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REsuMEN. La tension que ha existido entre los principios de libertad testamentaria
y restriccion de la voluntad del testador, presente en diferentes paises del derecho
anglosajon y continental, fundamentaron la expedicion de la Ley 1934 de 2018, que
introdujo cambios al régimen de sucesiones colombiano al darle paso a una mayor
autonomia y libertad del testador de disponer de su patrimonio con efectos des-
pués de su muerte, reforma que preservo algunos rezagos del sistema testamentario
restringido, al mantener mecanismos de proteccion de la expectativa de los legiti-
marios, situaciéon que requiere una nueva aproximacién mds acorde con nuestras
realidades sociales y familiares.
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New Successional Legislation in Colombia. Law 1934 of 2018

ABsTRACT. The tension which has existed between the principles of testamentary
freedom and the restriction of the testator’s will, present in different common law
and civil law countries, founded the issuance of Law 1934 of 2018. This law intro-
duced changes to the Colombian inheritance regime providing for greater autonomy
and freedom to the testator to dispose of her patrimony with effects after her death.
This Reform kept some lags from the restricted testamentary system, by upholding
protection mechanisms of the expectation of forced heirs; situation that demands a
new and more consistent approach with our family and societal realities.

Keyworps: forced estate, forced heirs, forced heirship, will, testator, disposition,
donations, decedent, inheritance, patrimony.
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Introduccion

Las nuevas formas de interaccién social dentro de un mundo globalizado incorporan
importantes desafios a las estructuras normativas existentes, exigiendo de estas una
oportuna adecuacion para responder a las diversas necesidades que cada época de-
manda de acuerdo con la sociedad a la que sirve. Conforme a ese presupuesto, resul-
ta interesante el andlisis exhaustivo de ciertas instituciones propias de la legislacion
civil colombiana que respondieron a una concepcién determinada del devenir social
operante, y que requieren hoy de un inaplazable ajuste.

Patente resulta la urgente revision del régimen sucesoral colombiano, principal-
mente en lo que a las asignaciones hereditarias forzosas se refiere, y en especial a las
figuras de las legitimas y mejoras, instituciones juridicas heredadas del c6digo civil
de Bello que permanecieron inalteradas durante largo tiempo, sin que respondieran
a la evolucién que las diferentes relaciones de familia han venido evidenciando en
nuestra sociedad.

Es por ello que ha sido llamativo para el derecho de sucesiones el reciente cam-
bio legislativo en materia de asignaciones forzosas adoptado mediante la promulga-
cién de la Ley 1934 de 2018, “Por medio de la cual se reforma y adiciona el Cédigo
Civil”, cuya vigencia inici6 el 1.° de enero de 2019. La aproximacion realizada al
espacio de configuracién del patrimonio del causante testador se veia las mds de las
veces bastante restringida debido al estrecho margen de maniobra que aquel tenfa
—y auin mantiene— sobre el destino del conjunto de bienes que conforman el acervo
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hereditario que estd destinado a pasar a aquellos convocados por la ley y/o el tes-
tamento a recibirlos, siendo por lo tanto esta reforma ttil y necesaria a la luz de las
nuevas realidades.

Asi las cosas, y en respuesta a las necesidades de la sociedad actual, la Ley 1934
de 2018 modificé parcialmente el régimen de sucesiones al otorgar una mayor liber-
tad al testador al momento de efectuar las disposiciones testamentarias, eliminando
la cuarta de mejoras destinada a acrecentar la cuota herencial de los descendientes,
dejando en dos partes la masa sucesoral —previas deducciones y agregaciones en
razén de las donaciones que hubiere hecho el de cujus—, distribuyéndose la mitad de
los bienes para los legitimarios (mitad legitimaria) y la otra para libre disposicion.
La mitad legitimaria debe ser repartida en partes iguales entre los legitimarios —los
cuales fueron determinados en el actual articulo 1240 c.c.—, y la mitad de libre dispo-
sicion es la parte con la que cuenta el testador para que a su voluntad asigne a quien
o quienes €l prefiera.

De acuerdo con lo anterior, y en aras de realizar un andlisis adecuado de la Ley
1934 de 2018, se divide el estudio de la reforma introducida en seis partes: en la pri-
mera, se hace un breve andlisis de la tension existente entre el principio de libertad
testamentaria y las regulaciones legales al momento de establecer la restriccién de
la voluntad del testador; en un segundo apartado, se hace una sintesis de los argu-
mentos principales que fundamentaron la expedicion de la Ley 1934 de 2018; en una
tercera parte, se muestran los principales cambios que introdujo la nueva normativa
en la legislacion civil, especialmente en lo que respecta al régimen de sucesiones;
en cuarto lugar, se aborda el estudio de los diversos elementos que existen en un
sistema de libertad testamentaria restringida, con el fin de establecer cudl es la im-
portancia de los acervos imaginarios dentro de aquel; en un quinto punto, se pone
de manifiesto el grave yerro en que incurri6 el legislador al mantener un sistema de
libertad testamentaria restringida eliminando su principal mecanismo de proteccion;
por tltimo, se proponen algunas conclusiones, dejando el interrogante acerca de las
razones por las cuales no se acogio un sistema de plena libertad testamentaria pese a
ser este un principio mds acorde con la actual realidad social de nuestro pafs.

I. Tension entre el principio de libertad testamentaria
y la restriccion de la voluntad del testador

Miiltiples y variadas fuentes influenciaron el derecho de sucesiones recogido en
nuestro compendio civil, nutriéndose don Andrés Bello, para su elaboracion, del de-
recho romano, postulados religiosos, tradiciones germanicas, el derecho espafiol —en
especial, las Siete Partidas y las Leyes de Toro—, el common law 'y, por supuesto, el
cddigo civil francés de 1804, para asi adoptar una legislacion sucesoral estructurada
y basada en diversas concepciones y aproximaciones que la enriquecieron y la posi-
cionaron como novedosa respecto de los desafios y retos propios que incorporaba el
siglo x1x en las nacientes reptiblicas americanas.
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Ha existido ardua disputa y controversia, en torno de las asignaciones forzosas,
en cuanto a si es preferible dejar con pleno y absoluto arbitrio a los seres humanos
para disponer de sus bienes para que tenga efectos después de su muerte, o si su
libertad debe ser restringida y limitada en interés de los vinculos que emanan de la
familia, principalmente cuando de descendientes y ascendientes se trata.

Se han encontrado en permanente y continda tensién dos posturas extremas: la
de aquellos que han creido que la institucién de las legitimas es propia del derecho
natural, consustancial a la raza humana, anterior a toda codificacién y que se en-
cuentra fijada en el sentimiento que debe orientar las relaciones de familia; y la de
quienes sostienen que la necesaria division de la herencia entre los legitimarios no
reporta ningdn provecho ni resulta conforme con el bienestar de la economia de las
nociones y el orden social, toda vez que conduce a que el heredero, seguro de que no
podra ser despojado de su cuota minima de bienes del causante, no sea emprendedor,
productivo ni laborioso por la tranquilidad que la legitima le comporta.

El derecho romano primitivo contemplaba un régimen de libertad testamentaria
plena; de hecho, la Ley de las Doce Tablas no incluia la figura de las legitimas, por lo
que la libertad de testar era completamente absoluta; de ahi la expresion latina “pater
familias uti legassit super pecunia tutelave suae rei ita jus esto”; no obstante, lo an-
terior fue transformdndose en una libertad testamentaria casi plena. De acuerdo con
Bonfante!, el pater familias, al tener potestades casi absolutas, antes de su deceso y
tomando como referencia las aptitudes de sus descendientes, elegia a uno de ellos
como su sucesor; como se advierte, el testador podia designar como continuador a
quien considerara conveniente, con la tnica condicion de que el heredero escogido
fuera miembro de su familia. Ahora bien, con posterioridad se le dio la facultad al
pater familias de designar como heredero a una persona extrafia o ajena a su grupo
familiar, siempre y cuando el testador no tuviera descendencia o que “adoptara” a la
persona extrafia mediante ese testamento?.

Sin embargo, esa libertad testamentaria fue disminuyendo gradualmente con
ocasién de la aparicién de las figuras de los legados?, la donacién y el deshereda-
miento, lo que conllevo la necesidad de evitar las disipaciones del patrimonio de la
familia para salvaguardar que los miembros de aquella se quedaran sin patrimonio
para subsistir; de esta manera, en el afio 40 a.C., se promulgé la lex F alcidia®, con la

1 BoNFANTE, P., Corso di diritto romano. Le successioni, Milano, Giuffre, 1974, 20 y ss.

2 COLMENARES, J., Libertad testamentaria en Roma. Una aproximacion a propdsito del estado actual
de la cuestion en Colombia, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2017, 239.

3 Laasignacion se llama “legado” y el asignatario, “legatario”, cuando se sucede en una o mas espe-
cies o cuerpos ciertos, como tal caballo, tal casa; o en una o mds especies indeterminadas de cierto
género, como un caballo, tres vacas, seiscientos pesos, cuarenta fanegadas de tierra, etc.

4 Gai. 2, 227. Finalmente se promulgé la Ley Falcidia, por la que se establecié que el testador no
puede legar mds de tres cuartas partes de la herencia, de modo que necesariamente el heredero tenga
una cuarta parte, y tal disposicion se observa hoy (trad. J. A. Colmenares Mantilla).
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que se dispuso que el testador debia dejarle por lo menos un cuarto del patrimonio a
sus herederos’, siendo este el antecedente de lo que se conoce hoy como “legitima”.

Posteriormente, con la influencia de otras culturas, se le brinda un postulado
de cardcter moral a la limitacién impuesta al testador, el cual estd relacionado con
la obligacién de dejar parte de su patrimonio a sus hijos por el simple carifio que
les debe; por tal razén, para la primera mitad del siglo m d.C. se introduce la “que-
rella inofficiosae donationis”, por la cual se permitié rescindir las donaciones que
en exceso hubiera realizado el pater familias y que afectaban la “legitima” de sus
herederos, siendo este el antecedente de la figura de los “acervos imaginarios”, ins-
titucion que buscaba proteger los intereses de los herederos forzosos de las acciones
del testador que disminuian su patrimonio y de esta manera afectaban su expectativa
de herencia.

Respecto a la libertad del testador en el derecho romano, aun cuando fue dismi-
nuyendo, debe aclararse que su voluntad seguia siendo el elemento mds prominente,
dado que podia disponer de la tercera parte de su patrimonio como lo considerara
conveniente, ddndole primacia a la libertad testamentaria, y restringiéndola tnica-
mente en casos excepcionales.

Para el siglo 1v d.C., los postulados religiosos permean diversas instituciones
juridicas en el derecho romano, y la moral cristiana, en su afdn de otorgarle una
mayor estabilidad al matrimonio®, termina por afectar las bases de las reglas de las
sucesiones, por 1o que en esa época se establecié que los descendientes no podian
desheredar a sus ascendientes y viceversa, salvo que mediara justa causa.

Con las invasiones barbaras en Europa, la influencia del derecho germénico ter-
mina por impactar las figuras juridicas del testamento y su regulacién, puesto que los
germanos consideraban que el derecho hereditario emanaba Unica y exclusivamente
de los vinculos de sangre, ademds de que los bienes, en particular los inmuebles, no
pertenecian al causante sino que eran de propiedad de la familia, y en esa medida el
testador no podia disponer de ellos a su arbitrio’.

La Ley de las Siete Partidas, redactada durante el reinado de Alfonso x el Sabio,
entre los afos 1252 y 1284, en la Ley xvi, del Titulo 1, Parte vid, disponia que la cuo-

5 Los romanos establecieron la legitima de los herederos, llamada Cuarta Falcidia por haberla in-
troducido el tribuno Falcidio. De acuerdo a esta, podia el heredero extrafio tomar de cada legado la
parte necesaria para completar la cuota de la herencia que siempre debia quedar a salvo. Igualmente,
instituyeron la Cuarta Trebelidnica, denominada asi por haberla instituido el senadoconsulto trebe-
liano, por la que el heredero fiduciario tenfa derecho de deducir para sf la cuarta parte liquida de los
bienes de la herencia, antes de restituirlo al fideicomisario.

6 BERMAN, H., La formacion de la tradicion juridica de Occidente, México, Fondo de Cultura Econ6-
mica, 1996, 238.

7 MAINAR, R., “De la legitima romana a la reserva familiar germénica”, Revista Internacional de De-
recho Romano, n.° 14,2015, 1-63.

8  Partida vi, Tit. Ley xvii: “Et la legitima parte que deben haber los fijos es esta, que si fueren quatro
0 dende ayuso, deben haber de las tres partes la una de todos los bienes que hobiere aquel a quien
heredan; et si fueran cinco 6 mas, deben haber la meatad: et por eso se llama parte legitima, porque
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ta legitima era de un tercio de la porcién intestada cuando los herederos eran hasta
cuatro, y de la mitad si el nimero de aquellos ascendia®. Existen diversas teorfas
que fundamentan la instauracién de esa limitacion; asi, para algunos doctrinantes
se debid al interés de beneficiar equitativamente a los herederos legitimos, mientras
que otros aseguran que se produjo con la intencién de debilitar a la nobleza de la
época, puesto que, al estar obligados a distribuir su patrimonio entre todos los hijos
legitimos, se veia amenazada la relacién que tenia la nobleza con la corona'®, en la
medida en que restringia las aspiraciones econdmicas nobiliarias.

En las Leyes de Toro de 1505, la libertad testamentaria se limit6 atin mds. La Ley
Sexta de esa codificacidn, establecié como legitimas las cuatro quintas partes de los
bienes del testador. Es igualmente necesario tener en cuenta que no fue sino hasta la
promulgacién de esta ley que los ascendientes fueron catalogados como herederos
forzosos, con la condicién de que el testador no tuviera descendientes, caso en el
cual el testador debia asignarles las dos terceras partes de su patrimonio, y el tercio
restante era la porcién con la que el testador podia ejercer su plena voluntad'!. De lo
anterior se puede concluir que desde los principales estamentos se les otorgd prefe-
rencia a los descendientes sobre los ascendientes'?.

Ahora bien, la nocién de libertad testamentaria continué limitdndose, y se aco-
gi6 en los diversos modelos de civil law, como es el caso del régimen sucesoral fran-
cés acogido en el Code civil frangais'3, normativa que tiene como base primordial
los preceptos propios de la Revolucion francesa en auge para esa época, en donde la
eliminacién de la libertad de testar fue el resultado de la necesidad de debilitar a la

la otorga la ley d los fijos, et débenla haber libre, et quita, et sin embargo, et sin agravamiento et
sin ninguna condicion”.
9 IGLESIAS, J., Derecho romano. Historia e instituciones, 11.* ed., Barcelona, Ariel, 1993, 592.

10 IcLEsias, Y.y Navarro, D., “La inclusién de la ‘legitima’ como elemento desestabilizador de la
nobleza en la Partida vi de Alfonso x”, Revista Canadiense de Estudios Hispdnicos, vol. 41,n.° 3,
2017, 547-567.

11 Leyes de Toro, Ley Sexta: “Los ascendientes legitimos, por su orden y linea derecha, sucedan
ex testamento et ab intestato d sus descendientes, y les sean legitimos herederos, como lo son los
descendientes d ellos, en todos sus bienes, de qualquier calidad que sean, en caso que los dichos
descendientes no tengan hijos descendientes legitimos, 6 que ayan derecho de les heredar: pero
bien permetimos que no embargante que tengan los dichos ascendientes, que en la tercia parte de
sus bienes puedan disponer los dichos descendientes en su vida, 6 hacer qualquier tiltima voluntad
que se guarde, salvo en las ciudades, villas y lugares, do segiin el fuero de la tierra se acostumbran
tornar sus bienes al tronco, 6 la raiz d la raiz”.

12 “... conocidas son las reglas capitales sobre el derecho de testar en estos reinos de Castilla. Las
personas que tienen hijos o padres, descendientes o ascendientes legitimos, no pueden disponer
libremente de todos sus bienes, nuestra legislacion, como la romana en sus medios y en sus ltimos
tiempos, ha reconocido y seiialado herederos forzosos, a los cuales no se puede privar de lo que se
llama legitima sino por una explicita, terminante exheredacion, fundada en causas ciertasy lega-
les”. Fragmento tomado de PAcHEco, J., Obras juridicas. Comentario historico, critico y juridico a
las Leyes de Toro, t.1, Sevilla, Imprenta de Manuel Tello, 1862, 246.

13 LirA-URQUIETA, P., “Introduccién”, en Andrés Bello, xu, Codigo civil de la Repiiblica de Chile, 1,
Caracas, Ministerio de Educacion, 1954.
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vieja aristocracia, para lo cual era necesario hacer una redistribucién equitativa de la
tierra, evitando la acumulacién del poder mediante la concentracién de la riqueza en
determinadas familias'*.

Asi mismo, la Novisima Recopilacion de Castilla, publicada en el afio 1805,
continda contemplando la restriccion de la libertad testamentaria, al establecer a los
descendientes y ascendientes legitimos como herederos forzosos; algunos doctri-
nantes insisten en que esta situacién demuestra que se queria evitar que la calidad de
herederos la tuvieran personas ajenas a la familia®.

Por otra parte, los regimenes juridicos que adoptaron un sistema de common
law'® tienden a tener normas sucesorales mas simples, siendo este el caso del de-
recho inglés, en el que la institucion de las legitimas no existe; es decir, la ley no
establece la figura de los asignatarios forzosos, y ninguna porcién del patrimonio
del causante se destina a los descendientes, ascendientes o parientes de grado mds
proximo, razén por la cual el testador tiene plena libertad al momento de escoger
a sus asignatarios. La figura mas afin a la institucién de las legitimas se denomina
“family provisions”', y por medio de ella una autoridad judicial, de manera discre-
cional, dispone a favor de las personas econdmicamente dependientes del causante
una provision de los bienes que sea suficiente para sobrevivir o para continuar con el
nivel de vida acostumbrado, segiin sea el caso'®.

Lo anterior resulta interesante, toda vez que nos da luces para entender la insti-
tucion de las asignaciones forzosas, las cuales son mas afines al derecho romano del
periodo clasico y posclésico, ostentando una clara influencia del derecho espafiol.

Descendiendo a la legislacion sucesoral en nuestro continente, encontramos que
don Andrés Bello, debido a su formacion inglesa, fue siempre partidario de la liber-
tad de testar; tan fue asi que en alguna oportunidad expresé:

En el establecimiento de las legitimas, la filosoffa no parece estar de acuerdo con la
legislacion. Aquel antiguo principio de los Romanos, Pater familias uti legassit. ..
ita jus esto, seria la regla que podria seguirse, si no fuese preciso transigir con las
preocupaciones. En el corazén de los padres tiene el interés de los descendientes
una garantia mucho mds eficaz que la proteccién de la ley; y el beneficio que deben

14 WEBER, M., The Agrarian Sociology of Ancient Civilizations, 1909.

15 VAzqQuez, A., Fundamentos historicos y juridicos de la libertad de testar, Vigo, Universidad de Vigo,
2018,250 y ss.

16 En el Estado de Luisiana (Estados Unidos), el cual cuenta con una clara influencia del derecho
francés y espafiol, se adopt6 en su cédigo civil (arts. 1494 a 1514) la figura de los Forced Heirship
que constituye un sistema de herencia forzada donde se presenta una provisién adecuada para los
dependientes del causante testador.

17  Figura afin, guardadas las proporciones, con las de alimentos y porcién conyugal de nuestro ordena-
miento juridico.

18  ANDERSON, M., “Una aproximacion al derecho de sucesiones inglés”, Anuario de Derecho Civil,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, vol. 59, n.° 3,2006, 1245 ss.
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éstos alguna vez a la intervencion del legislador, es mds que contrapesado por la
relajacion de la disciplina doméstica, consecuencia necesaria del derecho perfecto
de los hijos sobre casi todos los bienes del padre. Asi vemos que ni aun las legitimas
fueron conocidas en Roma mientras a la sombra de las virtudes republicanas se
mantuvieron puras las costumbres y severa la disciplina doméstica. Las legitimas
no son conocidas en la mayor parte de la Gran Bretafia y de los Estados Unidos de
América; y tal vez no hay paises donde sean mds afectuosas y tiernas las relaciones
de familia, mds santo el hogar doméstico, mds respetados los padres o procurados
con mds ansia la educacion y establecimiento de los hijos... Cuanto mds suave el
yugo de las leyes, mds poderosa es menester que sea la venerable judicatura que la
naturaleza confiere a los padres. — Y ;jcomo suplir el afecto paternal o filial si llegase
alguna vez a extinguirse? Si pasiones depravadas hacen olvidar lo que se debe a
aquellos de quienes hemos recibido el ser o a quienes lo hemos transmitido, ;de qué
sirven las preocupaciones del legislador?'®.

A pesar de esa opinién, y con el 4nimo de conciliar la posiciéon mayoritaria que se
encontraba en contravia de aquella que propugnaba la libertad al testar, no sin dispu-
ta y protesta, termind transigiendo con las legitimas, por las arraigadas costumbres
y prejuicios existentes en las sociedades latinoamericanas de la época, razén por la
cual en nuestro cédigo civil?® se privilegi6 el principio de la restriccién testamenta-
ria en interés de la familia, sacrificdndose el de plena libertad de disposicién de los
bienes del testador para que tenga efectos después de su muerte.

Es por ello que el Proyecto de Cédigo Civil Chileno de 1855 en su articulo 1063
establecia que la eleccién de un asignatario, sea absolutamente, sea de entre cierto
nimero de personas, no dependerd del puro arbitrio ajeno, postulado que sin duda
establecia la libertad del testador de escoger a sus asignatarios; no obstante, mas ade-
lante el articulo 1167 indicaba que las asignaciones forzosas son las que el testador
estd obligado a hacer, y que se suplen cuando no las ha hecho, aun con perjuicio de

19 Nota de Bello al art. 5 del tit. 8 del Proyecto de 1811: véase BELLO, A. Obras completas, vol. Xxv1, t.
11, Epistolario, 2" ed., Caracas, Fundacion La Casa de Bello, 1984, Reproducida con modificaciones
en la nota al art. 1343 nim. 4 del Proyecto de 1853 y en las notas publicadas en la segunda edicién
del Cédigo por la imprenta de El Mercurio de Valparaiso.

20 El 10 de julio de 1856, Manuel Ancizar, cientifico, diplomdtico y politico colombiano, se dirigi6 a
Andrés Bello en los siguientes términos: “se ha dado en mi pafs el tltimo paso para establecer por fin
la completa independencia municipal de las secciones, las cuales en lo sucesivo se gobernardn por
si mismas siendo duefias de todos sus intereses particulares. Entre las nuevas atribuciones que estan
a punto de conferirse a las grandes provincias que se organizardn dentro de un afio con el nombre
de Estados, se numera la de darse cada cual la legislacion civil y penal que convenga. Pues bien, de
varias partes me han manifestado el deseo de poseer el Cdodigo civil que U. elaboré para Chile, y me
han hecho el encargo de solicitarlo. Es seguro que U. con su bondad genial, se prestard a satisfacer
aquel deseo recomendable, pues se trata de aprovecharnos del saber de otros paises y de preferir
a cualesquiera otras las doctrinas legales profesadas en nuestra Sur América, lo cual puede ser un
primer paso dado hacia la apetecida unidad social de nuestro continente”. Es importante resaltar
que mediante el Ministerio de Relaciones de Chile se enviaron a nuestro pais cuatro ejemplares del
cddigo civil que debia regir el 1.° de enero de 1857. BELLO, A., Obras completas, cit., 333.
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sus disposiciones testamentarias expresas, las cuales corresponden a “los alimentos
que se deben por ley a ciertas personas, la porcion conyugal, las legitimas y la cuarta
de mejoras en la sucesion de los descendientes legitimos™; asi mismo, en el articulo
1181 se encontraba el concepto de legitima, definida alli como aquella cuota de
bienes de un difunto que la ley les asigna a ciertas personas llamadas legitimarios;
seguidamente, el articulo 1184 establecia el porcentaje que corresponde a las legi-
timas, siendo este el 50% de los bienes, previas deducciones y agregaciones de ley,
y otro 25% que correspondia a las mejoras que debian hacerse a los descendientes;
es decir que el testador solo podia disponer a su arbitrio del restante 25%, tal como
quedo establecido en la legislacion colombiana hasta la expedicion de la Ley 1934
de 2018.

De lo dicho anteriormente puede entenderse que el régimen sucesoral de los pai-
ses ligados al civil law*', por sus antecedentes y fundamentos histéricos, ven en las
asignaciones forzosas, en especial en la legitima®?, una institucién que refuerza los

21 Por ejemplo, en el caso de la legislacion civil italiana, al igual que sucede en Espaiia, Francia y
Alemania, se establece el régimen de legitimas, y se indica que son legitimarios los descendientes,
el conyuge sobreviviente y los ascendientes (Ginicamente en caso de ausencia de hijos), aunque se
establecen diferentes porcentajes dependiendo de la cantidad de hijos. Respecto del porcentaje al
que asciende la legitima, se tiene lo siguiente: en caso de existir un tnico hijo, serd un medio del
patrimonio hereditario, y si son dos o mds hijos, serd de dos tercios del patrimonio (art. 537); si no
hay hijos pero si conyuge, serd de un medio del patrimonio (art. 540); si el cényuge concurre con
un hijo, a este tltimo le corresponde un tercio, y al cényuge un cuarto, y si el conyuge concurre con
dos o mads hijos, a los hijos les corresponde un medio del patrimonio y al conyuge un cuarto (art.
542); si concurre el conyuge con los ascendientes, serd para el conyuge un medio del patrimonio, y
para los ascendientes un cuarto (art. 544); por tdltimo, si solo hay ascendientes, la legitima serd un
medio del patrimonio del causante (art. 538). Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en caso de
que el testador no respete el limite impuesto por las legitimas, este hecho no afecta la validez del
testamento en la medida en que no sea impugnado por los legitimarios.

22 En Espafia, el derecho comtin establece una reserva del patrimonio del causante para determinadas
personas; el cédigo civil indica al respecto que la “legitima es la porcion de bienes de que el testador
no puede disponer por haberle reservado la ley a determinados herederos llamados por esto herede-
ros forzosos”, siendo herederos forzosos los descendientes, los ascendientes a falta de descendien-
tes, y el conyuge. La legitima de los descendientes corresponde a las dos terceras partes del haber
hereditario y la de los ascendientes es la mitad, salvo que aquellos concurran con el cényuge, caso
en el cual serd de un tercio. En cuanto a las reglas que se aplican en las comunidades auténomas,
tenemos lo que sigue: (i) Aragén: los legitimarios son los descendientes, a quienes les corresponde
la mitad del patrimonio, y el conyuge que tiene el usufructo universal; (ii) Catalufia: los legitimarios
son descendientes, ascendientes y el conyuge sobreviviente; los primeros tienen derecho a un cuarto
del haber, los ascendientes (solo los padres) a otro cuarto, y el conyuge hasta a un cuarto en caso de
que no tenga recursos propios; (iii) Galicia: solo son legitimarios los descendientes y el conyuge; a
los primeros les corresponde una legitima de un cuarto, y el cényuge tendrd un cuarto en usufructo
si concurre con descendientes, en caso contrario serd la mitad del haber en usufructo; (iv) Mallor-
ca y Menorca: los legitimarios son los descendientes, ascendientes (solo padres) y conyuge; a los
primeros les corresponde un tercio si son hasta cuatro hijos, en caso de ser mds serd de la mitad del
haber, y los segundos ostentan una legitima de un cuarto, pero si solo hay ascendientes serd la mitad;
y respecto de los tltimos, si concurren con descendientes, serd de la mitad en usufructo. (v) Ibiza
y Formentera: solo son legitimarios los descendientes (un tercio si son hasta cuatro hijos, en caso
de ser mds serd de la mitad del haber, y los ascendientes (segtin las reglas del derecho comtin); (vi)
Pais Vasco: son legitimarios los descendientes, a los que les corresponde un tercio del patrimonio,
y el conyuge (si concurre con descendientes serd la mitad en del usufructo, y en caso contrario, serd
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vinculos entre padres e hijos, fortaleciendo el afecto paternal y la unién del nicleo
familiar como base fundamental del Estado, mientras que los regimenes propios del
common law han confiado en que el testador habra de regirse por imperativos de
prudencia y justicia®>.

Evidente y clara tension se observa entre las dos posiciones expuestas: de una
parte, la de aquellos que han defendido la libertad testamentaria ejercida dentro de
los cauces de la prudencia y la sana légica, despojando al legislador de las ataduras
impuestas al testador, en aras de evitar la complicacion de las particiones, las contro-
versias e interminables pleitos familiares que ocasionan dafio en aquellos herederos
que pasivamente esperan su cuota sin propender por la construccién de lo propio;
por la otra, la de quienes, de la mano del derecho natural, de la moral social, y por
razones de compasién familiar, afecto filial y piedad, se inclinan por no dejar sin
fortuna, y mucho menos en la miseria, a sus parientes préximos, todo lo anterior para
privilegiar a la familia como estructura fundante de la sociedad y del Estado.

I1. Exposicion de motivos de la Ley 1934 de 2018

El proyecto de Ley n.° 066 de 2016, “Por medio del cual se reforma y adiciona el
Cddigo Civil”, fue radicado el 4 de agosto de 2016 en la Secretaria General de la
Cémara, y publicado en la Gaceta del Congreso n.° 602 de 2016, propuesto por los
representantes a la Camara Rodrigo Lara Restrepo (ponente), Carlos Abraham Ji-
ménez Lopez, Jorge Enrique Rozo Rodriguez y José Ignacio Mesa Betancur, donde
se propuso ampliar la libertad de testar por medio de la reduccién de las legitimas a
una cuarta parte de la masa sucesoral, y la eliminacién de la cuarta de mejoras, con
el fin de permitir la libre disposicién de las tres cuartas partes de los bienes, sin per-
juicio de la porcion conyugal y de los alimentos que por ley se deban. Igualmente,
propuso una excepcion a esa regla general respecto a la pequefia propiedad rural,
a fin de evitar la excesiva fragmentacién de la tierra en microfundos?*, entre otras
modificaciones.

Para este fin, la exposicién de motivos se centrd en cuatro argumentos funda-
mentales, consistentes en:

a) La imposicién de un criterio de igualdad absoluta entre los herederos de un deter-
minado causante es una injerencia excesiva del Estado en la esfera personal de los
individuos.

las dos terceras partes). (vii) Navarra: existe libertad respecto de los descendientes, los ascendientes
no son legitimarios, y con relacion al conyuge tendrd el usufructo universal; (viii) Tierra de Ayala:
hay plena libertad testamentaria, adoptando un régimen en el que no existe institucion similar a las
legitimas.

23 CARRIZOSA, H., Sucesiones. Donaciones. Estudio sobre el libro tercero del cddigo civil,5." ed., Bo-
gotd, Lerner, 1966, 382.

24 Exposicion de motivos de la Ley 1934 de 2018.
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b) El mérito como principal elemento para la consecucion de la riqueza.

c) El sistema legal colombiano que regia la sucesion por causa de muerte atendia a
necesidades que no correspondian a la realidad de la sociedad colombiana actual, y
por ello, la pertinencia de esa ley respecto de las nuevas realidades familiares.

d) La importancia de la libertad de testar en las pequefias empresas familiares, y en
materia de tierras.

Motivos, todos ellos, que serdn explicados a continuacién con el fin de comprender
la relevancia de los cambios normativos que trae consigo la Ley 1934 de 2018, y las
razones por las cuales el legislador consider6é que eran necesarios, atendiendo a la
dindmica del derecho de cara a los nuevos acontecimientos sociales.

A.La no injerencia excesiva del Estado

Sobre este punto en particular, la exposicién de motivos del proyecto de ley realizé
un recuento histérico de las diferentes culturas que tienen una libertad testamentaria
en mayor o menor grado. Asi por ejemplo, en Francia —lugar de donde proviene
la cultura juridica que ha regido nuestro cédigo civil—, la Revolucién introdujo el
principio de igualdad, el cual fue aplicado a todo tipo de normativa, incluida la ley
de herencia; de esta manera la restriccion de la libertad testamentaria, que es no-
toria en la codificacion francesa, tiene como motivacion la “necesidad de destruir
las bases agrarias del poder de la vieja aristocracia”?. Con dicha restriccién se es-
peraba entonces llegar a una distribucién mds equitativa de la tierra, impidiendo la
aglomeracion del poder a través de la concentracién dindstica de la riqueza®®
consecuencia mejorar las condiciones de vida de los campesinos.

Bajo esa premisa, para ese preciso momento histérico, en el que se vivia una
coyuntura social determinada por la evidente desigualdad de las clases sociales,
existia un fundamento para permitir la injerencia del Estado en los actos propios del
testador, materializada en la imposicién de medidas que obligaban al testador a dar
un trato igualitario a sus hijos al momento de disponer de su patrimonio después de
su muerte?’.

,yen

25 Ibid.
26 Ibid.

27 Enel cédigo civil frances fue establecida la institucién de las legitimas, solo que en esta legislacién
se le denomina “reserva hereditaria”,y se define como la parte de los bienes y derechos sucesorios
que la ley asegura libre de cargas a ciertos herederos 1lamados reservatarios, si son llamados a la
herencia y la aceptan. La cuota disponible es la parte de los bienes y derechos que no estd reservada
por la ley y de la que el difunto puede disponer libremente; respecto de quienes constituyen los
beneficiarios de esa reserva, tenemos a los descendientes (art. 913 del Code civil) y el conyuge so-
breviviente (art. 914 ibid.); con relacion a los primeros, la reserva hereditaria varfa segtin el nimero
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A pesar de lo anterior, la causa de la injerencia del Estado en la esfera privada
del testador con el pasar de los afios ha perdido su objetivo, y se ha convertido en un
obstaculo para disfrutar de otros derechos, convirtiéndola en una figura antidemo-
critica, en la medida en que la libertad de testar encuentra su base en dos pilares fun-
damentales: por un lado, la libertad de elegir moralmente, y por el otro, el derecho de
propiedad. En este orden de ideas debe entenderse que la decision de a quién heredar
y cémo heredar es una determinacidén eminentemente moral, que debe ser acorde a
los valores del propio individuo, y por ende corresponde a una decision particular en
la que el Estado no deberia intervenir.

En efecto, le asiste razén al Estado en querer sufragar las determinaciones tes-
tamentarias del causante cuando aquel no las haya dejado contempladas en un tes-
tamento, caso en el cual resulta aceptable la tesis de que por determinacién legal
se imponga un trato igualitario a los herederos; no obstante, cuando el testador se
encuentra en ejercicio pleno de sus facultades para elaborar el testamento, es apenas
justo que el Estado intervenga lo menos posible, con el fin de que sea el mismo
testador quien adjudique la particion de sus bienes teniendo en cuenta su particular
criterio.

B. El mérito para la consecucion de la riqueza

Dentro del Estado social de derecho existe la libertad de mercado, la cual encuentra
sus cimientos en los principios de propiedad, libertad e igualdad. Estos principios
pueden presentar tensiones, como la referida a la necesidad de reconciliar el derecho
individual de testar —bajo las premisas del mérito y la obtencion de riqueza por me-
dio de las virtudes y el esfuerzo realizado— con el derecho de trato igualitario entre
los herederos. Por ejemplo, en caso de que el testador estime que alguno de sus he-
rederos ha hecho mayores contribuciones a la familia, o sea el que mejor vision tiene
paralas inversiones, o simplemente haya estado mds pendiente de su causante, podra
considerar que merece tener una mayor participacion en su herencia o aun la totali-
dad de esta; 0, al contrario, podra estimar que sus herederos no merecen el patrimo-
nio que con tanto esfuerzo €l adquiri6 y prefiera drselo a un tercero; sin embargo, si
se permitiesen estos dos tltimos escenarios se estarian menoscabando los intereses
de los demas herederos, pues no se beneficiarian del patrimonio del testador.

En esta medida, el ordenamiento juridico colombiano vigente hasta el 31 de di-
ciembre de 2018 establecia que este no podia disponer de parte importante de su pa-

de hijos del causante: asi, la reserva serd de un medio si tuviera solo un hijo, de dos tercios si tuviera
dos hijos y de tres cuartos si tuviera mds; ahora bien, respecto del conyuge, se considera como re-
servatario en caso de no existir descendientes, y en esta medida la reserva corresponde a una cuarta
parte del caudal hereditario. El anterior orden establecido para los reservatarios corresponde a una
modificacién que introdujo la Ley 2006-728 del 23 de junio de 2006, la cual terminé con la reserva
de los ascendientes y, ademds, adopt6 el pacto sucesorio que se encuentra en el derecho aleman, el
cual permite la renuncia a la accién de reduccion de donaciones y liberalidades.
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trimonio®®, puesto que debia respetar las legitimas rigurosas y la cuarta de mejoras,
y asi, solo podia disponer libremente de un 25% de su patrimonio para asigndrselo a
quien él considerase mejor.

Es por lo anterior que se insiste en que la herencia obligatoria o ley de reparto
por igual, entendida esta como la disposicién de los bienes por el solo vinculo de
sangre o civil, promueve que los herederos se enriquezcan con un patrimonio que
no han trabajado, perpetuando la concentracidn de las fortunas en ciertas familias,
lo que genera mayores desigualdades sociales. Debido a esto el mérito, es decir, la
capacidad que tiene cada persona para salir adelante gracias a su trabajo y esfuerzo,
debe ser el pilar en el que se fundamente la adquisicion de la riqueza.

En ese sentido, la exposicion de motivos sefala que “la contradiccién radica en
el hecho de que para determinar la posicién econdmica de una persona importa mas
lo heredado que el esfuerzo realizado. Esto entra en contravia de las promesas de una
economia liberal de mercado, donde el trabajo honesto y la educacion representan
los principales mecanismos de ascenso social ™.

Asi, esta ley buscé reforzar el papel que juega el mérito dentro de las nuevas
formas de familia, con el fin de lograr una mayor participaciéon de los integrantes
que la conforman, lo que generaria una mejor relacion entre causantes y herederos.

C. La legislacion colombiana debe estar acorde
con las nuevas realidades familiares

Como se indicé en parrafos anteriores, la legislacion civil colombiana tiene sus ori-
genes en el cédigo civil francés de 1804, es decir que tiene como base unos prin-
cipios que buscaban responder a las coyunturas propias de esa época. De ahi que
sea deber del legislador colombiano plantear nuevos instrumentos normativos que
respondan a las circunstancias sociales actuales y permitan la materializacion de los
principios democraticos establecidos en la Constitucién Politica de 1991639,

En esta medida, debe identificarse que la herencia constituye un pilar funda-
mental en la estabilidad intergeneracional de las estructuras sociales, puesto que

28 Lo anterior, sin perjuicio de la aplicacién del principio de la dignidad sucesoral que se predica de
todo asignatario, consistente en la situacion juridico valorativa o condicién de mérito que le permite
a un heredero retener y/o recoger la herencia de su causante (aplicacién de las figuras juridicas de la
indignidad 'y el desheredamiento).

29  Exposicién de motivos de la Ley 1934 de 2018.

30 Por ejemplo, para el derecho de sucesiones alemdn, la figura de las legitimas cumple una finalidad
tan relevante que se encuentra protegida constitucionalmente; de hecho, una importante sentencia
proferida por el Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE), del 19 de abril de 2005, BVR
1644/00, 188/03, publicada en la recopilacion del BVerfGE 112, 332 ss., establecié: “la legitima
de los descendientes es un valor protegido constitucionalmente del que aquellos no pueden verse
privados y cuya percepcion no puede hacerse depender de una previa situacion de necesidad”. No
obstante lo aqui expresado, el Tribunal también ha establecido que la legitima es un derecho a una
reclamacion dineraria que puede ser ejercitado por el legitimario frente al heredero, cuyo ejercicio
es voluntario y no imperativo.
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fundamenta la continuidad de la familia, y la libertad testamentaria es la forma mas
adecuada para consolidar dicha estabilidad, sin mencionar que cobija a las diferentes
uniones que actualmente constituyen nicleos familiares y promueve lazos de solida-
ridad entre los integrantes de estos®!. Por lo anterior es posible afirmar que la libertad
testamentaria trasciende a las nuevas tendencias y fortalece los lazos existentes entre
las personas que conforman un determinado nicleo familiar, promoviendo vinculos
de calidad entre testador y herederos.

En este punto debe indicarse que el derecho de testar tiene su base en la libertad
con que el testador cuenta para disponer de sus bienes, y en esta medida deberia
poder hacerlo de la misma manera como lo harfa por un acto entre vivos. Sobre este
punto, Claro afirma que “[e]s, por lo mismo, mds conforme a los principios funda-
mentales del derecho el sistema de libertad de testar y preferible al sistema de las
legitimas y mejoras; porque esa libertad permite al testador cumplir con el conjunto
de deberes que las relaciones de su vida le han creado y que los mds elementales
principios de justicia reclaman que sean cumplidos™3?.

Teniendo en cuenta lo anterior, es preciso indicar que el sistema de libertad
testamentaria es el que resulta ser mds conforme a derecho, no solo porque respeta
la naturaleza del hombre en virtud de que constituye un acto de mera liberalidad
disponer de los bienes a su arbitrio, sin perjuicio, claramente, del cumplimiento del
pago de las obligaciones que se deban por ley a otras personas, sino que es el sistema
que mejor responde a las estructuras familiares que se encuentran presentes en la
sociedad actual®.

D. Importancia de testar frente a pequefias empresas y microfundos

Este asunto debe ser dividido en torno a la explicacion de cada una de las variables
que lo componen, en la medida en que fue propuesto un régimen distinto para cada
una de ellas. Respecto a las pequefias empresas familiares, la Ley 1934 de 2018
fue concebida como un mecanismo para ayudarlas a perdurar en el tiempo gracias
a la percepcion de continuidad; en cambio, respecto a la injerencia de esta ley en lo
relativo a la familia campesina que tiene porciones pequefias de tierra, se buscé no
dividir su propiedad en microfundos, por lo que sus disposiciones no son aplicables

31 En la ponencia de segundo debate, el representante Lara Bonilla indicé al respecto: “Por lo tanto,
en un régimen de mayor libertad testamentaria, la expectativa de la herencia puede ser usada por el
testador para asegurar un apoyo intergeneracional en el seno de la familia, fortaleciendo la unidad de
la misma. La expectativa de heredar, asi como cualquier transferencia inter-vivos. Puede promover
vinculos de solidaridad entre las generaciones y disminuir los nacimientos fuera del matrimonio”.

32 CLaro, L., Derecho civil chileno y comparado. De la sucesion por causa de muerte, Santiago, Nas-
cimento, 1942, 242.

33  GowmEz, M. E., “Aspectos patrimoniales en las relaciones de familia consagradas en el Cédigo de
Andrés Bello y su vigencia en la sociedad contempordnea”, en Navia, F. y CHINCHILLA, C. A. (eds.),
La vigencia del codigo civil de Andrés Bello. Andlisis y prospectivas en la sociedad contempordnea,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2019.
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a las sucesiones testadas en las que se dispongan predios con una extension inferior
a cuatro unidades agricolas familiares (UAF)3*.

Respecto a las pequefias empresas, se insiste en que la mejor alternativa para
promover los flujos de ingresos en las empresas familiares consiste en instaurar un
sistema de libertad testamentaria plena. Lo anterior por varias razones: 1. El funda-
dor de la empresa familiar —testador— tiene la potestad para decidir, con base en su
experiencia, cudl de sus herederos cuenta con mejores capacidades y habilidades
para aprovechar los recursos fruto de la actividad de la compaiiia; y, 2. El testador
tendria el derecho de decidir quién, a su juicio, tiene verdaderos méritos para que
le sea reconocida una mayor participacion en la empresa, o quién tiene el potencial
requerido para manejarla.

Un estudio realizado por la firma Deloitte’® mostré que la mayoria de las pe-
quefias empresas son vendidas por la familia o entran en insolvencia®® durante la
primera generacion. La principal causa de ello es que la gran mayoria de empresas
familiares no cuentan con una gestiéon documental que facilite o precise los proce-
dimientos a seguir cuando el socio fundador fallece; otra causa es que los herederos
del pionero no cuentan con las capacidades de direccién y manejo requeridas para
determinado negocio, esto sin mencionar las disputas entre los herederos tendientes
a determinar quién tendrd el control de la empresa.

Todo lo anterior implica que la conservacion de la empresa familiar depende
de la manera como se abordan los procesos de sucesion, y una mayor libertad testa-
mentaria ayudaria en ese sentido, al darle la facultad al fundador de determinar cudl
de sus herederos tiene las mejores habilidades para continuar con el negocio, lo que
implica una mejor asignacion de los activos, ademds con implicaciones a nivel ma-
croecondémico, como la generacién de empleo, el aumento de la capacidad produc-
tiva, el incentivo y fortalecimiento de la inversion extranjera, entre otros aspectos.

34  Launidad agricola familiar en Colombia es descrita como: “La empresa bdsica de produccion agri-
cola, pecuaria, acuicola o forestal cuya extensién, conforme a las condiciones agroecoldgicas de la
zona y con tecnologia adecuada, permite a la familia remunerar su trabajo y disponer de un exce-
dente capitalizable que coadyuve a la formacién de su patrimonio” (art. 38 de la Ley 160 de 1994),
y tiene como fin mejorar el ingreso y la calidad de vida de la poblacién campesina en Colombia.

35 DELOITTE, Sucesion en la empresa familiar, Boletin Gobierno Corporativo, 2010. Este es el informe
mds reciente de esta entidad. En el mismo sentido, véase Revista Semana, Empresas de familia:
Jpor qué fracasan?, [en linea], Bogotd, 9 de mayo de 2015, disponible en: https://www.semana.
com/economia/articulo/empresas-familiares-por-que-no-sobreviven/441465-3 [consultado el 3 de
agosto de 2020]; EL FINANCIERO, *“; Por qué suelen fracasar las empresas familiares?”, [en linea],
Costa Rica, 10 de abril de 2016, disponible en: https://www.elfinancierocr.com/gerencia/por-que-
suelen-fracasar-las-empresas-familiares/2KkD4IWOEKVAGDM2CVWEVXW2KEM/story/ [consultado el 3
de agosto de 2020]; Cincobias, EL Pais, “El 80% de empresas familiares no pasa de la tercera
generacion”, [en linea], Madrid, 23 de mayo de 2016, disponible en: https://cincodias.elpais.com/
cincodias/2016/05/23/pyme/1463959556_151014 html [consultado el 3 de agosto de 2020].

36 Elrégimen judicial de insolvencia en Colombia se encuentra regulado en la Ley 1116 de 2006 (acti-
vidades empresariales), en la Ley 1380 de 2010 (persona natural no comerciante) y en la Ley 1564
de 2012 (codigo general del proceso), ademds de en el Decreto Reglamentario 2677 de 2012 y en el
Decreto Legislativo 560 de 2020.
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Respecto a los microfundos, la Ley 1934 de 2018 tuvo un enfoque mads res-
trictivo, y no permitié que a los propietarios de tierra cuya cabida fuera inferior a
cuatro unidades agricolas familiares (UAF) les fuera aplicable el régimen de legitimas
planteado; lo anterior, con la finalidad de no continuar fragmentando la pequefia
propiedad rural y asi lograr un uso intensivo de la tierra por parte de los campesinos,
con un mejor aprovechamiento de los recursos agrarios.

Este es un claro ejemplo de cémo el derecho debe responder a problematicas
actuales que afectan esferas propias de la realidad social y econdmica colombiana,
como lo es la de la distribucion de la tierra en las dreas rurales, especialmente, en
lo que respecta a la pequefia propiedad, cuya fragmentacién impide su adecuado
aprovechamiento econémico.

ITI. Cambios que introdujo la Ley 1934 de 2018

A pesar de que en el proyecto de ley estaba contemplado ampliar la porcién de libre
asignacién —que con la normativa anterior era solamente del 25%—, a un 75%, eli-
minando la cuarta de mejoras y reduciendo a un cuarto la legitima, propiciando asi
un modelo dirigido a otorgarle una mayor libertad al testador, una vez concluido el
primer debate legislativo se establecié que esa ampliacion deberia ser solo del 50%,
y no del 75%, quedando establecido que un 50% de la masa sucesoral estaria desti-
nado a legitimas rigurosas, y el otro 50% a libre disposicién’’.

Igualmente, con esta ley se cambi6 la redaccion del articulo 1045 c.c., inclu-
yendo una variacién en el primer orden sucesoral, en el sentido de hablar de des-
cendientes de grado mds préximo, y no de la dispendiosa y odiosa clasificacién que
se hacia de los diferentes hijos, ademds de introducir una variacion al articulo 1240
c.c., al preceptuar quiénes se consideraran legitimarios, esto es, los descendientes,
personalmente o representados, y los ascendientes.

37 En el contexto del derecho latinoamericano encontramos, por ejemplo, que la legislacion peruana
respecto de las legitimas establece que aquellas son de beneficio de los descendientes, ascendientes
y el conyuge, y en esa medida los articulos 725 a 727 c.c. establecen que en caso de existir descen-
dientes o cényuge la legitima corresponde a los dos tercios del patrimonio, y en caso de que solo
existan ascendientes corresponde a la mitad de los bienes del causante; en caso de no existir ninguno
de ellos, el testador podrd disponer libremente de la totalidad de sus bienes. Por su parte, la legis-
lacion venezolana también establece la institucion de la legitima, e indica que legitimarios son los
descendientes, ascendientes y el conyuge sobreviviente, siempre que no esté separado legalmente de
bienes, quienes concurren y son excluidos y representados segtn el orden y las reglas establecidas
para la sucesion intestada; de esta manera, los ascendientes solo tienen derecho en caso de no existir
descendientes o cuando estos hayan sido declarados indignos o hayan renunciado; igualmente, esta-
blece que la legitima asciende al 50% del patrimonio (arts. 883 ss. c.c.). Por tltimo, Brasil establece
un régimen de legitimas que denomina de “herederos necesarios”, y lo regula a partir del articulo
1845 c.c., indicando que aquellos son los descendientes, ascendientes y el conyuge; establece como
legitima de aquellos el 50% de los activos de la herencia, y asi lo ratifica en el articulo 1789 c.c., en
el que se establece que en caso de existir herederos necesarios el testador solo puede tener la mitad
de la herencia, haciendo referencia a que este es el porcentaje del que puede disponer el testador a
su arbitrio.
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Asi mismo, se eliminaron algunos articulos del cédigo civil®®, pero esa deroga-

toria se realiz de manera poco prudente, puesto que se limitd a excluir del ordena-
miento juridico las disposiciones relativas a la cuarta de mejoras o aquellos apartes
que contuvieran esa denominacion, sin hacer un andlisis previo de las consecuencias
que dicha eliminacidn traeria consigo. Un ejemplo de ello se encuentra en la dero-
gatoria del articulo 1243, disposicion en la que se encontraba el concepto de acervo
imaginario, figura juridica que buscaba proteger los intereses y la igualdad en la
division de la herencia entre los herederos del causante, y al eliminarlo dej6 en en-
tredicho la figura de las legitimas en si mismas consideradas. Asi, el articulo 20 de la
Ley 1934 de 2018, de manera expresa, dijo derogar las disposiciones contenidas en
el articulo 1243 c.c., esto es, la normativa que establecia el primer acervo imagina-
rio, no obstante lo cual dejé vigente el articulo 1226, que determina las asignaciones
forzosas, estableciendo entre ellas a la legitima; el articulo 1244, que dispone lo
relacionado con el segundo acervo imaginario, y el articulo 1256, que establece la
imputacién a las legitimas de aquellas donaciones realizadas por acto entre vivos
por el causante a legitimarios (anticipo de legitima), situacién que abordaremos en
detalle mds adelante.

Por otra parte, habrd de decirse que permanecen algunas instituciones relativas
a las asignaciones forzosas; por ejemplo, se mantuvo el concepto de legitima efecti-
va, estableciendo que acrece a las legitimas rigurosas toda aquella porcién de los
bienes de que el testador ha podido disponer con absoluta libertad y no ha dispuesto,
o cuando, habiéndolo hecho, su disposicion no tuvo efecto (art. 1249 c.c.). De esa
manera, la porcion sobre la que no dispuso nada o no tuvo efecto su disposicion,
deberd sumarse a las legitimas rigurosas, en partes iguales, eso si, dejando en claro
que este “acrecimiento™ no aprovecha al cényuge sobreviviente*!, en el caso de
optar por porcién conyugal.

Igualmente, se mantuvo lo relativo a la proteccién que se les brinda a los legiti-
marios respecto de las donaciones revocables e irrevocables*? que el causante hubie-

38 LaLey 1934 de 2018 derogd los articulos 1243, 1252, 1253, 1259y 1262 c.c.

39 La diferencia entre la legitima rigurosa y la efectiva no resulta de mayor utilidad, pues sirve solo
para dejar en claro que aquel que opte por el derecho a porcién conyugal no se aprovechara de los
aumentos que se den como consecuencia de no haber dispuesto el causante de lo que por concepto
de libre disposicion tuviere.

40 Este vocablo que utiliza el cédigo civil no lo es propiamente en el sentido técnico que designa el
derecho de acrecer, debido a que no se trata de un verdadero acrecimiento sino de un aumento o
agregacion.

41 Importante analizar este aspecto de conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional en
la sentencia C-283 de 2011 en el sentido de extender los efectos de las disposiciones relativas a la
porcién conyugal, al compaiero o compaiiera permanente del mismo o diferente sexo.

42 Las donaciones revocables son legados anticipados y estdn sometidos a las reglas de estos. La di-
ferencia entre unos y otros estriba en la forma de imputarlos a la sucesion, ya que aquellas se hardn
por el valor de las cosas donadas al tiempo de la entrega. Las donaciones revocables o donaciones
por causa de muerte constituyen un acto juridico unilateral por el cual una persona da o promete dar
a otra una cosa o derecho para después de su muerte, pudiendo revocarse al arbitrio del donante.
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re hecho a extrafios, que sean consideradas inmoderadas o excesivas frente al margen
de liberalidad que tenga respecto de su patrimonio, y que potencialmente conduzcan
a una aminoracién, reduccién o adelgazamiento de las asignaciones forzosas*3.

En sintesis, los cambios que introdujo esta normativa se cifien a: la determina-
cion y clasificacién de las asignaciones forzosas, estableciendo las personas que se
consideran como legitimarios; la eliminacién de la cuarta de mejoras y, por ende, el
aumento de la porcién o cuota de libre disposicién; la determinacién de las conse-
cuencias para un asignatario derivadas de hipétesis de indignidad o desheredamien-
to, y la eliminacion de lo relativo a la colacién imaginaria de donaciones realizadas

por el causante en vida a los legitimarios.
IV. Elementos del sistema de libertad testamentaria restringida

De lo dicho en precedencia tenemos que en Colombia no existe libertad absoluta de
testar, pues ella se encuentra limitada por las asignaciones forzosas que el testador
estd obligado a efectuar, y sustituyen sus disposiciones expresas cuando estas no
cumplen con los requisitos legales. Lo anterior en consonancia con la existencia
de tres elementos que orientan el sistema de restriccion testamentaria expuesto: el
primero es de cardcter personal, y hace referencia a los individuos que por ley deben
estar incluidos dentro del testamento, que es lo que se conoce como “legitimarios”;
el segundo es de cardcter patrimonial, que tiene que ver con la porcidn, porcentaje o
cuota de bienes del acervo herencial que deben tener los legitimarios: de alli la exis-
tencia de lo que se conoce como el sistema de cuartas; y por tltimo, estd el elemento
de cardcter cautelar, el cual corresponde a los mecanismos con los que cuentan los
legitimarios para proteger su expectativa, que es lo que se conoce como los acervos
imaginarios.

La legitima, entonces, representa esa cuota minima de la herencia reservada
por la ley a ciertos herederos que se denominan legitimarios, lo que configura una
asignacidn forzosa; esto quiere decir que el causante no puede cercenarla sino en
aquellos eventos en que un legitimario disminuye o elimina el mérito para suceder
en todo o en parte su cuota herencial (desheredamiento)**. En otras palabras, la legi-

Por su parte, las donaciones irrevocables son los verdaderos anticipos de legitima, debido a que esta
sale efectivamente del patrimonio del donante mientras viva; donaciones irrevocables o entre vivos
constituyen aquel contrato o acto juridico bilateral que no puede ser dejado sin efecto por la sola
voluntad del causante.

43 Véase el articulo 1244 c.c., el cual establece la figura del segundo acervo imaginario, que contempla
la hipétesis de computo de las asignaciones forzosas en aquellos eventos en que el causante en vida
hubiere realizado donaciones inmoderadas a extrafios, determinando si en estas se produjo algtin ex-
ceso analizado de cara a las fuerzas propias de la porcion o parte de libre disposcion del patrimonio
del causante.

44 Desheredamiento o exheredacion viene a ser una sancién o pena que impone el testador a un legiti-
mario por haber disminuido o eliminado el mérito para suceder en todo o parte de su cuota herencial.
Véase art. 1265 c.c.
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tima representa la cuota minima de los bienes del causante que la ley asigna a ciertas
personas llamadas legitimarios®.

Con el fin de proteger las legitimas, el legislador instauré una figura para evi-
tar que el causante adelgace sustancialmente su patrimonio y de esta manera el le-
gitimario vea frustrado su derecho por una actuacién del propio causante, quien
haciendo uso de donaciones revocables e irrevocables a legitimarios y/o extrafios
pueda desmejorar su patrimonio. De acd surgen entonces los denominados acervos
imaginarios, cuya finalidad no es otra que la efectiva proteccién de los intereses y
expectativas de los legitimarios respecto del patrimonio de su causante.

Sobre la utilidad de esta figura, Carrizosa ha sefialado que si se establece la ins-
titucion de las legitimas es necesario tomar medidas para evitar que sea defraudado
el derecho del legitimario por el propio accionar del causante, quien mediante dona-
ciones a terceros o a otros legitimarios puede adelgazar de tal manera su patrimonio
que a su muerte no se pueda dar aplicacion a las asignaciones de ley. Es por ello que
es procedente instaurar mecanismos que eviten que esa situacién se presente, para lo
cual deben tener en cuenta los actos juridicos realizados por el causante*®.

En ese sentido, existen dos tipos de acervos imaginarios: el primero tiene por
objeto amparar a los legitimarios frente a donaciones hechas a otros legitimarios, el
segundo busca defenderlos de donaciones hechas a terceros; este tltimo produce dos
efectos principales: 1. De una parte, limita la parte de libre disposicion con el fin de
evitar que las donaciones hechas en vida perjudiquen la parte correspondiente a las
legitimas —incluida la cuarta de mejoras en la legislacién anterior—. 2. Por otro lado,
da lugar a la rescision de las donaciones realizadas. Puede acontecer que lo donado
por el causante a terceros extrafios a la herencia sea tan desmedido que exceda la
parte de libre disposicién y entre a afectar a la mitad legitimaria*’, evento en cual se
dard paso a la accion de inoficiosa donacion.

Asi, en palabras de Somarriva, “tenemos entonces, que el primer acervo ima-
ginario defiende a los legitimarios de las donaciones hechas por el causante en vida
a otros legitimarios, y el segundo tiene por objeto amparar las legitimas y cuarta de
mejoras amenazadas por donaciones hechas por el causante en vida, a extrafios™.

45  CARrRrIZOSA, H., Sucesiones. Donaciones. Estudio sobre el libro tercero del cédigo civil, cit., 407.

46 Ibid., 433. Cuyo texto literal es el que sigue: “Enojosa pero necesaria consecuencia del estableci-
miento de legitimas, y no el menor de sus inconvenientes, como lo anota Bello, es la necesidad de
tomar precauciones para evitar que sea menoscabado o totalmente frustrado el derecho del legitima-
rio a su forzosa asignacion por el propio causante, quien por la via de las donaciones a extrafios, o a
los legitimarios mismos, podria durante su vida adelgazar de tal manera su caudal, que a su muerte
ni hubiera manera de pagar las asignaciones determinadas por la ley. De nada serviria establecer
esas reservas, si quedara al arbitrio del testador respetarlas o no. De aqui procede la necesidad de
cémputo especial que ordena la ley, destinado a tomar en cuenta las liberalidades que haya hecho
durante su vida la persona que al morir tiene legitimarios”.

47  Este efecto también puede ser predicable de la configuracion del primer acervo imaginario.

48  SoMARRIVA, M., Derecho sucesorio. Explicaciones de clases revisadas por el profesor, Santiago,
Nascimento, 1954, 78-80.
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La importancia de los acervos imaginarios radica, asi, en que constituyen una
garantia importante respecto de los derechos e intereses de los herederos, especial-
mente en aquellos sistemas que contemplan las figuras de legitimarios y asigna-
ciones forzosas, como es el caso colombiano, puesto que impiden que el causante
reduzca su patrimonio en perjuicio de los derechos que les asisten.

El uso de los acervos imaginarios posibilita que se colacionen, adicionen o re-
tornen “imaginariamente” al patrimonio del causante las donaciones que aquel haya
hecho por acto entre vivos, bien sea a sus legitimarios o a terceros, y que con fun-
damento en esta estimacion se realicen las correspondientes asignaciones a cada
legitimario.

Es por ello que la legislacion anterior contemplaba que para calcular las cuartas
se debian acumular imaginariamente al acervo liquido todas las donaciones revo-
cables e irrevocables hechas a legitimarios en razén a las asignaciones forzosas o
a las mejoras, es decir, se contemplaba lo que se denomina como primer acervo
imaginario®.

Abhora bien, respecto del segundo acervo imaginario el cédigo civil contemplaba
en su articulo 1244 que si el causante —que tenia a la sazdn legitimarios— hubiera
hecho donaciones entre vivos a extraios, y el valor de todas estas excediere el monto
de lo que podia disponer libremente, debia entonces sumarse este exceso imaginaria-
mente al acervo ya efectuado para el computo de las legitimas y las mejoras, lo que
constituia el segundo acervo imaginario.

Como se evidencia, la legislacion anterior a la Ley 1934 de 2018 contemplaba
los tres elementos propios del sistema de libertad testamentaria restringida, es decir,
contemplaba las personas que forzosamente debian ser beneficiarias del patrimonio
del causante (art. 1226), la porcion o cuota que debia ser asignada a cada una de ellas
(art. 1242) y los mecanismos de proteccion con los que cuentan los legitimarios para
hacer valer sus expectativas (arts. 1243 y 1244). De otro lado, la nueva legislacién,
a pesar de que mantuvo un sistema de libertad testamentaria restringida, segtin al-
gunos habria cercenado el tercer requisito, esto es, los mecanismos de proteccién de
los intereses de los legitimarios, toda vez que, presuntamente, habria eliminado del
ordenamiento juridico el primer acervo imaginario. Sin embargo, como pasaremos a
explicar, de la mano de una interpretacion sistemadtica de las disposiciones juridicas
aplicables a la materia, puede advertirse la supervivencia de aquel dentro del orde-
namiento juridico patrio.

49  Articulo 1243: “Cémputo de las cuartas. Para computar las cuartas de que habla el articulo preceden-
te, se acumulardn imaginariamente al acervo liquido todas las donaciones revocables e irrevocables,
hechas en razén de legitimas o de mejoras, segtin el valor que hayan tenido las cosas donadas al
tiempo de la entrega, y las deducciones que, segtin el articulo 1234, se hagan a la porcién conyugal.
Las cuartas antedichas se refieren a este acervo imaginario” (derogado por el art. 20 de la Ley 1934
de 2018).
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V. Vigencia en el régimen sucesoral colombiano
de la figura del primer acervo imaginario

La Ley 1934 de 2018 expresamente dijo derogar el articulo 1243, normativa que,
como se indic6, contemplaba la definicion y efectos del primer acervo imaginario.
Esta accidn, en principio, podria considerarse como una medida que pretendia otor-
gar mayores libertades al testador, y en esa medida se eliminaria del ordenamiento
juridico la figura de los acervos imaginarios; no obstante, y de manera contradicto-
ria, la misma Ley 1934 de 2018 dej6 vigente el articulo 1244 c.c.’°, que trata sobre
el segundo acervo imaginario.

Obsérvese, en adicidn, que el articulo 2.° de 1a Ley 1934 de 2018, que a su vez
modificé el articulo 1226 c.c., determina dentro de las asignaciones forzosas, preci-
samente, a la legitima, lo que conduce, irrefutablemente, a considerar la necesidad
de la existencia, procedencia y aplicacion de la figura de los acervos imaginarios
—primero y segundo—, los cuales han sido concebidos y establecidos como meca-
nismos de proteccién efectiva de aquella, sin que sea admisible su supuesta desapa-
ricién del estatuto civil, ya que el legislador en la reforma introducida preservo la
institucion de la legitima como asignacion de forzoso cumplimiento.

Notese que el modificado articulo 1244 c.c. comprende aquellos eventos en los
cuales el causante, teniendo legitimarios, hubiere realizado donaciones a extraiios, y
el valor de todas estas juntas excediere a la mitad de la suma formada por este valor
y al del acervo imaginario, ddndose paso en este evento a la colacién de aquellas a
efectos de establecer el cémputo de las respectivas legitimas; lo anterior, desde su
misma redaccion, nos invita a entender que el legislador parte de la existencia del
primer acervo imaginario, toda vez que pone de presente que la comparacién de la
donacién realizada con la porcion de la que podia disponer libremente el causante se
hard incluso respecto del acervo imaginario ya formado. Esto significa que parte de
la existencia y configuracion previa del primer acervo imaginario en aquellos even-
tos en los cuales haya habido donaciones realizadas por el causante a legitimarios;
no otra inteligencia puede otorgdrsele al articulo 1244 actual, ya que de lo contrario
quedaria su aplicacién huérfana de sentido y pertinencia.

De la mano de lo sostenido en precedencia y de la atenta lectura del articulo
12 de la Ley 1934 de 2018, que a su vez modific el articulo 1256 c.c.’!, puede

50 “Articulo 1244.- Modificado. Ley 1934 de 2018, art. 5°. Si el que tenia, a la sazén, legitimarios, hu-
biere hecho donaciones entre vivos a extrafios, y el valor de todas ellas juntas excediera a la mitad de
la suma formada por este valor y al del acervo imaginario, tendrdn derecho los legitimarios para que
este exceso se agregue también imaginariamente al acervo, para la computacion de las legitimas”.

51  “Articulo 1256.- Modificado. Ley 1934 de 2018, art. 12. Todos los legados y todas las donaciones,
sean revocables o irrevocables, hechas a un legitimario que tenia entonces la calidad de tal, se
imputardn a su legitima, a menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto poste-
rior auténtico, aparezca que el legado o la donacion se ha hecho para imputarse a la mitad de libre
disposicion. Sin embargo, los gastos hechos para la educacién de un descendiente no se tomardn en
cuenta para la computacion de legitimas ni de la mitad de libre disposicién, aunque se hayan hecho
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apreciarse que se ha mantenido incélume el concepto de imputacién a la legitima
de aquellas donaciones hechas por acto entre vivos por el causante a un legitimario,
circunstancia que nos conduce a entender que para todos los efectos deberd adicio-
narse o colacionarse imaginariamente toda donacién realizada por el causante a un
legitimario —anticipo de legitima—, para asi proceder a establecer el computo de las
asignaciones forzosas, y en especial, las legitimas, lo que en ultimas comporta la
necesidad de configuracién en estos eventos del primer acervo imaginario.

Todo lo anterior, con el auxilio de diversas normas contenidas en el c6digo ci-
vil*2, que hacen una remisién a lo establecido en los acervos imaginarios, circuns-
tancia que refuerza la idea de existencia y permanencia de este aspecto en nuestro
ordenamiento juridico.

Como se evidencia, se ha mantenido incélume por el legislador la proteccién de
la figura de las legitimas en aquellos eventos en los que el causante por acto entre
vivos realiza donaciones a legitimarios y/o a extrafios, sin perjuicio de la presunta
eliminacién del articulo 1243 c.c., ya que la figura de las legitimas requiere, para
su efectividad y vigencia, la existencia y aplicacién de ambos acervos imaginarios,
primero y segundo, tal como se advirtié antes.

De lo anterior se colige que no se ha dado en nuestro ordenamiento juridico
una desaparicién de la figura del primer acervo imaginario, mdxime a la luz de una
interpretacion sistemadtica de las disposiciones juridicas aplicables a la materia, la
pervivencia de las legitimas como asignaciones forzosas, y la necesidad de su efec-
tiva y real proteccién a través del mecanismo de los acervos imaginarios, asi como
a la imposibilidad de menguar o perjudicar las asignaciones forzosas via donaciones
excesivas realizadas por el causante a legitimarios y extrafios. Situaciones estas que
nos conducen a considerar vigentes la figura de los acervos imaginarios en nuestro
cédigo civil.

Es sabido, entonces, que el legislador, al mantener en el ordenamiento juridico
civil la institucion de las legitimas como una asignacién forzosa, necesariamente
acoge la existencia, procedencia y aplicaciéon de la figura de los acervos imagina-
rios —primero y segundo—, ya que estos han sido concebidos como un mecanismo
de proteccion de estas, en todos aquellos eventos en que el causante en vida haya
realizado donaciones inmoderadas y excesivas tanto a legitimarios como a extrafios,
que comporten un perjuicio en el cdmputo y pago de estas asignaciones forzosas,
circunstancia que conduce inexorablemente a la formacién de los acervos imagina-
rios herenciales propios de un régimen de restriccion testamentaria.

con calidad de imputables. Tampoco se tomaran en cuenta para dichas imputaciones, los presentes
hechos a un descendiente con ocasion de su matrimonio, ni otros regalos de costumbre”.

52 Articulos 1247, 1251y 1257 c.c.
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Conclusiones

Del estudio realizado respecto de la historia y evolucién de las asignaciones forzosas
se evidencia que el derecho romano, en principio, promovié un sistema de libertad
testamentaria con menos restricciones, dejando que el causante a su arbitrio decidie-
ra quién seria el heredero de su patrimonio; y que los limites que se le impusieron
al causante con posterioridad atendieron a razones de indole social y religiosa, lo
cual, junto con la influencia de otras culturas y sistemas, reforzé el postulado moral
de proteger el patrimonio de la familia; asi mismo, se constata que la legislacién
colombiana anterior al afio 2018 tenfa como fundamento histérico la coyuntura que
para finales del siglo xvi estaba viviendo la Francia revolucionaria, y por ende, las
restricciones en materia sucesoral impedian la concentracidn de la riqueza, situacion
que no se compadece con las dindmicas sociales actuales.

Es por ello que resultaba necesario un cambio de legislacion que estuviera mas
acorde con las realidades sociales de esta época, que promoviera una menor inje-
rencia del Estado en los asuntos netamente particulares, incentivara la generacion
de riqueza y le permitiera al testador disponer mds libremente de los bienes por él
obtenidos con su trabajo y esfuerzo, de la misma manera en que lo harfa por un acto
entre vivos, partiendo de los postulados de libertad, autonomia privada y propiedad
que orientan el derecho de sucesiones.

Es asi como el legislador intenté modernizar el sistema de sucesiones, y con ese
fin expidi6 una ley que amplia las facultades de disposicion del testador, permitién-
dole designar libremente hasta del cincuenta por ciento (50%) de su patrimonio de
manera libre y voluntaria, razén por la cual es dable afirmar que lo pretendido con
la Ley 1934 de 2018 fue sentar los cimientos necesarios para arribar, ulteriormente,
a un modelo de libertad testamentaria plena, que faculte al testador para disponer de
todo su patrimonio con efectos después de su muerte.

Lo anterior podria implicar la eliminacién paulatina de los elementos propios
del sistema de libertad testamentaria restringida, dado que podrian derogarse los me-
canismos de proteccién con los que cuentan los legitimarios, hasta llegar a la elimi-
nacidn total de la figura de las legitimas y con ello otorgar plena libertad al testador
para que disponga de sus bienes de la manera que crea mds conveniente; situacion
esta que es la ideal si se tienen en cuenta las dindmicas socioecondmicas actuales, los
lazos de solidaridad que se crean al interior y fuera del nicleo familiar, y que tienen
una mejor consonancia con los principios que rigen las relaciones entre privados.

Si bien es cierto que se puede entender el genuino espiritu que ha orientado la
Ley 1934 de 2018, de abogar por que el testador tenga una disposicién mds amplia y
libre de los bienes que conforman su patrimonio, el legislador colombiano pareciera
que se quedd a mitad de camino en el objetivo de otorgar plena libertad de configura-
cién herencial, debido a que mantuvo la figura de las legitimas como asignacién for-
zosa, ademds de sus mecanismos de proteccion, todo esto sin soltar definitivamente
amarras en el propdsito de acoger plenamente el principio de libertad testamentaria.
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Obsérvese que, si bien el nuevo régimen sucesoral colombiano optd por un sis-
tema de libertad testamentaria con menos restricciones que el anterior, el legislador,
contradictoriamente, parece haber eliminado un mecanismo de defensa importante
para los legitimarios en este tipo de sistemas, como lo es la figura del primer acervo
imaginario, sin que exista claridad en cuanto a las razones que motivaron esa cues-
tionada decision. El hecho es que no se consideraron las nefastas consecuencias que
esa derogatoria tendria en el plano de la proteccion de las legitimas, y en la estructu-
ra misma de un régimen de reservas herenciales.

Sobre la base de lo sostenido resulta pertinente preguntarse por qué se quedd
corto el legislador en la reforma introducida al régimen de sucesiones colombiano
cuando hubiera podido, vdlidamente, eliminar completamente la figura de las legiti-
mas, y abogar asi por un sistema de libertad testamentaria plena que se acopla de me-
jor manera con la realidad social, econdmica, empresarial y familiar de nuestro pais.

Ojald la respuesta al anterior interrogante venga acompafiada de una nueva re-
forma legal que de paso adopte un régimen de libertad testamentaria total, en el que
sin ninguna atadura se dé la posibilidad de hacer valedera, efectiva y plena la volun-
tad del causante testador.
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