponer de la cuarta de libre disposición en favor de extraños.


Se observan, a simple vista, las bondades de una norma como la contenida en los artículos 1243 y siguientes del Código Civil. El artículo 1242 del Código Civil ordenaba tener en cuenta tales valores en la formación de los activos de la herencia, y a partir de allí, fijar los valores correspondientes a la mitad legitimaria y, por ende, la formación de la legítima. Por simple deducción lógica, el 50 por ciento restante, descontada la mitad legitimaria, conformaría el acervo hereditario incluidos los valores donados, suma que servirá para determinar, para los testamentos otorgados antes del 31 de diciembre de 2018, los valores correspondientes a la cuarta de mejoras y a la de libre disposición. A partir de esa fecha y con motivo de la eliminación de la cuarta de mejoras, tales normas permitían fijar el valor del cual se puede disponer libremente por el testador.


Sin embargo y en esta materia resulta indispensable hacer una reflexión en torno a la ligereza que denota la redacción de la ley 1934 de 2018. En efecto, el artículo 4º de dicha ley introdujo una reforma al artículo 1242 del Código Civil con el único y exclusivo propósito de suprimir para los testamentos que se otorguen a partir del 1º de enero de 2019, la obligatoriedad de fijar la cuarta de mejoras. Solo eso se perseguía.


Lo anterior —en línea con la reforma introducida al art. 1226 del C. C.— eliminó de las asignaciones forzosas la cuarta de mejoras como ya se explicó. Consistente con lo anterior suprimió de su redacción los incisos 3º y 4º, que respectivamente permitían al testador, si no había descendientes, disponer del 50 por ciento de los bienes, y si los había, destinar un 25 por ciento para favorecer a alguno o algunos de los descendientes, porción conocida como cuarta de mejoras, y destinar el remanente, es decir el 25 por ciento para que el testador dispusiera a su arbitrio (cuarta de libre disposición).


De esta manera y a partir de dicha fecha, la porción de la cual puede disponer libremente el testador, inclusive cuando hay descendientes, ya no es de una cuarta parte sino puede llegar hasta la mitad del acervo hereditario. Tan solo es necesario, entonces, respetar la mitad legitimaria, que en los términos de la redacción del inciso 1º del artículo 1242, para su fijación debe ir acompañada de las “agregaciones indicadas en los artículos 1243 a 1245” que se deben realizar en la forma arriba descrita.


A pesar de la sencillez y simpleza de lo anterior, la misma ley 1934 de 2018 en su artículo 20 señaló: “Deróguense las siguientes disposiciones del Código Civil: los artículos 1243 (!!!), 1252, 1253, 1259 y 1262”.


El efecto es verdaderamente indeseado, pues conduce a que, para la formación del acervo hereditario, ya no resulta jurídicamente posible adicionar imaginariamente los valores fijados en el artículo 1243, a pesar de que el artículo 1242 lo remita a aquel. En otras palabras, se dejaría de lado el valor de las donaciones efectuadas a los legatarios con cargo a la legítima, tal y como lo permite el artículo 1256 del Código Civil que no sufrió variación alguna ¿Qué podría concluirse de tan enfática derogatoria?


Y si ello es así, dada la derogatoria expresa que hizo la ley 1934 de 2018, únicamente debería darse aplicación al artículo 1244 del Código Civil, según fue reformado por el artículo 5º de dicha ley, que ordena agregar imaginariamente las donaciones hechas a terceros, cuando dichas donaciones excedieren de la mitad de valor del acervo hereditario adicionado con dichas donaciones para efectos de determinar el valor de la legítima rigurosa. ¿Será que en efecto se deberán agregar exclusivamente las donaciones efectuadas en favor de terceros y no las que se hubieren hecho a favor de los legatarios, como lo señalaba el artículo 1243? ¿Será entonces que el legislador a ciencia y conciencia resolvió dejar atrás la protección que estaba prevista en el artículo 1243 del Código Civil y cuyas bondades se expusieron párrafos atrás?


Dada la derogatoria expresa del artículo 1243 del Código Civil en los términos del artículo 20 de la mencionada ley ¿qué sentido tiene el artículo 1264 cuando se refiere a las donaciones que “deban imputarse a su legítima”, cuando dicha carga provenía del artículo 1243, que ordenaba adicionar las donaciones “hechas en razón de legítimas o mejoras”. ¿Cuáles son las donaciones que “deben imputarse a su legítima”?


Es más: ¿cómo ha de interpretarse el artículo 1256 del Código Civil que ordena imputar a las legítimas “todos los legados y todas las donaciones, sean revocables o irrevocables, hechas a un legitimario que tenía la calidad de tal”, si por otra parte no deben agregarse imaginariamente al acervo hereditario por haber sido derogado el artículo 1243 del Código Civil?


b) La promesa de no asignar parte alguna de la cuarta de mejoras. El otro evento exceptuado de la prohibición general prevista en el artículo 1520 del Código Civil, correspondía al artículo 1262 según el cual era válida la promesa celebrada entre el causante y un legitimario, de no asignar parte alguna de la cuarta de mejoras, es decir, la obligación consistente en no disponer —ni en beneficio de un legitimario ni de un descendiente— de valor alguno con cargo a la cuarta de mejoras. Dicha norma aparece derogada por el artículo 20 de la ley 1934 de 2018, lo cual guarda sentido con el propósito que inspiró dicha ley que apuntaba a suprimir la cuarta de mejoras, por lo que, tan solo resulta aplicable para aquellos casos en que se hubiere otorgado testamento antes del 1º de enero de 2019. En otras palabras, dicha promesa no resulta admisible bajo la nueva legislación por sustracción de materia.


Los dos eventos precisados, explican la existencia del inciso 2º del artículo 1520 del Código Civil. Con excepción de estos para los testamentos otorgados antes del 1º de enero de 2019, y en la actualidad tan solo con la excepción relativa a la disposición de bienes a través de donaciones (con las inconsistencias anotadas), la ley restringe, de manera absoluta el acuerdo entre vivos relativa a la sucesión futura tal como lo indica el inciso 1º del artículo 1520. En la actualidad, y luego de la reforma introducida por la ley 1934 de 2018, puede señalarse que el único caso en el cual resulta aplicable lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 1520 del Código Civil, es el de las donaciones con cargo a la legítima.


c) Partición por acto entre vivos o por testamento. En el marco anterior, no puede dejarse de lado lo previsto en el artículo 1375 del Código Civil que dispone que “si el difunto ha hecho partición por acto entre vivos o por testamento, se pasará por ella, en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno”. Autores como CARRIZOSA PARDO, se preguntaban ¿cómo puede efectuarse la partición de una herencia antes de morir el de cujus?, ya que, precisamente la partición es un acto por medio del cual se liquida la herencia y se pone fin a la comunicad que a título universal se formó entre los herederos en razón de la apertura de la sucesión.


Cuando el artículo 1375 del Código Civil se refiere a “partición por acto entre vivos”, ello corresponde a una donación, que se torna irrevocable en cuanto haya sido aceptada por los donatarios, en la que concurre simultáneamente una partición que pone fin a la comunidad surgida de la donación y no puede confundirse con la partición en vida a que se refiere el parágrafo del artículo 487 del Código General del Proceso, como lo confirma la sentencia de la Corte Constitucional que estudió la exequibilidad de dicha norma y donde dijo: “Por esta razón, la partición en vida, a pesar de guardar ciertas similitudes con las donaciones entre vivos —específicamente la del art. 1375 del Código Civil—, se asemeja más a las sucesiones por causa de muerte y en particular a las sucesiones testadas con la diferencia de que en la partición la masa herencial se distribuye y liquida en vida de quien la realiza”127. Como se observa, el artículo 1375 sigue regulando las particiones por acto entre vivos a través de las donaciones.


También es posible que dicha partición la haya hecho el testador mediante el testamento y como este es un acto jurídico que por definición apunta a tener efectos después del fallecimiento del causante, el juez debe respetar dicha voluntad en los términos del artículo 517 del Código General del Proceso el cual señala que, una vez se ha adelantado el proceso de sucesión hasta contar con la aprobación de los inventarios de los bienes herenciales y de su avalúo, el juez dictará la sentencia, siguiendo la distribución efectuada por el testador siempre y cuando dicha partición verse exclusivamente sobre los bienes herenciales, no sea contraria a derecho y no se requiera formar hijuela de deudas.


En el evento en que la liquidación efectuada por el testador incluya la liquidación de la sociedad conyugal o patrimonial, será necesaria la aceptación del cónyuge sobreviviente o del compañero permanente.


B) La partición en vida


El artículo 487 del Código General del Proceso, trae una norma sui generis pues el parágrafo permite anticipar el proceso de sucesión. En tal virtud, cualquier persona puede efectuar en vida la partición de su patrimonio, ya sea total o parcialmente, la cual debe llevarse a cabo mediante escritura pública, en la que se respeten las asignaciones forzosas, los derechos de terceros y los gananciales que le puedan corresponder al cónyuge o al compañero permanente. Se trata pues de un acto solemne. Aquí cabe preguntarse: ¿qué sucede con los hijos concebidos y nacidos después de la partición? Y ¿cómo quedan los bienes y obligaciones adquiridos por el causante después de la partición?


El parágrafo citado fue objeto de estudio de exequibilidad por la Corte Constitucional la que, en sentencia C-683 del 10 de septiembre de 2014, la encontró ajustada a la Carta. En dicha sentencia, la Corte consideró que el nuevo parágrafo del artículo 487 del Código General del Proceso. “se constituye en un nuevo procedimiento para transferir gratuitamente el dominio”, para agregarlo a las maneras tradicionales de disponer de los bienes a título gratuito que son las donaciones y la sucesión por causa de muerte.


Se trata entonces de una nueva modalidad de transferencia a título gratuito, que a voces de la Corte Constitucional corresponde a “una excepción ulterior del artículo 1520 del Código Civil”, en virtud de la cual se le permite a las personas “la libre disposición de la totalidad o de una parte de sus bienes, los cuales podrán ser distribuidos a los asignatarios antes de la muerte de quien de manera voluntaria los asigna, sin necesidad de acudir a un proceso de sucesión y siempre y cuando ciertos presupuestos como el respeto de las asignaciones forzosas, los derechos de terceros y los gananciales”.


Al efecto, los asignatarios, el cónyuge o compañero permanente, así como los terceros que acrediten un interés legítimo, pueden solicitar la rescisión de la participación dentro de los dos años siguientes a la fecha en que tuvieron o debieron tener conocimiento de la partición. Estimamos que las reglas referentes al beneficio de inventario y de separación ya comentadas serían aplicables, particularmente la última, pues no puede desmejorarse la garantía del acreedor que puede ver confundido el patrimonio del tradente con el del beneficiario.


Como lo informa el parágrafo, de esta posibilidad no puede hacerse uso sin que medie la previa licencia judicial, obtenida en un proceso en el que el juez verifica que la partición proyectada cumple con los requisitos señalados respecto a las asignaciones forzosas y a los gananciales, así como el derecho de los acreedores que no pueden ver desmejorada su garantía. El proceso debe adelantarse atendiendo el trámite de los artículos 577 y siguientes del Código General del Proceso.


La Corte Constitucional señaló en la sentencia de exequibilidad que en el proceso deben participar los asignatarios y consentir la partición. Ello no es correcto pues la única intervención que se requiere es la del cónyuge cuando hay gananciales, pues, como ya se explicó, en aquellos casos en que hay sociedad conyugal o patrimonial, para determinar la herencia es necesario determinar previamente los gananciales que le corresponden a la sociedad conyugal o patrimonial.


Eso, y nada más, es lo que dice la norma, que no puede ser adicionada por la sentencia de exequibilidad y a cuyo texto nos remitimos y transcribimos a continuación: “La partición en vida [...] efectuarse mediante escritura pública, en la que también se respeten las asignaciones forzosas, los derechos de terceros y los gananciales. En el caso de estos [de los gananciales] será necesario el consentimiento del cónyuge o compañero”. A dichas personas y a esos casos se limita la intervención de terceros. Nada dice la norma respecto de la intervención de los asignatarios ni mucho menos de que se requiera su aceptación en el proceso judicial.


El inciso 2º del parágrafo del artículo 487 del Código General del Proceso señala un término de caducidad de dos años para que los herederos, el cónyuge o el compañero permanente, en la medida en que acrediten un interés legítimo, impugnen y soliciten la rescisión de la partición hecha en vida. Dicho término protege a los terceros o a otros asignatarios que vieren burlados sus derechos.


Al efecto resulta importante analizar diversos eventos:


El primero, corresponde a la protección judicial que debe otorgársele a los hijos del causante cuyos derechos se hubieren quebrantado en razón de la partición en vida. En tal caso, estimamos que opera la suspensión del término de prescripción prevista en el artículo 2541 del Código Civil que señala que aquella se suspende en favor de las personas enumeradas en el artículo 2530 el cual, de acuerdo con la reforma introducida por el artículo 3º de la ley 791 de 2002, incluye a los incapaces y en general a los que se encuentran bajo tutela o curaduría, suspensión que implica que la prescripción no corre mientras exista la causal de imposibilidad de ejercerla128.


La segunda, respecto de los hijos extramatrimoniales que, en los términos de la ley 75 de 1968 intenten la acción de filiación extramatrimonial, ya sea en vida del presunto padre o una vez fallecido, en los términos del artículo 10 de dicha ley, que señala que, en este último caso, producirá efectos patrimoniales (corresponde a la acción de petición de herencia) cuando la demanda es notificada a los herederos dentro de los dos años siguientes a la defunción. La Corte Constitucional precisó que “una vez culminado el proceso y entregado el patrimonio, los terceros interesados, incluidos los hijos que no hayan consolidado un vínculo paterno filial, pueden interponer la acción de rescisión prevista en la disposición atacada contra dicho acto en el término previsto para la misma, es decir dentro de los dos años siguientes a la fecha en que tuvieron o debieron tener conocimiento de la partición”.


Estimamos, adicionalmente, que dicho acto también es susceptible de impugnación por los acreedores que ven alterados y desmejorados los derechos al amparo de la acción pauliana prevista en el artículo 2491 del Código Civil cuando se acredite el fraude pauliano en detrimento del acreedor.


10. LA SUCESIÓN. PRINCIPALES ASPECTOS PROCEDIMENTALES


A) La sucesión judicial (Código General del Proceso, artículos 473 a 522)


Si bien al fallecer el causante se defiere su patrimonio a las personas llamadas a recogerlos, estas solo tienen un derecho a la universalidad, pues para disponer de los bienes en particular es necesario que se produzca la correspondiente adjudicación, que constituye el titulo traslaticio y viene a complementar la eficacia del modo de adquirir, es decir, la sucesión por causa de muerte129.


El proceso de sucesión tiene una doble función consistente, por un lado, en determinar el patrimonio del causante, es decir, los bienes que lo integran (activo) y las deudas que lo afectan (pasivo), y por otro, en establecer las personas llamadas a recogerlo y la manera como deben distribuirse entre estas los bienes130. Dicho proceso se surte ante funcionarios judiciales, de acuerdo con lo señalado por Corte Suprema de Justicia y la doctrina, es de carácter mixto, ya que aunque prevalece la jurisdicción voluntaria, tiene claros distintivos de índole contenciosa131.


AZULA CAMACHO señala que “en efecto, es factible que no exista controversia en ninguna de las dos fases que presenta el proceso y, por tanto, pueda ubicarse dentro de la jurisdicción voluntaria. Empero, también es posible que medie controversia tanto en la primera fase, por la inconformidad de los interesados con la diligencia de inventarios y avalúos o el reconocimiento de ellos, como en la segunda, cuando no están de acuerdo con la partición, abriéndose la posibilidad de interponer contra la sentencia que la aprueba el recurso de apelación e, incluso, el de casación, aspectos propios de la contenciosa”132.


a) Características del proceso de sucesión. Son las siguientes:


(i) Especial, ya que posee un trámite propio.


(ii) Universal, dado que recae sobre la totalidad del patrimonio del causante.


(iii) De liquidación, porque se concreta a cancelar el pasivo y distribuir el activo liquido entre las personas llamadas por la ley o el testamento a recogerlo en la forma indicada en uno u otro caso.


b) Partes del proceso de sucesión133. Pueden serlo:


(i) Los signatarios. Con este calificativo se engloba al heredero o asignatario a título universal, cualquiera que sea la fuente de su vocación (la ley o el testamento), al legatario o asignatario a título singular, al titular de la porción conyugal y al de alimentos forzosos debidos por ley, todos los cuales adoptan la calidad de partes principales y con plena legitimación para actuar en el proceso a fin de obtener la adjudicación de la cuota que en razón de esa condición les corresponda (C. C., arts. 1155, 1162, 1226, 1227 y 1230).


(ii) El cesionario. Si el derecho de herencia ha sido cedido en su totalidad, el cesionario pasa a ocupar el puesto del heredero cedente con todas las consecuencias que de esto se deriva explicadas con anterioridad; pero si la cesión es solo de una cuota, el cedente no pierde su calidad de parte en el proceso, la cual, adopta también el cesionario. En este caso, el cedente y el cesionario tendrán la calidad de partes con plena legitimación en la sucesión.


(iii) El cónyuge supérstite. Tiene derecho a concurrir por los gananciales o por la porción conyugal. Al cónyuge le corresponde manifestar con antelación a la diligencia de inventarios y avalúos por cuál de las dos opta. En caso de que guarde silencio se entiende que opta por los gananciales (C. G. P., art. 495).


(iv) El compañero permanente. La ley 54 de 1990, modificada por la ley 979 de 2005, reconoció la unión marital de hecho, otorgándoles a sus integrantes la calidad de compañero permanente y formándose entre ellos una sociedad patrimonial similar a la conyugal. Cuando dicha sociedad se liquida, el compañero sobreviviente tiene el derecho de reclamar una cuota de los bienes dejados por el causante, tal y como se ha puesto de presente en las referencias hechas a la liquidación de la sociedad conyugal o patrimonial.


(v) El albacea. Parte principal y sin interés ya que su intervención se limita a cumplir con el encargo encomendado por el causante (C. C., art. 1327).


(vi) Los acreedores del causante. Su intervención tiene como objetivo el reconocimiento de su crédito para que en la partición se incluya la hijuela de gastos y se cancele con los bienes que la integren.


(vii) Acreedores de los asignatarios que hubieren repudiado la herencia (C. G. P., art. 493).


(viii) Acreedores del asignatario reconocido y fallecido.


(ix) Socios de comercio (C. C., art. 1312).


(x) El ministerio público. La intervención de este funcionario es incidental y sin interés en la sucesión, dado que carece de derechos sobre el acervo hereditario. La participación del ministerio público, en los casos limitados que consagra la ley, obedece a la defensa de ciertas personas y los intereses de incapaces en la concesión de determinadas autorizaciones por parte del juez (C. G. P., arts. 483 y 494; C. C., 1115 y 1124, inc. 3º).


(xi) El fisco. La administración de impuestos puede intervenir en la sucesión como parte y que debe hacerlo dentro de los veinte días siguientes a la comunicación enviada por el juez (C. G. P., art. 490 en concordancia con el art. 884 del decr. 624 de 1989 - Estatuto Tributario), y actúa por conducto de uno de sus funcionarios, con legitimación limitada ya que está circunscrita al recaudo del impuesto.


(xii) El defensor de menores. Representa al menor cuando carece de representante para defender sus intereses (decr. 2272 de 1989, arts. 11 y 221). Igualmente, puede intervenir como parte autónoma e independiente para proteger los intereses de este y evitarle perjuicios de índole patrimonial.


(xiii) Terceros transitorios o incidentales. Es importante señalar en este punto que para cada una de las partes varía la oportunidad para intervenir en el proceso de sucesión. Así, por ejemplo, el asignatario, cesionario y albacea pueden instaurar la demanda e intervenir desde que el proceso se abre hasta cuando se dicta la sentencia aprobatoria de la partición y adjudicación de bienes (C. G. P., art. 491, num. 3), y los acreedores del causante están legitimados para hacerlo desde el momento en que el proceso se inicia hasta la diligencia de inventarios, durante la cual se resuelve sobre el reconocimiento del crédito (C. G. P., art. 491, num. 2).


c) Trámite134. El proceso de sucesión tiene tres fases:


(i) Fase de medidas preparatorias. La constituyen todas las diligencias tendentes a preparar el proceso. Dichas actuaciones se centran, por tanto, en lograr que el testamento dejado por el causante esté en condiciones de ser cumplido mediante el proceso sucesoral. En este sentido, esta fase comprende la apertura del testamento cerrado, la publicación del otorgado ante cinco testigos y la reducción a escrito del verbal (C. G. P., arts. 473 a 475).


(ii) Fase de medidas conservatorias. Estas medidas buscan asegurar los bienes dejados por el causante y son de tres clases, a saber: la guarda y aposición de sellos135, el embargo y secuestro previo136 y el secuestro definitivo137.


(iii) El proceso propiamente dicho. Se divide en dos fases, que son, en primer lugar, la de los inventarios y avalúos, que se inicia con la demanda y el auto de apertura y termina con la aprobación de la diligencia de inventarios y avalúos; y la segunda, de partición, que comienza con la solicitud para que esta se lleve a cabo y culmina con la ejecutoria de la sentencia que la aprueba.


A continuación se presenta un resumen del trámite de la sucesión ante juez138.


a’) Actuaciones previas al proceso de sucesión139. En sucesiones testadas:


(i) Cuando el testador otorgó testamento cerrado, se procederá a su apertura y publicación, según ordena el artículo 60 y siguientes del decreto 960 de 1970 y el artículo 473 del Código General del Proceso.


(ii) Cuando el testador otorgó testamento abierto ante cinco testigos, se procederá a su publicación como lo establece el artículo 474 del Código General del Proceso.


(iii) Cuando el testador otorgó testamento verbal, se procederá a su reducción a escrito, siguiendo lo establecido por el artículo 475 del Código General del Proceso.


b’) Actuaciones comunes a toda clase de sucesión. Son las siguientes:


(i) Medidas cautelares de guarda y aposición de sellos (C. G. P., arts. 476 y 477).


(ii) Secuestro de bienes (C. G. P., arts. 478, 480 y 481), medida que puede ser adoptada inclusive antes de iniciarse el proceso de sucesión.


(iii) Declaratoria de herencia yacente (C. G. P., arts. 482 a 484): procede de oficio o a solicitud de parte, si dentro de los quince días después de abrirse la sucesión no se hubiere aceptado la herencia, o una cuota de ella, ni hubiere albacea con tenencia de bienes que haya aceptado el cargo. El efecto de lo anterior es la designación de un administrador de la herencia.


(iv) Declaración de herencia vacante (C. G. P., art. 485): la hará el juez, de oficio o a petición de parte, si transcurridos diez años desde el fallecimiento del causante, no se presentan herederos que la reclamen


c’) Determinación de competencia (C. G. P., art. 28, num. 12). De conformidad con lo previsto en el artículo 28 del Código General del Proceso es competente para conocer del proceso de sucesión, el juez del último domicilio del causante. En el evento en que tuviere varios domicilios, el juez competente será el que corresponda al asiento principal de sus negocios.


d’) Presentación de la demanda (C. G. P., art. 488). Debe ser presentada por cualquiera de los interesados, es decir, por cualquiera de aquellos que tengan interés jurídico para obrar según el artículo 1312 del Código Civil, ello es, por el albacea, el curador de la herencia yacente, los herederos presuntos testamentarios o ab intestato, el cónyuge sobreviviente, los legatarios, los socios de comercio, los fideicomisarios y los acreedores. El artículo 488 del Código General del Proceso añadió al compañero permanente siempre y cuando la sociedad patrimonial haya sido reconocida en los términos de la ley 54 de 1990, modificada por la ley 979 de 2005, tal y como ya se expuso.


Se debe presentar una relación del pasivo que grave la herencia así como la manifestación de si se acepta pura y simplemente o con beneficio de inventario; si se guarda silencio, se entenderá que se acepta en la segunda forma (C. G. P., art. 488 num. 4). Se deben tener en cuenta los documentos que deben anexar a la demanda (C. G. P., art. 489 y decr. 237 de 1983). La demanda debe cumplir con los requisitos previstos en los artículos 82 y siguientes del Código General del Proceso.


e’) Apertura del proceso (C. G. P., art. 490). Si la demanda reúne los requisitos de ley, el juez al admitirla declarará abierto el proceso de sucesión y ordenará:


• Requerir a los herederos conocidos para que expresen si aceptan o repudian la herencia dentro de los veinte días siguientes, prorrogables por veinte más en los términos del artículo 492 del Código General del Proceso.


• Requerir al cónyuge o al compañero permanente para que manifieste si opta por gananciales o por porción conyugal.


• Emplazar a todas las personas que se crean con derecho a intervenir en la sucesión para que comparezcan al proceso.


• Si no hay herederos conocidos (v. gr. porque la solicitud fue elevada por un acreedor) se ordenará notificar al ICBF. Si en el curso del proceso aparecen herederos de mejor derecho, estos desplazarán a los reconocidos previo el trámite indicado en el numeral 4 del artículo 491 del Código General del Proceso.


• Deberá comunicar a la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales – DIAN acerca de la iniciación del proceso sucesoral.


f’) Reconocimiento de interesados (C. G. P., art. 491). El juez reconocerá a los interesados que se enuncian en el artículo 1312 del Código Civil, si estos han acreditado su calidad en el respectivo anexo de la demanda.


Una vez iniciado el proceso, cualquier interesado podrá pedir que se le reconozca su calidad, hasta antes de proferir sentencia aprobatoria de la partición o adjudicación de bienes.


El adquirente de todos o parte de los derechos de un asignatario, también podrá pedir que se le reconozca como cesionario, acreditando su calidad.


g’) Administración de la herencia (C. G. P., art. 496). Desde la apertura del proceso y hasta cuando se ejecutoríe la sentencia aprobatoria de la partición o adjudicación de bienes, la administración de estos se sujetará a las reglas dispuestas en este artículo y en el artículo 1297 del Código Civil.


h’) Requerimiento al albacea (C. G. P., art. 497). Desde que se inicie el proceso de sucesión, cualquiera de los herederos podrá pedir que se requiera al albacea para que exprese si acepta o no el cargo, en los términos y para los fines del artículo 1333 del Código Civil140.


i’) Diligencia de inventarios y avalúos (C. G. P., art. 501). Una vez cumplidas las citaciones y convocatorias antes indicadas, el juez señalará fecha y hora para la práctica de la audiencia de inventario de bienes y deudas de la herencia y de la sociedad conyugal. Se aplicarán las reglas contenidas en el artículo 501 del Código General del Proceso. Algunas de ellas son:


• A la práctica del inventario y de los avalúos podrán concurrir los interesados que menciona el artículo 1312 del Código Civil, así como el compañero permanente cuya sociedad patrimonial haya sido reconocida.


• El inventario será elaborado de común acuerdo por los interesados bajo la gravedad de juramento y presentado por escrito para su aprobación en la fecha señalada, con la indicación de los valores que conjuntamente le asignen a los bienes.


• En el pasivo de la sucesión solo se incluirán las obligaciones que consten en título que preste mérito ejecutivo, siempre que en la audiencia no se objeten, o las que a pesar de no tener dicha calidad se acepten expresamente en ella por todos los herederos, o por estos y por el cónyuge sobreviviente o compañero permanente cuando conciernan a la sociedad conyugal o a la sociedad patrimonial. Se entenderá que quienes no concurran a la audiencia aceptan las deudas que los demás hayan admitido.


• Igualmente se incluirán los pasivos de los acreedores que se presenten a la diligencia. Las objeciones a dichos créditos deben ser presentadas y resueltas en el curso de la misma.


• Si en el curso del proceso de sucesión es necesario liquidar la sociedad conyugal o patrimonial, deberá hacerse el inventario del haber social.


• Las objeciones y controversias relativas a los inventarios y avalúos se resolverán en la audiencia o en la continuación de esta en los términos del artículo 501 del Código General del Proceso.


• Si se hubieren dejado de inventariar bienes, podrá solicitarse inventario y avalúos adicionales, a los cuales se les aplicará las reglas dispuestas en este artículo. La solicitud debe formularse antes de que se apruebe la partición o adjudicación de bienes (C. G. P., art. 502).


d) Partición de bienes. En ella deben considerarse los siguientes aspectos:


a’) Partición por el testador (C. G. P., art. 517). En caso de que el testador haya hecho la partición en los términos del artículo 1375 del Código Civil141, se procederá así:


• Aprobada la diligencia de inventario y avalúos, el juez dictará sentencia aprobatoria de la partición, siempre que verse únicamente sobre los bienes herenciales, que no sea contraria a derecho y que no se requiera formar hijuela de deudas o que sea suficiente la prevista por el testador.


• Si la partición efectuada por el testador incluye la liquidación de la sociedad conyugal o de la sociedad patrimonial, se requiere la aceptación del cónyuge o compañero permanente.


• Si no se cumplen los requisitos indicados en el numeral anterior, la partición se hará por el partidor que se designe, respetando, en lo posible, la voluntad del testador.


b’) Decreto de partición y designación de partidor (C. G. P., art. 507). Las siguientes son sus reglas:


• Aprobado el inventario y los avalúos, el juez decretará la partición a solicitud del cónyuge sobreviviente o de cualquier heredero o legatario, salvo cuando esté pendiente el remate de bienes.


• Al decretar la partición, el juez reconocerá al partidor que hubieren designado los coasignatarios en la solicitud (si reúne los requisitos legales) o realizará su designación.


• En su trabajo, el partidor se sujetará a las reglas dispuestas en el artículo 508 del Código General del Proceso.


• En la sucesión testada se reconocerá al partidor designado en el testamento.


• Cuando no haya partidor testamentario, los herederos y el cónyuge sobreviviente, si son capaces, podrán hacer la partición por sí mismos.


• Una vez realizada la partición, se someterá a la aprobación del juez.


c’) Presentación de la partición, objeciones y aprobación (C. G. P., art. 509). El juez dictará sentencia aprobatoria si los herederos y el cónyuge o compañero permanente sobreviviente lo soliciten. En los demás casos conferirá traslado de la partición a todos los interesados para que formulen objeciones.


• Si ninguna objeción se propone, o si ninguna objeción prospera, el juez dictará sentencia aprobatoria de la partición.


• Si el juez encuentra fundada alguna objeción, ordenará al partidor que se rehaga la partición.


• El juez podrá ordenar de oficio que la partición se rehaga cuando no esté conforme a derecho y el cónyuge o el compañero permanente o alguno de los herederos fuere incapaz o estuviere ausente y carezca de apoderado.


• Rehecha la partición, el juez dictará sentencia aprobatoria de la misma.


d’) Adjudicación de la herencia. Son sus reglas las siguientes:


• Cuando haya un único heredero, este debe pedir que se le adjudiquen los bienes inventariados, para lo cual presentará el correspondiente trabajo con las especificaciones que consten en la diligencia de inventarios.


• En caso de que hayan de pagarse deudas testamentarias, determinará los bienes con cuyo producto deba hacerse el pago.


• El juez dictará sentencia aprobatoria de la adjudicación siempre que el trabajo reúna los anteriores requisitos.


e’) Diligencia de entrega de bienes a los adjudicatarios (C. G. P., art. 512). La entrega de los bienes a los adjudicatarios se debe atender siguiendo lo dispuesto en el artículo 308 del Código General del Proceso que regula la forma de hacer entrega de los bienes muebles e inmuebles relacionados en la diligencia de inventarios y avalúos.


B) Trámites adicionales en el proceso de sucesión judicial


a) Requerimiento para aceptar la herencia (C. G. P., art. 492). Se procederá como sigue:


• El juez debe requerir, para los efectos previstos en el artículo 1289 Código Civil, a cualquier asignatario para que declare si acepta o repudia la asignación que se le hubiere deferido142.


• De la misma manera debe requerir al cónyuge o compañero permanente, si hay prueba de ello en el expediente, para que manifieste si opta por gananciales o por la porción conyugal.


b) Aceptación por los acreedores del asignatario (C. G. P., art. 493). Se procederá así:


• Mientras no se haya proferido sentencia aprobatoria de la partición o adjudicación de bienes, cualquier acreedor de un heredero o legatario que hubiere repudiado la asignación, podrá solicitar al juez que lo autorice para aceptarla hasta concurrencia de su crédito, para lo cual debe afirmar, bajo juramento, que la repudiación le causa perjuicio.


• El juez concederá la autorización si se acompaña título que pruebe el crédito, aunque esté sujeto a plazo o condición pendiente.


c) Repudiación de asignaciones a favor de incapaces o ausentes (C. G. P., art. 494). El juez podrá autorizar la repudiación de una asignación en favor de un incapaz o un ausente si se demuestra que la aceptación puede causarle perjuicio.


d) Opción entre porción marital y gananciales (C. G. P., art. 495). En este caso, se procede así:


• Si el cónyuge sobreviviente puede optar entre porción conyugal y gananciales, debe hacerlo antes de la diligencia de inventario y avalúos.


• Si ha guardado silencio se entenderá que optó por gananciales.


• Si el cónyuge sobreviviente o el compañero permanente opta por porción conyugal o porción marital, y abandona sus bienes propios, estos se incluirán en el activo correspondiente.


e) Venta de bienes para el pago de deudas (C. G. P., art. 503). Corresponde hacer lo siguiente:


• En firme el inventario y los avalúos, si no hubiere dinero suficiente para el pago de las deudas hereditarias o legados exigibles, el cónyuge, el albacea o cualquiera de los herederos podrá pedir la venta de determinados bienes con el fin de cubrir los pagos.


• El producto de la venta se destinará al pago de las deudas hereditarias o los legados, con sujeción a lo dispuesto en el artículo 1431 del Código Civil143.


f) Entrega de legados en especie (C. G. P., art. 504). Estas son sus reglas:


• Los legados de especies muebles podrán entregarse al asignatario, teniendo en cuenta lo previsto en el artículo 1431 del Código Civil, con la autorización del juez.


• Los legatarios no podrán adelantar proceso ejecutivo para el cobro de su asignación, mientras no haya sido aprobada la partición o la adjudicación de bienes.


g) Exclusión de bienes de la partición (C. G. P., art. 505). En caso de haberse promovido proceso ordinario sobre la propiedad de bienes inventariados, el cónyuge o el compañero permanente o los herederos podrá solicitar que se excluyan total o parcialmente de la partición, sin perjuicio de que, si el litigio se decide en favor de la herencia, se proceda conforme a lo previsto en el artículo 1406 del Código Civil144.


h) Beneficio de separación (C. G. P., art. 506). Si en el proceso no se haya decretado la partición o aprobado la adjudicación, los acreedores hereditarios y testamentarios podrán pedir que se les reconozca el beneficio de separación145. A la petición se acompañará documento en que conste el crédito, así no sea exigible, y se indicarán los bienes que comprenda.


i) Remate de bienes de la hijuela de deudas (C. G. P., art. 511). Los adjudicatarios y los acreedores podrán pedir que se rematen los bienes adjudicados para el pago de deudas.


j) Partición adicional (C. G. P., art. 514). Hay lugar a partición adicional, cuando después de terminado el proceso de sucesión aparezcan nuevos bienes del causante o de la sociedad conyugal, o cuando el partidor dejó de adjudicar bienes inventariados. Para estos fines se aplicarán las siguientes reglas:


• Podrá formular la solicitud cualquiera de los herederos, el cónyuge sobreviviente o el compañero permanente, el síndico o el partidor cuando hubiere omitido bienes.


• De la partición adicional conocerá el mismo juez ante quien cursó la sucesión.


• El juez señalará fecha y hora para inventario y avalúos; si hubiere desacuerdo entre los interesados se aplicará el inciso 3º del numeral 1 del artículo 501 o se resolverá sobre la partición adicional, según fuere el caso. En el inventario solamente se incluirán los nuevos bienes que denuncie bajo juramento cualquiera de las personas indicadas anteriormente.


k) Adjudicación adicional (C. de P. C., art. 514). Cuando después de terminado el proceso de sucesión aparezcan nuevos bienes del causante, o si se hubieren dejado de adjudicar bienes inventariados, se aplicará lo dispuesto en los artículos 513 y 518 del Código General del Proceso.
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C. La sucesión notarial (decreto 902 de 1988)146


Esta sucesión no tiene carácter jurisdiccional y tampoco administrativo, porque se concreta a la escritura pública con la cual se protocoliza la actuación y su correspondiente autorización por el notario. Es un acto de naturaleza esencialmente civil, al igual que cualquier otro que requiere de escritura pública, con la diferencia que previamente se debe observar ciertas formalidades.


a) Requisitos. Son los siguientes:


(i) Reconocimiento de interesados (C. G. P., art. 491).


(ii) Mutuo acuerdo de los interesados. Es importante mencionar que si bien el decreto 902 de 1988 que consagró este trámite requería capacidad de todos los interesados, el decreto 2651 de 1991 (art. 33 adoptado como legislación permanente mediante el art. 162 de la ley 446 de 1998) permite obtener el acuerdo aun con intervención de incapaces, sin necesidad de obtener licencia judicial, pero supeditado a los siguientes requisitos


• Que por lo menos alguno de los interesados sea mayor de edad (descartándose la sucesión notarial cuando todos los interesados son incapaces).


• Que los interesados que sean menores o incapaces estén representados legalmente por quien corresponda, es decir, por lo padres y, a falta de ellos, por el curador debidamente designado. y


• Que exista común acuerdo entre todos los intervinientes que sean plenamente capaces y los representantes legales de los menores o incapaces, respecto de la distribución de la herencia.


(iii) Apoderado. Es necesario constituir apoderado, el cual debe ser abogado titulado, salvo que los bienes tengan un valor inferior a cien mil pesos, ajustables en los términos del decreto 522 de 1988, caso en el cual los interesados pueden actuar directamente.


(iv) Presentación personal de la solicitud. Quien formule la petición debe efectuar la presentación personal, ante la notaría del último domicilio del causante, y en su defecto, si este tenía varios, ante el notario que corresponda al asiento principal de sus negocios. Si hay varios notarios ante cualquiera de ellos elegido conjuntamente. Si se actúa por conducto de apoderado, los correspondientes poderes deben otorgarse, igualmente, mediante presentación personal.


(v) Como se trata de un trámite conjunto de todos los interesados, debe afirmarse que no se conocen herederos distintos de los mencionados en la respectiva solicitud.


b) Trámite. Se concreta en los siguientes aspectos:


(i) Medidas preparatorias. Se deben observar las mismas formalidades que en la sucesión judicial.


(ii) Medidas cautelares. Estas medidas quedan descartadas en la sucesión notarial, ya que dichas medidas son motivadas por la falta de acuerdo en la administración de la herencia o para la protección de los bienes.


(iii) Actuaciones dentro de la sucesión notarial:


• Petición. Es una solicitud que guarda cierta similitud con la demanda del proceso sucesoral judicial.


• Anexos. La solicitud debe ir acompañada por los documentos enunciados en el artículo 489 del Código General del Proceso, a saber: las pruebas para establecer el interés de las partes, el testamento, y además la diligencia de inventario y avalúo y el trabajo de partición, entre otros.


De manera particular se llama la atención respecto de la necesidad de incluir desde el inicio el proyecto del trabajo de partición, lo cual supone el entendimiento conjunto y común de los interesados en la distribución de la herencia.


• Acta. El notario acepta la solicitud y las pruebas allegadas mediante acta, en la cual, además, ordena la citación de las personas que tengan derecho a concurrir a la liquidación, dar aviso a la Oficina de Cobranzas de la Administración de Impuestos Nacionales que corresponda cuando los bienes tiene un valor en la actualidad igual o superior a cinco millones cuatrocientos mil pesos y a la Superintendencia de Notariado y Registro, la iniciación del trámite, el nombre y apellidos del causante y el número de su documento de identidad, cédula o tarjeta de identidad (decr. 902 de 1988, art. 3º).


• Edicto emplazatorio. Mediante el edicto se cita a todas las personas que puedan tener interés en la sucesión para que se hagan presentes. Se fija por diez días en un lugar visible de la notaría y se publica por una vez en un periódico de circulación nacional y se trasmite en una emisora, si la hubiere.


• Suscripción de la escritura. La escritura mediante la cual se protocoliza la adjudicación de bienes se suscribe transcurridos diez días después de la desfijación del edicto sin que se hubiere presentado oposición y una vez expirado el término para que las autoridades tributarias hagan valer los derechos del fisco, y se hayan cancelado los impuestos de renta adeudados por el causante o se haya celebrado acuerdo con la administración para el pago de los mismos. Esta escritura la suscriben todos los interesados o su apoderado, si ha sido expresamente facultado para ello. (Véase el cuadro de la página siguiente).


11. PROPUESTAS DE MODERNIZACIÓN


El libro correspondiente a la sucesión mortis causa es vital para la regulación de las relaciones jurídicas patrimoniales. El Código Civil que haya de proponerse y finalmente acogerse en nuestro país debe contener reglas claras y actualizadas que permitan una sucesión transparente de los derechos y obligaciones de una generación a otra. En esa dirección, se destacan los siguientes aspectos para ser considerados en las discusiones en torno a un nuevo Código Civil en materia de transmisión por causa de muerte.


i) Debe privilegiarse la autonomía de la voluntad y reducirse sustancialmente el formalismo a la hora de testar. Si bien es plausible proteger los intereses de la familia, de los herederos y los acreedores, también es deseable que el régimen de los testamentos se modernice y se supriman muchas menciones obsoletas como los testamentos privilegiados (el militar, el marítimo y el verbal).


ii) Es conveniente reglamentar los puntos sustantivos relevantes de la partición en vida que consagró el Código General del Proceso. Este tipo de partición es deseable y sus reglas deben ser claras para evitar que sea fuente de fraude y simulación.


iii) Las normas sobre órdenes hereditarios en la sucesión intestada también requieren una importante revisión para actualizar sus disposiciones. Por ejemplo, en lo relativo a los padres adoptantes y los hijos adoptivos hemos comentado en este capítulo que la regulación actual es confusa.


iv) El régimen de sucesiones debe articularse cuidadosamente con el régimen de bienes, los modos de adquirir los derechos reales y las obligaciones para evitar que existan vacíos, inconsistencias y contradicciones.


v) Con el paso de los años, las reformas parciales y los múltiples pronunciamientos de la Corte Constitucional han hecho que el estatuto de las sucesiones sea disperso, complejo y desarticulado. Una reforma a este régimen debe dotarlo de una estructura clara y acoplada que recoja la jurisprudencia constitucional, la civil y las nuevas tendencias del derecho comparado. En particular, es necesario acoger expresamente los principios que, sobre igualdad de las parejas del mismo sexo, discapacidad y derechos fundamentales, forman parte del ordenamiento colombiano en la actualidad.
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