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| NTRODUCCI ON

Dentro de | a noci 6n de absol utisno que ha enmarcado la figura
del derecho de propiedad a lo largo de Ila historia,
encontranos cono desde sus origenes evolutivos, nmarcados en
gran nedida por el derecho romano, se ha consagrado una
limtante a la |ibertad de disposicidn de | os bienes nediante
actos que deban surtir efectos después de la nuerte de su
propietario. Vale l|la pena insistir en que las antiguas
i nstituci ones romanas contenpl aban facultades tan anplias de
di sposi ci 6n sobre | as cosas propias, que incluso pernitian al
anpb termnar con la vida de su esclavo, que para ese entonces

era consi derado cono cosa.

La limtante testanentaria encontrd su fundamento en factores
juridico econdoni cos que aun hoy perduran y que se asientan en
| a consideraci 6n que una persona no tiene derecho a excluir a

su famlia de |a posibilidad de sucederl o en su herenci a.
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Ant ecedentes tan renotos, pero a su vez tan claros conmo la
Legitinma Pars Bonorum con la que se procurd |a proteccion
alinmentaria de los hijos, o la accion de querella de
testanent o i noficioso para el her edero I nj ust anent e
preterido, transformada mas adel ante en acci 6n de conpl enento
de testanento, asi conb el establecimiento de |la Quarta
Legitina y la Quarta Uxoria inplantadas en |a época de
Justiniano, nuestran claranente ejenplos de la limtante

referida.

Todos |os ordenamientos juridicos «constitutivos de una
sociedad consideran |la famlia conb su fundanento. Sin
enbargo, para algunos la institucidén de la famlia crea | azos
norales y afectivos tan estrechos que no aneritan |la creacién
de protecciones adicionales y consagran sistenas de |ibertad
absoluta en materia testanentaria. Oros, conb el nuestro,
consideran que la inportancia de la institucion famliar
amerita la creaci 6n de nornmas de orden publico que permtan

su protecci 6n efectiva.

En |la actualidad se distinguen con claridad tres tendencias
en la materia que van desde |a conservaci 6n forzosa de |os

bi enes del causante, pasando por la division forzosa entre
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hijos y parientes innediatos, hasta |os sistemas de |ibertad

absol ut a.

La conservaci 6n forzosa, nas conocida conop nmyorazgo, toma
conb sucesor del causante por excelencia a su prinpgénito,
quedando | os demas hijos vy el conyuge total nente
desprotegidos y en relaci 6n de dependencia respecto del hijo
mayor. Contrario a |lo que podria pensarse, este sistema es
usado en paises tan nodernos y civilizados conbp D nanarca,

Suecia y Noruega, entre otros.

El sistema que obliga al causante a dejar |la mayor parte de
sus bienes dentro de su famlia mas cercana es el de division
forzosa entre hijos y algunos parientes cercanos, aunque deja
sienpre al causante wuna posibilidad razonable de libre
di sposicidn, sin restricciones de ningun tipo. Colonbia,

Chile y Ecuador, entre otros, mantienen este necani sno.

El sistema de libertad absoluta es propio de Estados
angl osajones conb Gran Bretafia, Mexico y Estados Unidos de

Aneéri ca.

Par adoj i canente, don Andrés Bello, creador del Cddigo Givil

chileno, que a |la postre serviria de base para | a el aboraci 6n
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del Cddigo Civil colonbiano, defendié en su nonento el
sistema de |ibertad absoluta, pero no | o considerd pertinente
habi da cuenta del estado en que se encontraban |os puebl os
sudaneri canos, en cuyas republicas nacientes era difici
encontrar facilmente respeto por las costunbres y las

i nstituci ones.

La | egislacién colonbiana contenpla en su Cddigo Civil un
titulo dentro del Ilibro de las sucesiones y donaciones,
referido exclusivanente a |Ias asi gnaci ones  forzosas,
defini éndol as conp “las que el testador esta obligado a hacer
y que se suplen cuando no | as ha hecho, aulun con perjuicio de
| as di sposiciones testanentarias expresas”. Entre ellas se
consi deran cono tales los alinentos que se deben por ley a
ciertas personas, las legitinas, la cuarta de nejoras y la

por ci 6n conyugal .

Este trabajo de tesis restringird su estudio a la dltim
asi gnaci 6n nonmbrada, la cual, conmo su nonbre lo indica,
propende por |la protecci 6n del conyuge “pobre” dentro de la

instituci6n famliar.
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1 EVOLUCI ON HI STORICA Y ORI GEN DE LA PORCI ON CONYUGAL

A lo largo de este capitulo harenbps una breve resefia de
aquel l os antecedentes que en nuestro criterio resultan
relevantes para o que serda el analisis de la figura en
estudi o, para finalnmente con ellos tratar de determinar si |a
porci 6n conyugal es o no una figura originaria del Cadigo
Cvil chileno elaborado por Don Andrés Bello y adoptado en
principio por la Union, nediante la Ley 84 de 1873 v,
posteriornente, en forma casi idéntica por |a Republica de

Col onmbi a nedi ante |a Ley 57 de 1887.

1.1 ANTECEDENTES Y EVOLUCION HI STORICA DE LA PORCI ON

CONYUGAL

1.1.1 En el derecho romano. La Porcién Conyugal renonta sus

primeros antecedentes al derecho ronmano. Dentro de este
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ordenam ento pueden distinguirse varias etapas a saber:

Antigua, pretoriana y justinianea.

1.1.1.1 La época antigua. Este periodo, regido por la Ley
de las Xl Tablas se caracterizo prinordialnmente por |a
ausencia absoluta de disposiciones |egales respecto del
conyuge supérstite al nonmento de la nuerte. El cdényuge no era

|  amado baj o ni ngun supuesto a | a sucesi 6n del premnuerto.

Quizads la institucién de la manus!, deternminante de |as
pot estades del marido sobre su nujer, permte hacer una
distincion de relativa inportancia: Si el matrinonio era
contraido cum manu, la nujer salia de su famlia civil vy
entraba a la del marido. Si éste a su vez era sui juris, su
nmujer se asimlaba a una hija dentro de la sucesion. Si por
el contrario, el marido se encontraba sonetido a |la potestad
de su pater famlias (alieni juris), el lugar ocupado por su

esposa al nomento de su nuerte era el de una nieta?

' “La manus es un poder eventual del marido sobre la mujer, siendo eventual, porque no todas las mujeres
estaban sujetas a la mano marital, ya que la manus no era necesaria para la existencia del matrimonio, el cual
podia perfectamente ser sine manu sin perder nada de su esencia”. PETIT, Eugene. Tratado Elemental de
Derecho Romano. México: Editorial Nacional, 1971, p. 175.

2 Ibid., p. 177.
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1.1.1.2 El Derecho Pretoriano. Durante esta época, a falta
de cognados, en quinto lugar y con preferencia al fisco, el
pretor |lanmaba a |a sucesiod6n al coényuge sobreviviente (no
exclusivanente a la nujer), sienpre que no estuviera
di vorci ado, para ofrecerle conbo heredero irregular Ia bonorum
possessi 0 contenplada en el edicto unde vir et uxor® Podenps
afirmar entonces que |a bonorum possessio unde vir et uxor
fue una figura legal que permtid considerar al coényuge
sobreviviente cono un heredero, pudi endo acceder por esta via
a la herencia de su consorte, pero en forma irregular cono

ner o poseedor.

1.1.1.3 El Derecho de Justiniano. En principio, dentro de |la
Legi sl aci 6n Novi sima, Justiniano contenplé |a posibilidad de
que la rmujer que se hubiere casado sin dote tuviere derecho a
la cuarta parte de la herencia del marido y viceversa. E

derecho era entonces reciproco®.

3 Ibid., p. 792.

* EMILIANI HEILBRON, Joaquin. La Porcion Conyugal. Tesis de Grado. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 1957, p. 20.
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Conservando | a bonorum possessi o unde vir et uxor a favor del
conyuge sobreviviente, pero derogando el derecho que tenia el
mari do sobre la herencia de la nujer, se concedia a |la viuda
pobre y sin dote un derecho de sucesi 6n sobre |os bienes de
su marido aun en presencia de otros herederos. Esta figura
se denom né Cuarta del Conyuge Pobre. ElI derecho otorgado a
la nujer se limtaba cuantitativanente a cien |ibras de oro vy

cualitativanente distinguiendo tres situaciones:

Si habia hasta tres herederos concurrentes, tenia derecho
a un cuarto de |la sucesion del marido (sin exceder el limte

cuantitativo).

Si eran mAs de tres |los herederos concurrentes, |la

herencia se dividia en partes iguales.

Si los otros herederos que concurrian eran a Su vez sus
propios hijos, la cuarta a que tenia derecho no se adquiria

en propi edad sino tan so6lo en usufructo®.

Oro derecho del cényuge (no s6lo de la nmujer) era el de |la

Cuarta Legitima a la que podia optar en caso de ser

> PETIT, Eugene. Op. cit., p. 806.
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desheredado sin justa causa y salir triunfante en |la querela
testamenti inofficiosi. Por esta via podia |legar a recibir
la cuarta parte de lo que le hubiere correspondido si Ila

sucesi 6n hubi ere sido intestada®.

1.1.2 En el derecho espafol. El derecho espafol toma del
ordenami ento romano la Cuarta del Conyuge Pobre y la |lam
Cuarta Marital, tratandola tal y cono fue concebida en |a
época de Justiniano. En efecto, la Ley de Partidas
contenpl aba a favor de la viuda pobre el derecho a la cuarta
parte de | os bienes del marido difunto sin exceder de nmas de
cien libras de oro’. No obstante, sobre |os bienes que se
recibian no se adquiria el derecho de propiedad sino de
sinple usufructo, teniendo la viuda el deber de conservarl os
para sus hijos. S6lo en el caso en que éstos no existieran se
adquiria en propiedad pero bajo la condicidn de Ilevar una

vi da honest a.

%Ibid., p. 705.

7 “Paganse los omes a las vegadas de algunas mugeres, de manera que casan con ellas sin dote, maguer sean
pobres, por ende guisada cosa e derecha es, pues que las aman e las honran en su vida, que non finguen
desamparadas a su muerte, por esta razon tubieren por bien los sabios antiguos que si el marido non dejase a
tal muger, en que pudiese bien e honestamente vivir, nin ella lo hoviese de lo suyo que pueda heredar fasta la
cuarta parte de los bienes del, maguar haya fijos; pero esta cuarta parte non debe montar mas de cien libras
oro, cuanto quier sea grande la herencia del finado. Mas si tal muger como esta hoviese de lo suyocon que
vivir honestamente non ha demanda ninguna de los bienes del finado, en razon de esta cuarta parte”. Ley 7,
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1.1.3 En el derecho conparado noderno. Val enci a Zea®
di stingue tres sistemas nodernos para el reconocimento de

derechos al coOnyuge sobreviviente:

“Legi sl aci ones que conceden alinentos al cdényuge viudo,

entre | os cual es se encuentra MXi co;

“Legi sl aci ones que reconocen al viudo o viuda una legitim

en usufructo, conb acaece en Espafia e Itali a;

“Legi sl aci ones que reconocen al viudo o viuda una legitim

en propi edad; coédi go al emén, suizo, venezol ano y argentino”.

Conb se verad mas adelante, el udltino de |os sistemas citados

es el adoptado por el Cddigo Civil col ombi ano.

1.1.4 En el derecho |atinoanericano. Partiendo de la
| egi sl aci 6n chil ena, paises cono Col onbia, Bolivia y Ecuador,

han adoptado de manera idéntica en e punto de |Ias

Titulo 3, Partida 6. VELASCO, Nebot. De las Asignaciones Forzosas. Premio Interuniversitario de Codigo
Civil “Emilio Clemente Huerta”. Ecuador: 1.943, p. 22.

¥ VALENCIA ZEA, Arturo. Curso de Derecho Civil Colombiano. T. IX. Sucesiones y Donaciones. Bogota:
Editorial A B C, 1949, p. 272.
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asi gnaci ones forzosas la codificacion elaborada por Don

Andr és Bell o a nedi ados del siglo XX

En | egi sl aci ones conp | a peruana consagraron durante el siglo
XIX instituciones conbo la de la cuarta conyugal que se
establ ecia a favor del conyuge que careciere de |0 necesario
para vivir, o del viudo que adenas de carecer de nedios de
vida, fuere invalido o habitualnmente enfernp, o nmayor de

sesenta afios, sienpre con un tope de ocho nil pesos.®

Ya durante el siglo XX esta reglamentacion fue variada,
consagr andose hoy dentro del Cdédigo Civil peruano en su
articulo 705, lo siguiente: "La legitim del coényuge es una
cuota igual a la que el corresponderia cono heredero | egal

pero | a perdera si sus gananciales |l egan o exceden del nonto
de la cuota y ésta se reducira hasta |lo que sea preciso si

| os gananci al es fueren nenores".'°

El Cédigo Cvil <chileno, que en principio consagraba la

figura en forma idéntica al colonbiano, en la actualidad se

® GAMBOA, Rafael Hernando. Tesis de Grado. Porcién Conyugal. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
1962, p. 16.

' LANNATTA, Rémulo E. Derecho de Sucesiones del Codigo Civil Peruano de 1.936. Universidad mayor
de San Marcos. Lima: Revista de Derecho y Ciencias Politicas, XXV, p. 337, citada por GAMBOA, Op. cit.,
p. 17.
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encuentra nodificado nediante la Ley 10271 de 1952 y ya no
liga el derecho de porcion a |la pobreza del coényuge

sobr evi vi ent e.

1.1.5 Evolucion en el derecho col onbi ano. Desde su adopci 6n
idéntica del Cdédigo CGvil chileno durante el siglo XIX la
figura no ha sufrido variacion alguna en cuanto a su
nat ur al eza. Incluso, ninguno de los articulos que Ila
contenplan ha sido nodificado de manera expresa por |eyes

posteriores.

No obstante, conbo consecuencia de la proteccio6n dada al
derecho a l|la igualdad, la figura se ha visto desnejorada
cuantitativamente hablando en cuanto a su determn naci 6n en el
evento en que el coényuge supérstite ~concurra con Ila

descendenci a del causante.

En un principio, el articulo 1236 del Cddigo Civil solo hacia
concurrir al coényuge con su prole legitim, otorgandole cono
porci 6n conyugal la “legitim rigorosa de un hijo legitino”.

Posteriornmente, la Ley 45 de 1936 inpidié que los hijos

nat ural es fueran despl azados de | a herencia por los |egitinos
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y les pernmitié a los prinmeros reclamar la nmtad de |lo que

pudi era corresponder conp cuota hereditaria a | os segundos'’.

Con la expedicién de la Ley 29 de 1982, la situacion del
conyuge sobreviviente continua desnejorando sustancial nente
en el aspecto cuantitativo, pues con ella se igualaron |os
derechos tanto de los hijos extramatrinoniales cono de |os

adopt i vos?®?,

La Constitucion Politica de 1991 corrobor6é el derecho al
trato igual de los hijos al consagrar en el inciso 6 del
articulo 42 que “Los hijos habidos en el matrinmonio o fuera
de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia

cientifica, tienen iguales derechos y deberes”?3

Ademés, la Constitucion garantiza la proteccién de la
institucién famliar sin relacionarla con el matrinonio,
ligandola sinplenente a la decision libre de conformarla,
surgida entre un honbre y una nmujer. Esto hasta el nmonento no

ha traido consecuencias |egales para |a porci6on conyugal pues

" “Los hijos legitimos excluyen a los otros herederos, excepto a los hijos naturales cuando el finado haya
dejado hijos legitimos y naturales. Cada uno de los hijos naturales lleva como cuota hereditaria, en
concurrencia con los hijos legitimos, la mitad de la correspondiente a uno de estos y sin perjuicio de la
porcion conyugal” (Negrilla fuera de texto). Ley 45 de 1.936, art. 18.

12 «Los hijos son legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y tendran iguales derechos y obligaciones.” Ley
29 de 1.982, art. 1.
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se ha entendido, com se ver4d mhs adelante, que la
Constituci 6n no equiparo la institucion matrinonial con |a de

la unién libre.

Cualitativanente, la Ley 1 de 1976 clarificé que “ninguno de
| os divorciados tendra derecho a invocar la calidad de

cényuge sobreviviente ni a reclamar porcién conyugal "%

I gual nrente, con |a expedicion de esta |ey se cred en Col onbi a
la figura del divorcio vincular, con el cual, una sentencia
de divorcio no s6lo pone fin a los efectos civiles del
matrinmoni o, sino que elimna el vinculo surgido entre |as
partes con ocasion del msnb. Este punto se analizara en
detall e cuando abordenbs el tema de |los requisitos para

acceder a porci 6n conyugal .

Con |o anterior debe aclararse entonces que a nive
cualitativo y desde la entrada en vigencia de la Ley 1 de
1976, tiene derecho a porcion conyugal aun el coényuge
separado de cuerpos sin su culpa, pero no el divorciado,

i ndependi entenente de | a responsabilidad que |le asista en el

13 Constitucion Politica de Colombia, art. 42

" Ley 1 de 1976, art. 12, par. modificatorio del articulo 162 del Codigo Civil.
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decreto de divorcio, pues |o determnante ahora es Ila

ausenci a de vincul o que hace que ya no sea conyuge.

1.2 ORIGEN DE LA FI GURA

Aunque no puede negarse la notable influencia y el origen
primario de la figura en el derecho romano y la |egislacién
espafiol a, se hacen evidentes ciertas diferencias que permten
a al gunos tratadistas cono Somarriva' sostener que |a Porcio6n
Conyugal constituye un aporte del autor del Cbddigo GCivil

chileno al derecho civil mundial .

A diferencia de la “Cuarta del Coényuge Pobre” de |os ronanos
y de la “Cuarta Marital” espafiola, |a Porcion Conyugal es un
derecho reciproco en cabeza del cényuge supérstite,
i ndependi entenente de que éste sea honbre o nujer, conp lo
fue en |a época pretoriana del derecho romano; no encuentra
el limte <cuantitativo de <cien libras de oro, siendo

I ndeterm nada pero plenanente determ nable; el concepto de

> SOMARRIVA UNDARRAGA, Manuel. Evolucion del Codigo Civil Chileno. Bogota: Editorial Temis,
1973, p. 266.
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pobreza, fundanento del derecho de acceso al patrinonio del
conyuge después de su nuerte, ya no se toma en sentido
estricto y con neto caracter alinmenticio, sino relativanente,
lo que para algunos |e afiade un caracter conpensatorio
derivado de Ila existencia de necanisnos |egales que
garantizan el cunplimento del deber de socorro que surge por
el hecho del matrinonio, aun después de |la nuerte de uno de
|l os conyuges. Por ultinmo, |os bienes que se asignan se

adqui eren en propi edad y no en usufructo.
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2 DEFINI ClON, NATURALEZA JURI DI CA Y REQU SI TOS PARA TENER

DERECHO A PORCI ON CONYUGAL

Ahora procederenps a analizar la naturaleza juridica de la
porci 6n conyugal , partiendo para ello de su definicion |egal,
di ferenci andol a de otras figuras con |las que se puede |l egar
a confundir, determinando si tiene o no una configuracion
propia y estableciendo finalnmente aquello que se requiere

para tener derecho a ella.

2.1 NATURALEZA JURI DI CA DE LA PORCI ON CONYUGAL

2.1.1 Definicion |egal. La porcion conyugal es una
asi gnaci 6n forzosa que da derecho al cényuge sobreviviente
“pobre” para reclamar legitimnmente en la sucesioén del
premuerto, sea ésta testada o intestada, una parte de |os

activos que conforman |a masa sucesoral con |os que se



26
pretende garantizar una subsistencia digna, teniendo conp
paranetro de determnacidén tanto su riqueza cono |la del

causant e.

Es |la segunda de | as asignaci ones forzosas contenpladas por
el articulo 1226 del Cbédigo Cvil. Esta definida cono tal en
el articulo 1230, segun el cual “La porcidn conyugal es
aquel la parte del patrinonio de una persona difunta que |la
ley asigna al conyuge sobreviviente que <carece de |o

necesari o para su congrua subsistencia”.

2.1.1.1 Analisis de la definicion |egal.

- Es una parte del patrinonio del conyuge nuerto. Cuando el
articulo 1230 se refiere a “aquella parte del patrinonio”,
qui ere decir que o que el conyuge recibe no es una suma fija
predet erm nada | egal mente, sino sinplenente una parte de |os
bi enes del difunto a la que se establecen lintes
proporcionales. Dichos |imtes se encuentran contenplados en

los articulos 1234 y 1236.
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El articulo 1234 dispone: “Si el coényuge sobreviviente
tuviere bienes, pero no de tanto valor conmp l|a porcion
conyugal, s6lo tendrd derecho al conplenmento a titulo de
porci 6n conyugal”. De lo anterior se deduce que si al nonmento
de la nuerte, quien sobrevive tiene bienes de igual o mayor
valor que los que le corresponderian a titulo de porcion
conyugal, no tiene derecho a ésta. En igual sentido, si no
tiene nada o tiene bienes pero no de tanto valor, podréa

acceder al derecho en fornma total o parcial, segun el caso.

A su vez, el articulo 1236 establ ece: “La porci 6n conyugal es
la cuarta parte de | os bienes de |a persona difunta en todos
| os ordenes de | a sucesion, nenos en el de | os descendientes...
“Habi endo tal es descendientes, el viudo o viuda sera contado
entre los hijos y recibird conb porci6n conyugal la legitina

rigorosa de un hijo”.

Se contenplan en el 1236 dos situaciones a saber:

Que el coényuge opte por perseguir su porcion conyugal
concurriendo con herederos diferentes a los hijos, caso en el
cual recibira una cuota con un |limte fijo establ ecido en una
cuarta parte de los activos sem brutos del causante, cuya

suma exacta dependera del nonto al que éste ascienda. Dicha
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suma, confornme a |lo dispuesto en el articulo 1016, debe
tomarse conb una baja general de la herencia. Es decir, cono
una deuda que debe tenerse en cuenta para establecer el

acervo |iquido del difunto.

Inferinbs que la cuarta parte de |os bienes a que hacenos
referencia debe ser tomada del activo senmbruto de Ila
sucesi 6n, interpretando el articulo 1236 en concordancia con
el 1016, conforme al cual hechas |as bajas generales, dentro
de las que se incluye la porciodén conyugal “en todos |os
ordenes de |l a sucesion, nenos en el de |os descendientes”, |o
que quede es tomado conop el “acervo |iquido de que di spone el

testador o la ley”.

Que opte por porcién conyugal concurriendo con |os hijos
del causante, evento en el que soOlo puede aspirar a recibir
una cuota de los activos liquidos de aquel con un limte
variable equivalente a la legitina rigorosa de un hijo. Al
igual que en el primero de | os eventos, |la sum exacta estara

atada a la cuantia del patrinonio del cényuge que fall ece.
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Lo anterior sin detrinento de |os acervos imaginarios que
deban realizarse para calcular el nonto de |a porcidn, caso
en el cual ésta no sera pagada en estricto sentido en fornm

total por el activo |iquido.

Aqui la porcidn que se recibe tiene un caracter propio de
asignaci6on y no de deuda conb en el caso anterior. Es una
asi gnaci 6n forzosa propianente dicha, pues no se toma conp
deuda y, conb se verad nas en detalle, no se trata de una

herencia en estricto sentido, ni de un | egado.

Al gun sector de la doctrina ha criticado esta parte de la
definici on, afirmando que es inpropio sostener que |la porciodn
conyugal se deduzca del patrinonio del causante, pues en su
criterio dicha porcion se deduce sé6lo del activo de aquel y
no de su conjunto conpuesto por activos y pasivos, conb es |o
propi o al hablar de patrinonio. D cen corroborar |lo anterior
anal i zando el réginmen de responsabilidad del cényuge con
respecto a | o que percibe conp porcién, pues éste soOlo tiene,
conforme al articulo 1238, |a responsabilidad subsidiaria de

| os | egat ari os?®.

' ABELLO VIVES, Natalia y PATRON LOPEZ, Martha Ligia. La porciéon Conyugal. Tesis de Grado.
Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1991, p. 17.
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A este respecto, consideranps sinplenmente que l|la expresiodn
“patrinoni 0” no debe ser entendida en un sentido estricto,
toda vez que el 1230 se refiere a la porcion tonmada de una
“parte” del patrinonio, dejando abierta l|la posibilidad de
determinar a qué parte del patrinmonio esta haciendo
referencia. Esta determ nacion |a consideranos hecha en |os
articulos 1016, 1234 vy 1236 del Cdédigo Civil, en |lo

pertinente.

- De una persona difunta. S6l o puede ser determ nabl e al
nonento de |la nuerte de uno de |os cényuges. No antes n
después. Por eso, el articulo 1232 establece que “El derecho
se entenderd existir al tienpo del fallecimento del otro
cényuge, y no caducara en todo o en parte por |a adquisiciodn
de bi enes que posteriornente hiciere el cényuge

sobr evi vi ent e”

Al nmonento de la nuerte de uno de |os coOnyuges se abre |a
sucesion y son deferidas |as asignaciones por causa de
nmuerte, dentro de las que se cuenta |a porcion conyugal.
(Articulos 1012 y 1013 Inc. 2 del Cdédigo GCvil). Los bienes

que se hubieren tenido antes o que se |legaren a adquirir
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siquiera un instante después, en nada influyen para

determinar si existe o no el derecho a porci 6n conyugal .

Concuerda con |lo anterior |lo establecido por el articulo
1233, segun el cual “El coényuge sobreviviente que al tienpo
de fallecer el otro conyuge no tuvo derecho a porcion
conyugal, no la adquirird después por el hecho de caer en

pobreza”.

Fer nando Vél ez concluye | o siguiente sobre el particular:

“La riqueza de un cényuge en el nonento en que fallece
el otro, lo priva de |la porcion, aunque posteriornmente
caiga en pobreza. A contrario, ésta en aquel nonento,
|l e da derecho a |la porcién aunque después adqui era una
gran fortuna. Las palabras riqueza y pobreza en este
caso son relativas a la cuantia de |la porcién”?.
Sobre este punto podria |l egar a sostenerse que hoy en dia ya
no es del todo valido. Es decir, que no se debe esperar hasta
el nonento de la nuerte para poder |legar a reclamar porcidn
conyugal . Lo anterior por cuanto desde |la entrada en vigencia
de la Ley 1 de 1976 el vinculo matrinonial ya no sélo se

di suel ve por la nuerte de uno de |os coényuges, sino tanbién

por divorcio. Surge entonces el interrogante de si podria ser

7 VELEZ, Fernando. Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano. Bogota: Ediciones Lex Ltda., 1982, t. IV,
p. 558.
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aplicada esta figura de la porci6n conyugal al nonmento de
decretarse el divorcio. Consideranbps que no, pues es
preci sanente l|la existencia del vinculo conyugal l|a que al
nonento de la nuerte le da sustento al derecho de porcion
Tanto que si en ese nonento ya no existe vinculo por haber
existido wun divorcio anterior, el derecho se pierde.
Consi deranps igual mente que asi | o entendi 6 el |egislador del
aflo 76 y por eso dentro del articulo 12 de la citada Ley 1
inmpidio en forma expresa al divorciado exigir porcion

conyugal dentro de |a sucesion del causante.

Se une a esto el hecho de que l|la figura se encuentra
net ament e regul ada dentro del Titulo Quinto del Libro Tercero
del Cbédigo Civil, referido a |la Sucesi on por Causa de Mierte
y no en el Libro Prinero, Titulo Séptinb, que es el que trata

el tenmm del divorcio.

- Asignada por la |ey. Es wuna asignacion legal y no
excl usi vanente testanmentaria. Puede perseguirse tanto en

sucesi ones testadas, conp intestadas.
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Comp el articulo 1226 establece que l|la porci 6n conyugal es
una de | as asignaci ones forzosas que esta obligado a hacer el
testador, hay quienes piensan que su aplicacion se da
Gani canente dentro de las sucesiones en las que hay
testanento. A este respecto se pronunci6 la Corte Suprenma de
Justicia asi:
“Equi vocado es deducir de esta circunstancia ese
caracter restrictivo, que no se conpadece de Ila
definicidén que el art. 1.230 del C C da de la porciédn
conyugal . La materia de l|a porcidon conyugal no
corresponde, por lo denmas, al titulo 4° del libro 3°,
gue versa sobre las asignaciones testanentarias, sino
gue hace parte del titulo 5°, de las asignaciones
forzosas, cuyas disposiciones cobijan por igual |as
sucesi ones testanentarias y |as ab intestato”®®,
Confirma lo anterior |o dispuesto en el titulo 1° del m sno

libro 3°, de la sucesidon por causa de nuerte, que en su

articulo 1016 establ ece gue:

“En toda sucesion por causa de nuerte, para llevar a
efecto las disposiciones del difunto o de la ley, se
deduciran de | a nasa de bienes que el difunto ha dejado,

inclusos los créditos hereditarios: .. 5. La porcion
conyugal a que hubiere lugar.” (Negrilla fuera de
t ext 0).

'8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de julio 18 de 1.944. Bogota: Gaceta
Judicial No. 2010 a 2014, 1944, p. 471 a 474.
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- Al coényuge sobreviviente. No se distingue por razones de
sexo, siendo un derecho reciproco en cabeza del conyuge que

sobreviva |l a nuerte del otro.

Este es quizas el principal aporte del proyecto de codigo de

don Andrés Bello, proyecto que fue presentado al Congreso de

| a Naci 6n chilena de |la siguiente forna:
“Se ha nejorado notablenente la suerte del cényuge
sobreviviente. Al coényuge sobreviviente que carece de |o
necesari o para Su congrua sustentacion, se |e asegura
una no corta porcion en el patrinmonio del difunto, al
nodo que se hace en |la Legislacion que hoy rige, pero
i gual ando el viudo a la viuda: o que si antes de ahora
ha observado al guna vez, ha sido s6lo en fuerza de una
interpretacion injustificable de la ley ronmana vy
espafiol @’ (Negrilla fuera de texto).

Not ese conp |la Ley se refiere al cbényuge, entendi endo por tal

a aquel que ha contraido matrinoni o.

-  Que carezca de | o necesario para su congrua subsistenci a.
S6l o es asignada al conyuge cuyo patrinonio al nonmento de |a
nmuerte no sea suficiente para garantizarle una subsistencia

di gha.

' VELASCO, Nebot. Op. cit., p 21.
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Aunque el fundanmento del derecho es que el cényuge carezca al
nonento de la nuerte de |0 necesario para Su congrua
subsistencia, ello no inplica que |lo que pueda recibir conp
porcién se limte a esa necesidad, pues como |lo dijinos
antes, no se trata de una cuota fija determ nada | egal nente.
Esta porcidn es entonces una asignacion de cuota variable

condi ci onada a | a pobreza relativa del cdnyuge sobreviviente.

La expresion “congrua subsistencia” ha dado pie para que
buena parte de la doctrina e incluso la jurisprudencia |le
endi | guen a esta asignaci 6n forzosa un caréacter alinenticio,

| o cual conp se vera adel ante, consi deranps incorrecto.

2.1.2 Diferencia con otras figuras.

2.1.2.1 Con los alinentos forzosos. Por el hecho de
tratarse de wuna asignacion forzosa cuyo fin innediato es
garantizar |a congrua subsistencia del coényuge supérstite,
muchos han entendi do que |a Porci 6n Conyugal no es otra cosa

diferente de los Alinentos Forzosos.
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Es asi conp Valencia Zea afirma categolricanente que “Bello
pretendi 6 anal gamar el sistenma de pension de alinentos, con
el de la atribucion de una porci 6n de bienes en propi edad
En estricta verdad, el concepto de Bello sobre porcion
conyugal fue el de que debia tener un caracter de pensiodn
al i menticia”?,
Consi deranpbs que esto es un error al que se esta |l egando por
una equivocada interpretacion de |as disposiciones |egales
gue consagran una y otra figura, pues de entenderse de esta
forma seria forzoso concluir que no existid evoluci 6n al guna
de la figura de la porcion conyugal desde su consagraci én
primaria en el derecho romano y espafiol, que el Cddigo de
Bello nada aporté y que se perdié el tienpo creando
| egal mente dos figuras juridicas (la de los alinentos
forzosos y la de porcio6n conyugal) que consagran un ni sno
derecho o que en ultims, pretenden Ilegar al msno fin, pero

por vias distintas.

Preci sanente, este es el fundanmento de qui enes sostienen esta
teoria. Si el fin de las dos figuras es el msno, es forzoso
concl uir que la porcidon conyugal es por nat ur al eza

ali nentici a.

2 VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., p. 272.
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Lo anterior seria acertado si la nocidon de pobreza a la que
alude el 1230 cuando dice que la asignacion es para el
cényuge sobreviviente “que carezca de |o necesario”, hiciera
referencia a un estado de pobreza absoluto. Pero conb |o
anal i zanbs antes y |lo verenps en detalle mis adel ante, se

trata de un estado de pobreza relativo.

Esto se deduce del texto del articulo 1234, que en su priner
inciso afirma que “Si el cbényuge sobreviviente tuviere
bi enes, pero no de tanto valor cono |a porcidn conyugal, solo

tendréa derecho al conplenento a titulo de porci én conyugal”

La rel atividad del concepto de pobreza esbozado por el Cdbdigo
Cvil en su articulo 1230, analizado en concordancia con el
inciso prinmero del 1234, hace referencia al estado del
patrinoni o del cdényuge sobreviviente, conparado con el de su
difunto esposo o esposa al nomento exacto de la nuerte de
este ultinp, lo que permite claranente encontrar supuestos
bajo |os cuales personas innensanente pudientes, o por |o
nmenos que no sean pobres y por ende no requieran de
al i ment os, puedan acceder a porci 6n conyugal cuando el caudal

del patrinonio de quien fallece asi |o pernmta.
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Basados en |lo anterior y con el objeto de dejar en claro la
i ndependencia entre los alinmentos forzosos y la porcion
conyugal , consideranps pertinente exaltar |as diferencias que
existen entre una y otra figura. Para esto, acudirenps a un
analisis ya hecho en su nonmento por el tratadista Luis Claro
Solar en su obra Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Conpar ado?!, el cual nos permitinos transcribir a continuacién
en sus apartes nas rel evantes, sacrificando brevedad en aras

de una mayor cl ari dad:

“ 1. El cényuge sobreviviente que ha dado ocasion al
divorcio por su culpa no tiene derecho a porcion
conyugal y del misnmo nodo, el cényuge que se ha hecho
i ndigno de heredar carece de este derecho; pero uno y
otro conservan su derecho a alinmentos, salvo en |os
casos de injuria atroz.

(...)

“ 2. La porcion conyugal, cuando hay lugar a ella se
debe por el mnisterio de Jla ley al cényuge
sobreviviente desde el nonento de la nuerte del otro
cényuge; mentras que |los alinentos sb6lo se deben desde
| a prinmera demanda.

(...)

“ 3. E cbényuge sobreviviente sélo tiene derecho a
porci 6n conyugal cuando |os requisitos que dan lugar a
ella se realizan al nonento de fallecer el otro cényuge;
m entras que el derecho a alinentos |o tiene viviendo el
alimentante, todo aquel que carece de recursos para
sustentar la vida o para vivir nodestanente conforne a
su posicioén social. Decinmpbs “viviendo el alinmentante”,
porque  Si en vida de éste tuviere el conyuge

2l CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Volumen VII, De la
Sucesion, Tomo XV. Santiago, 1979, Editorial Juridica de Chile, p. 289 a 295.
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sobreviviente |lo necesario y no pudiera por |o msno
dermandar al i ment os, aunque después del fallecimento del
otro cényuge cayera en indigencia, no tendria derecho a
demandar alinmentos a |os herederos del cbényuge mnuerto,
porque éste no habria debido por ley alinentos a su
cényuge que contaba con nedi os suficientes de existencia
mentras él vivia y porque aun suponiendo que la
obligaciéon de alinmentos existiera no se  habria
transmtido tal obligacion a sus herederos que no estan
obl i gados personal nente a tales alinentos; por ser, por
ejenplo, hijos del <conyuge fallecido tenidos en un
matrinmoni o anterior, desde que no existe la prestacion
obligatoria de alinmentos entre afines, aun en Ilinea
recta.

“ 4., El derecho a porcion conyugal que existio en el
nmomento de fallecer el de cujus, no caduca, ni se
dism nuye la cuantia de la porcién, por |a adquisicién
de bienes que posteriornente hiciere el cényuge
sobreviviente; mentras que los alinentos se entienden
concedi dos por toda la vida del alinmentario sienpre que
continuen |as circunstancias que legitimron | a demanda.

“ Al contrario, si el conyuge sobreviviente no tuvo
derecho a porci 6n conyugal en el nonento de fallecer el
otro cényuge, no |lo adquiera (sic) después por el hecho
de caer en pobreza.

“ La porcion conyugal, total o conplenentaria que sea,
es y queda invariable; mentras que |los alinmentos son
esencialnente variables; y se pueden nodificar segun
varien las facultades del deudor y sus circunstancias
domésticas, o varien |las facultades del acreedor y sus
ci rcunstanci as domésti cas tanbi én.

“ 5. La porcion conyugal es, por eso, una cuantia fija
de bienes que solanente |la ley designa y equivale a la
cuarta parte de |os bienes que deja el coényuge difunto
en todos |os ordenes de |a sucesion nenos en el de |os
descendientes legitinos y que en este Ultinb es la
legitima rigorosa de un hijo; mentras que l|la pensioén
alinenticia es determnada por el juez, segln sean
congruos o0 necesarios los alinentos debidos al
alimentari o.
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“ 6. La porcidén conyugal es mas cuantiosa que |os
al i mentos congruos, pues mentras que estos alinentos
son solanente una nesada proporcionada a |lo que el
cényuge sobreviviente necesita para vivir nodestanente
de un nodo correspondiente a su posicion social y que
uni camente se deben al cényuge sobreviviente en la parte
en que sus nedios de subsistencia no |le alcancen para
subsistir de un nodo correspondiente a su posicion
social, la porcidén conyugal que se fija en una cuota de
los bienes o de |la mtad legitimaria, puede ser de
cuantia considerable y nmuy superior a | o necesario para
que el céonyuge que tiene derecho a ella viva
nodest anente de un nodo correspondiente a su posicion
soci al, desde que puede exceder de mllones de pesos
segun las fuerzas del patrinonio de que es deducida; no

teniendo bajo este punto de vista limte alguno con
respecto a nuestro Codi go.
(...)

“ 7. El cényuge sobreviviente tiene |la propiedad plena,
absoluta y exclusiva de lo que se |e asigna conb porcioén
conyugal en | a sucesion del cényuge fallecido; de nanera
gue puede disponer |ibrenente de |os bienes que a este
titulo se le adjudiquen, por acto entre vivos O
transmtidos por causa de nuerte, |lo msnp que sus demas
bi enes y puede renunciar a |la porcion conyugal; mentras
tanto el derecho a pedir alinentos no puede cederse ni
renunciarse, ni transmtirse por causa de nuerte; y lo
gue se da por alinmentos es s6lo una renta o0 pension,
aunque se separe un determ nado capital o bienes para su
pago; dichos bienes pertenecen a | os herederos y pasan a
el l os una vez, term nado por cual quier causa el pago de
| os al i nent os.

“ Estas principales diferencias entre los alinentos y |la
porci 6n conyugal, que nmiran directamente a |a esencia de
estas instituciones juridicas, manifiestan sobradanente,
cono | o tenenos mani festado, que |a porcién conyugal no
puede calificarse de asignacion alinmenticia segun lo
expresan Fabres, Aguirre, Vargas, Barros Errazuriz y en
general todos los que han tratado de Ila porciodn
conyugal ... ".
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Sobre este misnmp punto, diferenciando |a porcion conyugal de
los alinmentos forzosos, hizo claridad la Corte Suprema de
justicia, cuando en sentencia de casacion del afio 1890,

resolvid | o siguiente:

“El heredero del coényuge sobreviviente, tiene accion
para reclamar |la porcion conyugal o |os derechos que
conforme a la ley tenga dicho cényuge sobre |a sucesi6n
del otro. E alinentario no tiene derecho, a |os

alimentos sino durante su vida, continuando |as
ci rcunst anci as gue |l o | egi timaron; no puede
transmtirlos por causa de nuerte, ceder| os, no

vender| os de nodo al guno, ni renunciarl os”. %

Este criterio claranente diferenciador esbozado por la Corte
y por parte de la doctrina del nonento, canmbidé conmp |0
verenbs mas adelante sin justificacion aparente, asimlando
|l a porcion conyugal a los alinentos forzosos, sirviendo de
base para que gran parte de |la doctrina adopte esta posicién
conb punto de partida de su andlisis, lo que hace
necesari anent e | I egar a concl usi ones erradas en | a
interpretaci 6n del conjunto normativo que regula |la porciédn

conyugal dentro del Codigo Gvil.

22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 16 de diciembre de 1890.
Bogota: Gaceta Judicial No. 255, 1891, p. 372 y 373.
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2.1.2.2 Con una |ndemi zaci 6n de perj uici o0s. Para qui enes
sostienen esta posicion es claro que, en efecto, |a porciodn
conyugal tiene un caracter alinenticio en los térmnos ya
expli cados, derivado de la pobreza del coényuge y de su

derecho a una congrua subsi stenci a.

Asi | aut or es cono Roberto Suar ez Fr anco, sosti enen

cat egori camente que:

“La porci 6n Conyugal es una prestaci 6n sui generis, de
caracter alinmenticio e indemizatorio, establecida por
la ley a favor del viudo o viuda que carece de I|o
necesari o para atender a su congrua subsistencia y que
grava |a sucesion del coényuge prenuerto. (C C, arts.
1016, num 5y 1230)" 2,

Sobre este m sno punto, Carrizosa Pardo afirnma

“La porcion tiene caracter alinenticio, y caracter de
i ndemni zaci 6n. Lo prinero porque es para el pobre y para
sSu congrua subsistencia, pero tanbién | o segundo, porque
| a pobreza del conyuge no se considera objetivanente,
sino puesta en funcion de la fortuna de su consorte
premuerto. Esta indemizacion le es debida al pobre en
razon de que ha |levado el aporte de su vida que se ha
gastado en el mtrinmonio, y el valor de este aporte,
grandisino valor, | o pierde irreparablenmente al norir su
consorte, si no se |le indemiza...Esta idea, tan humana y
juridica, irradia luz sobre los textos y explica
expresiones de la |ley que se han di putado incongruentes.
La definicion legal exige que la porcion sea para el
cényuge que carece de |lo necesario para su congrua
subsi stencia, es decir, que sea para el pobre (art.
1230); no obstante, el coényuge rico, que tiene bienes

2 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Sucesiones. Segunda Edicion. Bogota: Editorial Temis, 1996, p.
293.
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gue le bastan y sobran para su congrua sustentacion,
pero de nenor valor que su porcidn, tiene sienpre
derecho al conplenmento (art. 1234), o a la m sna porcion
i ntegra si abandona sus bienes (art. 1235)...Por esto es
palmario que la ley no busca tanto proveer la
sustentaci 6n del vivo, cono establecer un equilibrio,
una proporcién, entre su fortuna y la del nuerto”?
(Negrilla fuera de texto).

Consi derando las criticas ya expuestas en torno a |la porcion
conyugal conp asignhaci 6n alinentaria, creenps que desvirtuado
ésto sobra el considerar si se trata de una indemi zaci 6n. No
obstante, sobre este punto creenos igual nente desacertada |a
apreci aci 6n, pues observanps que para habl ar de i ndemi zaci 6n

es indi spensable hablar de cul pa, de dafo, y de nexo causal

entre cul pa y dafo.

Si la porcion conyugal fuera wuna indemizaci6n, deberia
ent enderse conp aquello que recibe el coényuge para entender
i ndemmes | os perjuicios causados dentro de la vida marital
por incunplimento del contrato de nmatrinonio, |lo cual nos

parece exagerado y sin fundanento | egal.

Curiosanente y conp |o conentabanbs antes, autores cono el
citado doctor Suarez Franco fundamentan jurisprudencial nente
su tesis nediante el analisis de una Sentencia de CasacioOn

proferida por la Corte Suprema de Justicia del 14 de julio de

2 CARRIZOSA PARDO, Hernando, Sucesiones y Donaciones. Bogota, Ediciones Lerner, 1966, p. 390.
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1950, en la que canbia su postura inicial diferenciadora,
nmenci onando expresanent e el car acter alinmenticio e

i ndemmi zatorio de | a porci 6n conyugal .

No obstante, si se observa el texto de |a providencia citada,
lo que hace el alto tribunal es analizar el origen de la
institucidn en el contrato de nmatrinonio, diferenciandola de
otras figuras cono |la herencia y aclarando que tiene cabida
tanto en sucesi On testada conp intestada, sin centrarse en un
analisis conparativo con la institucion alinmentaria. En

efecto, la Corte afirma textual mente | o siguiente?:

“La institucidon juridica de la porcidén conyugal
concebi da por don Andrés Bello y consagrada en el cdodigo
chileno es considerada conmb una consecuencia del
contrato matrinonial que inpone el deber de auxilio
mutuo entre |los cébnyuges (C.C., arts. 113 y 176). E
| egi sl ador se preocup6 por la suerte nmarital de |os
cényuges no sélo durante la vida de estos sino cuando
por la nuerte de alguno de ellos, disuelta |la sociedad
conyugal, se hace mas precaria la condicidén del
sobrevivi ente, pudiendo carecer de | os nedi os econdni cos
suficientes para conservar |la situacién de que habia
di sfrutado. El |egislador previendo este evento vy
consi der ando | os princi pi os de | a institucién
matrinonial, quiso prolongar |los efectos tutelares de
ella mas alléa de la vida de |os contrayentes. Por esto,
reconoci 6 al conyuge sobreviviente el derecho a percibir
una parte del patrinmonio del <conyuge finado para

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 14 de julio de 1950. Bogota:
Gaceta Judicial No. 2083 a 2084, 1956, p. 440 a 448.
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asegurar adecuadanente en |o posible |a subsistencia y

bi enest ar de aquel ”.
Conb se observa, se entiende |la naturaleza juridica de I|a
i nstituci édn conb un efecto |legal propio de | a ejecucién de un
contrato, pero nunca de su incunplimento. Esto se analizara
en detalle ms adel ante. El car acter alinmenticio e
i ndemmi zatorio es apenas nonbrado, pero en ningun nonento

sust ent ado.

| ndependi entenente de nuestro criterio, debenps aclarar que
el caracter alinenticio e indemizatorio es el mAs acogi do
por la jurisprudencia, pese a sus msnps antecedentes. Por
esto es comin encontrar sentencias conp |la proferida por |a
Corte suprema de Justicia en el afo de 1954 en |la que se

dij o:

“La porcion conyugal es una prestacion sui generis de
caracter alinentario e indemizatorio establecido por la
ley a favor del viudo o la viuda que carece de lo
necesario para atender su congrua subsistencia y que
grava |la sucesion del coényuge prenuerto”?® (Negrilla
fuera de texto).

Después de haber analizado el texto de &este tipo de

providencias de la Corte, asi comb las interpretaci ones de

** CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de octubre de 1954. Bogota:
Gaceta Judicial No. 2147, 1954, p. 890 a 910. En igual sentido Sentencia de Casacion Civil de 21 de marzo de
1.969, Gaceta Judicial No. 2306 a 2308, 1969, p. 119 a 133.
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quienes conb Carrizosa han defendido wuna natural eza
alinenticia de la figura, es dificil encontrar un estudio
paral el o de senejanzas entre |as dos instituciones en el que
se exponga un criterio contundente para igualarlas que tenga
el alcance de desvirtuar la clara exposicion del profesor

Luis daro Solar, transcrito atras.

2.1.2.3 Con la herencia y el legado. La porcion conyugal es
una asignaci 6n que no se puede ennarcar dentro de aquell as
que se reciben a titulo universal, pero tanmpoco en aquellas
que se reciben a titulo singular. Por lo msno es claro que
no se puede asimlar ni a herencia propianente tal, ni a

| egado.

Conb se nenciondé antes, l|a porcion conyugal es una cuota
i ndet ermi nada, pero determ nable, que se tona del patrinonio
del causante y que varia segun el orden hereditario en el que
participe el conyuge que sobrevive en l|la sucesion de su
consorte. Asi, dentro del prinmer orden sucesoral, equivale a
la legitima rigorosa de un hijo, tomada del activo |iquido,
en tanto que en |los demds, equivale a la cuarta parte del

activo sem bruto del patrinonio del difunto.
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Es de esto ultinp de donde se desprende |a consecuencia de
que el coényuge, por concepto de su porcién, no participe de

| as deudas de | a sucesion y que solo tenga que hacerlo en | os

m snbs eventos en que tienen que Illegar a hacerlo |os
| egat ari os.
Es asi conmo lo entiende el msnmp Codigo Civil, cuando en su

articulo 1238 seflala que el titulo de porcidn conyugal

conlleva | a responsabilidad subsidiaria de |os |egatari os.

Conmo | o sostiene Pedro Lafont Pianetta en su obra de Derecho
de Sucesiones, l|la porcidn conyugal “Por el caréacter de cuota
sobre la unidad herencial se asimla a |la herencia, pero se
di ferencia del |egado; y por recaer unicanmente sobre activos
o provechos |iquidos, se asimla al |egado pero se distingue
de la herencia’?, pero al no enmarcar perfectanente en

ninguna de |as dos, debe deducirse que es una figura con

nat ural eza juridica propia.

Consi deranbs que la afirmaci 6n hecha por Lafont Pianetta en
el sentido de que |a porcion conyugal Unicanente recae sobre
activos o provechos |iquidos, debe ser entendida bajo el

supuesto de que el coényuge nunca recibe dentro de su porcion



48

una asignaci 6n correspondi ente a un pasivo. No en el sentido

de que provenga para su pago del |lamdo activo sem bruto o
del liquido. Sienpre revestira la forna de activo y nunca de
pasi vo.

Concuerda con |lo que se ha dicho, |o dispuesto por el
articulo 1237 del Cédigo Civil cuando distingue conp
instituci ones independientes |a donacion, |a herencia, el
legado y la porcion conyugal. En efecto, la nornma citada

di spone al referirse a las inputaciones de |o que exceda el
val or de | a porcién conyugal que “Si el cOnyuge sobreviviente
hubi ere de percibir en la sucesion del difunto, a titulo de
donaci 6n, herencia o |legado, mas de |l o que |le corresponde a
titulo de porcién conyugal, el sobrante se inputara a la
parte de |los bienes que el difunto pudo disponer a su
arbitrio”. De igual forma, el articulo 1238 del nisnp Codigo
Civil dispone coherentenente que cuando el cényuge reciba
algo a titulo de herencia dentro de |a sucesién del difunto,
respondera por ella conm |o hacen quienes reciben
asi gnaciones a titulo universal. Esto es, respondi endo por el

pasivo si fuere del caso hacerlo.

27 LAFONT PIANETTA, Pedro. Derecho de Sucesiones. Parte General y Sucesion Intestada, Cuarta Edicion.



49

2.2 NATURALEZA JURI DI CA PROPI A DE LA | NSTI TUCI ON

Anal i zada conb se encuentra la definiciéon de la figura vy
di ferenciada de otras con |as que consideranps cono i npropio
rel acionarla, es oportuno sintetizar nuestra postura, de la
qgue se infiere wuna naturaleza juridica propia de Ila

i nstituci 6n de | a porci 6on conyugal .

Consi deranbs que |a porcidon conyugal es una institucidn de
origen legal, consagrada con el objeto de fortalecer Ila
institucion matrinonial en el sentido de brindar wuna

protecci 6n adi ci onal al cényuge que sobrevive a su consorte.

Esto inplica el entender la figura cono un efecto del
contrato matrinonial, celebrado en los térmnos del articulo
113 del Codigo Civil, segun el cual, el cdényuge que sobrevive
al matrinonio tiene derecho a obtener un porcentaje de bienes
tomados del activo de |la nasa sucesoral, que |e garanticen

si los suyos propios no |o hacen, una posicion social

equivalente a la que se tuvo durante la vida nmarital.

Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, p. 308.
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Segun el caso particular de cada sucesion, el porcentaje de
bi enes a que se tiene derecho se tomara en todos | os ordenes
hereditarios conmo baja general de |a herencia constituyendo
un pasivo sucesoral equivalente a |la cuarta parte del activo,
a nenos de que existan descendientes, caso en el cual se
tomara al coényuge conp asignatario asimlado a |los demas e

i gual ado en |l o que | es corresponde conp |legitinma rigorosa.

Este punto se analizard en detalle mnmas adelante cuando
entrenbos a determnar el nonto de |la porcion conyugal en el

capitul o siguiente.

El derecho a porcién conyugal se justifica en la nedida en
que al nonmento de celebrarse el contrato natrinonial se
adqui ere el deber legal de auxilio nmutuo, segun el cual |os
conyuges se deben proporcionar |o suficiente para mantener un
ni vel adecuado de vida que sea coherente con su capacidad

econoni ca.

En nuestro criterio, esa justificacion se ve reflejada
| egal mente en la necesidad de garantizar el derecho al
socorro adquirido por |os cényuges al nonmento del matrinonio.
Este derecho va unido al nivel de vida que ostenten |os

conyuges durante la vigencia de su matrinonio y por ello



51
di cho nivel debe nmantenerse aun después del fallecimento de

uno de ellos, en cuanto sea posible.

Aunque, conb lo dijinbs, no se trata un derecho de herencia
propi anente tal por participar sé6lo de |os activos de | a nasa
sucesoral, el hecho de que nos encontrenbs en frente de una
asi gnaci 6n forzosa ubicada dentro del libro de Ias
sucesi ones, nos hace pensar necesarianmente en que se trata de
un derecho hereditario sui generis. Una verdadera garantia
hereditaria de caracter especial otorgada a quien tenga un
vincul o conyugal al nonmento de la nuerte de su consorte,
garantia a la cual puede acceder sienpre y cuando sea capaz,

di gno y pobre cono | o analizarenps a continuaci én.

2.3 REQU SI TGS PARA TENER DERECHO A PORCI ON CONYUGAL

Visto o anterior, es necesario precisar ahora cuales son |os
presupuest os para acceder a porcion conyugal y el nomento en
gue dichos presupuestos deben analizarse para dar cabida al

naci m ento del derecho.
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2.3.1 Muerte de uno de |os coényuges y supervivencia del

otro.

2.3.1.1 Mierte de uno de |os coényuges. El prinero de |os
requisitos es que haya un fallecimento de wuno de |os
cényuges, con el que se dé inicio al proceso de transm sidn
de su patrinonio a sus herederos y sucesores y que dentro de
es0S sucesores se encuentre un cényuge que |o sobreviva

siquiera un instante.

El nmonento de |a nuerte de una persona es aquel en el cual se
deternmina |la cesacion o term naci 6n de su vida, bien sea por
la ocurrencia cierta del hecho fisico de la nuerte o por la

presunci 6n del acaecim ento de di cho hecho.

En este punto vale la pena hacer referencia a |la presuncion

de connoriencia contenplada en el articulo 95 del Cddigo

Cvil, segun la cual

“Si por haber perecido dos o nmas personas en un msno

acontecimento, conmo en el de un naufragio, incendio,
ruina o batalla, o por otra causa cual quiera, no pudiere
saberse el orden en el gue han ocurrido |os

fall eci mentos, se procedera en todos |os casos conp si
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di chas personas hubieran perecido en un msnb nonento y

ni nguna de el |l as hubi ese sobrevivido a | as otras”.
De darse este evento, debe entenderse que si bien hay un
cényuge nuerto, no existe otro que |o sobreviva por
presumrse que anbos nmurieron al msno tienpo, |o que
inplicara la transmsion directa del patrinonio de cada uno
de ellos a sus lineas de sangre, |lo que inpide reclamar

cual qui er derecho sobre porci 6n conyugal .

2.3.1.2 Supervivencia del otro “cényuge”. Tiene |la calidad
de coényuge el honmbre o l|a nujer que, conforme a |lo
establ ecido por el articulo 113 del Cédigo Civil, se unen con
el fin de wvivir juntos, de procrear y de auxiliarse
mut uamente, nediante la celebracion de wun contrato de

mat ri noni o.

Conmb consecuencia de lo anterior, se es coényuge mentras
per manezca el vinculo generado con ocasion de |a cel ebraci én
de ese contrato de matrinonio. Luego, si al nonmento de |a
nuerte de uno de |os cényuges su vinculo matrinonial con el
otro se encuentra vigente, ese otro se entiende conp conyuge

sobr evi vi ent e.
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El vinculo matrinonial se disuelve bien sea por su
declaratoria de nulidad (articulo 1820 numeral 4 del Codigo
Cvil), o porque entre sus contrayentes se produzca un
divorcio (articulo 3, Ley 1 de 1976). No se disuelve por |a

si npl e separaci 6n de bi enes o de cuerpos.

2.3.2 Ausencia de culpa del coényuge divorciado antes de |a
entrada en vigencia de la Ley 1 de 1976, o del coényuge

separado de cuerpos, tanbi én con ausencia de cul pa.

2.3.2.1 El conyuge divorciado sin su cul pa. Si bien el
articulo 1231 del Cbddigo Civil establece que “Tendr& derecho
a porci 6n conyugal aun el coényuge divorciado, a menos que por
su cul pa haya dado ocasi 6n al divorcio.”, debenps entender el
sentido literal de la norma hasta antes de l|la entrada en
vigencia de la Ley 1 de 1976, que en su articulo 3 dispuso
expresanente derogar el articulo 153 del Cdédigo G vil que
disponia la no disolucidon del vinculo matrinonial por el

decreto de divorcio. Hasta ese mnento el Unico efecto
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préactico de dicho decreto consistia en suspender la vida en

comin de | os casados.

Hoy en dia es claro que, ejecutoriada |la sentencia que
decreta el divorcio de los cényuges, queda disuelto el
vinculo civil surgido con ocasion del matrinonio. Asi lo
establecido el articulo 10 de la Ley 1 de 1976, nodificado

posteriornente por el articulo 11 de |la Ley 25 de 1992.

No obstante, en nuestro criterio es posible que un coényuge
divorciado sin su culpa, acceda a porcio6n conyugal. Lo
anterior es viable sienpre que |la sentencia declaratoria de
di vorci o haya sido proferida con anterioridad a |la entrada en
vigencia de la nmencionada Ley 1 de 1976. Esto sienpre y
cuando, conmpb |lo exige la norma, el conyuge sobreviviente no
haya tenido cul pa en el acaecimento del divorcio. Bajo este
supuesto, se puede acceder a porci 6n conyugal pues existe un
vinculo pese al decreto de divorcio. El divorcio hasta ese

entonces no era vincul ar.

La culpa a que se refiere la norna citada es una cul pa
calificada por cuanto se encuentra restringida a algunas de

| as causal es de divorcio contenpladas dentro del articulo 154
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del Codigo Cvil, nodificado por el articulo 4 de la Ley 1 de

1976 y el articulo 6 de |la Ley 25 de 1992.

La cul pabilidad a que se hace referencia debe establ ecerse de
manera clara dentro de una sentencia judicial que indique a

ciencia cierta quien fue el conyuge cul pabl e.

2.3.2.2 El cobényuge separado de cuerpos sin su culpa (antes y
después de la entrada en vigencia de la ley 1 de 1976).
Habi da consi deraci 6n de que, confornme al articulo 15 de la
Ley 1 de 1976, |a separaci 6n de cuerpos procede en | os m snos
supuestos contenpl ados para el divorcio dentro del articulo
154 del Coédigo Cvil y, teniendo en cuenta que conforne |o
di spone el articulo 17 de la citada ley “La separaci 6n de
cuerpos no disuelve el matrinonio, pero suspende la vida en
comin de |los casados.”, debenpos entender que el cényuge
separado de cuerpos sin que este hecho acaezca por su cul pa,
tiene derecho a reclamar porcion conyugal dentro de la

sucesi 6n del coényuge nuerto.

Lo anterior se concluye adenas por la mnmisma redacci 6n del ya

citado articulo 1231 del Coédigo Civil, que dispone |la porciodn
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conyugal conmp un derecho al que incluso puede acceder el
conyuge divorciado sin su culpa. Por esto, la doctrina
enti ende hoy el 1231 conp referido a la sinple separaci 6n de
cuer pos, que antes conop ahora no disolvia el vinculo marital
y daba cabida a la existencia del derecho de porcidn
conyugal. Conmb se nencion0 al referirnos a l|la natural eza
juridica de la institucién de |la porcioén conyugal, ésta es
una figura que se sustenta en la existencia de un vinculo
mat ri noni al al nonento del fallecimento; vinculo que

per manece aun nedi ando separaci 6n de cuerpos.

De lo anterior, resulta claro que después de |la entrada en
vigencia de la ley 1 de 1976, ninguna persona que sea
di vorci ada podra reclamar porci on conyugal de |a sucesion de
aquel que al guna vez fue considerado conb su conyuge, ya gue
con ocasion de la sentencia por la que se decretd el

di vorcio, el vinculo que |os unia conpo tales, desaparecio.

Por eso el articulo 162 del Codigo G vil, nodificado por el
articulo 12 de la nencionada Ley 1 de 1976, inpide al
divorciado invocar |a calidad de cényuge para exigir
cual qui er derecho que por esa virtud pudiera corresponderle
en la sucesi 6on del causante, refiriéndose especificanmente a

| a i nposi bilidad de reclamar porci 6n conyugal asi:
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“PAR-  Ninguno de los divorciados tendra derecho a
i nvocar |a calidad de cényuge sobreviviente para heredar
abintestato en l|a sucesion del otro, ni a reclanar

porci 6n conyugal” (Negrilla fuera de texto).

2.3.2.3 E conyuge separado de bienes. El conyuge separado
de bienes tiene derecho a porcién conyugal independi entenente
de la culpa que haya podido tener para el acaecimento de
di cha separacién. Esto es claro si consideranos que el
vinculo matrinonial permanece. Ademas no existe norma |ega
que restrinja expresa o0 tacitanente |as aspiraciones del
conyuge separado de bienes en |la sucesion de su consorte

muert o.

Por lo anterior, no es correcto equi parar al cényuge separado
de cuerpos con el separado de bienes. Quienes |o hacen,
parten del hecho de entender el articulo 1231 del Cadigo
Cvil conpb referido a la sinple separacion de cuerpos, |o
cual es correcto, pero extendiendo el supuesto normativo al
coényuge separado de bienes, |0 que consideranps un error de
i nterpretaci 6n, toda vez que se esta aplicando anal 6gi canent e

una nornma de caracter restrictivo.
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En efecto, el citado articulo 1231 contenpla una verdadera
restricci6n al coOnyuge separado de cuerpos que no puede
hacerse extensiva al separado de bienes por el sinple hecho
de que tanto la una conb la otra conpartan causal es | egal es

para su acaeci m ento.

Cosa distinta es que el conyuge haya dado ocasién a |a
separaci 6n de bienes bajo wuna causal que inplique su
i ndignidad, caso en el <cual no podra aspirar a porcion
conyugal ni a ningun otro derecho en la sucesion del
causante, pero no por ser separado de bienes con su cul pa,

si no porque dicha cul pa acarrea indi gni dad.

2.3.3 Pobreza relativa. Conforne a |la definiciébn |egal dada
por el articulo 1230 del Cddigo Civil a la porci6on conyugal
ésta se asigna al coényuge sobreviviente que carece de lo

necesari o para su congrua subsi stenci a.

En |l o que respecta a |la congrua subsistencia, nos remtinos a
lo ya dicho anteriornmente en este misno capitulo dentro del

analisis de la definicion y su diferencia con |os alinentos.
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A efectos de analizar |a pobreza y entendiendo que la msnma
no se equipara a la falta de recursos econdm cos cono
presupuesto para acceder a una pension alinentaria,
consi deranbs que ésta es relativa al valor de |os bienes que
conforman el activo sucesoral, debiéndose interpretar el
articulo 1230 junto con el 1234 y el 1236 del msnpb Codi go

Gvil.

En este orden de ideas, en todos |os ordenes sucesorales es
consi derado pobre para efectos de porcion, el cbényuge que a
| a muerte de su consorte tenga en su haber nenos de |la cuarta
parte de |os bienes que conponen l|la masa sucesoral. A

contrario sensu sera rico el que | os posea en exceso.

Exi sti endo descendi entes, sera pobre el cényuge que posea
menos de |lo que |le corresponde por legitima rigorosa a cada
uno de esos descendi entes, entendi éndose él conob uno nas de
ellos. lgualnente, serd rico si sus bienes exceden |a

l egitima rigorosa.

Conmb se observa, es posible que en térmnos reales una
persona en estricto sentido rica, pueda acceder a porcién

conyugal, integra (previo abandono de bienes en favor de l|la
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sucesi 6n) o conplenmentaria segun cada caso particular, asi

conb que una i nmensanente pobre no tenga derecho a nada.

En este punto se contenpla |la posibilidad de gque una persona
en estricto sentido rica, acceda a porcion conyugal integra,
ya que dentro de sus facultades se encuentra |a del derecho
de abandono, cuyas inplicaciones particulares se explican en

el capitul o correspondi ente.

De igual nodo, se contenpla |a posibilidad de que una persona
“i nmensanente pobre” no tenga derecho a nada (en cuanto a
porci 6n), pues, conp se dijo en su nonmento, ésta depende no
s6lo de sus condiciones particulares, sino de las de

patrinoni o del causante, que si resulta infino podrd hacer a
su cbényuge sobreviviente relativanente rico, pese a su estado

real de pobreza.

La pobreza exigida por la |ley para acceder a porci 6n conyugal
es una pobreza relativa a la riqueza de quien fallece y
determ nable confornme al orden sucesoral en el que a ella se

acceda.



62
2.3.4 Capaci dad sucesoral. A diferencia de |a capacidad
para obligarse, |a capacidad sucesoral se presune por ley en
cabeza de toda persona, salvo que excepcionalnente se

produzca una decl araci 6n de i ncapaci dad.

Mentras el articulo 1504 del Codigo Civil enunera en forma
taxativa |as i ncapaci dades gener al es, particulares vy
especi al es para obligarse con |la potencialidad de producir
efectos juridicos, el articulo 1018 del misnpo ordenam ento

contenpl a | os supuestos de capaci dad y di gni dad sucesoral .

En o que hace referencia a |a capacidad sucesoral, ésta se
encuentra referida no a l|a capacidad para contraer
obl i gaciones, sino para continuar el patrinonio de wuna

persona que fall ece.

Para determnarla la |ley acude a una regla general segun la
cual es capaz de suceder todo aquel que no sea incapaz segln

la |ey.

Segun | o dispuesto en el articulo 1019, “Para ser capaz de
suceder es necesario existir naturalnmente al tienpo de

abrirse |l a sucesién...”.
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Para efectos de determnar |o0s requisitos para acceder a
porci 6n conyugal, baste aclarar que tan sélo se requiere la
exi stencia natural del conyuge sobreviviente al nonmento de |a

nmuerte.

2.3.5 Di gni dad. Comrbo lo explicanbs en el punt o
i nmedi at anente anterior, el articulo 1018 del Cdédigo Civil
contenpla en forma sinultanea, pero independiente, el
fen6neno de la capacidad y |a dignidad sucesoral. Por esto,
es posible que existan personas capaces de suceder, pero
i ndignas. Esto se aplica natural nente al coényuge supérstite,
no so6lo para efectos de su porcidon sino para acceder a

cual qui er derecho dentro de | a sucesi on.

La indignidad sucesoral es una sancion civil, inmpuesta al
asignatario (forzoso o voluntario) cul pable de haber inferido
un agravio grave al de cujus. Ese msnp caracter de sancion
inplica que la causal en que se funda la indignidad se

encuentre cono tal expresamente consagrada en | a | egislacién.

Si  por alguna razén, el conyuge sobreviviente casado o

separado de cuerpos sin su cul pa o separado de bi enes, pobre,
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ha incurrido en al guna causal de indignidad contenpl ada en el
Cédigo Cvil nediante sentencia que asi | o declare, no podra

acceder a su porcion.

Vale la pena insistir en que si bien la porciodn conyugal no
es conp tal un derecho de herencia, toda vez que no transmte
un patrinmonio con activos y pasivos, si es un derecho
hereditario, |lo que hace que quien aspire a obtenerlo deba
reunir necesarianmente |os requisitos generales de capacidad,

di gni dad, del aci 6n y acept aci on.

En o que hace referencia a l|la dignidad, ha entendido
| 6gi camente la Corte suprema de Justicia, que se requiere de

dos sent enci as:

“... la que en lo crimnal invista, por decirlo asi, de
la calidad de atentado grave a ciertos hechos de tal
entidad o categoria, y la que, ya con ese fundanento, en
el juicio civil correspondiente, declare al autor de ese
atentado i ndigno de suceder...En algo tan trascendental,
a la vez excepcional, cono es |a sancioén, el juzgador no
puede ir mds alla que el legislador, conmo iria si
prescindi era de | as exigencias que éste hace para que se
pueda |l egar a ese resultado. La |ley no acepta conp base
el nmero concepto o0 apreciacién directa que en |os
al udi dos hechos o conducta hagan |os interesados o el
m snmo Juez Civil, sino que precisanmente requiere para |la
decl araci 6n de indignidad, que es |o del resorte de
éste, |la prueba del atentado en sentencia ejecutoriada,
en forma que sin el |leno previo de este requisito, no
obrando en el proceso civil sobre indignidad, ese
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preci so conprobante, ella no se puede declarar porque,
| egal ment e habl ando, |a causal no se ha produci do”.?®

Todos | 0os requi sitos nenci onados atras deberan ser anali zados
al nonento exacto de la nuerte del causante. Sobre este
punt o, encontranps que el Coédigo Civil es claro cuando en su

articulo 1232 di spone:

“El derecho se entenderda existir al tienpo del
fallecimento del otro cényuge y no caducara en todo o
en parte por |a adquisicion de bienes que posteriornente
hi ciere el cbonyuge sobreviviente”. En idéntico sentido,
di spone el articulo 1233 “El cdényuge sobreviviente que
al tienpo de fallecer el otro cényuge no tuvo derecho a
porci 6n conyugal, no la adquirira después por el hecho
de caer en pobreza”.

El derecho a porci on conyugal surge entonces al nonento de |la

nuerte, | o que hace inprocedente al egar | a pobreza futura.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 17 de mayo de 1946. Gaceta
Judicial No. 2032 a 2033, 1946 p. 460.
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3 CLASES DE PORCI ON CONYUGAL, | MPUTACI ONES, DEDUCCI ONES Y

MONTO

Habi endo analizado |a porcién conyugal desde el punto de
vista de su definicioén, teniendo clara su natural eza juridica
y conociendo |os requisitos necesarios para acceder a ella,
pretendenos ahora nostrar |as posibilidades que tiene el
cényuge sobreviviente al reclamarla, los bienes que a ella
pueden inputarse, |os que deben deducirse y, finalnente, su

nonto en | os diferentes ordenes de | a sucesi 6n.

3.1 CLASES DE PORCI ON CONYUGAL

3.1.1 Porci 6n conyugal integra. Se tendrd derecho a Ia
integridad de | a porcidén conyugal, esto es, a la cuarta parte
del activo de |a sucesio6n en todos |os ordenes sucesorales o

a la totalidad de la legitima rigurosa de un hijo en el caso



67
de que existan descendientes, s6lo en el evento en el que el

coényuge sobreviviente carezca en absol uto de bienes.

Lo anterior se desprende de la |ectura del inciso prinero del
articulo 1234 del Cbédigo Cvil, segun el cual “Si el coényuge
sobreviviente tuviere bienes, pero no de tanto valor cono |a
porci 6n conyugal, so6lo tendra derecho al conplenento, a

titul o de porci én conyugal”

Ent onces, si el cbényuge no tiene ningdn bien, tendra derecho
ala integridad de lo que le corresponde a titulo de porcidn

conyugal en | os siguientes eventos:

3.1.1.1 Cuando en efecto, no se tiene en absoluto bienes
propi os o derechos dentro de | a sucesion. Debe aclararse gque
para determnar la existencia o no de bienes en cabeza del
conyuge sobreviviente es nenester incluir no s6lo |lo que se
encuentra dentro de su patrinmonio al nonmento de darse el
fall ecimento de su consorte. Tanbi én deber& contarse aquello
gue, sin haber entrado a su haber, |e corresponda dentro de
la sucesi6on a cualquier otro titulo. Asi 1o establece

expresanente el articulo 1234 en su parte final cuando dice
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que “Se inputara por tanto a la porcién conyugal todo |o que
el conyuge sobreviviente tuviere derecho a percibir a
cual quier otro titulo en |a sucesién del difunto, incluso su

mtad de gananciales, si no la renunciare”.

3.1.1.2 Cuando teniendo dichos bienes o derechos, éstos se
abandonan en favor de l|a sucesion. Teni endo el cobnyuge
bi enes o derechos, incluso superiores a |o que equivaldria su
porci 6n conyugal, podrd a su arbitrio renunciarlos y de esa
forma hacerse pobre en los térmnos del articulo 1231,
optando asi por su porcion conyugal plena. Para esto, el
articulo 1235 del Coédigo Gvil permte al cényuge
sobreviviente “retener 1o que posea o se |e deba, renunciando
a porcion conyugal, o pedir la porcion conyugal abandonando

sus otros bienes y derechos”.

Val encia Zea justifica esta actitud, considerando:

“Puede suceder que se presenten dificultades en el
aval to de los bienes del viudo o viuda, que alguno de
sus bi enes esté en litigio, gue ot ros sean
i mproductivos, de dificil adquisicidn, o que por alguna
otra causa observe el viudo o la viuda que |le seria mas
vent aj oso no haber tenido bien alguno para tener derecho
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alalegitimn rigurosa o a la cuarta parte de | os bienes
del haber herencial”. 2°

A este respecto debe tenerse en cuenta que |o que nueva al
coényuge no podra ser el no poder avaluar |os bienes, pues
para abandonarlos tendrd que hacerlo a 6rdenes de la
sucesi 6n, para |o cual necesarianente debera darles un val or
econoni co. Conp se vera mas adel ante, para perfeccionar dicho
abandono, dentro de la diligencia de inventarios y aval Uos
deber& pedir que se incluyan |os bienes que abandona dentro

del activo correspondi ente.

Sobre este punto, lo ld6gico seria concluir que por ejenplo
pueden existir bienes que, pese a tener un innenso valor
econoni co, pueden no estar pasando un buen nonento para su
conercializacién y estar sobrevaluados o pueden ser de
dificil sostenimento o ser sinplenente innecesarios, |o que

constituye un verdadero movil para abandonarl os.

En un criterio que respetanps, pero no conpartinos, parte de
la doctrina ha considerado que l|la facultad de abandono
consagrada por el articulo 1235 a favor del conyuge sélo se
tiene cuando éste al nomento de la nuerte de su consorte

posea nenos bienes de |os que |e corresponderian por concepto

2 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo VL. Bogota: Editorial Temis, p. 332.
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de porci 6n conyugal. Es decir, so6lo cuando a |la nuerte existe

un conyuge pobre.

Si bien esta tesis se ajusta a |os preceptos general es que
regul an el derecho a porcidn conyugal, consideranps que su
planteamento da un rango de accion nmuy limtado a la
facul tad de abandono, no nejorando en forma significativa |la
situaci 6n econdni ca de quien opta por porcién y haci endo poco
| lamativo el ejercicio de un derecho que de por si inplica
una determ nacion conpleja, cual es la de renunciar un

derecho de propi edad sobre cosas materi al es.

Pensanos igual mente que si el |egislador hubiera querido que
ello fuera asi, es decir, que sé6lo el cdényuge pobre pudiera
abandonar, de esa fornma | o hubiera planteado en el articulo

1235 del Codigo Civil.

Para nosotros, cono | o nencionanos antes, se trata de una
facultad que le permte al conyuge escoger al nonmento de |a
nmuerte de su consorte si desea ser rico o pobre para efectos

de porci on.

No constituye lo anterior una excepci6n a |la regla general de

que los requisitos para optar por porcion deben reunirse al
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nmonmento msno del fallecimento, pues resulta inposible
deternminar a ciencia cierta cual es la situaci 6n econém ca

del cényuge en ese preciso instante.

En estos térmnos, |la facultad otorgada por el articulo 1235
se vuelve mucho mas anplia, pues no so6lo permte optar por
tener porcién conyugal plena, sino por tener acceso 0 no a

ese derecho.

Los notivos que puede tener el conyuge rico para realizar
esta opci 6n son tan anplios conb se quiera. Lo cierto es que
sél o con | a porci6én el conyuge sobreviviente podra garantizar
su congrua subsistencia. Si él cree que ese fin no va a ser
posi ble con | o que posee, consideranps que tiene derecho al
abandono, procurando con ello desde aunentar el nonto de su
por ci on, hasta  sinplenente redi stribuir sus bi enes,

mezcl andol os con | os de su consorte fallecido.

En lo que hace referencia al nonento en que |os bienes
propi os deben ser abandonados, Carrizosa Pardo considera que
el abandono es wuna facultad que puede <ejercitarse en
cual quier nmonmento antes de la particién de la herencia, ya

que su finalidad es la de pernmitir al cbényuge desposeerse de
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los bienes que le inpiden reclamar la porcidn integra,

pasandol os a | a herencia.*°

Consecuentenente, considera que el nodo de perfeccionar dicho

abandono es el siguiente:

“Si o abandonado son derechos en la herencia, bastara
expresar el anino de renunciarlos para que el partidor
deba tomar razéon de ellos, y obrar en consecuencia; si
consisten en bienes propios, raices o nuebles, sera
nmenester hacer tradicion de ellos a |la herencia segun el
derecho comin: |las cosas corporales nuebles, por |os
nmedi os seflal ados en el articulo 754; los créditos, cono
lo estatuye el articulo 33 de la Ley 57 de 1887,
haci endo cesi 6n de ellos; |os bienes raices, otorgando
escritura publica registrada (arts. 766, 2577 y 2652)”. 3!
No conpartinos la opinidn expuesta por Carrizosa ni en lo
referido al nonmento para el ejercicio del derecho, ni tanpoco
en cuanto al nodo de perfeccionamento del abandono. No
obstante su opini6on es entendible considerando que en el
nonento en que |la efectudé no existia norna especial en otro

senti do.

Hoy en dia, debenbs remtirnos al Codigo de Procedimento
Cvil, que en su articulo 594 al referirse a |la opcidn de
cényuge entre porcién conyugal y gananciales, contenpld |a

posi bilidad de que éste efectuara |la opcién hasta antes de |la

3% CARRIZOSA PARDO, Hernando. Op. cit., p. 400.
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diligencia de inventarios y aval Gos, pudiendo dentro de esta
di ligencia denunciar |os bienes objeto del abandono para que
los misnbs se relacionen en ese nonento dentro del activo
sucesoral, sin acudir a las reglas de derecho comin citadas

por Carri zosa.

En cuanto al destino de |os bienes que se abandonan, este
punto es claro en todos | os ordenes de |a sucesi6n, nenos en
el de |os descendientes, dado que |a porcion conyugal a que
se tiene derecho se calcula en el primer caso, conp |la cuarta
parte del acervo sem bruto. Pero en canbio, habi endo
descendi entes, dicho célculo se efectla respecto de la mtad

legitimaria y equivale a la legitim rigurosa de un hijo.

Surge entonces la pregunta de si |os bienes que se abandonan
deben acrecer al acervo sembruto, al liquido o sélo a la
mtad legitimaria, siendo mucho mas ventajoso para el coényuge

esto Ultinp, pues necesarianente aunentaria su rigorosa.

Consi deranbs que si los bienes que se abandonan deben
traspasarse a |la sucesid6n, siendo ésta un patrinonio
pendiente de liquidarse lo |d6gico seria que dichos bienes

(los abandonados) entraran a formar parte del acervo

3! Ibid. p. 400.
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sem bruto que soportard su pasivo y dejard un activo para

repartir.

Esta opinion es conpartida por tratadistas conp Lafont
Pianetta, Barros Errazuriz y Carrizosa Pardo. En efecto, el
prinmero indica que “el conyuge deja de ser titular de tales
bi enes y derechos (los abandonados), para adquirirlos la
herencia, la cual se entenderd increnmentada con esta

situaci 6n en su activo bruto.” (Paréntesis fuera de texto). %

Sobre este msno punto, el segundo, sostiene | o siguiente:

“Los bienes abandonados por el coOnyuge sobreviviente
entran a la masa del difunto y se unen a |la nmasa comin,
para sacar de esa nmsa, asi increnentada, la cuarta
parte correspondiente a la porcidn conyugal. En
consecuencia, conviene tener presente que el acervo de
donde se deduce |a porcion conyugal puede encontrarse
aunentado con |os bienes propios del sobreviviente, en
caso de que éste | os abandone”.®

Por ultino, Carrizosa Pardo insinua incluso, de acuerdo con
el criterio expuesto, que el aunmento que se logra de |a nasa

sucesoral al incluir |os bienes abandonados “procura al

supérstite la ventaja de aunentar su porcién, ventaja que

32 LAFONT PIANETTA, Pedro. Op. cit., t.II, p. 335 a 340.
33 BARROS ERRAZURIS, Alfredo. Curso de Derecho Civil. Santiago: Tercer Afio, 1931. citado por
EMILIANI, Joaquin. Op. cit., p, 42.
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sera la principal, a veces la Unica que pueda noverlo al

abandono” . 3

Si el abandono debe efectuarse a favor de l|a sucesion, no
puede escogerse qué parte de la sucesion debe verse
favorecida. Para nosotros el abandono debe ser total e
i ncondi cional a ordenes de la sucesion iliquida. Recibidos
los bienes en propiedad por la sucesioOn, ésta debera
i qui darse para |o cual debera cancelar su pasivo, contando
para ello con | os bienes cedidos en propi edad por el cényuge,

de | os cual es puede salir incluso el pago de su porci én.

Por ultinb, es de aclarar que el abandono de bienes no
i mpli ca una deducci 6n a | a porci én conyugal, la cual, cono |o
verenos nas adelante, consiste en restar de l|a porcion
tedrica el equivalente al valor de los bienes propios del
cényuge, pero en el evento en que éste opte por recibir
porci 6n conyugal conplenentaria. Conb |o expresanps, la
figura del abandono de bienes es diferente de |a opcion por

el conplenento de | a porcion.

3 CARRIZOSA PARDO. Op. cit., P.400.
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3.1.1.3 Cuando los bienes que se tienen no sirvan para
garanti zar |a congrua subsistencia del cdnyuge sobreviviente.
El hecho de tener bienes, no significa de suyo que | os m snos
sirvan para garantizar la congrua subsistencia del cdnyuge
sobreviviente. En este sentido la Corte Suprema de Justicia

enti ende que:

“... los bienes que ha de tener el coényuge sobreviviente
para no adquirir derecho a |la porcion conyugal, deben
ser bienes estinables de |la msm clase de |os que se
encontrarian en | a sucesi6on o en una soci edad, es decir,
cosas corporales o incorporal es que puedan ser deduci das
de otras o agregadas a ella, y no la ganancia o renta
eventual o contingente que pueda producir una profesion,
cosa que no es materia de domnio o posesion, ni
aval uabl e ni enaj enabl e” *.

Comb se observa, para la Corte el hecho de tener Ia
posi bilidad de acceder a ciertos bienes que en principio y
dando buen uso de | os m snpbs, pudieran garantizar una congrua
subsistencia en un sentido de necesidad alinentaria, no
inmplica no tener derecho a porcién conyugal. Deber a
apreci arse entonces sé6lo lo que dichos bienes de nanera
cierta hayan aportado al patrinonio de quien sobrevive al
nonento de |la nmuerte de su consorte y no | 0o que se espera gue

puedan producir.
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Se reafirma o anterior cuando l|la Corte categéricanente

sostiene que “el hecho de que una persona tenga una profesion
u oficio que le de |lo necesario para vivir, no significa que
tenga bienes que |e proporcionen congrua subsistencia en el
sentido que debe darse a los articulos 1230, 1231, 1234, 1235

y 1236 del Cbédigo Civil conbi nados entre si”3®.

Acl aranbs que el hecho de tener esta clase de bienes, no
significa el no tener que abandonar aquellos que de nanera

cierta se encuentran dentro de su patrinoni o.

3.1.2 Porci6n conyugal conplenentaria. En el evento en que
el conyuge posea bienes que sunados equivalgan a nenos de |o
que le corresponderia por porcion conyugal si careciere en
absoluto de éstos, éste tendrd derecho a que se |le pague el
conplenmento a titulo de porcidén. Asi |lo establece el inciso
primero del articulo 1234 del Coédigo Civil: “Si el cobényuge
tuviere bienes, pero no de tanto valor conmp l|a porcion
conyugal, sélo tendra derecho al conplenento, a titulo de

porci 6n conyugal ”.

 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 19 de agosto de 1898. Gaceta
Judicial No. 675, 1899, p. 404 a 407.
36 1bid.
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Para efectos de conputar dicha porci6n, se tendran en cuenta
tanto |os gananciales, conb cualquier otro derecho que el
cényuge sobreviviente tenga en |a sucesi6n del prenmuerto. En
este sentido, dispone el inciso final del msnmo articulo, “Se
imputard por tanto a la porcidn conyugal todo lo que el
conyuge sobreviviente tuviere derecho a percibir a cual quier
otro titulo en la sucesion del difunto, incluso su mtad de

gananci ales, si no |la renunciare”.

El conplenento de la porciéon sera entonces |la diferencia
entre |lo que corresponderia al coényuge por porcion conyugal
integra, nenos | o que posea conp bienes propios o derechos en
la sucesion, incluida su mtad de gananciales. En otras
pal abras, sera |lo que falte para conpletar el valor de |o gque
| e corresponde por porci6on conyugal, una vez se haya tasado

el val or de | os bienes propios y derechos en |a sucesion.

Con respecto a |os gananciales, ¢que pasa si éstos fueron
recibidos en vida del causante por haber nediado una
| i qui daci 6n de soci edad conyugal ? Consi deranos que al haber
sido recibidos antes del nonento de la nuerte, por
sustraccion de nmateria los msnbs ya no seran objeto de
opci 6n al nonento de |la sucesiodn. Si aun se encuentran en el

patrinonio del cényuge sobreviviente constituiran bienes
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propi os que deberadn tenerse en cuenta para efectos del
computo de la porcion. Pero si ya se extinguieron o fueron
gast ados, entendenbs que salieron del patrinonio y que al
nomento de la nuerte no pueden descontarse para efectos de

pago de | a porci én.

3.1.3 Oras clases de porcién conyugal . La doctrina ha
el aborado otra serie de clasificaciones que, pese a no estar
contenpl adas expresanente en la ley, permten al interprete
un mayor entendi m ento de |as disposiciones que contenplan |a
porci 6n conyugal dentro del Cédigo Cvil. Las mas utiles son

| as si gui ent es:

3.1.3.1 Porci 6n conyugal teorica. Es aquella que, en
principio y conb resultado de un sinple célculo aritmético,
corresponde al coOnyuge que reune |os requisitos, segun el
orden sucesoral en el que se encuentre y sin tener en cuenta
i mput aci ones o deducciones. Asi, la porcidon teodrica del
coényuge sobreviviente equivale a una cuarta parte de |os

bi enes del causante en todos |os ordenes de |a sucesion,
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menos en el de los descendientes. En este caso su porcioén

equivale a la legitima rigurosa de un hijo.?

3.1.3.2 Porci 6n conyugal ficticia. Lafont Pianetta |a

define de |l a siguiente manera:

“Es aquella porcion conyugal que no recibe directanmente
sino indirectamente en virtud de la inputacidon que a
ella se hace con l|a adquisicién de cualquier otro
derecho, conp gananci al es, donaci 6n o asignaci ones por
causa de nuerte. Le Ilamanpbs ficticia porque real nente
el conyuge no recibe nada por porcion por tener bienes
i guales o0 superiores a la porcién teorica, pero se finge
gue tales bienes o derechos pagan totalnente |a porcidn
conyugal del coényuge sobreviviente”.3®

3.2 BIENES QUE SE | MPUTAN A PORCI ON CONYUGAL

Teniendo en cuenta la definicion dada por Lafont Pianetta
sobre | a por ci 6n conyugal ficticia, ent endenps por

i mput aci ones a porci 6n conyugal aquellas que deben realizarse

37 Codigo Civil, articulo 1236.
3 LAFONT PIANETTA, Pedro. Op. cit., t. II, p. 335 a 340.
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para garantizar el pago de dicha porcion conp asignacioén

forzosa. Estas inmputaciones son |as siguientes:

3.2.1 Donaciones, herencias o |egados. Conmo | o expusinos
anteriornmente, el inciso 2 del articulo 1234 del Cbdigo Givil
habla de inputar “a porcién conyugal todo |o que el cényuge
sobreviviente tuviere derecho a percibir a cualquier otro

titulo en |l a sucesi 6n del difunto...”.

Es decir, se recibe a titulo de porcion conyugal |o que
corresponda segun la ley, incluso si el cényuge supérstite
tiene derecho a acceder a otros bienes a otro titulo
di ferente del de porcion, conp |a donaci6n, la herencia o el
| egado. | ndependi entenente de esos otros derechos que se
adquiririan con base en otros titulos, debe garantizarse en
primer térnmno el pago de |a porcién conyugal, pues es ésta

| a que garantizara | a congrua subsistencia del coényuge.

Esto pareceria ser contradictorio con el articulo 1237 del
m snmo codigo, que ordena que “Si el coényuge sobreviviente
hubi ere de percibir en la sucesion del difunto, a titulo de

donaci 6n, herencia o |legado, mas de |l o que |le corresponde a
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titulo de porcidén conyugal, el sobrante se inputard a |a

parte de bienes que el difunto pudo di sponer a su arbitrio”.

Deci nbs que parece contradictorio, porque hace alusion a
otros derechos diferentes de |la porcion conyugal, pero en vez
de inputarlos a ésta, conop |lo hace el 1234, los inputa a |la
cuarta de libre disposicioén o “parte de bienes que el difunto

pudo di sponer a su arbitrio”.

Sin enbargo, estas disposiciones (el inciso 2 del articulo
1234 'y el articulo 1237) no son contradictorias sino
conpl enentari as, buscando anbas una garantia de pago de
porci 6n conyugal, en | os casos en que hay lugar a ésta, pues,
conb se dijo antes, |lo que busca el 1234 no es suprimr |a
porci 6n conyugal cuando se tienen otros derechos en la
sucesi 6n, sino pagar ésta en priner térmno, respetando su
natural eza de asignacién forzosa, dando después |o que
corresponde por otros derechos. Constituye ademdas o que |a
doctrina ha denom nado porci én conyugal ficticia, explicada

atr as.

Por su parte, el 1237 es una norma especi al nente contenpl ada
para el caso de que el coOnyuge que sobrevive tenga derechos

en la sucesion que excedan o que le corresponderia por su
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porci 6n. No obstante, aclarambs que sbélo en sucesiones
testadas se puede hablar de cuarta de libre disposicion, lo
que pareceria restringir la norma a aquellos casos en que
exi stiendo disposiciones testanentarias a favor del coényuge,
no se especifique su naturaleza y se exceda |o que por |ey
corresponderia a titulo de porciéon. En este caso debera
pagarse, al igual que en el 1234, |o que se debe por concepto
de porcion, siendo el exceso atribuido a |lo que hubiera

correspondido a la libre disposicién.

Al respecto, |a Corte Suprema de Justicia ha dicho 1lo

si gui ente:

“Ha solido encontrarse oposicién entre el articulo 1234
gue obliga, por decirlo asi, a requisar al coényuge con
el fin de establecer mninmanente si tiene algo para
tomarsel e en cuenta, y el 1237 que autoriza a que |leve
por herencia, donacion o |legado del difunto nmas de |o
gue valdria |a porcion conyugal. Pero es de acogerse al
concepto que arnoniza |las dos disposiciones, no viendo
en la dltim sino la autorizacién al difunto de
favorecer a su consorte con asignaciones que afectaran
|l a cuota libre de sus bienes, |a que, cono |ibre que es,
no podria darse por cerrada a una persona por la cual |a
msma ley vela; y ademas, una regla de contabilidad que

organiza la inputacion asi: |lo que de suyo valdria la
porcién aun sin nmerced alguna, se inputa a porcion
conyugal, y el exceso, que es |o que ha verdad

constituye nerced, se inputa a la cuota libre, con lo
que, de otro lado, se respeta la integridad de |las otras
cuotas forzosas, sean s6lo la mtad legitimaria o ésta
con mas la cuarta de nejoras”.>®

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 20 de noviembre de 1973. Gaceta
Judicial No. 2372 a 2377, 1973, p. 127 a 136. En el mismo sentido, sentencias de 3 de septiembre de 1895.
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Conmpartinos plenanente el criterio de |la Corte.

3.2.2 Gananci al es. El articulo 1234 del Codigo Civil
tanbi én hace alusion al tema de |os gananciales, afirnmando
gque éstos, de no ser renunciados, también seran inputados a

por ci 6n conyugal .

Por esto, parte de la doctrina, al igual que en el punto
anterior, considera que existe una inconpatibilidad entre
éstos y aquella. No obstante, tratadistas conp Lafont
Pianetta, en opinidon que conpartinos, considera que “la
porci 6n conyugal no es inconpatible con |os ganancial es sino
gue son inacumul abl es, pues se puede aceptar gananciales vy
pedir porci 6n conyugal conplenentaria, pero aquella parte se

i mputara ficticianmente comp porci 6n conyugal ... ”*°,

Al igual que con respecto a l|los otros derechos de Ila
sucesi 6n, el inmputar gananciales a porcioén conyugal tiene
conp Unico propoOsito garantizar en priner térmno el pago de

| a porci6n, no siendo inconpatibles aquellos con ésta, pero

Gaceta Judicial No. 527, 1896, p. 50 a 52; 11 de julio de 1940. Gaceta Judicial No. 1957 a 1958, 1940, p. 602
a 607; 20 de septiembre de 1978. Gaceta Judicial No. 2399, 1978, p. 210 a 214.
L AFONT Pianetta, Pedro. Op. cit., t.I1, p. 341.
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si inacunul ables. Es decir, no se puede pretender recoger |a
integridad de Ila porcién, mas la integridad de |os

gananci al es. Es por ello que se habla de inputar.

En abierta contravia con |o que acabanps de expresar, el
articulo 594 del Cbddigo de Procedimento Cvil sefala que
“Cuando el coOnyuge sobreviviente pueda optar entre porciodn
conyugal y gananci al es deberéa hacer la eleccidon antes de |a

diligencia de inventarios y aval uos”.

Esta norma parte de |la base de una inconpatibilidad entre
porci 6n conyugal y gananciales, |a que, conp dijinms, no
exi ste, pues estos Ultinbs sienpre se inmputan a la porciodn

conyugal para garantizar su pago.

Ademas de |o anterior, la citada norma contenpla una
presunci 6n | egal segun la cual “En caso de que haya guardado
silencio (el cényuge sobreviviente) se entendera que optd por
gananci ales, sin necesidad de auto que asi |lo declare”.

(Paréntesis fuera de texto).

Lo que el Cbédigo Civil contenpla cono un deber de inputacidn,
el Codigo de Procedimento Civil |lo tonma cono opci 6n, siendo

esto en nuestra opinion, incorrecto e inocuo. El hecho de
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optar por gananciales dentro de la diligencia de inventarios
y aval tos no excluye al partidor de su deber de garantizar el
pago de lo que corresponda al cbényuge por concepto de su

porci 6n, de haber |ugar a ésta.

Creenbs que la inclusion de esta disposicion dentro del

Cédigo de Procedimento Civil, obedece a un error de
i nterpretaci 6n del articulado sobre por ci 6n conyugal
contenido dentro del Coédigo Civil, ya que no encontranbs un

ant ecedent e normati vo simlar 0 conentario doctri nal
senmejante en |o que hace referencia al antiguo Cddigo

Judi ci al .

3.3 BIENES QUE SE DEDUCEN A LA PORCI ON CONYUGAL

Son bienes que se deducen de la porcidn conyugal aquellos
que, perteneciendo a la nmasa sucesoral del causante vy
habi endo sido destinados teéricamente a pagar |la porcién
conyugal , son devueltos nuevanente a esa nmsa en un valor
equi valente al de |los bienes y derechos propios del coényuge

supérstite en dicha sucesion
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Lo anterior se infiere de la lectura del inciso prinmero del
articulo 1234 del Cdédigo Civil, cuando al hacer referencia a
| a porci 6n conyugal conplenentaria establece que el coényuge
“s6lo tendra derecho al conplenento, a titulo de porcion
conyugal ”. Al tener solo derecho al conplenento, se entiende
que |lo demas que en principio se habia inputado a porciodn

debe volver a la parte de |a nasa de donde se saco.

Asi, si nos encontranps en ordenes sucesorales diferentes al
de | os descendientes, en los que la porcidn reviste |la fornm
de pasivo que debe pagarse en forma forzosa del activo
sem bruto conb baja general de la herencia en |los térm nos
del articulo 1016, entendenos que di chas deducci ones entraran
a formar parte del activo liquido. Si por el contrario, nos
encontranps en el orden de |os descendi entes, considerando
que |a porcion conyugal tedrica habia sido cal culada dentro
de la mtad legitimaria cono la legitim rigurosa de un hijo,
di chas deducciones volveran a la nmitad legitimaria de donde

t eéri canent e habi an si do sacadas.

Autores conb Barros Errazuriz y Sonarriva sostienen, en
nuestro criterio en forma equivocada, que |as deducciones a
la porcion conyugal se hacen de los bienes que tenia el

conyuge, que fueron los msnos por |los que solo tuvo derecho
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al conplenento de su porcion. En efecto, Somarriva afirma que
“en el caso de la porcion conyugal conplenentaria existen |o
que se |lama | as deducciones a |a porci 6n conyugal, que estan
constituidas por aquellos bienes propios que el coényuge no

| 1 eva por porci6n conyugal "% (Negrilla fuera de texto).

Si esto fuera asi, el patrinonio del causante se veria
i ncrenent ado por bienes que jamas | e perteneci eron. Por esto,
nosotros afirmanos que | o que debe acunul arse son | os m snpbs
bi enes que salieron tedricamente de la herencia, para que
tedricamente vuelvan a ella de la parte de la que fueron

sacados. Esto es, activo liquido o mtad legitinaria.

En cuanto hace referencia al destino gque debe darse a estas
deducci ones en presencia de legitimarios dentro de |os que
pueden o no existir descendientes, determ nado |egal nente por
los articulos 1243 y 1248 del Cbdédigo Cvil, hay quienes
sostienen que existe una aparente contradiccién normativa,
pues mentras el prinero ordena enviarlas al acervo |iquido,
el segundo dice que las msnmas, “volveran a l|la mtad

legitimaria” asi:

' SOMARRIVA UNDARRAGA, Manuel. Derecho Sucesorio. Santiago: Editorial Nacimiento, 1961, p. 343.
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Articulo 1243: “Para conputar |as cuartas de que habl a
el articulo precedente, se acumnul aran imagi nari anente al
acervo liquido todas I|as donaciones revocables e
i rrevocabl es, hechas en razén de legitinmas o de nejoras,
segun el valor que hayan tenido |as cosas donadas al
tienmpo de la entrega, y |as deducciones que, segun el
articulo 1234, se hagan a porci 6n conyugal”
Articulo 1248: “Si un legitimrio no lleva el todo o
parte de su legitim, por incapacidad, indignidad o
exheredaci 6n, o porque la ha repudiado, y no tiene
descendencia con derecho a representarle, dicho todo o
parte se agregara a la mtad legitimaria, y contribuira
a formar las legitinmas rigorosas de los otros y la

porci 6n conyugal, en el caso del articulo 1236, inciso
2°7, (Negrilla fuera de texto).

Si bien anbas normas son aplicables al evento en que existan
legitimarios, notese cono solanmente el articulo 1248 se
refiere al evento en que dichos legitimarios sean
descendientes. Esto o hace al referirse al inciso 2° de

articulo 1236, en el que a su vez se dispone contar al
cényuge conmo un hijo para efectos de determnar la legitina

rigorosa a la que tendria en teoria derecho.

En nuestro <criterio, no existe contradiccién, pues el
articulo 1243 establece que |as deducciones que se hagan a
porci 6n conyugal volveran en forma general, incluso en
presencia de legitimarios conbp |os ascendientes, al acervo
liquido. Mentras tanto, el articulo 1248 contenpla el

supuesto especifico en e que dichos legitinmarios sean
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descendi entes, indicando en este caso |la parte del activo
| iqui do al que dichas deducci ones deben retornar. Esto es, la

mtad legitimria.

Esto concuerda con | o expuesto por nosotros en un principio
cuando sostuvinobs que |os bienes que sean deducidos a la
porci 6n deberéan retornar a la parte de |a sucesién de |a gque
I ni cialmente fueron tomados. En todos | os ordenes sucesoral es
di stintos al de |os descendientes, al activo |iquido, incluso
en presencia de legitimarios conmo |os ascendientes. En el

orden de | os descendientes, a la mtad legitimaria.

3.4 MONTO DE LA PORCI ON CONYUGAL

Comp | o henbs expuesto, |a porcién conyugal es un derecho
sucesoral del coényuge sobreviviente en virtud del cual éste
tiene la posibilidad de acceder a una parte de | os bienes que
conforman el patrinonio del causante. El nonto de dichos
bienes, o nejor aun, el Ilimte mxinmo de ese derecho se
encuentra delimtado segun el orden sucesoral en el que se

esté concurriendo a |l a sucesi 6n asi:
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En todos los ordenes diferentes al de |os descendientes,
concurre el conyuge con |a opcion de acceder hasta en una
cuarta parte de los bienes. Conp tanbién lo dijinos, se trata
en este caso de una cuota fija de bienes que se toman cono
pasivos de la sucesiéon y se pagan en |los térmnos

est abl eci dos por el articulo 1016 del Cdédigo Civil.

En el orden de | os descendi entes, dicho derecho corresponde a
una cuota variable de | os bienes de |a sucesion, que equivale
a la legitima rigurosa de un hijo, y que forma parte de

activo de | a sucesi on.

En efecto, consagra el articulo 1236 del Codigo Civil que “La
porci 6n conyugal es la cuarta parte de los bienes de la
persona difunta, en todos |os ordenes de |la sucesiodn, menos

en el de | os descendi entes”.

A rengl 6n seguido establece el misnp articulo que “Habiendo
tal es descendientes, el viudo o viuda serd contado entre |os
hijos, y recibird cono porcién conyugal la legitim rigurosa

de un hijo.”

Deduci nos que el criterio legal para determinar la cuantia de

| a porci on conyugal radica entonces en el orden sucesoral en
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el que deba |iquidarse, revistiendo conb se dijo en su
nonento, wuna naturaleza juridica canbiante segun el orden
sucesoral en el que se encuentre. Es decir, sienpre recibira
un tratam ento de pasivo sucesoral, salvo en el orden de |os

descendi entes, caso en el cual hace parte del activo |iquido.

Pasenbs entonces a analizar la figura bajo el criterio

menci onado:

3.4.1 En el orden de |os descendientes. Dispone la ley que
en este orden sucesoral corresponda al coényuge sobreviviente
el equivalente a la legitima rigurosa de un hijo. Es nenester
entonces entrar a determinar |o que se entiende por el
térmno legitima rigurosa, restringiendo esta definicidn al

caso de | os descendi entes que es el que nos interesa.

Teniendo en cuenta que segun el articulo 1239 del Cddigo
Cvil, legitima es |la cuota de |os bienes que se asigna por
la ley a los legitimarios, entendi endo por tales en este caso
a los hijos o sus representantes, la legitim rigurosa es |la
que le corresponde a cada legitimario después de dividir

entre los que se encuentren, |la mtad de |os bienes del
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causante, previas |as deducciones y agregaci ones previstas en
la misma ley. No es legitim rigurosa la que se le asigna a
un legitimario sumandole lo que |le corresponda por concepto
de nejoras y |ibre disposicion. Esto es | o que se conoce conp

l egitima efectiva.

Es claro entonces, cono primer punto, que el conyuge sélo
participa de |os bienes del causante en igual proporcién a lo
que recibiria un hijo o su representante por su rigurosa y nho
por su efectiva. Luego el cbényuge sobreviviente nunca
participara, para efectos de su porcién, de |o que reciba un
l egitimari o por concepto de nejoras o de |ibre disposicion

Si recibe algun bien por concepto de libre disposicion, éste
sera cal cul ado cono derecho dentro de la sucesi6n y conp ta

sera inputado prinmero a porci én conyugal .

Aunque el tema parece claro, surgen necesari anent e
i nqui etudes conb de dénde ha de pagarse |la porcién a que se
tiene derecho y a dénde han de inputarse |os bienes que se
deducen de | a porcion en el evento de que el conyuge que |a
reclama ya sea poseedor de bienes propios. Analizarenos esto

a conti nuaci 6n.
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3.4.1.1 De dbénde se saca |a porcién conyugal en el orden de
| os descendi entes. Sobre este punto se han expuesto |as

siguientes teorias:

- Que la porciéon conyugal no se paga de la mtad
legitimaria, sino de la mtad correspondiente a nejoras vy
l'i bre disposicion, una vez calculado su nobnto cono si el
conyuge fuere un legitimario. Quienes sostienen esta teoria
parten de un analisis del articulo 1250 del Cddigo Civil, en
el cual se prohibe gravar las legitims rigurosas, dando a
entender que si el cényuge no es legitimario, no deben estos

asumr |a carga del pago de su porci én.

Con este andlisis se supone entonces que l|la porcidn conyugal
equivale a la legitima rigurosa de un hijo, pero que no se

paga de dicha legitina sino de |la mtad restante.

No conpartinbs esta postura dado que consi deranos que si bien
el cbényuge no es un legitinmario, la msnma ley |lo esta
asimlando conmp tal para efectos del pago de su porcidn,
encuadr ando esto pl enanent e dentro del contexto

proteccionista que enmarca el tema de |as asignaciones
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forzosas dentro del Cbédigo Civil. Por esto, se establece de
manera clara dentro del inciso segundo del articulo 1236 de
este ordenam ento que “habi endo tal es descendi entes, el viudo
o viuda sera contado entre los hijos, y recibird cono porciodn
conyugal la legitima rigurosa de un hijo” (Negrilla fuera de

texto).

Consi deranps igual nente que si se acogiera esta teoria, se
incurriria en las siguientes inprecisiones, considerando gque
la mtad restante seria |la correspondiente a nejoras y libre

di sposi ci on:

Si el articulo 1242 restringe la cuarta de nejoras para
que el causante favorezca a alguno de sus descendi entes, de
ser ésta destinada al pago de | a porcién conyugal, se estaria
desnej orando el derecho de esos descendientes a aunmentar su
l egitima efectiva de acuerdo a |la voluntad del causante, o de
tratarse de una sucesion intestada, se les estaria privando

del acrecimento correspondi ente.

Si bien es cierto que el articulo 1250 del Cbédigo Civil
prohi be expresanente gravar la legitim rigurosa, tanbién es
cierto que el articulo 1251 inpide que el coényuge se

aproveche de dicha cuarta, excluyéndolo en forma expresa.
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Sobre este punto la Corte Suprenma de Justicia ha expuesto

su posicion de la siguiente fornma:

“Tan evidente es que al coOnyuge supérstite, en este
caso, nho corresponde cono porcion sino el equivalente a
la legitima rigurosa, que en realidad |la diferencia que
la ley establece entre |as dos especies de legitimas (la
rigurosa y la efectiva) no parece tener otro objeto que
el de excluir a la porcion conyugal del aprovecham ento
de los aunmentos que obtengan |os descendientes cono
consecuencia de no haber dispuesto el causante de |la
cuarta de nejoras o de la cuarta libre, o haber guedado
sin efecto su disposicioén’. (Paréntesis fuera de
t ext 0) . #?

Una critica en idéntico sentido cabe respecto de la
posi bilidad de pago de |a porcion conyugal con cargo a la
cuarta de libre disposicioén, puesto que tanpoco se acataria

|l o dispuesto por el segundo inciso del articulo 1236 del

Codi go Civil

Ademas, de hacerse asi, la facultad de |ibre disposicion
que confiere el 1242 seria irreal porque se trataria de una

serie de bienes predesti nados para su asi gnaci 6n al conyuge.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 18 de julio de 1944. Gaceta
Judicial No. 2010 a 2014, 1944, p. 471 a 474.
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-  Que la porcidn conyugal se paga de la mtad legitimaria.
Comb |o expresanps anteriornmente, el cOnyuge no es un
legitimario. Si la intencion del |egislador hubiera sido esa,
sencillanmente hubiera incluido al cényuge entre los
legitimarios determnados en el articulo 1240 del Cbdigo
Cvil. Lo que entendenos, tal y conp |o nencionanps, es que
el conyuge se asimla a un legitimario para efectos del pago
de su porcidn, al ser contado entre los hijos conp | o nmanda
el articulo 1236 del msno ordenam ento. Concuerda con |o
anterior | o dispuesto por el |egislador dentro del articulo
1045, referido al prinmer orden de |a sucesi6n cuando di spone
que “Los hijos legitinos, adoptivos y extramatrinoniales,
excluyen a todos los otros herederos y recibiran entre ellos
iguales cuotas, sin perjuicio de la porcion conyugal”

(Negrilla fuera de texto).

Asi 1o ha entendido |la Corte al considerar, en posicioén que
conpartinos, que el articulo 1236 del Cdédigo Civil conp una
limtacion legal a las legitinmas rigurosas de los hijos: "E
sistema legal no deja dudas de que la porcién conyugal se
paga de la mtad legitinmaria, por |lo cual dismnuye Ila

cuantia de las legitimas rigurosas de |l os hijos”.*
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3.4.1.2 Conp se determna el nonto de la porcién conyugal
cuando se aspira al conplenento en este orden sucesoral. A

este respecto | a doctrina ha expuesto | as siguientes teorias:

- Sumando | os bienes propios del coOnyuge supérstite a la
mtad legitimaria para efectos del calculo de |as rigurosas.
Consi deranbs incorrecta esta teoria por cuanto confunde |a
porci é6n  conyugal conpl ementaria consagrada dentro del
articulo 1234 del Codigo Gvil, con la facultad de abandono

consagrada en el misno ordenamiento por el articulo 1235.

En efecto, no se estad tomando el val or de |os bienes, sino
| os bienes msnos. Si se hace esto, resulta inposible deducir
lo que en principio se habia inmputado inaginarianente para
efectos del calculo de la porcidén teoérica, que sirvidé de
fundanmento para determinar si existia o0 no, derecho a

por ci on.

La porcidén conyugal no seria, conb |o establece el

articulo 1230 del Cbddigo G vil, una parte del patrinonio de

* Ibid.
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la persona difunta, sino esto, mas |o que sea propio del

conyuge.

Se estaria incrementando la nmitad legitinmaria con bienes
que no pertenecen a la sucesion, toda vez que no se han

abandonado a favor de ésta.

- Sumando | os bienes propios del coényuge supérstite al
activo liquido para efectos del calculo de l|las rigurosas.
Aungque bajo este supuesto no se suman | os bienes propios del
conyuge a la mtad legitimaria, |o consideranos tanbién
errado por las nmsmas razones que se expusieron en el punto
I nmedi atanente anterior, con el agravante de que es evidente
| a desnejora en el nonto de |a porcién conyugal, toda vez que
sus bienes increnmentarian no so6lo la mtad legitimaria, sino
tanbién la de libre y la de nejoras, |o que en Uultinas

reduciria el nonto de su porcion.
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- | nput ando el equivalente al valor de |os bienes propios
del cényuge al activo liquido, conp deducciones efectuadas a
| a porciodn. Esta postura es dianetralnente distinta a |as
dos anteriores, dado que no incluye |os bienes del cényuge
sobreviviente dentro del calculo de su porci 6n
conpl enent ari a. Sinmplenente |os tiene en cuenta para
determinar su valor y restarlo en ese nmisnb nonto de |a

porci 6n teodrica.

Hasta este punto, la tesis nos parece acertada, ya que
coincide con el criterio que expusinbs en su nonento sobre
deducci 6n a | a porci 6n conyugal. No obstante |o anterior, nos
venbs en la obligacion de disentir con respecto al destino
dado a esa deduccidon correctanente realizada por |o

Si gui ent e:

Se est& desconoci endo que, conb | o nencionanpos antes, el
conyuge es asimlado a un legitimario para efectos del pago

de su porcion.

De igual forma, se esta desconociendo que esa porcion
conyugal en el orden de los descendientes equivale a la

| egitima rigurosa de un hijo.
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Fi nal nente, se esta desconociendo |o ordenado por el
articulo 1248 del Coédigo Civil cuando en su parte final
establece que “Volverdn de la msma manera a la mtad
legitimaria |as deducciones que segun el articulo 1234 se
hagan a | a porcion conyugal...” y no al activo liquido en su

total i dad.

- | mput ando el equivalente al valor de |os bienes propios
del cényuge a la mtad legitimria. Para nosotros, Ia
posi ci 6n aceptada radica en inputar el valor de |os bienes
propi os del coényuge a la mtad legitimria después de hacer
| a deducci6on correspondiente a |la porcidon teorica. D cha
deducci 6n ordenada por el articulo 1234 aprovechard a |os
legitimarios en los térmnos del articulo 1248 del Cbdigo

Civil. Nuestras razones son |as siguientes:

Consi deranbs que con esta tesis se esta respetando el
concepto de deduccidn a la porcion conyugal, entendi éndola
conmo relativa al val or de los bienes del cényuge
sobreviviente y no conb abandono de | os esos msnobs bienes,

lo cual, comp lo dijinmps, inplicaria hacer agregaci ones al
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patrinmonio del causante con activos sobre los cuales no

ej ercia un derecho de propi edad al nonmento de su nuerte.

Se estd respetando la cuarta de nejoras, que sOlo sera
desti nada para quienes en estricto sentido sean legitimrios
en los térmnos del articulo 1240 del Coédigo Civil, sin tener
en cuenta al coényuge que sOlo se asinmla a legitinmario para

ef ect os del pago de su porcion.

Se estd respetando igualnente l|la cuarta de libre
di sposi ci 6n, sobre la cual el causante tendrd en la préactica

absol uta di screci on.

Se tiene en cuenta que el coényuge se asimla a un
legitimari o para el pago de su porci6n, tomando ésta conmp |a

legitima rigurosa de un hijo.

Fi nal mente, consideranps justo el criterio |egal expuesto
por el articulo 1248 cuando ordena wun aprovecham ento
reciproco de las deducciones que se realicen a la mtad
legitimaria. Si |a deduccion se hace a un legitinmario, ésta
aprovecha a todos |os denmas que sean legitimarios, contando
al conyuge conmo uno de ellos. A su turno, si |la deduccion es

real i zada al conyuge, aprovechard a |os demés |egitinmarios.
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Es decir, | as deducciones nunca saldran de la mtad

legitimaria.

Hay qui enes sostienen, en criterio que no conpartinbs, que
| as deducci ones efectuadas a porci 6n conyugal en el orden de
| os descendi entes pueden aprovechar incluso a esa mnmsm

porci 6n conyugal asi:

Si tenenps por ejenplo una sucesioén intestada con un activo
| iquido de $1000 a |a que concurren un conyuge sobreviviente
gue posee bi enes propios por val or de $100, junto con un hijo
del causante. Aqui tendrianbs una mitad legitinmaria de $500
de la cual corresponderia al «cbényuge en principio una
legitima rigorosa de $250. Sin realizar ninguna deduccioén
tendrianos que el conplemento de la porcidén equivaldria a
$150. Deducidos a favor de la mitad legitimaria |los $100
equi valentes al valor de 1los bienes propios, ésta se
increnentaria a $600, quedando cada rigorosa en 300, de |os

cual es el cényuge tendria $200 y ya no so6l o $150.

Lo que sostenenbs nosotros, y asi |o entendenos de |la |lectura
del articulo 1248, es que en efecto deben deducirse |os $100
correspondi entes a bienes propios, pero que esa deduccidn

debe ser inputada a I|o que I|e corresponde al hijo
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legitimario, quien vera increnentada su legitina de $250 en

$100 pesos mas.

3.4.2 En los demds ordenes hereditarios de la sucesion. En
| os demas ordenes sucesoral es, |a porcidén conyugal equivale a
|l a cuarta parte de |os bienes de |a persona difunta, debiendo
su nonto ser pagado cono pasivo sucesoral al tonmarse conp una

baj a general .

Lo anterior se deduce del tenor literal del articulo 1236 del
Cédigo Cvil, analizado en concordancia con | o dispuesto por

el nuneral 5 del articulo 1016 del m snp ordenam ent o.

En efecto, l|las citadas disposiciones establecen en su orden

| 0 siguiente:

El articulo 1236 establece en su inciso prinero que “La
porci 6n conyugal es la cuarta parte de los bienes de la
persona difunta, en todos |os ordenes de |a sucesion, nenos

en el de | os descendientes”. (Negrilla fuera de texto).
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Conb se nenciondé antes, por ley, el articulo 1016
establ ece que “En toda sucesi6n por causa de nmnuerte, para
| levar a efecto |as disposiciones del difunto o de la |ley, se
deduciran del acervo o masa de bienes que el difunto ha
dej ado, inclusos los créditos hereditarios: ... 5. La porciodn
conyugal a que hubiere lugar, en todos los ordenes de la
sucesi 6n, nenos en el de los descendientes. El resto es el
acervo |liquido de que dispone el testador o la ley” (Negrilla

fuera de texto).

3.4.2.1 De dbénde se saca |la porcioén conyugal en |os demés
ordenes de | a sucesiodn. Sobre este punto existe claridad a
consi derarse unani nenente que se trata de una baja genera
que se paga en forma preferente conb pasivo sucesoral,
formando parte entonces del activo sem bruto previo al que
tanbi én se agregan | as costas de apertura del testanento, |as
deudas hereditari as, | os | mpuest os fiscal es y | as
asi gnaci ones de alinmentos forzosos, que después de deduci dos
de dicho activo, permten integrar el activo |iquido del

causant e.
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3.4.2.2 Conp se determna el nonto de la porcién conyugal
cuando se aspira al conplenento en |os denmas ordenes de |a
sucesi 6n. Debenbs tener en cuenta que para efectos de
determinar si existe o no derecho a la porcidén conyugal,
I ndependi entenente del orden sucesoral en el que nos
encontrenos, |o primero que debenbs hacer es calcular cudl
seria el nonto tedrico nmaxino de dicha porcidén en

consi deraci 6n al patrinoni o del causante.

En los denas ordenes de |a sucesion, distintos al prinmero
correspondiente a |os descendientes, dicha porcién teodrica
equi val e segun el articulo 1236, inciso prinmero, a la cuarta
parte de | os bienes de |la persona difunta. Esta es |a porcioén
tedrica que debe deducirse, segun el 1016, conp baja general

de | a herenci a.

Si el «coényuge tuviere bienes propios sobre los que no
ejerciera su derecho de abandono, el valor de dichos bienes
constituiria a su vez una deduccid6n a la porcién conyugal

pero esta vez no efectuada del acervo sem bruto, conb se hizo
para calcularla teo6ricanente conb baja general de la
herencia, sino del resultado de dicha deduccion inicial
correspondiente a la porcion teérica. Es decir, que cal cul ada

|l a porcidn teodrica y determnado el valor de |os bienes del
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cényuge sobreviviente, este ultino valor se deducira de la

porci 6n conyugal teorica y arrojara el valor de |la porcidn

conpl ement ari a.

En nuestro criterio, esta deduccidén a la porcion conyugal

acrece nuevanmente al acervo sem bruto, que al no tener que

ser

destinado al pago de ninguna baja general u otro pasivo,

vuel ve entonces al activo |iquido.

La anterior es una postura aceptada por la Corte Suprema de

Justicia, la que al manifestarse sobre las reglas de reparto

de la porci6n a manifestado | o siguiente:

nuestro Codigo Civil quiere asegurar al coOnyuge
cierto haber |Ilamado porcion conyugal vy determ nado,
segun el caso, conp establ ece en cada uno de sus incisos
su art. 1236; y al dar a esa porcidén la calidad de
asignaci 6n forzosa con la atenci6n puesta en la mrada
inicial de asegurar la subsistencia del cbényuge, |le
sefiala el Ilimte inplicado por dicho articulo 1236 vy
consecuentenente toma en cuenta al cényuge supérstite en
lo que tenga o haya de recibir por otra fuente o
concepto; de suerte que no hay lugar a porcion cuando
este patrinonio vale nmas o siquiera lo nmsno de o que
valdria la porcion ante el articulo 1236, y cuando vale

menos, a titulo de porcidén Ileva sb6lo el conplenento
(articulo 1234, inc. 1°). En este caso se descuenta ese
patrinonio distinto (articulo 1234, inc. 2°), vy 1lo
deduci do va engrosar el acervo total liquido (articulo

1243) o la mitad legitimaria (articulo 1248). Salta a la
vista que no cabe ni pensar en agregaciones cuando no
hay deducci ones, puesto que es |o que se toma en cuenta
por ser ese patrinmonio distinto al conyuge sobreviviente
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lo que, en su caso, se agrega a dicho acervo total o a
la mtad legitimaria”. (Negrilla fuera de texto). *

3.4.2.3 Vocacion hereditaria. En todos |os denas ordenes de
|l a sucesion en los que los famliares del causante participan
en forma principal, o concurren con el conyuge sobreviviente,

el conyuge sienpre tendra vocaci 6n hereditari a.

En este supuesto, es claro que el coOnyuge sobreviviente
tendra un derecho herencial que en los térninos del inciso
final del articulo 1234 del Cbddigo Cvil, se inputara a

por ci 6n conyugal .

Si se inmputa a porcion conyugal un derecho hereditario y éste
|legare a sobrepasar el nonto de aquella, esto es, el
equivalente a la cuarta parte del patrinonio del causante
(menos sus deducciones si hubiera lugar a éstas), conforne a
| o dispuesto dentro del articulo 1237, dicho exceso seria
imputado a |la parte de bienes de que el difunto pudo di sponer

a su arbitrio.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 11 de julio de 1940. Gaceta
Judicial No. 1957, 1940, p. 605.
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Comb | o explicanps en su nonmento, no existe contradiccion de
ningun tipo entre los articulos 1234 y 1237 del Cbédigo CGivil,
acl arando nuevanente que el fin de dichas normas en su
conjunto es proteger al coOnyuge supérstite y garantizarle
sienpre el pago de su porcién conyugal, pues es ésta |la que

| e garanti zara su congrua subsi st enci a.

Si el conyuge no concurriese con nadie y fuese |egal nente
ani co heredero, pese a que el derecho de herencia excederia
natural nente lo que |e corresponderia por concepto de su
porcién, la distincién en la inputacidn seria inocua porgue

igual todo seria para él.

En la practica, tratandose de sucesiones intestadas, cuando
el derecho sucesoral sea superior a |o que corresponderia por
concepto de porcion conyugal, resulta inatil [|iquidar el
val or de dicha porcion conp asignacion diferente a |o que
reci ba por cualquier otro concepto, siendo nas sencillo vy

préactico realizar una sola asignaci 6n por el valor nmas alto.
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4 RESPONSABI LI DAD DEL CONYUGE POR SU PORCI ON CONYUGAL

Ha |legado el nmomrento de entrar a determ nar | as
responsabi | i dades que surgen en cabeza del cényuge por
aquell o que le corresponde conb porcion conyugal. En priner
térmno analizarenos la responsabilidad frente a terceros,
esto es su responsabilidad civil, luego analizarenos su
responsabilidad frente al Estado, esto es, aquella que le

corresponde a nivel tributario.

4.1 RESPONSABI LI DAD Cl VI L

Conmob se ha venido exponi endo hasta este nonmento, |a porciodn
conyugal es una asignacion forzosa a favor del cényuge
supérstite, con una naturaleza juridica propia, que sienpre
ha de pagarse al coényuge cuando tenga derecho a ella, unas

veces conop pasivo de la herencia y otras conp legitim
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rigurosa de un hijo, dependiendo del orden sucesoral en el

gque se esté concurriendo.

Lo correspondiente a porcién conyugal serd pagado o asum do
por | os herederos del causante, tomando por tales a aquellos
que reciban dentro de la sucesion asignaciones a titulo
uni versal, pues son éstos |los |lanados a continuar con su
patrinoni o respecto de todos | os derechos y obligaciones que
sean transm si bles al nonmento de su nuerte. Asi |o establ ece

el articulo 1155 del Codigo CGivil.

Si endo éste el principio general, consideranps que el pago de
| a porci on conyugal no presenta inconveniente respecto de |la
responsabilidad que asiste a |los herederos que aceptan la
herencia en forma pura y sinple, pues ésta es de caréacter

absol ut o.

No obstante, |o wusual es que |os herederos acepten Ila
herencia con beneficio de inventario, con |0 que su
responsabi lidad no sera absoluta sino concurrente hasta el
valor total de 1los bienes que hereden, conforne a 1lo
di spuesto por el articulo 1304 del Coédigo Civil. Es en este
nonmento cuando en nuestro criterio cobra relevancia el tem

de | a responsabilidad civil del conyuge por su porcion.
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Analizando las normas que regulan la responsabilidad del
conyuge para efectos de su porci 6n conyugal, encontranbps que
el Cédigo Civil regula el tema de nanera especifica dentro

del articulo 1238 asi:

“El conyuge a quien por concepto de su porcion haya
cabido a titulo universal alguna parte en |a sucesion
del difunto, sera responsable a prorrata de esta parte,
cono | os herederos en sus respectivas cuot as.
“Si se inputare a dicha porcién |la mtad de gananci al es,
subsistira en ésta | a responsabilidad especial que |le es
propia, segun lo prevenido en el titulo de la sociedad
conyugal . (Precisanmente en ese sentido se desarrolla una
critica a continuaci 6n)
“En |o demds que el viudo o viuda perciba, a titulo de
porci 6n  conyugal , s6lo tendra la responsabilidad
subsidiaria de los |egatarios”.
Aunque de l|la lectura del articulo se insintda una posible
responsabi |l i dad del cényuge conp heredero por concepto de |lo
que reciba cono porci én conyugal, o cierto es que éste, por
efectos de su porciodn, sienpre respondera de l|la fornm

establecida en la ley para | os | egatari os.

Al efecto, recordanos sinplenente que los |egatarios son
asignatarios a titulo singular, dado que no representan al
causante, por lo que sb6lo tienen |os derechos y asunen |as
cargas que |les sean inpuestas en fornma expresa en Ila

sucesi 6n. No obstante, en ellos recae una responsabilidad
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subsidiaria a la de | os herederos, teniendo que asumr con su
| egado | 0 que éstos tengan que pagar cuando Se encuentren en
i nposi bilidad de hacerlo. Lo anterior se desprende de la

| ectura del articulo 1162 del Codigo Gvil.

Procedenos a conti nuaci 6n a sustentar nuestras afirnaci ones:

4.1.1 Responsabilidad del cényuge cono heredero. Cuando e

inciso prinmero del articulo 1238 del Cddigo Civil hace
referencia a |l a responsabilidad del cényuge cono heredero, no
estd dando a entender que |a porci 6n conyugal sea recibida a
titulo de herencia. Lo que hace en nuestro concepto, es
referirse al evento el que el coényuge sobreviviente haya
recibido lo que defininos atrds conb porcidn conyuga

ficticia.

En efecto, cuando dentro de |a sucesi 6n del causante tiene su
conyuge al gun derecho de herencia y aun asi ha optado por el
pago de su porcion conyugal, ésta |le es pagada de manera
preferente, pero nmediante la inputacién de su asignacioén
hereditaria a la porcidén que le corresponda, confornme a lo

di spuesto por el articulo 1234 en su inciso final.
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Si bien con lo dispuesto en el 1234 1o que quiso el
| egi sl ador, cono | o nencionanbs en su nonento, fue garantizar
el pago de la porcion conyugal, no quiere esto decir que |lo
correspondiente al cényuge a titulo de herencia, conp
representante y continuador del patrinonio del causante,
canbie su naturaleza. Por eso el articulo 1238 en su inciso
primero dispuso nantener una responsabilidad a titulo
uni versal en cabeza del coényuge en el evento de que el pago
de su porci 6n fuese el fruto de una inputacion ficticia de |lo
que |le corresponda conb derecho de herencia. Deci nos
ficticia, por cuanto realnente |lo que se esta otorgando al
cényuge no es porci 6n conyugal conb asignaci 6n forzosa, sino
una verdadera asignacion a titulo universal. Por esto, dicha
asi gnaci 6n debe respaldar, asi conb las de |os denés

her ederos, | os pasivos y | egados de | a sucesion.

4.1.2 Responsabi |l idad del cényuge por |o que recibe por
concepto de gananci al es. En este punto referente a |os
gananci al es debenos remtirnos nuevanente a nuestros
conentarios sobre |a porcion conyugal ficticia. Lo que esta
dando a entender el articulo 1238 cuando en su inciso segundo

menci ona |la inputaci 6n de gananci ales al pago de |a porcidn
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conyugal, es que respecto de ésta sobrevive o sigue vigente
la responsabilidad legal que establece el titulo de Ila
soci edad conyugal por concepto de gananci al es. Aunque se esta
pagando porci én conyugal, ello se estd haciendo con bienes
gananci ales de |a sociedad conyugal, que conp tales, estén
|  amados a responder por |as deudas de dicha soci edad sin gque

est o pueda canbi ar por el pago de |a porcion.

Lo que debenps determinar ahora es en qué consiste la
responsabilidad del conyuge por su porcién conforme a lo

di spuesto dentro del titulo de |a sociedad conyugal .

Revi sando el titulo XXII del Cddigo Civil, correspondiente a
| a sociedad conyugal, al referirse en su capitulo V a su
disolucién y la correspondiente particién de ganancial es,
encontranos que el articulo 1833 di spone que “La mujer no es
responsable de las deudas de I|la sociedad, sino hasta

concurrencia de |a mtad de gananci al es.

Dentro del msno titulo del coédigo, pero dentro del capitulo
VI, referido a la renuncia de ganancial es, encontranps a su
vez que el inciso final del articulo 1837, nodificado en su

nonento por el articulo 64 del Decreto 2820 de 1974,
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est abl ece que |l o dispuesto en los articulos 1833, 1840 y 1841

se aplique tanto al marido, conop a la nujer.

Baj o este supuesto, |lo |dgico seria concluir equivocadanente
que, conforne a lo dispuesto dentro del Cbédigo Cvil en el
titulo de la sociedad conyugal, ni el honbre ni la nujer
serian responsables de |las deudas de |la sociedad conyugal

sino hasta concurrencia de su mtad de gananci al es.

Aplicado o anterior al tema de Ila porciodon conyugal,
afirmarianos igual mente que por aquello que se inpute de
gananci al es a porci 6n conyugal, el coényuge sobreviviente soélo

responderia hasta concurrenci a de sus gananci al es.

Tal conclusién es errada y a nuestro juicio desconoce |o
di spuesto por la Ley 28 de 1932, con la cual se refornd el
Coédigo Civil en todo lo referente al réginen patrinonial del

mat ri noni o, equi parando al honbre y la nujer.

Confornme a | o dispuesto por el articulo prinmero de la citada

| ey:

“Durante el matrinonio cada uno de | os conyuges tiene |la
i bre administracién y disposicion tanto de |os bienes
gqgue |le pertenezcan al nonmento de contraerse el
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matrinonio o que hubiere aportado a él, conmb de |os
demds que por cualquier causa hubiere adquirido o
adquiera; pero a la disolucién del matrinobnio o en
cual quier otro evento en que confornme al Cddigo Cvil
deba liquidarse |a sociedad conyugal, se considerara que
los cbébnyuges han tenido esta sociedad desde |a
cel ebraci 6n  del mat ri noni o, y en consecuencia se
procedera a su |iquidacién”.

Det ermi nada por ley la adm nistraci 6n separada de | os bienes
dentro de | a sociedad conyugal, a rengl6n seguido el articulo
segundo ordena que “Cada uno de | os cényuges serd responsabl e

de | as deudas que personal nente contraiga...”

Segun esto, la conclusion a |la que debe |legarse sobre |a
responsabi | i dad del coényuge por sus gananci al es es
di anetral nente distinta, teniendo éste en nuestro criterio
gque responder sienpre personalnente por las deudas que
adquiera durante la vigencia de |a sociedad conyugal,

I ndependi entenente del nonto de sus gananci al es.

Pese a no ser un asunto propio de este trabajo de tesis

senejante contradiccion entre la Ley 28 de 1932 y el
aparentenente vigente articulo 1833 del Codigo Civil, anerita
un analisis de |lo sucedido dentro del Cbddigo Civil con
ocasi6n de la expedicién y entrada en vigencia del citado

Decreto 2820 de 1974.
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Para o anterior nos remtirennos al analisis realizado por el
doctor Carlos Galloén Graldo sobre el particular, quien desde
el afio 1975 nmanifestd o siguiente en un articulo publicado

por la revista Universitas®:

“El Capitulo sexto del titulo veintidoés del |ibro cuarto
del Codigo Cvil trata “de la renuncia de los
gananci al es, hecha por parte de la nujer, después de |la
di sol uci 6n de | a soci edad” . Curi osanent e este
encabezam ent o no sufrio r ef or mas en el nuevo
decreto. (refiri éndose al Decreto 2820 de 1974). Pero el
articul ado del capitulo si fue objeto de nodificaciones;
segun el nuevo articulo 1837 del Codigo CGvil (art. 64

del decreto). “Los coOnyuges incapaces y sus herederos en
el msnop caso podran renunciar con autorizacion
judicial”. Lo dicho en los articulos 1838, 1840 y 1841
se aplicard tanto al marido cono a la mujer”. En

sintesis, en la legislacién anterior, solo la muj er
podia renunciar a los gananciales con |o cual se
confundia el haber social con el patrinonio del marido y
guedaba libre la nmujer de toda carga o deuda exigible
contra la sociedad conyugal. Desde nuchos puntos de
vi sta puede consi derarse benéfica |a anpliaci on de dicho
derecho de renuncia al marido. Sin enbargo, ¢qué sucede
cuando | os dos coényuges renuncian a | os ganancial es? ¢a
favor de quien se hace la renuncia? Si el pasivo es
superior al activo, ¢pierden |os acreedores el derecho
de perseguir individual nente a | os conyuges renunci antes
para exigir el pago de los créditos que no alcancen a
cubrirse con el haber social?

Estas preguntas cobran un tono mAs interesante si
tenenps en cuenta |lo dispuesto en el articulo 1833 del
Cédigo Civil: “la nmujer no es responsable de |as deudas
de la sociedad, sino hasta |la concurrencia de su mtad
de gananciales” (inc. 1) y por el articulo 1834 del
m sno codigo: “el marido es responsable del total de |as
deudas de l|a sociedad; salva la accién de la nmujer para
el reintegro de la mtad de estas deudas segun el
articulo precedente”. Estos articulos no fueron mrados

* GALLON GIRALDO, Carlos. Revista Universitas No. 48. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1975,
p- 284 y 285.
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por la com sion redactora del proyecto aunque consagran
privilegios a favor de |a esposa, explicables solanente
durante | a época en que |la nujer se hacia incapaz por el
hecho del matrinonio. Curiosanente, en la inpresion del
Diario Oicial se conmetidé un error al transcribir el
inciso segundo del articulo 64 del decreto, en Ila
siguiente forma: “Lo dicho en los articulos 1833 (sic),
1840 y 1841 se aplicara tanto al marido conb a la
muj er”. Aunque vya henbs visto conb |los errores
ti pogréaficos deben corregirse, aun de oficio, nuchos
temenos que, si no se corrige dicho yerro, dejando
transcurrir el tienpo, buen am go del olvido, adquiera
éste fuerza legal aparente y que cualquier dia un juez
de la Republica concluya que l|os cényuges no son
responsabl es de | as deudas de |a sociedad conyugal, sino
hasta concurrenci a de sus gananci al es.

Bogota, mayo de 1975". (Negrilla fuera de texto).

Cono se observa, |o que parece haber sucedido con el aludido
articulo 1833 del Cddigo Cvil, que segun el nodificado
articulo 1837 del msno cédigo se aplica tanto al honbre cono
a la mujer, no fue otra cosa que un error tipografico al
nonento de su publicacién en el Diario Oicial. No obstante,
dicho error nunca ha sido corregido conb |o ordena el Cddigo
de Réginmen Politico y Minicipal, que en su articulo 45
di spone que “los yerros caligraficos o tipograficos en |as
citas o referencias de unas |leyes a otras no perjudicaran, y
deberan ser rectificados por |os respectivos funcionarios,
cuando no quede duda en cuanto a |la voluntad del |egislador”,
gozando hoy dia, conpb en su nmonento | o vaticinara el doctor

Gal |1 6n, de una fuerza | egal aparente.
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Lo que pretendidé el Decreto 2820 en el afio de 1974, fue
concretar expresanente dentro del Codigo Civil aquello que ya
habia hecho de nmanera téacita la con la Ley 28 de 1932. Esto
es, equiparar al honbre y a la nujer en sus derechos

patrinoni al es con ocasi 6n del matri nonio.

No habi éndose referido el decreto original a temas regul ados
por la citada ley 28, resulta forzoso concluir que ésta se
encuentra hoy plenanente vigente, por |lo nenos en |o que
respecta a los articulos arriba nencionados, con |o que
ratificanmos, gracias a la resefia historica realizada por el
doctor Carlos Gallo6n, nuestra posicion en el sentido de que
| a responsabilidad del conyuge por |as deudas sociales a su

cargo, no se limta al nonto de | os gananci al es.

4.1.3 Responsabilidad del cényuge cono | egatario. Cuando el
articulo 1238 del Cbédigo Civil hace referencia a “... lo
demds que el viudo o viuda perciba, a titulo de porciodn
conyugal ...” deberenbs entenderlo cono aquello que e
conyuge verdadera o realnmente recibiéo a titulo de porciodn

conyugal propi amente dicha.
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Asi, cuando el coényuge reciba propianmente porcidn, sin que
ésta sea objeto de inputacion alguna, por mandato expreso
tendra la m sma responsabilidad que le asiste a un |egatario;
la que conbp Vvinos, opera s6lo en subsidio de Ila
responsabilidad de |os herederos en los térm nos explicados

i ni ci al nente.

No es que el Coédigo esté partiendo de la base de que el
conyuge sea un legatario. Sinplenente |lo asimla cono tal
para efectos de determinarle un réginmen de responsabilidad
frente a terceros por lo que reciba a titulo de porcion

conyugal .

4.2 RESPONSABI LI DAD TRI BUTARI A

Teniendo en cuenta que en materia tributaria, todas |as
personas natural es son consideradas conb sujetos pasivos del
i mpuesto sobre la renta y conplenmentarios y, que segun el
articulo 8 de Estatuto Tributario “Los cényuges,

i ndi vi dual nent e consi derados, son sujetos gravables en cuanto
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a sus correspondientes bienes y rentas”, resulta inportante
determinar cual es la responsabilidad que le asiste al
coényuge sobreviviente por efecto de |o que reciba cono

porci 6n en | a sucesi 6n de su consorte.

4.2.1 Diferencia tributaria entre porcion conyugal vy
gananci al es. A nivel tributario, Ila gran diferencia
contenplada para una y otra institucion, radica en que |a
porci 6n  conyugal estd considerada conb una ganancia
ocasi onal , pues enriquece al cbényuge al nonento de la nuerte

del causante, en tanto que | os gananci al es no.

Asi 1o establ ece expresanente el Estatuto tributario, cuando
en su articulo 47 dispone que “No constituye ganancia
ocasi onal |lo que se recibe por concepto de ganancial es, pero
si lo percibido por porcidén conyugal” (Negrilla fuera de

text o).

Esto tiene sentido, considerando que |os gananciales son
activos obtenidos de la |iquidacién de |la sociedad conyugal,
que conp tales no increnentan el patrinonio en ese nonento,

sino que ya |l o han hecho desde que ingresaron a |a sociedad
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conyugal . Miuy seguranente | a renta obtenida con ocasi 6n de un
trabajo en su nonmento fue objeto de retenci 6n o fue decl arada
para efectos de renta. Por esto, no puede ser nuevanente

gravada al nonento de la |iquidaciédn.

4.2.2 Herencias, |egados y donaci ones. Si gui endo el msno
criterio de la porcion conyugal en el sentido de constituir
un verdadero factor de enriquecimento, segun el articulo 302
del Estatuto Tributario “Se consideran gananci as ocasional es
para |los contribuyentes sonetidos a este inpuesto, |as
proveni entes de herenci as, | egados y donaciones y lo

per ci bi do cono porci én conyugal”

En consecuencia, al igual que cuando nos referinbs a la
responsabi | i dad civil, deber enos di stinguir | a
responsabi | i dad tributaria del coényuge sobrevi viente

di f erenci &ndol a cuando éste reci ba porci 6n propi amente dicha,

herenci a, | egado o gananci al .

Si bien lo que reciba el cényuge por herencia o |egado debe
ser inputado a porcidén conyugal, no por ese sélo hecho

inplicara |la existencia de una ganancia ocasional, pues, si
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se ha inputado todo o parte cono gananci al es, dicha suma debe
consi derarse excluida, de conformdad con | o establ ecido en

el articulo 47 del Estatuto Tributario, citado atras.

4.2.3 Exenciones a |la porcién conyugal. El articulo 307 del
Estatuto Tributario contenpla a su vez conb exento del
i npuest o sobre ganancia ocasional el prinmer mlldn de pesos
gque se reciba después de aquel que se encuentra gravado con
tarifa cero (0%. Estos valores se actualizan anual nente
medi ante decreto. Al nonento de redactar el presente trabajo
de tesis el nmonto de la exencidén asciende a diecisiete

m |1 ones doscientos nml| pesos (Art. 1 Decreto 2661 de 2000).

Aunque esta serie de nornmas de caracter tributario no
revi sten mayor contenido cientifico, consideranos inportante
tenerlas en cuenta al nonento de estimar el nonto aproxi mado
de |l a porcion conyugal, pues éstas pueden |l egar a determ nar
el interés que |le asista a |la persona del coOnyuge para

det ermi nar su opci on.

Para termnar, concluinps que |a responsabilidad del cényuge

frente al Estado por efectos de su porcion, radica en el
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hecho de ser sujeto pasivo del inpuesto a |a ganancia
ocasi onal que le reporta el pago efectivo de su porcion. Pago
gque en estricto sentido |lo enriquece, gravandolo en fornm
escal onada dependi endo del nonto de | o que |Ilegare a percibir
(Articulo 314 del Estatuto Tributario, concordado con el

articulo 241 del msnp estatuto).
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5 ACCI ONES PARA LA DEFENSA DE LA PORCI ON CONYUGAL

Anal i zada conb se encuentra |la responsabilidad que |le asiste
al coényuge sobreviviente por concepto de su porci 6n conyugal ,
procedenbps a continuaci 6n al estudio de |as acciones gque éste
tiene cuando cuenta con |los requisitos que por ley le
permten reclamarla, siendo por alguna razén desconocido su

derecho dentro de | a sucesi 6n.

5.1 ACCI ONES
Dentro del Capitulo Il, Titulo V, del Libro 11l del Cdbdigo
Civil, correspondiente a las normas que regulan el tema de |a

Porci 6n Conyugal, no se encuentra disposicioén expresa que
dote al coényuge supérstite de acciones que le permtan

prot eger su derecho a porci 6n conyugal en una fornma expresa.
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No obstante lo anterior, dentro del Capitulo I, Titulo WV
del misno Libro Ill, referente a la Reforma del Testanento,
el articulo 1274 contenpla a favor de los legitinmarios |a
Acci6n de Reforna de Testanento, segun l|a cual “Los
legitimari os a quienes el testador no haya dejado |o que por
ley les corresponde, tendran derecho a que se refornme a su
favor el testamento, y podran intentar |la accién de reform
dentro de los Cuatro (4) afios contados desde el dia en el que
tuvieron conocimento del testamento y de su calidad de

| egitimarios”.

Aunque en principio la accién resulta restringida a
legitimarios, dentro del msno capitulo se contenpla en el
articulo 1278 |la accién de reforma de testanento por porciodn
conyugal, confornme a la cual “El cényuge sobreviviente tendra
accion de reforma para la integraci 6n de su porci én conyugal,

segun | as reglas precedentes”.

Not ese conp, dentro de las reglas precedentes se incluye
dentro del articulo 1276 la de pretericion, conforne a |a
cual “El haber pasado en silencio un legitimrio, debera
ent enderse conb una institucion de heredero en su legitim”.
Las inplicaciones de &esta regla seran analizadas més

adel ant e.
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5.1.1 Casos en que se aplica la accién de reforma de
testanento. Naturalnente, la accion de reforma de testanento
se aplica unicanmente en aquellos casos en |o0s que exista
testanento. Adenmas, dentro de la sucesiones intestadas se
aplica dunicanente en aquellos casos en que el coényuge
sobreviviente haya sido injustanente ignorado en forna
expresa por el testador. No se aplica, por nmandato del
articulo 1276, en aquellos casos en que el coényuge haya sido
preterido, es decir, pasado en silencio, pues en dicho caso
se entendera instituido en su porcion, |la que podra reclamar

haci éndose parte en el proceso de sucesi 6n.

| déntica situaci 6n acontece en el evento en que el coOnyuge
sobreviviente no haya sido pasado en silencio, pero so6lo se
| e esté asignando una parte nenor de aquello que por ley le
corresponde conp porcién. Lo entendenos asi al considerarlo
preterido en una parte de la msm, |o que hace a su vez gque
| o entendanos cono instituido en o que falte.

Ent onces, la accio6n de reforma de testanento se restringe en
nuestro concepto, al supuesto en el cual el coényuge
sobreviviente sea expresanente apartado por el testador de su
derecho a reclamar porcion, por el hecho de considerarlo

I ndi gno de suceder.
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5.1.2 cQue pasa en las sucesiones intestadas? Si la
sucesi on es I nt est ada, ent endenos que el conyuge
sobreviviente podra hacerse parte en el proceso, pidiendo en
el msnmo que se |le pague su porci6on acudiendo para ello al
articulo 1230, segun el cual, cono | o nencionanos, |a porciodn
conyugal es una asignaci 6n forzosa de orden legal. Por ello
es un derecho que no puede verse desconocido incluso en
presenci a de descendi entes, quienes en virtud del articulo 4
de la Ley 29 de 1982, desplazan a todos |os demas herederos,

“sin perjuicio de | a porcién conyugal”

5.1.3 ¢Qué pasa si el proceso de sucesion termna sin que se
haya tenido en cuenta |a porcion conyugal, habiendo |ugar a
esta? El conyuge podria acudir a acciones ordinarias en |as
que reclanmara de |os herederos instituidos en su porcioén |a

parte que | e correspondiere.

5.1.4 En que favorece al conyuge sobreviviente el hecho de
contar con la accion de reforma de testanento? En nuestro

criterio, no |lo favorece en nada, ya que si bien |l e otorga un
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mecani sno | egal expreso para el caso en el que el causante se
oponga en el testamento al pago de la porcidén a la que
tendria derecho, tanbién es cierto que le otorga para el
efecto un térmno de prescripcién de tan s6lo cuatro (4)
afios. Si la accidén concreta no existiera, igual podria
nmedi ante acciones ordinarias con prescripciones ordinarias,

| ograr hacer efectivo su derecho.



131

6 PORCI ON CONYUGAL Y UNI ON MARI TAL DE HECHO

Desde 1990, nediante la entrada en vigencia de |la Ley 54 de
ese afio, se consagro la figura de la unidén marital de hecho,
segun la cual un honmbre y wuna nujer pueden hacer una
comuni dad de vida permanente y singular con ciertos efectos

patrinoni al es sin necesidad de contraer matrinoni o.

Con la expedicién de la Constitucion Politica de 1991, se
di spuso ademds que la unié6n marital de hecho, al igual que el
matrinoni o, era un nedio idéneo para |la conformaci 6n de una
famlia, pues ésta, segun el articulo 42 de la carta, podré
conformarse no s6lo gracias a la existencia de un vinculo
mat ri noni al , sino a la determnacidén responsable de

conformarla entre un honbre y una nujer.

Siendo la famlia el fundanmento para que el |egislador haya
consagrado en el Cdédigo Civil wuna serie de asignaciones
forzosas tendientes a protegerla, resulta al nenos |64gico

pensar que dichas asignaciones forzosas, entre las que se
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encuentra la porcion conyugal, se hagan extensivas a la
famlia surgida de la wunion libre y ya no solo de

mat ri noni o.

En cuanto a los hijos, es claro que éstos hoy dia se
encuentran |legal y constitucional nente protegi dos, pues cono
| o conentanos al com enzo de nuestro trabajo, éstos reciben
i déntico tratam ento I ndependi ent enent e de gue sean

mat ri noni al es, extranmatrinoni al es o adopti vos.

En este orden de ideas, |as asignaciones forzosas a |as que
éstos podrian tener derecho, no dependen del vinculo de sus
padres, ya que tienen derecho a percibir alinmentos y son

consi derados conmp descendi ent es.

La controversia gira en torno a la asignacién forzosa de
porci 6n conyugal, pues ésta se otorga en forma exclusiva al
cényuge sobreviviente, excluyendo al conpafiero pernanente

sobr evi vi ent e.

Teniendo en cuenta que |a asignhacion forzosa de porciodn
conyugal es un efecto del contrato matrinonial, analizarenos
a continuaci 6n si ese efecto puede predicarse igual nente de

la union marital de hecho, caso en el cual seria injusto que
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el conpafiero permanente no pudiera por ley tener derecho a

el | a.

Partiendo de |a senejanza existente entre el matrinonio y la
union marital de hecho, consistente en la finalidad que
tienen anbos de permtir l|a conformacion de una famlia,
anal i zarenbs a continuacion Jlas diferencias que pueden

predi carse de | as dos instituciones.

6.1 DI FERENCI AS ENTRE EL MATRIM O Y LA UNION MARI TAL DE

HECHO

6.1.1 Desde el punto de vista de |las fornmalidades para su
configuraci on |egal. Mentras el matrinonio exige Ila
celebracion de una serie de fornalidades que una vez
ef ectuadas dan |ugar al nacimento de un catal ogo de derechos
y obligaciones, la union marital de hecho se configura por la
deci si 6n de un honbre y una mujer sin que nmedie en principio
formalidad legal de ningan tipo (sin perjuicio de aquellas

que se requieren para efectos de l|a declaracién judicial
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medi ante sentencia, de |a existencia de una sociedad
patrinonial), dando inicio a una conuni dad de vida pernmanente

y singul ar.

6.1.2 Desde el punto de vista de |la adquisicion de derechos
y obligaci ones. Mentras en el mtrinonio existe una
mani f estaci 6n de voluntad expresa, directa y reflexivanmente
encam nada a |a producci 6n de una serie de efectos conunes,
en la unidén marital de hecho |os conpafieros permanentes no

formalizan su intensi 6n de asumir derechos y obligaciones.

Consi deranbs que pese a | o dispuesto en forma amnbi gua por el
articulo 180 del Codigo Civil al referirse al hecho del
mat ri noni o, debe primar | o dispuesto en forma expresa por el
articulo 113 del msnpb ordenam ento, que es el que define e
mat ri noni o, diciendo claranente que se trata de un “contrato
soleme”, |o que ha hecho que |la generalidad de |a doctrina,
en posici on que conpartinos, | o entienda conbo un acto y no un

hecho juridi co.
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6.1.3 Desde el punto de vista del surgimento de una
soci edad. Mentras que el articulo 1774 del Codigo Cvil
entiende que a falta de pacto escrito, con |a cel ebraci 6n del
matri noni o surgira una soci edad conyugal, el articulo 2 de la
Ley 54 de 1990 establece que en la unidén marital de hecho se
presumra la existencia de una sociedad patrinonial, que
necesitard de declaracio6n judicial para denobstrar su
exi stencia, so6lo dos afios después de iniciada la union vy
sienpre que se reunan |os requisitos determ nados por el

m snmo articulo.

No obstante |lo anterior, a partir del 5 de enero de 2002

cuando entre en vigencia la Ley 640 de 2001 en nateria de
conciliacién, sera permtido conciliar extraprocesalnente |a
exi stencia de la sociedad patrinonial (art. 40, num 3), con
|l o cual se superara |la exigencia aceptada por |a doctrina en
el sentido de que ésto sOlo era posible a través de sentencia

judicial debi danmente ej ecutoriada.

6.1.4 Desde el punto de vista del estado civil de |as
personas. Segun el articulo 1 del Decreto 1260 de 1970, “e

estado civil de una persona es su situacion juridica en |a
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famlia y en |la sociedad, determ na su capacidad para ejercer
ciertos derechos 'y contraer ciertas obligaciones, es
i ndivisible, indisponible e inprescriptible, y su asignacién

corresponde a la ley”.

Mentras que con el matrinonio se nodifica el estado civil de
|la persona de soltero a casado, lo que le pernmte tener
capaci dad para reclamar | os derechos surgi dos con ocasi 6n de
su celebracién, con la union marital de hecho |a persona
sigue siendo soltera, sin gue sea su estado civil lo que le
permta reclamar derechos patrinoniales, sino |a sentencia de
un juez, que basado en una situaci 6n de hecho, |e conceda el

ej ercicio de un derecho.

El hecho de que | a persona pase a ser conpafiero(a), no quiere
decir que su estado civil de soltero varie. Legal nente no
exi ste norma que otorgue a una persona el estado civil de
conpafiero. No obstante, es costunbre realizar esta acl araci 6n
para otra serie de efectos juridicos conb por ejenplo

beneficios | aborales o de seguridad social, entre otros.
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6.1.5 Desde el punto de vista del vinculo. Mentras que e
matrinonio da origen al nacimento de un vinculo entre |os
coényuges, que so6lo se disuelve por el acaecimento de ciertas
circunstancias que den lugar a un decreto de divorcio o
anul aci 6n, | a determnaci 6n de unirse |ibrenmente no da | ugar
al surgimento de ningun vinculo entre 1|os conpaiferos
permanentes, |o que les permte termnar la wunidén sin
consecuencias de ningun tipo, salvo que ya existan |os
presupuestos para la declaratoria de existencia de una

soci edad patrinoni al .

Aunque natural mente pueden existir mas diferencias entre una
y otra institucion, |o que pretendenps denpbstrar es que pese
a ser instituciones que guardan una finalidad comin, no por
ello el matrinonio se equipara a la unién marital pudi éndose

predi car de ésta | os m snps derechos y deberes de aquell a.

Es por esa finalidad comin que la msnma Corte Constituciona
a proferido miltiples sentencias de constitucionalidad y de
tutela en Jlas que protege derechos de |os conpaferos
permanentes con respecto a su famlia, especialnmente en
asuntos relacionados con |la obligacion de los honbres de

prestar el servicio mlitar, o la obligacion del Estado de
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garantizar |la seguridad social del conpafiero o conpafera

per manent e. 4®

6.2 JUSTI FI CACI ON DE UN TRATO DESI GUAL

El articulo 13 de la Constitucidén Politica consagra el
derecho a la igualdad, confornme al cual todas |as personas,
sin distinciones de ningun tipo, nacen |libres e iguales ante
la ley. No obstante, éste no es un principio absoluto, sino
que permite en aras de la justicia |la existencia de tratos
di ferenci adores, sienpre que |los msnpbs no tengan |ugar en el
capricho legislativo de distinguir por razones de sexo, raza

o conviccion religiosa, entre otros.

A este respecto la Corte Constitucional ha manifestado que
“t oda desi gual dad no constituye necesari anent e una

di scrimnaci én; la igualdad s6lo se viola si |a desigual dad

% Al respecto se pueden consultar las siguientes sentencias proferidas por la Corte Constitucional: T-326 de
agosto 12 de 1993, T-517 de noviembre 10 de 1993, T-042 de febrero 8 de 1994, T-553 de diciembre 2 de
1994 y C-239 de 19 de mayo de 1994, entre otras.
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esta desprovi sta de una  justificacién obj etiva y

razonable...”. %

En nuestro criterio, si la ley no otorgd un derecho de
porci 6n conyugal en cabeza del conpafero permanente, ello se
debi 6 precisamente a |la existencia de razones objetivas tales
cono |la ausencia de fornmalidades para contraer la unidn, |a
ausencia de una manifestacion de voluntad expresa en el
sentido de obligarse por parte de quienes se unen y la no

exi stencia de vinculo alguno entre ell os.

Si en aras a la igualdad diéranps a la union marital de hecho
los msnobs derechos que al matrinonio, ello inplicaria
i mponerle las msnmas cargas, |o que a su vez elimnaria toda
di ferenciaciéon entre una y otra figura. No existiendo ninguna
diferencia se perderia el sentido de contraer matrinonio,
pues sinpl emente casarse no generaria ningun efecto diferente

al que surgiria de la sinple uniodn.

Para nosotros, |o hecho por la Constitucion Politica fue la
creaci 6n de la posibilidad de conformar una famlia, bien por
matri noni o, bien por unién marital de hecho, pero sienpre

di stinguiendo y diferenciando una figura de |a otra.

*" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-422 de junio 19 de 1992
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6.3 TRANSI TO A COSA JUZGADA CONSTI TUCI ONAL

En el afio de 1996 fueron denandadas ante Ila Corte
Constitucional las normas del Coédigo Civil referentes a
alimentos (art. 423), vocacion hereditaria (arts. 10125,
1026, 1040 y 1046) y porcioén conyugal (arts. 1016, 1045,

1054, 1230 a 1235, 1237 y 1238).

El denmandante, en ejercicio de la acciéon publica de
i nconstitucionalidad, pretendia que |as nmencionadas nornas
fueran interpretadas aplicandolas no sélo a |os conyuges,

sino en igual sentido a | os conpafieros pernmanentes.

A este respecto la Corte concluyd |o siguiente?®:

“El matrinonio es diferente de las unién libre, y, por
lo misno, difieren entre si las situaciones juridicas de
| os cényuges y de | os conpafier os permanentes.

“(...) Es erroneo sostener ... que la constitucion
consagre la absoluta igualdad entre el matrinmonio y la
union libre, o uni6n marital de hecho, cono |a denom na
la ley 54 de 1990.

“(...) Sostener que entre |os conpafieros permanentes
existe una relaci6n idéntica a |la que une a | os esposos,
es afirmacién que no resiste el nenor andlisis, pues
equi val e a pretender que puede cel ebrarse un matrinonio

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-174 de abril 29 de 1996. En el mismo sentido, Sentencia C-239
de mayo 19 de 1994.
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a espaldas del Estado, y que, al msno tienpo, pueda
éste inponerle reglanentaciones que irian en contra de
su rasgo esencial, que no es otro que el de ser una
uni 6n li bre.

“(...) No se puede pedir a la Corte Constitucional que
al exam nar | a constitucionalidad de nornmas que asignhan
derechos y obligaciones a quienes tengan el estado civil
de casados, asigne esos msnps derechos y obligaciones a
qui enes no tienen tal estado civil, sino uno diferente.

“(...) No se quebranta el principio de igualdad
consagrado en la constituci 6n, cuando se da por la |ley
un trato diferente a quienes estan en situaciones
diferentes, no sb6lo juridica sino social nente.

“(...) En consecuenci a, Si el | egi sl ador estim
conveni ente asignar vocacion hereditaria al conpafiero
per manente  supérstite, en la sucesioéon del otro

fall ecido, en sus nanos esté dictar la ley respectiva”.

Por lo anterior, la Corte decidi6 declarar exequibles la

totalidad de | os articul os denandados.

No es dable entonces concluir que pese a la simlitud en |a
finalidad de |as dos instituci ones éstas necesari anente deban
producir idénticos efectos juridicos en cabeza de qui enes | as
conforman. Asi, l|a porcidn conyugal es, conp |o nencionanps
al estudiar la naturaleza juridica de la figura, un efecto
del contrato matrinonial, no extendible a quien no tenga |a

cal i dad de cényuge al nonmento de |la nuerte de su consorte.
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7 CONCLUSI ONES

Las asignaci ones forzosas se encuentran reguladas en la ley
conb normas de orden publico que propenden por |a proteccién

de la famli a.

Dentro de | as asignaci ones forzosas encontranos |a de porcién
conyugal, cuyos antecedentes mas antiguos se renontan a |a
época pretoriana del derecho romano en | a que el cényuge, sin

consi derar su sexo, era contado conp un heredero irregul ar.

No obstante l|a existencia de esos antecedentes, por sus
especi al es caracteristicas referidas basicanente a su cuantia
relativa a la riqueza del causante y sus requisitos
especi al es de acceso, la figura de la porcidén conyugal es
considerada conb originaria del cédigo civil chil eno

el aborado por don Andrés Bell o.

Su adj udi caci 6n obedece a un nmandato legal, |o que hace que

deba respetarse tanto en sucesiones testadas conp intestadas.
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Posee una nat ur al eza juridica propi a que permte
diferenciarla de otras figuras cono |los alinentos forzosos,
| a herencia propianente dicha, el legado y |a indemizaci én
de perjuicios. Conp tal, constituye un efecto del contrato
matri noni al con el que se pretende garantizar el cunplimento
del deber de socorro, inpidiendo que con la nuerte de uno de
| os cényuges se pierda |la condicioéon de vida forjada en conmin

durante su vi genci a.

Esta destinada para aquella persona que al nonento de la
nmuerte del causante guarde con éste vincul os conyugal es, por
lo que podr& recibir una parte del patrinonio relicto cono

asi gnaci 6n hereditaria sui generis.

Ademas del hecho de la nuerte, |os vinculos conyugal es sélo
se di suelven por la anulacién del matrinonio o por el decreto

de su divorci o.

Para tener derecho a porcién conyugal se requiere al nonmento
de la nuerte del causante, ademas del vinculo conyugal
Vi gent e, poseer nmenos bi enes de aquel | os gue | e
corresponderian por porcion teodrica o renunciar el derecho

sobre los que se tenga independientenmente de su cuantia, no
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ser cul pable de |a separaci 6n de cuerpos, ser capaz y digno

de suceder.

En caso de que el cényuge sobreviviente no posea ningun bien
o haya abandonado aquellos que posea a 6rdenes de Ila
sucesi 6n, podra acceder a porcion conyugal plena. Si no
ejerce su derecho de abandono y posee bienes en cuantia
inferior al nonto de la porcién conyugal a la que en teoria
tiene der echo, podr & acceder a por ci 6n conyugal

conpl enent ari a.

Si se tiene derecho a porci6n conyugal conplenentaria, debera
deducirse de la porcion conyugal tedérica un porcentaje
equi valente al valor de |os bienes propios gue no se hayan
abandonado. Ese val or deduci do debera volver a la parte de |la
sucesi 6n de la que en principio fue tomado, asi: En el orden
de |l os descendientes, a la mtad legitimaria. En |os demés
ordenes sucesorales, al activo bruto, que por no ser
destinado al pago de ningun pasivo, haréa parte del activo

| i qui do.

Se inputaran tanto a la porcion conyugal plena, como a l|a
conpl enentari a, aquellos bienes o derechos a cuyo acceso se

tenga derecho en la sucesion a cualquier otro titulo cono
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herencia o |egado. De igual nodo seran inputados aquellos
bienes a |os que se tenga derecho por concepto de
gananci ales, salvo que éstos sean renunciados. Si | a
i mputaci 6n resulta ser superior a la cuantia de |o que
corresponde por concepto de porcidn conyugal tebdrica, el
exceso se inputard a aquel porcentaje de bienes del que el

di funto pudo haber dispuesto a su arbitrio.

En el orden de |os descendientes, el cényuge sera contado
combo un hijo y el nonto de su porcion equivaldrd a la
legitima rigurosa de un hijo, pagandose de l|a mtad

l egitinmaria.

En | os demads ordenes de |la sucesion, el conyuge seré contado
conb un acreedor y su porci6n conyugal sera una baja general
de la herencia que equivaldrd a la cuarta parte del activo
| iquido del patrinonio del causante, nenos deducciones vy

t eni endo en cuenta i nputaci ones, pagandose del activo bruto.

Por aquello que se reciba conb porcion conyugal e
i ndependi entenente del orden sucesoral en que dicha porciédn
haya sido |iquidada, el cdényuge sobreviviente respondera cono
|l o hacen los legatarios. No obstante, si para el pago de su

porcion |e fueron inputados bienes que |e correspondian a
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titulo de herencia, respondera por éstos cono heredero. Asi
msno, si su porcién fue pagada con bienes a los que tenia
derecho conp gananciales, sobre éstos responderd conb |o

haria en | a soci edad conyugal .

A nivel tributario, el coOnyuge supérstite sera sujeto pasivo
del impuesto cobrado a | as personas natural es por concepto de
ganancia ocasional, con una exencion sobre |os prineros
di ecisiete mllones doscientos m | pesos gravados con tarifa

superior al cero por ciento (0% “.

Conpo su nonbre | o indica, el derecho a porci6n conyugal esta
concebi do uUnicanmente para quien al nonmento de |la nuerte del
causante revista la calidad de conyuge por el hecho de haber
contraido matrinonio. Por lo tanto, no se hara extensivo a
aquellas personas que bajo el inperio de la ley sean
consi deradas conp conpafieros pernmanentes, pese a que tanto
por matrinmonio, cono por uni6én nmarital se conforne una

famli a.

Para hacer valer su derecho a porcion el cényuge
sobreviviente no tiene que acudir a la accién de refornma de

t est anent o. Por el contrario, si se trata de sucesion
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testada, se entiende autométicamente instituido en su porcidn
y si se trata de sucesion intestada, sinplenmente debe hacerse

parte dentro del proceso correspondiente.

Para term nar, después de realizar un estudio |lo nas conpleto
posible de la figura, sin pretender con esto agotar el
analisis del tema ni lograr una postura unaninme, podenps
sostener que la porcion conyugal es una figura regulada en
forma coherente por el Cbddigo Civil, pero que consideranos
i nexpl otada debido a |o confuso que puede |legar a ser su
analisis. Prueba de ello es la escasa jurisprudencia que
sobre el particular se ha generado en la Corte Suprema de

Justicia desde | a década de | os ochent as.

Aungue consideranos que la figura podria nodificarse para
hacer mas sencilla su interpretaci 6n, por ejenplo elimnando
la distincion en cuanto a su cuantia conforne al orden
sucesoral en que se encuentre el cbényuge sobreviviente,
creenbs que no es el nonento para realizar un canbio
| egi slativo de ese tipo, pues el auge de instituciones cono
la union marital de hecho podrian forzar la creaci6n de un
escenari o que permitiera igualar nediante ley al conyuge con

el conpafiero per manente.

¥ Supra p. 124
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No consideranbs que esto resulte conveniente, pues, cono |o
menci onanos, so6lo |la permanencia de instituciones conb |a
porci 6n conyugal hacen que en |la préactica exista diferencia
entre contraer 0 no matrinonio. Si esas diferencias
desaparecen, ello colaboraria en nuestro criterio con la

desaparici 6on de la instituci 6n del matri nonio.
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