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INTRODUCCION.

En ocasiones, las presentaciones de los estudios juridicos se convierten en una suerte
de lamento. El autor se explaya en defender lo que pudo haber sido y no fue su obra, lo
qgue hubiera querido escribir y lo que ha tenido, por circunstancias diversas, que escribir.
Este no es el caso. Un estudio juridico sobre el sistema legitimario puede llevarse a cabo
de multiples formas y orientaciones, tantas, quiza, como autores, pero, en este caso, se
ha querido que esta obra tuviera el enfoque y el tono que definitivamente han tenido.

Mi pretensién ha sido analizar el fundamento y la funcidn de las legitimas en el sistema
sucesorio, esto es, plantearme por qué existen las legitimas y si deben seguir existiendo.
Acaso pueda pensarse que la pregunta es ociosa, a la vista de su previsién legal. Pero
sucede, cabalmente, que es en tales casos cuando debemos ponderar hasta qué punto
la actual situacién no es sino el fruto de una inercia y de una tradicién, y se mantienen
las razones que justificaron en su momento su incorporacion al texto legal.

Es obvio que la busqueda de ese fundamento y esa funcidn debe partir de los diversos
sistemas juridicos y aqui el punto de partida ha sido el Cddigo Civil espafiol. Pero que
nadie se llame a engaio: el andlisis de los textos legales vigentes ha sido tomado en
consideracion mas como ejemplo que como argumento. Por ello, la exposicion del
régimen legitimario del Cdédigo Civil espafiol se realiza deliberadamente de forma
superficial y selectiva. Los argumentos que se discuten no se vinculan necesariamente a
este o a aquel sistema legitimario. Las ideas que se defienden en este trabajo son, en
principio, predicables con independencia de un concreto sistema sucesorio.

Tras el debate de las legitimas subyacen hondos problemas de caracter general y
podemos llegar a pensar que las legitimas no son sino la punta del iceberg. Por un lado,
se trata de juzgar hasta qué punto las nuevas estructuras familiares se acomodan a la
prevision de una institucion como las legitimas o en qué medida exigen su ajuste a la
actualidad, esto es, si el alcance de la legitima debe ser un reflejo fiel de la familia, puesto
gue entonces se ve acechada por los mismos disolventes que el modelo decimondnico
de familia. Pero, por otro lado, en el marco del estado de bienestar, se plantea una
decisién esencial de politica juridica y es la de valorar hasta qué punto si buena parte de
las funciones que tradicionalmente asumia la familia respecto de sus miembros son
ahora desarrolladas por mecanismos publicos de proteccién social, équé justificacion
tiene la pervivencia de ciertas instituciones juridicas familiares o relacionadas con ella?
En otras palabras, écdmo se articula la relacidén entre la actuacion publica y el recurso a
la familia? ¢Son las prestaciones publicas de protecciéon social necesariamente
subsidiarias de los apoyos familiares? ¢Solo han de activarse esas medidas cuando la
familia no puede proporcionar esas asistencias? Pero, en tal caso, écdmo encaja esa
situacién en un contexto social tendente a reducir la funcidn de las familias?

Las anteriores consideraciones explican que si, desde un punto de vista metodoldgico,
tuviera que resumirse la orientacion de este trabajo, me atreveria a sugerir que contiene
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atisbos de interdisciplinariedad. Un fendmeno como el sucesorio debe ser analizado
juridicamente, pero no solo juridicamente. Pensar que las normas sucesorias pueden
explicarse de modo auténomo y casi solipsista es cerrar los ojos a los problemas que se
tratan de resolver. Por este motivo, he procurado introducir argumentos que permitan
explicar las instituciones juridicas desde otras perspectivas, como la sociolégica, la
econdémica o la familiar. Y tampoco me parece oportuno un planteamiento
exclusivamente juridico-privado. En la sucesién “mortis causa” la cuestion fiscal
constituye un dato de absoluta relevancia y que contribuye a evidenciar las razones por
las que la sucesidn de un pais se orienta de un modo u otro: no constatar este factor da
lugar a una vision parcial de la problematica sucesoria. Parecidamente, las cuestiones
de Derecho interregional e internacional privado, que tienen ya un cardacter
fundamental, estan llamadas a incrementar su relevancia en un futuro no muy lejano.

Por lo expuesto, la orientaciéon que preside este trabajo puede adscribirse a una
formulacién de politica juridica, esto es, un enfoque “de lege ferenda”. Ahora bien, no
siendo, en sentido estricto, “de lege lata”, entiendo que algunas de las consideraciones o
de las reflexiones que aqui se plantean pueden tener cierta utilidad incluso para la solucion
de los concretos problemas. El jurista no debe tranquilizarse con la mera exposiciéon del
como es el Derecho vigente, sino interrogarse acerca de los porqués de las normas. Solo
de este modo se comprende su verdadero significado y se atisban sus razones ultimas.

La estructura de la obra responde a esos objetivos. No se abordan cuestiones histéricas
del sistema legitimario anteriores a la codificacion. Obviamente, los problemas
legitimarios ya se verificaban antes de ese periodo, pero la necesidad de contextualizar
las instituciones impone la conveniencia de esa cesura. Los factores sociales,
econdmicos y familiares del Antiguo Régimen presentan unos caracteres que dificultan
cualquier proyeccion a las etapas posteriores. Las ideas preliminares del Capitulo
Primero permiten delimitar la cuestion a abordar, introduciendo elementos
relativamente novedosos como la verdadera incidencia de la sucesién testada en Espana
o la configuracion de los pleitos sucesorios como externalidades negativas. Se dedica el
Capitulo Segundo, de modo monografico, a los aspectos constitucionales de la sucesiéon
legitimaria, por ser un elemento cuya relevancia no pudo ser tenida en cuenta en las
estupendas polémicas del siglo XIX, aunque es necesario reconocer que la conclusién de
ese estudio constitucional no aporta argumentos decisivos. A modo de instantdnea, el
Capitulo Tercero ofrece una vision deliberadamente epidérmica de la regulacién
legitimaria en el Cddigo Civil: me preocupa especialmente la constatacién de un Derecho
sucesorio al margen de los postulados del propio Cddigo. Mucha mayor extensién tiene
el Capitulo Cuarto donde se ofrecen algunas claves de caracter socioldgico y econdmico
de la familia para tratar de enmarcar la discusidn y valorar la coherencia de las reglas
legitimarias con esas estructuras. Paradéjicamente, la evolucién de la familia apenas ha
percutido en el disefio de la sucesién legitimaria, cuando ésta debia ser una
consecuencia de aquélla. Los Capitulos Quinto, Sexto y Séptimo muestran algunos
modelos de sistemas legitimarios. Reconozco que el analisis puede ser calificado de
meramente descriptivo y la seleccidn de arbitraria e incompleta, pero lo que me interesa
destacar no es tanto la concreta regulaciéon, sino como se justifica en cada caso la
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eventual coherencia con modelos no diferenciados de familia. La mayor extensién y
profundidad corresponde al Capitulo Octavo que se centra en el analisis de los posibles
fundamentos de la legitima (la familia, la solidaridad intergeneracional, la respuesta a
situaciones de necesidad o la proteccidn de ciertos colectivos, como es conocido); pero
me parece necesario examinar con cierto detenimiento los argumentos y los
contraargumentos que unos y otros emplean para poder contextualizarlos y valorar
sensatamente su transcendencia. El Capitulo Noveno se ocupa de subrayar las multiples
formulas que tiene a su disposicion el legislador para disefiar el sistema legitimario (si
asume su existencia). Es importante superar una vision simplificada de las legitimas que
solo se fije en legitimarios y en cuantias: el margen de que dispone el legislador es
mucho mds amplio y permite una intervencién en muchas otras facetas. El Capitulo
Décimo trata de ofrecer unas bases para unos modelos muy generales. Nuevamente he
de confesar que he renunciado a un desarrollo mas detallado y que me he limitado a la
formulacidon de unos principios generales. Justamente los Capitulos dedicados a los
modelos de legitima (o a los modelos de no-legitima), actualmente existentes, permiten
beneficiarse de esa informacién para el concreto disefio de cada modelo. El ultimo
Capitulo, el Undécimo, tiene por objeto una aproximacion, una vez mas fragmentaria y
general, a la repercusién de las reglas tributarias en el sistema sucesorio y, mas en
concreto, en la normativa legitimaria. No deja de sorprender cémo carece de relevancia
fiscal el hecho de que, en un sistema como el del Cédigo Civil, no solo la sucesion “mortis
causa” es inevitable, sino que también lo es el que una parte sustancial de la herencia
se deba atribuir necesariamente a ciertos parientes, sin que la voluntad del causante sea
decisiva.

Un estudio sobre las legitimas corre el riesgo de desbordar a su autor. La sucesion
“mortis causa” es un fendémeno juridico universal y casi atemporal. Y también de la
sucesion legitimaria puede predicarse, siquiera parcialmente, un éxito similar. Por ello,
los analisis, los comentarios y los tratados que ofrecen argumentos de todo tipo son
abundantisimos: en cada pais (“rectius”, en cada ordenamiento) y en cada época se
puede acudir con provecho a la consulta de la literatura juridica, sea de origen
jurisprudencial, doctrinal o practico. Pero es del mismo modo evidente que tal
pretensién enciclopédica resulta no solo inabarcable, mdas alld de una telegréfica
exposicion de cada sistema, sino escasamente Util en la medida que los argumentos
deben contextualizarse adecuadamente y se repiten incesantemente.

Puede sorprender el aparato bibliografico que sustenta esta obra. He procurado, como
en otras ocasiones, acudir a la doctrina juridica espafiola mas relevante. Pero, dada la
orientacién del trabajo, hay diversos aspectos que deben ser subrayados. Se ha
prescindido, por lo general, de incorporar comentarios normativos, notas de
jurisprudencia o textos docentes, dedicdndose, en cambio, una mayor atencidn a las
aportaciones monograficas referentes al Cédigo Civil; tampoco se ha prestado especial
atencidn a la literatura juridica de otros ordenamientos civiles autondmicos, salvo que
excedieran de un planteamiento mds cercano al texto legal o a un problema
jurisprudencial. Lo mismo cabe predicar de la literatura juridica extranjera,
especialmente estadounidense e inglesa: mas alld de una sucinta exposicion del
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ordenamiento de algunos territorios, lo que me ha interesado es analizar cémo cada
ordenamiento ofrece respuesta a problemas comunes o a problemas que aun no
planteados aqui pueden suscitarse en un futuro. Desde esta perspectiva, la nacionalidad
de los autores ha sido un elemento totalmente irrelevante, lo cual no deja de ser curioso
cuando se afirma, con frecuencia, que el Derecho de Sucesiones es el mas nacional de
los Derechos. Con el interés de un mero aficionado, he creido que ciertas aportaciones
de la sociologia podrian contribuir a trazar adecuadamente el sustrato de los problemas
aqui analizados. Ello explica las referencias a sociélogos de la familia, que no son todo lo
frecuentes que deberian ser en los estudios juridicos.

Este trabajo incluye como Anexos, para facilitar su consulta, no siempre facil, una
seleccion de la Orden de 4 de febrero de 2019 del Ministerio de Justicia, por la que se
encomienda a la Seccién de Derecho Civil de la Comision General de Codificacion el
estudio de los regimenes sucesorios de legitimas y libertad de testar, y del Anteproyecto
de Ley valenciana de sucesiones.

Estas paginas deben, sin duda, sus mejores ideas a las sugerencias, los comentarios y las
criticas que me han ofrecido diversas personas, como Paco Blasco, Mario Clemente,
Jesus Estruch, Mariola Mas, Agustin Verdera o José Guillermo Belenguer. Los aciertos
deben serles justamente atribuidos. Los errores, las imprecisiones y las contradicciones
son, en cambio, de mi exclusiva responsabilidad.

Una mencidn especial debo a Tomds Rubio. Por casualidad tuve conocimiento de que se
encontraba redactando una obra monumental, llamada a convertirse en referencia en
la materia, sobre los fundamentos del Derecho de Sucesiones, de tono y rigor bien
distinto al de este trabajo. Dada nuestra amistad desde hace casi treinta afios, nos
intercambiamos nuestros respectivos borradores y mantuvimos, para desesperacién
conyugal, frecuentes y largas conversaciones telefénicas sobre los temas en que
coincidian nuestros desvelos y tribulaciones. Sus siempre agudas reflexiones y su
implacable honestidad intelectual han sido también un decisivo factor que ha
contribuido a la elaboracién de la presente obra y es asi mismo justo reconocerlo.

Valencia, septiembre de 2021.
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CAPITULO PRIMERO.
IDEAS PRELIMINARES.
I. Un intento de revisidn del sistema legitimario en el Cédigo Civil.

Mediante Orden de 4 de febrero de 2019, del Ministerio de Justicia, se encomendaba a
la Seccién de Derecho Civil de la Comisién General de Codificacién el estudio de los
regimenes sucesorios de legitimas® y libertad de testar en el Cddigo Civil espafiol.
Aunque la Orden también planteaba la mejora del régimen de liquidacion de las deudas
de la sucesién, su atencidn primordial se dedica a justificar la conveniencia de una
revisidn del sistema legitimario.

A la Comisién General de Codificacion se le pedia que elaborara un informe analizando
separadamente los beneficios y los inconvenientes de las legitimas y de la libertad de
testar?. El informe podia ademds incorporar sendas Propuestas de texto articulado que
facilitara, si procedia, el impulso de una futura reforma.

La razon principal de esta revision se situa en la adaptacién de las normas sucesorias a
las nuevas necesidades derivadas de los cambios en la sociedad y, en particular, si bien
no exclusivamente, en las relaciones familiares. Acaso por su caracter axiomatico, la
Orden llega a tachar de “esfuerzo inutil” la explicacién del retraso del Cédigo Civil frente
al “unanime movimiento reformador del Derecho hereditario”.

La Orden considera que, en la literatura juridica actual, se plantea con insistencia la
necesidad de modificar en profundidad el sistema legitimario3, en buena medida como
consecuencia de los cambios en las estructuras familiares. La Orden destaca que
incluso hay quien aboga por la supresién total de las legitimas®. Pero lo cierto, aunque

L En lo sucesivo, y para evitar reiteraciones, se empleardn como expresiones sindnimas las de legitimas,
de sistema legitimario o de sucesién legitimaria. Para evitar la confusion con la perturbadora terminologia
del art. 658 CC (vid. RuBio GARRIDO, 2013: 5008) no se aludira a sucesidn legitima. Aunque la sucesion
forzosa o necesaria es categoria mas amplia que la sucesidn legitimaria, pues engloba otras instituciones,
como, por ejemplo, las reservas, se usard en adelante como sinédnima de sucesion legitimaria, salvo que,
expresamente, se indique lo contrario. Este uso, al que no es ajeno la tradicién histérica (vid. Rusio
GARRIDO, 2021: V.2.3), ni la jurisprudencia (vid., por ejemplo, STS de 12 de mayo de 2005 [R) 2005\3994];
de 23 de septiembre de 1992 [RJ 1992\7019]; o de 22 de noviembre de 1991 [RJ 1991\8477]), viene
justificado porque con absoluta rotundidad la sucesion legitimaria constituye el elemento cualitativa y
cuantitativamente mas relevante de la sucesion forzosa.

2 Se solicitaba que se incluyeran en un anexo “sendos estudios sobre la evolucién histérica del régimen
sucesorio en Derecho comun y en los territorios con Derecho civil especial, asi como sobre las tendencias
de Derecho comparado en paises con tradiciones juridicas proximas a la nuestra”.

3 Dice GARciA RuBlO (2021: 48) que “existe en la literatura juridica especializada una conviccién
practicamente general sobre la necesidad de acometer una reforma profunda del sistema legitimario del
Cédigo civil espafiol, la cual habria de ser integral y no puntual y deslavazada como se ha hecho hasta
ahora”. Una opinidn rotunda es la de GALICIA AizPURUA (2017: 4; y 2019: 47): “[e]l clamor sostenido desde
muy diversos sectores en pro de una reforma de la legitima regulada en el CC espafiol es, de un tiempo a
esta parte, practicamente unanime”. EsPEJO LERDO DE TEJADA (2020: 11, nt. 1) tilda de algo exagerada esta
opinién.

Con toda claridad y perspicacia, CARRION OLMOS (2002: 366) considera que “[t]Jema sobradamente manido,
y convertido en lugar comun, el de la necesidad y urgencia de una reforma del Derecho de sucesiones por
causa de muerte en el Cadigo Civil. No cabe detectar, desde luego, posicidn o postura alguna contraria”.
4 Posibilidad que GARRIDO DE PALMA (2019: 140) califica de “[m]era entelequia”.
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la Orden no lo mencione, es que la diversidad de las propuestas es de tal magnitud
gue puede llegar a ser un impedimento para cualquier atisbo de reforma: la falta de
consenso en la direccién y en el sentido de la reforma puede llegar a bloquear
cualquier iniciativa®>. De forma un tanto simplificada®, la Orden identifica dos
posiciones contrapuestas: el mantenimiento del actual sistema legitimario del Cédigo
Civil en sus lineas basicas, con ciertos retoques convenientes o imprescindibles, y la
absoluta libertad de testar. Este enfoque resulta demasiado rudimentario: los modelos
sucesorios a disposicién del legislador son mucho mas variados y sutiles, y no pueden
reducirse a esa mera contraposicion.

La discusién doctrinal en relacién con el sistema legitimario exige tener muy presente
una distincidon que, pese a su caracter basico, en ocasiones se olvida. Optar por uno u
otro sistema sucesorio, ampliar la libertad de testar o intensificar la proteccion de los
legitimarios, es una decisidon de politica legislativa. Corresponde al legislador, y no al
intérprete, ni a los tribunales, conformar, a la vista de las exigencias y las realidades
sociales, el sistema de un modo u otro’.

Constituye, por lo demas, un error mayusculo presentar la discusidn entre libertad de
testar y legitimas como una cuestién de progreso, pensando que, en el sistema del
Cédigo Civil, la libertad de testar representa un avance y una solucién moderna?®. Basta
a estos efectos recordar cudl era el sistema del Derecho romano o cudl es el sistema que
establecen los ordenamientos forales, apelando precisamente a su tradicion.

¢Hacia dénde debe dirigirse la reforma del sistema legitimario segun la Orden de 4 de
febrero de 2019? La Orden indica que, tradicionalmente, se subrayaba la “enorme
importancia de la historia, la tradicién y la cultura de cada pais en la configuracién del
Derecho sucesorio”, lo cual explicaba, aunque la Orden no llegue a decirlo, la diversidad
normativa. Pero, aflade la Orden, la experiencia reciente demuestra que “los problemas
juridicos son comunes, las soluciones tienden a converger y los instrumentos para
obtener estas a partir de aquellos se parecen cada vez mas”; esta realidad se derivaba,
entre otros factores, del “cardcter abierto de nuestras sociedades y la
internacionalizacién creciente de las relaciones humanas”. El planteamiento de la Orden
no deja de tener cierto sentido, pero, mas alla de una serie de tendencias, relativamente
comunes en casi todos los sistemas, un recorrido por el panorama normativo sucesorio
pone de manifiesto una enorme diversidad y, sobre todo, la necesidad de evitar un

> Casi se ha convertido en un lugar comun la afirmacion acerca de la conveniencia de reformar la sucesion
forzosa en el Cédigo Civil. Hay discrepancias en los detalles, las formas y los contenidos, pero la idea ultima
goza del comodo respaldo de una amplisima mayoria de quienes se han planteado la cuestién. El debate
se traslada: ya no se duda de la reforma, ahora se discute sobre el alcance de la reforma. Como dice
CARRION OLMOS (2002: 366), “[l]as discrepancias o divergencias se constatan después, cuando admitida y
aceptada esa premisa fundamental [la reforma necesaria y urgente del Derecho de sucesiones], se
pretenden establecer las lineas o directrices basicas por las que deberia discurrir dicha reforma”.

6 La misma critica en VAQUER ALOY, 2021: 59, nt.1. Una valoracién también critica de la Orden ministerial
en ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2020: 45 y ss.

7 Esta advertencia en MIQUEL GONZALEZ, 2002: 153. Conforme, CARIZARES LAso, 2014: 248. Vid. también
BoniLINI, 2013: 300.

8 En el sentido del texto, MIQUEL GONZALEZ, 2014: 986-987; y CARNIZARES LASO, 2014: 250. Los intentos de
reforma en Luisiana recurrian a este argumento: vid. ROUGEAU, 2008: 20.
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analisis parcial de la regulacién sucesoria: ni las legitimas, ni su (aparente) némesis, la
libertad de testar, pueden comprenderse correctamente sin contextualizarse en toda la
regulacién sucesoria, en la practica judicial y en sus coordenadas socioecondmicas,
culturales e ideoldgicas.

Un dltimo comentario. La Orden fijaba como fecha para la terminacién del trabajo
encomendado a la Seccidn de Derecho Civil de la Comisién General de Codificacion el 28
de febrero de 2020. Por las noticias de que dispongo?, esos trabajos no es que no se
hayan concluido, es que practicamente no se han iniciado por la suspensién de los
trabajos de la Comisidn.

Il. La reaparicion de un viejo debate.

¢Es en la actualidad un problema acuciante la reforma del sistema legitimarios? ¢Hay
factores nuevos que exigen replantear la cuestion®? La propia Orden de 4 de febrero
de 2019, del Ministerio de Justicia, reconoce que

“esta polémica entre legitimas y libertad de testar no es ni mucho menos reciente, pues ya en la
época inmediatamente anterior a la publicacion del Cédigo civil fue una de las cuestiones mas
debatidas y sobre la que habia mayor disenso, como bien dejo reflejado entre los autores de esa
época”.
Es absolutamente cierta esta constatacion de la Orden ministerial. Y tiene, por ello,
razon la doctrina®! al sefialar que, en buena medida, la actual discusién sobre el alcance
de la sucesién forzosa no es sino una reedicién de la rica y compleja problematica
sostenida durante el periodo codificador espafiol*?.

Durante buena parte del periodo codificador una de las cuestiones mas debatidas fue la
decision acerca del régimen de legitimas que debia acogerse®. La polémica se
descomponia en dos problemas distintos, absolutamente conectados!. El primero tenia
caracter general y era el de precisar el grado de uniformidad que debia presidir el
régimen sucesorio: en otras palabras, ¢debia propugnarse una misma solucién para toda
Espana? El segundo se referia en concreto a las legitimas e implicaba la adopcion de un
criterio que ofreciera una mayor o menor libertad al causante en la disposicién de sus
bienes. Es evidente que ambos problemas se discutian a la vez y que sus soluciones se
interrelacionaban. Simplificadamente, cabia un régimen uniforme de legitimas intensas,

® Amablemente facilitadas por la Prof. Dra. Maria Paz Garcia Rubio.

10 BARRIO GALLARDO (2012: 447) sugeria que “[e]s muy probable que la discusién en torno a la libertad para
disponer por causa de muerte sea ciclica y retorne al escenario de la actualidad juridica cada 50 afios,
aproximadamente...”.

11 ToRRES GARCiA, 2006: 181; y EsPeio LERDO DE TEJADA, 2020: 32. GARCIA GOLDAR (2020: 18) alude al
“sempiterno debate” acerca de la ampliacién de la libertad de testar.

12 También detectan una cierta continuidad en el debate KALSS y DAUNER-LIEB, 2018: 263.

13 Tiene razén VALLET DE GOYTIsOLO (1974: 24) al indicar que el estudio de esa polémica en el periodo
codificador, “sin duda, es uno de los mas instructivos y formativos que pueden ofrecerse a un jurista”.
Una opinidn parecida en OLMEDO CASTAREDA (2017: 562). Puede verse un resumen de la discusidn en BARRIO
GALLARDO, 2012: 441 y ss.

14 Como reconoce Roca | TRIAs (1998: 20), “[I]a discussid sobre el Projecte de Codi civil de 1851 tingué com
a element més significatiu el problema de la llibertat de testar”.
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un régimen uniforme de libertad de testar o un régimen diversificado. La denominada
“cuestion foral” implicé el triunfo de esta dltima solucién?®>.

La Orden ministerial asume esta situaciony, a lo mas que llega, es a referirse a la “evolucion
histérica del régimen sucesorio en Derecho comun y en los territorios con Derecho civil
especial”. No hay el menor atisbo de uniformizacién, como no sea derivado de un proceso
general de convergencia juridica. Tanto el contenido del art. 149.1.82 CE como el desarrollo
experimentado por la legislacion autondmica sucesoria, imponen esta prudente actitud.

El sistema legitimario, aunque no lo manifieste expresamente, toma en consideracién un
determinado modelo de familia y unas circunstancias que pueden predicarse, con mayor o
menor intensidad, de todas ellas. El sistema legitimario parte de un prototipo de sociedad?®
y de familial’. Esta circunstancia, que en su momento sirvio para justificar diferencias entre
los ordenamientos juridicos espafioles, sustentadas parcialmente en esa gréfica, pero
simplista, contraposicion entre lo rural y lo urbano'®, debe servirnos en la actualidad para
reflexionar acerca de hasta qué punto ciertas tradiciones merecen explicar pervivencias
diferenciadoras actuales'®. No resulta facil explicar qué diferencias pueden existir entre una
familia aragonesa, navarra, madrilefia o catalana®®, y en qué medida esas diferencias
reclaman un sistema juridico, especialmente familiar y sucesorio, diversificado??.

La discusion acerca de cudl debia ser el régimen sucesorio del Cédigo Civil quedd en un
estado de latencia durante buena parte del siglo XX. Nunca desaparecié del todo??, pero
no se consideraba una preocupacion esencial para nuestra doctrina. A ello contribuia sin
duda el que los cambios (sociales, econdmicos vy, luego, juridicos) en la familia fueran
tardios. En sus rasgos esenciales, la familia de la primera mitad del siglo XX no diferia en
exceso de la de finales del siglo XIX.

Son los cambios acontecidos progresivamente en la segunda mitad del siglo XX los que
dinamitan ese modelo y no solo ponen en cuestion las notas caracterizadoras del propio
Derecho de familia, sino todas las instituciones que de un modo u otro presuponen la
configuracion de ese sector del ordenamiento.

15 Sobre la “distorsion foral”, vid. Rusio GARRIDO, 2021: V.5.9.1.

16 La conexidn de la regulacién del Cddigo Civil con una sociedad rural es destacada por VAQUER ALOY,
2012a: 120.

17 Como sucede con caracter general con el Derecho sucesorio que, al decir de Roca SASTRE (1943: 337)
“esta intimamente ligado con la organizacion especifica de la familia”.

18 \id. RocA SASTRE, 1943: 338 y ss. Vid. también LUNA SERRANO, 1991: 129-130. Sobre la dificultad de que
un Cadigo Civil pueda atender de modo perfecto a la sucesion de todo tipo de familia, vid. LAcRUz, 1961:
14,

1% En ocasiones, la contraposicidn es entre el dmbito agrario e industrial: vid. BOUCKAERT, 2009: 92-93. Vid.
también CABRILLO, 1996: 190-191.

20 paradigma del planteamiento tradicional es la obra de MORET PRENDESGAST y SILVELA, 1863.

21 Certeramente sefiala GALICIA AIZPURUA (2017: 5; y 2019: 49) que “[e]s llamativo, con todo, que a pesar
de semejante variedad no haya nadie que afirme que aquellos distintos sistemas legitimarios obedezcan
a modelos familiares divergentes. Y es que, en verdad, todos atienden (y sirven) a unas muy parecidas
realidades socioldgicas”.

22 \/id., por ejemplo, CONDOMINES, 1970: 702 y ss. De tema “sempiternamente a debate” lo califica SERRANO
DE NIcOLAs (2016: 3).
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El alcance de esos cambios serd objeto de un estudio especifico??, pero ya se puede anticipar
gue la intensificacion del individualismo (que también puede verse como cierto cultivo del
egoismo) se encuentra en la raiz de esa nueva visién?*. La potenciaciéon de los deseos y
apetencias individuales por encima de los sacrificios derivados de la familia®® explica la
pretension de revisar el sistema legitimario: piénsese, por ejemplo, en la situacion del padre,
ya de cierta edad, que, con su esfuerzo, sus privaciones y sus renuncias, ha conseguido reunir
un patrimonio de cierta dimension y que se ve forzado a destinarlo en un porcentaje muy
importante a su Unico hijo, con el que no mantiene contacto alguno desde hace quince anos.
El individualismo o no es solo el del hijo que rompe toda relacién con su padre: es también el
del padre que considera que puede destinar sus bienes a quien le plazca.

Estas circunstancias son las que hacen reemerger una polémica que nunca desaparecio
del todo. Ademas, el ejemplo de otros ordenamientos civiles espanoles, que han
acometido importantes reformas de sus sistemas legitimarios, muestra un camino que
el Cédigo Civil solo ha iniciado de forma titubeante y parcial. Las reformas que se han
introducido en el Cédigo Civil en sede de legitimas son modificaciones instrumentales,
justificadas por una revisién de otras cuestiones, como la exigencia constitucional de
igualdad en la filiacién o la intensificacién de la proteccion de la empresa familiar, del
cényuge viudo o de las personas con discapacidad?®.

Conviene tener en cuenta, ademas, que la aproximacion al problema de las legitimas es
juridica, pero no puede ser solo juridica: hay que ponderar, en un planteamiento
interdisciplinar, entre otras facetas, su relacidn con la funcidn de otras instituciones sociales
(sefaladamente, la familia), las implicaciones econémicas de uno u otro sistema, las
consecuencias fiscales de las decisiones y los valores culturales e ideolégicos subyacentes?’.

lll. Revisar las legitimas, reformar el Derecho de sucesiones.

El sistema de legitimas y el alcance concedido a la voluntad dispositiva del causante
constituyen piezas esenciales de cualquier régimen sucesorio: se ha llegado a calificar
de “nucleo duro” del Derecho de sucesiones?®. La afirmacion es cierta, sin duda, pero

B vid., infra, Capitulo IV.

24 Constata GomA LANZON (2019: 71) que “la familia no representa ya tanto una busqueda de la seguridad,
como un anhelo de felicidad [...] [D]e ser un remedio de la necesidad, ha pasado a constituir un ambito de
libertad en el que se da primacia a las expectativas y deseos individuales”. En su valoracion de la reforma
francesa de 2006, FERRAND (2009: 190 y 201) alude al declive de la solidaridad familiar y al aumento de los
individualismos.

Pero OLSEN (1983: 1520 y ss.) subraya que la contraposicion entre la vision individualista del mercado y
altruista de la familia es probablemente una excesiva simplificacion.

%5 | a posibilidad de regir la familia mediante “impulsos espontdneos” conducia, segtin Diez-Picazo (1984:
27) a un planteamiento acrata de la familia y a la negacidon del Derecho de familia.

26 De reformas erraticas, carentes de una vision de conjunto, eran calificadas por TORRES GARCIA, 2006: 174,
Vid. también LUNA SERRANO, 2014: 3; y HORNERO MENDEZ, 2016: 49 y 51.

27 En este sentido, BECKERT, 2008: 5-6. Vid. también FOBLETS, 2009: 61 v ss.

28 Asi, DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 123; vid. también VALLET DE GoyTisoLo, 1974: 3. Igualmente, CAMARA
LAPUENTE (2003: 1218) califica los derechos legitimarios, en el ambito de la armonizacién europea, como
el “nucleo duro de todo el sistema sucesorio”. Como sefiala CAMARA LAPUENTE (2011: 271), “[t]he tensidn
between the freedom to make a will and its legal restrictions affects virtually all institutions of succession
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resulta paraddjica en la medida que se constatan sistemas sucesorios sin derechos
legitimarios. Lo que significa es que la legitima, cuando se reconoce, permea todo el
sistema sucesorio. Discutir sobre las legitimas implica discutir sobre el fendmeno
sucesorio en su conjunto??, pero su transcendencia alcanza otros dmbitos.

a) Conviene reparar, por un lado, en que la relevancia de la discusién se explica en buena
medida porque en funcidon del modelo que se adopte en cuanto a las legitimas y a la
libertad de testar, todo el modelo de derecho sucesorio que se dibuje presenta unos
perfiles completamente distintos. Por ello, un aspecto que siempre debe ser puesto de
relieve al analizar el sistema legitimario estriba en las consecuencias de la adopcién de
uno u otro planteamiento. No se puede modificar el régimen de legitimas sin afectar
directa o indirectamente a otras instituciones sucesorias3®. Este dato exige ser
especialmente cauteloso ante las propuestas de reforma limitadas al sistema
legitimario. Es evidente, de todos modos, que depende del alcance de esa limitada
reforma: no puede equipararse la supresion del sistema de legitimas con la modificacién
de su cuantia o la modificacidn de las causas de desheredacién.

La importancia de la legitima se aprecia en su relacién con aquellos casos en que la
sucesion “mortis causa” se articula fundamentalmente mediante la voluntad del
causante (sea a través del negocio testamentario, sea a través de pactos sucesorios). La
legitima tiene una incidencia directa en esos negocios3!. Es de destacar que en Espafia
el porcentaje de herencias que se organizan de modo voluntario es comparativamente
uno de los més elevados respecto a otros paises3?. Ademads de razones derivadas de la
seguridad y del bajo coste de los testamentos notariales33, es evidente que se recurre al
negocio testamentario cuando se quiere excluir la sucesién intestada3* o cuando se
quiere alterar en la medida de lo posible el sistema legitimario® o aprovechar los

law”. Segln RocA SASTRE (1943: 367), es el “punto neurdlgico de la materia”. Un planteamiento mas
escéptico en MANRESA Y NAVARRO (1898: 188): “se ha dado & la cuestidon una importancia que no tiene, y
que se han exagerado hasta lo sumo las ventajas é inconvenientes del sistema de legitimas y del sistema
de libertad de testar”.

29 Para BARBA (2021: 75), las normas que rigen la proteccidn de los legitimarios son el principal problema
del Derecho de sucesiones italiano.

30 En sentido parecido, CoBas COBIELLA, 2003: 59. Piénsese, por ejemplo, en la validez de las cldusulas
testamentarias prohibitorias de la intervencion judicial y su posible configuracién como cautela sociniana:
vid. FAJARDO FERNANDEZ, 2017: 516 y ss.

31 BRAUN (2012: 83) alerta del riesgo de pensar que el bajo nimero de testamentos implica satisfaccién de
la ciudadania con las reglas de la sucesidn intestada y sugiere analizar otras formas de transmision
intergeneracional de la riqueza.

32 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 103-115; y CAMARA LAPUENTE, 2007: 6-7. Datos de otros paises en BRAUN, 2012:
58-59. Dada la mayor importancia de las sucesiones intestadas en Italia, FERRARI (1972: 168) concluia que
el testamento desempefaba una funcidn socialmente secundaria.

33 También el coste de los testamentos estadounidenses (a pesar de sus diferencias con el ordenamiento
espafiol) es un factor que propicia su otorgamiento: vid. LEGEREN, 2009: 48.

34 Sobre la conveniencia de analizar separadamente los casos en que solo existe sucesién intestada o se
combinan sus previsiones con las testamentarias, vid. HIRSCH, 2013: 1423 y ss.

35 Como recuerda HirscH (2004: 1040), para resaltar la singularidad de cada disposicién testamentaria,
“In]o will has a brother”.
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resquicios que ofrece, especialmente en lo que se refiere a la mejora en la posicion del
cényuge viudo3®,

Para conocer cuantas sucesiones se defieren testamentariamente no es suficiente con saber el
nimero de testamentos otorgados en Espafia®’. Es obvio que una misma persona puede otorgar
varios testamentos a lo largo de su vida. En cambio, la combinacidon de los datos anuales de
defunciones con las estadisticas notariales sobre declaraciones de herederos abintestato permite
alcanzar aproximaciones mas precisas. El otorgamiento de un testamento no implica,
afortunadamente, la muerte del testador. En cambio, la declaracion de herederos abintestato
presupone que el causante si ha fallecido. Téngase en cuenta que, desde la Ley 15/2015, de 2 de julio,
delaJurisdiccién Voluntaria, la competencia para la declaracion de herederos abintestato corresponde
en exclusiva a los notarios*®: arts. 55 y 56 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado.

En los Ultimos afos el niumero de fallecimientos en Espana se ha mantenido en cifras
relativamente homogéneas®’.

1975 298.192 1990 333.142 2005 387.355
1976 299.007 1991 337.691 2006 371.478
1977 294.324 1992 331.515 2007 385.361
1978 296.781 1993 339.661 2008 386.324
1979 291.213 1994 338.242 2009 384.933
1980 289.344 1995 346.227 2010 382.047
1981 293.386 1996 351.449 2011 387.911
1982 286.655 1997 349.521 2012 402.950
1983 302.569 1998 360.511 2013 390.419
1984 299.409 1999 371.102 2014 395.830
1985 312.532 2000 360.391 2015 422.568
1986 310.413 2001 360.131 2016 410.611
1987 310.073 2002 368.618 2017 424.523
1988 319.437 2003 384.828 2018 427.721
1989 324.796 2004 371.934 2019 418.703

Defunciones anuales en Espaiia“®C.

36 Sobre la relacidn entre nivel de riqueza del causante y otorgamiento de testamento, vid. HIRsCH, 2004:
1051, y alli referencias.

37 Un sugestivo andlisis estadistico acerca de los otorgantes y de los beneficiarios testamentarios en
FERRARI, 1972: 78 y ss.; y 95 y ss.; y FINCH ET AL, 1996: 50y ss.; y 70y ss.

38 Con la excepcidén de la declaracién de la Administracidon del Estado como heredera abintestato: art. 20
bis, ter y quéter de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas.
3% las consecuencias del COVID-19 son muy significativas, pero extraordinarias: segin los datos
provisionales, en 2020 fallecieron en Espafia 492.930 personas, una cifra nunca alcanzada en los ultimos
afios y que supone un incremento de mas del 17 % [https://www.ine.es/prensa/mnp_2020_p.pdf:
consultado el 18.9.2021].

40 Fyente: INE.
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El nimero de fallecimientos ha de combinarse, como se ha indicado, con el niumero de
declaraciones notariales de herederos abintestato. Para el analisis de la intervencién
notarial en la declaracién de herederos abintestato*', ha de tenerse en cuenta que,
hasta 2015, carecian de competencia para declaracion de los colaterales como
herederos, que debia ser necesariamente judicial®2.

Afo Declaracién de notoriedad  Acta de notoriedad de herederos Total
para herederos abintestato abintestato colaterales

2011 55.313 No disponible 55.313
2012 59.170 No disponible 59.170
2013 63.581 No disponible 63.581
2014 65.980 No disponible 65.980
2015 73.567 1.086 74.653
2016 79.828 3.886 83.714
2017 83.841 4.225 88.066
2018 86.951 4.445 91.396
2019 87.853 4.672 92.525
2020 80.374 4.339 84.713

Conviene precisar que el numero de las actas de requerimiento para la declaracién de
notoriedad de herederos abintestato es superior, lo que induce a pensar que, como es
légico, no todos los supuestos concluyen con esa declaracioén:

Ano Acta de requerimiento para la declaracién
de notoriedad de herederos abintestato

2011 92.293

2012 97.854

2013 96.858

2014 98.123

2015 104.800

2016 109.732

2017 112.051

2018 116.450

2019 115.715

2020 106.547

Las razones por las que finalmente no se produce esa declaracién de notoriedad son
muy diversas y heterogéneas: desde falta de documentacién a previa existencia de
otra declaracidon de herederos, pasando por problemas de identificaciéon de los

41 Datos extraidos de http://www.notariado.org/liferay/web/cien/estadisticas-al-completo [consultado el
18.7.2021].
42 | 3 disp. derog. Unica.1 LJV deroga, entre otros, los arts. 977 a 1000 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de

1881.
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sujetos o inexistencia de derecho del requirente. Todo ello puede desembocar en
gue el notario albergue dudas y considere que no se ha acreditado la notoriedad de
los hechos y presunciones en que se funda la declaracién de herederos (art. 56.3 de
la Ley del Notariado). Lo que parece claro es que se trata de supuestos en lo que, al
menos inicialmente, es presumible que no exista testamento u otro titulo sucesorio
(vid. art. 56.1 de la Ley del Notariado). En funcién del resultado del acta, “si a juicio
del notario no hay persona con derecho a ser llamada, se remitira copia del acta de
lo actuado a la Delegacion de Economia y Hacienda correspondiente por si resultare
procedente la declaracion administrativa de heredero” (art. 56.4 de la Ley del
Notariado)*.

El analisis de esos datos permite concluir, siquiera provisionalmente, que, de
modo aproximado* y si tomamos en consideracidn las actas de requerimiento,
entre un 25 % y un 28 % de las sucesiones tiene cardcter intestado. Los datos son
todavia mas rotundos si, en lugar de las actas de requerimiento, se tienen en
cuenta las declaraciones de herederos, pues la horquilla se mueve entre el 18 %
y el 22 %.

Afno Niumero de Acta de Porcentaje Declaracionde  Pporcentaje
defunciones requerimiento notoriedad de
parala herederos
declaracion de abintestato
notoriedad de
herederos

abintestato

2015 422.568 104.800 25% 74.653 18%
2016 410.611 109.732 27% 83.714 20%
2017 424.523 112.051 26% 88.066 21%
2018 427.721 116.450 27% 91.396 21%
2019 418.703 115.715 28% 92.525 22%

Finalmente, la comparacién de estos datos con el numero de testamentos
otorgados anualmente® pone de relieve que muchos de esos testamentos o no han
tenido todavia eficacia o no la tendrdn nunca por haber sido revocados por otro
posterior.

43 Arts. 20 bisy ss. de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas;
y arts. 4 y ss. del Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas.

44 Basta pensar, a estos efectos, en la diferencia temporal entre el momento de la defuncidn y el del acta
de requerimiento o la declaracién de herederos.

4> Datos extraidos de http://www.notariado.org/liferay/web/cien/estadisticas-al-completo [consultado el
18.7.2021].
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Ao Testamento unipersonal abierto; testamento mancomunado o de
hermandad abierto; testamento cerrado y protocolizacion de testamento
olégrafo o parroquial; y otros tipos de testamentos o actos de ultima

voluntad
2011 572.608
2012 583.056
2013 594.933
2014 609.682
2015 626.255
2016 627.821
2017 653.002
2018 647.029
2019 653.671
2020 629.999

Lamentablemente, no contamos en nuestro pais con estudios que analicen la funcion
de las reglas de la sucesidn intestada como reglas de carécter supletorio®®, que pongan
de manifiesto el eventual ahorro de costes de transaccidon que suponen y que valoren
en qué medida evidencian las preferencias sociales®’.

b) Por otro lado, la transcendencia de la legitima excede del ambito sucesorio®®. Por
destacar el ejemplo mas palmario, aunque ya doblemente superado: la prodigalidad se
basaba en una determinada configuracion de las legitimas*. Pero no son infrecuentes
los casos en que el legislador toma en consideracion la incidencia en la legitima o la
condicidn de heredero forzoso de cierta persona para delimitar el dmbito de aplicacién
de una norma°,

Piénsese en el art. 10 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que establece
la posibilidad de un arbitraje testamentario “para solucionar diferencias entre herederos
no forzosos o legatarios por cuestiones relativas a la distribucidn o administracién de la
herencia”. En funcion de la configuracién de la legitima se amplian o se reducen los
supuestos de aplicacién de esa norma.

Ahora bien, hemos de ser conscientes de que, a diferencia de otras instituciones, la
discusidn sobre las legitimas no es exclusivamente juridica, sino que debe ponderar

46 Vid. HIRscH, 2004: 1031 y ss.

47 por ejemplo, si las reglas de la sucesidn intestada anticipan las preferencias de un testador, éste no
tendra incentivos para otorgar testamento, salvo que intente prever ciertas contingencias: vid. HIRSCH,
2004: 1039-1040. Obviamente, este enfoque omite los costes que, tras el fallecimiento, tiene que la
sucesion sea testada o intestada.

48 por ejemplo, recuérdese el ant. art. 28 LH (derogado por la Ley 8/2021, de 2 de junio) o el art. 101.1I CC.
49 Sobre las funciones (y los intereses protegidos) de la prodigalidad, vid. BARRIO GALLARDO, 2012: 334-390.
50 Asi, por ejemplo, la accién de impugnacion de la filiacidn no matrimonial, cuando existe posesién de
estado, se concede “a quienes por la filiacion puedan resultar afectados en su calidad de herederos
forzosos” (art. 140.11 CC). O se establece que la confesion de privatividad no perjudica, por si sola, “a los
herederos forzosos del confesante” (art. 1324 CC; vid. también art. 95 RH).
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otros factores, entre ellos los ideoldgicos o los culturales®?. La cuestion es, naturalmente,
gué peso se debe dar a esos otros factores y en qué medida pueden llegar a condicionar
el disefio juridico de la institucidon. La confluencia y la heterogeneidad de esos factores
propicia una cierta prudencia en la doctrina cientifica a la hora de proponer
modificaciones en la normativa sucesoria, y, mas en particular, en regulacién de las
legitimas>2.

La doctrina espafiola®® ha explicado con particular perspicacia la cautela que suele
presidir cualquier intento de reforma en el ambito sucesorio:

“Puede que la implicita reflexion sobre la muerte (aunque sea desde el punto de vista de los que
siguen vivos) imponga respeto y cohiba a la hora de pensar y proponer consecuencias distintas
de las conocidas de siempre [...] La propia singularidad del fenédmeno sucesorio —uno y sélo una
vez para cada persona—parece incompatible con cambios demasiado rdpidos. A cada uno de
nosotros solo nos heredan una vez; cada uno de nosotros heredamos (si heredamos) una o dos
veces, raramente mas. Como llamados a morir, no siempre pensamos en las consecuencias
patrimoniales; como llamados a heredar, no depende de nosotros el cuando ni el cbmo. En ambas
situaciones, parece que el inconsciente colectivo cuenta con la presencia de unas normas ‘de
siempre’ que dispondran lo adecuado: normas juridicas, ciertamente, pero apoyadas en normas
éticas y sociales que prestan legitimidad y eficacia social a las primeras”.

Lo cierto, sin embargo, es que esas cautelas solo son predicables de la regulacion en el
Cdodigo Civil (o, al menos, solo respecto al Cdédigo Civil han sido eficaces). Los
ordenamientos civiles autonédmicos han acometido, sin mayores reparos, profundas y
sustanciales reformas de sus sistemas sucesorios.

IV. La cambiante actitud ante las legitimas.

Es intuitivo que la actitud ante la legitima por parte de los ciudadanos suele variar en
funcién de la posicion que ocupan (o que esperan ocupar) en el fendmeno sucesorio.
Quienes pretenden disponer “mortis causa” de sus bienes se muestran contrarios a
cualquier tipo de limitacion que les impida adecuar esa disposicion a su voluntad. Por el
contrario, quienes aspiran a recibir esos bienes evidenciardn una actitud mas favorable
a la existencia de esas limitaciones: entre los potenciales sucesores, solo aquel que
confie (con toda la incertidumbre que rodea el contenido y la eficacia de los
testamentos) en lograr una cuota sucesoria superior podrd inclinarse por una
eliminacion de esas restricciones. Por eso, siendo muy relevante, la opinidn del colectivo
notarial debe contextualizarse adecuadamente®*: habitualmente, recogen la opinién de

51 En este sentido, PARRA LUCAN, 2009: 536. Afirmaba VALLET DE GOYTISOLO (1974: 49) que “[l]o fundamental
en el régimen sucesorio es la adecuacién del sistema al fin pretendido y al objeto de que se trate. Por
esto, en nuestro tema, hay que valorar el clima moral social de la época y lugar, las costumbres y los usos
vividos, e incluso el mismo objeto o contenido de la herencia en cuestién, netamente influido cuando se
traduce en bienes raices por la geografia fisica y econdmica en que se hallan ubicados” (vid. también
VALLET DE GOYTISOLO, 1974: 57; y ROCA SASTRE, 1943: 337).

52'Y, como advierte RUBIO GARRIDO (2021: 11.5), dificulta la importacién de soluciones de otros ambitos
culturales.

53 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 87. Conforme, HORNERO MENDEZ, 2016: 47. Vid. también RuBIO GARRIDO, 2021:
IX.1.

54 Una seleccidn de sus opiniones en BARRIO GALLARDO, 2012: 494-496.
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quienes van a otorgar testamento y son estos el prototipo de personas que cuestionan
la existencia de limitaciones a la libertad de disposicion “mortis causa”>°.

Una de las claves del sistema legitimario del Cédigo Civil es su potencial reciprocidad:
los descendientes pueden ser legitimarios de sus ascendientes, los cényuges son
legitimarios uno del otro, y los ascendientes pueden ser legitimarios de los
descendientes. En abstracto, la condicién de beneficiado por la legitima respecto de
cierto sujeto implica que ese sujeto sea, a su vez, hipotéticamente legitimario en la
sucesion del primero. Naturalmente, este planteamiento depende de las circunstancias
de ordenacidn temporal en el fallecimiento y de la concurrencia o ausencia de sujetos
preferentes.

La legitima del Cédigo Civil impone la participacion de los interesados en una suerte de
tontina legal®®. La vinculacién familiar supone que se ostente la condicidn de legitimario
respecto de esa persona, y a la inversa. Al concederse con caracter reciproco, se
beneficiard de la legitima aquel sujeto que sobreviva a quienes son sus potenciales
legitimarios (teniendo en cuenta las correspondientes preferencias de grado). Como se
expone con detalle mas adelante®’, el ascendiente que asume que dos tercios de su
herencia deben destinarse a sus descendientes, debe ser consciente de que, si les
sobrevive, serd él quien ostente la condicidn de legitimario de los fallecidos. De este
modo, cada persona se involucra en una pluralidad de tontinas de cardcter legal: tantas
como personas de las que pueda predicarse su condicién de legitimario.

Una cierta justificacidon de este enfoque puede alcanzar a través de una concepcioén de
la moralidad como cooperacidn reciproca: se identifica la moralidad como una coleccién
de soluciones bioldgicas y culturales para los problemas de la cooperacidn recurrentes
en la vida social humana, que se configura como juegos de suma distinta a cero (es decir,
situaciones en las que todos ganan)>®. En especial, la asignacion de recursos a los
familiares es considerada como socialmente positiva para la practica totalidad de las

55 En este sentido, PARRA LUCAN, 2009: 498 y 536; CARNIZARES LASO, 2014: 264; y EsPEIO LERDO DE TEJADA, 2020:
52.

Agudamente, dice MIQUEL GONZALEZz (2009: 499; vid. también 2014: 985-986) que “el debate sobre la
legitima merece una amplia difusién social, que no se limite a los expertos en Derecho y que no difunda
solo el punto de vista de los ciudadanos en el momento de testar. Es explicable que a algunos testadores
las legitimas les molesten, porque son limitaciones a su libertad de disponer, pero no son sélo los
obligados los que deben opinar”.

Una idea similar es expresada respecto a otros ordenamientos: vid. HEIRBAUT, 2009: 82-83.

6 Como expone NUREZ IGLESIAS (2003: 5433-5434), la tontina se basaba en la operacién ideada en el siglo
XVII por el banquero napolitano Lorenzo Tonti y consistia en un fondo comun formado por las
contribuciones de varios suscriptores que, mediante su aportacion, adquirian el derecho a una renta anual
vitalicia (garantizada por el Estado), aplazada a un cierto término y pagadera sélo a los sobrevivientes
dentro de ese plazo. Desde ese momento, a la muerte de cada participe, su parte era adquirida
proporcionalmente por los restantes, incrementando su renta, hasta que, muerto el tUltimo beneficiario,
cesaba la obligacion del Estado, que desde el principio habia dispuesto del capital. A la combinacién
tontina sobre la vida para auxilios a la vejez se refiere el art 124 CCom.

57 Vid., infra, Capitulo Il

58 Vid. CURRY, MULLINS y WHITEHOUSE, 2019: 48.
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comunidadesy culturas humanas°. Claro estd que, sin negar esta constatacién, cuestion
distinta es el modo en que se concreta esa asignacién de recursos.

La regulacién de las legitimas permite también descubrir cual es la percepcion que el
legislador tiene de los ciudadanos. En funcion del planteamiento que un ordenamiento
sucesorio adopte en cuanto a las legitimas puede intuirse no solo cudles son los
problemas que se tratan de resolver sino que, en ultima instancia, nos ofrece una
instantanea parcial y limitada de la valoracién que ese ordenamiento tiene de las
personas a las que va a aplicarse®®. En este sentido, analizando la diversidad de enfoques
entre los ordenamientos sucesorios espafioles, se pudo sugerir®® que las legislaciones
forales toman como paradigma el buen marido y el buen padre, mientras las
disposiciones de Derecho comun tienen en mente, ante todo, la posibilidad de abusos,
los casos patoldgicos, aunque sean excepcidon®. Como en tantos otros ambitos,
conviene redactar las normas, que no pretendan ser sancionadoras, sin fijarse en los
supuestos excepcionales y mucho menos patoldgicos®3.

Otro factor que debe tenerse en cuenta es la conflictividad de la decisiéon adoptada por
el legislador. Si establece un sistema de libertad de testar, matizado por la posibilidad
de prestaciones en caso de necesidad, ¢ cuantas reclamaciones se plantean anualmente?
Por el contrario, si se establece un sistema de legitimas, combinado con una prevision
de causas de desheredacién, écudntos procedimientos se entablan al ano sobre esas
cuestiones? La falta de datos estadisticos de nuestros procedimientos judiciales aboca a
una respuesta mas intuitiva que empirica®.

Aunque existan legitimas en favor del conyuge o de los ascendientes, la clave del
sistema, por razones puramente bioldgicas, se encuentra en la legitima de los
descendientes. Una legitima como la del Cédigo Civil, que en favor de los descendientes
alcanza los dos tercios del caudal hereditario, evidencia una clara desconfianza hacia los
causantes. La legitima impone al causante un encauzamiento del destino de parte de
sus bienes en favor de ciertas personas, porque ese destino se considera socialmente
preferible al que pudiera decidir el causante.

59 Vid. CURRY, MULLINS y WHITEHOUSE, 2019: 48 y 50.

%0 La nocidn de "dependencia", relevante en el régimen de las “family provisions”, proporciona una lente
a través de la cual la ley puede reflejar una comprension de la familia que emana de la importancia
concedida a lo que las personas han "hecho", cdmo se han "comportado" entre si y lo que se "deben"
entre si, en lugar de la posicidon que ocupan dentro de una estructura familiar (formal): DoucGLas, 2014:
227-228.

61 VALLET DE GOYTISOLO, 1974: 29.

62 De “presuncién legal de recelo acerca del eventual comportamiento del testador” habla OLMEDO
CASTANEDA (2017: 558).

3 Como dice VALLET DE GOYTISOLO (1974: 29), “[e]l excepcional mal uso no puede afectar al normal buen
uso, en el cual ha de inspirarse la norma comun”. Vid. también OLMEDO CASTANEDA (2017: 572).

64 Un interesante analisis estadistico puede, en cambio, verse en FINCH ET AL, 1996: 27 y ss., que
destacaban el bajo nimero de reclamaciones vinculadas con la “family provision”. Vid. también
MATTHEWS, 2009: 150.
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Lo anterior se produce aunque, de forma mayoritaria, los testadores coinciden en sus
asignaciones sucesorias con las que se derivan del sistema legitimario®. Desde este
punto de vista, la generosidad de los testadores es superior a la del legislador®®. Aun en
los ordenamientos sin sucesién legitimaria, el denominado “testador razonable” destina
su patrimonio a los familiares mas allegados®’. Es mas: se ha llegado a sugerir que la
libertad de testar tenia algo de mito, en cuanto que, incluso en los ordenamientos que
la proclamaban, los tribunales solo la respaldaban en aquellos casos en que los deseos
del testador se ajustaban a lo que la mayoria social consideraba deseable®®. Esta
constatacion se ha ido difuminando a medida que los tribunales se abrian a formas de
familia, de relacién y de convivencia cada vez mas plurales y heterogéneas y dado el
frecuente recurso a mecanismos de transmisién “mortis causa”, alejados del control
judicial®.

Mads aun: si las atribuciones voluntarias que efectian los testadores superan el
contenido de los derechos legitimarios’®, quiza convendria preguntarse, como hacia un

85 LAMARCA MARQUES, 2014: 273. Ello plantea, al igual que en el 4mbito de los alimentos, si se puede extraer
una obligacion de lo que habitualmente sucede, por cuanto la norma puede ocasionar mas problemas
que los que pretende resolver: RIBOT IGUALADA, 1998: 1107.

KREICZER-LEVY (2008: 2 y ss.) entiende que la estructura de la herencia crea una especie de cuasi-deber en
los testadores acerca de a quiénes deben destinar sus bienes. De ello, resulta que la libertad de testar no
es un fin en si mismo, sino una herramienta para la consecucidn de fines relevantes socialmente.

% Tras analizar dos afios de testamentos otorgados en su notaria, SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA (2011: 542-
543) concluia que “teniendo obligacién de dejar 2/3 de su herencia, la inmensa mayoria de los casados
con hijos les deja todo [a sus hijos por partes iguales]: 3/3”, pero que, en cambio, cuando se trataba de
persona viuda con hijos, aumentaba el nimero de testadores que pretendian dejarselo todo a uno solo
de sus hijos. Y la categoria de testadores mas afectada por las limitaciones legitimarias era, sin duda, el
de segundos matrimonios o segundas parejas con hijos.

Segulin CARRAU CARBONELL (2019), “[e]n la practica, se observa asi que son muchos los testadores que se
posicionan en contra de la legitima de los descendientes; pero practicamente ninguno el que se manifiesta
contrario a la legitima del viudo”. Otra experiencia personal en GOMA LANZON, 2019: 75.

Para una explicacion econdémica de la preferencia por los individuos mas préximos, vid. CABRILLO, 1996:
40.

67 PEREZ GALLARDO, 2020: 398-399.

Dice ZIMMERMANN (2021: 36), con relacion al ordenamiento de Australiay Nueva Zelanda, donde prevalece
un sistema de amplia libertad, que “[e]in weiser und gerechter Vater wird in der Regel auch erwachsene
Kinder in seinem Testament bedenken”. Son, obviamente, ideas trasladables a cualquier sistema
sucesorio.

68 LESLIE, 1996: 235y ss.; y 2014: 286 y ss.

89 | EsLiE, 2014: 286 y ss., que menciona la designacidn de beneficiarios a través de cuentas de titularidad
indistinta y ciertos fideicomisos.

70 “L 3 «ley de la naturaleza» mayoritariamente se cumple, con o sin legitima de descendientes, y en todos
sitios los padres defieren sus bienes mortis causa a sus hijos, sin necesidad de imposicion legal. Y alli donde
no ocurre es porque existe una patologia en la pietas familiar, que no debe ser ficticiamente restaurada
por el Derecho” (CARRASCO PERERA, 2014).

En cambio, MANRESA Y NAVARRO (1898: 197) decia que “[n]ingun padre puede ofenderse porque la ley le
ordene cumplir lo que sabe que es un deber, lo que le dicta su corazén. Y es siempre preferible hacer
respetar lo justo, aun contra la voluntad extraviada del testador, que permitir el abuso, muchas veces
independiente de esa voluntad, y coadyuvar por apatia y abandono al acto inicuo, aunque raro, de sacar
los bienes de la familia, y de despojar a los hijos, al conyuge 6 a los padres de lo que legitimamente debia
corresponderles”.
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autor estadounidense’?, al hilo de la legitima vidual, si no nos encontramos ante “una
solucién en busca de un problema”.

Como recuerda la doctrina’?, las previsiones legislativas sobre derechos sucesorios
cumplen la finalidad de subvenir a las desviaciones no deseadas o no compartidas
socialmente del testador medio, es decir, que habitualmente los testadores se guian por
sus vinculos familiares y afectivos y favorecen a sus allegados, y sélo de manera poco
frecuente el causante favorece a extraifios con los que carece de todo vinculo
desamparando a su propia familia. Sin embargo, éste no es un argumento relevante en
sede de legitimas: tiene un indudable valor en el disefio de la sucesidon intestada
(fundamentalmente, a falta de voluntad del causante), pero no para imponer, por ley,
ciertos derechos en favor de ciertos familiares, aun en contra de la voluntad del
causante’.

La obsesion del sistema legitimario se concentra en establecer mecanismos que
permitan limitar los derechos de los malos padres y de los malos hijos’®. Se pretende
disefiar un sistema que evite la tirania de uno y otro. Se busca un sistema que impida
que un padre deje, por maldad o enemistad, sin derechos hereditarios a sus hijos’>.
Pero, a la vez, que permita excluir de la herencia a los hijos que vulneran los derechos
basicos de sus progenitores. La regulacidon de la legitima en el Cédigo Civil tenia el claro
designio de impedir la tirania de los padres’®, y para ello se aplicd a configurar un sistema
gue ofrecia a los hijos importantes garantias de sus derechos legitimarios. Lo que ocurre
es que esas garantias, combinadas con los cambios sociales y familiares, se ven hoy
como un elemento que puede llegar a desembocar en la tirania de los hijos”’.

El ejemplo de otros ordenamientos basados en la libertad de testar pone de manifiesto
gue esa posibilidad no es empleada por los testadores para excluir de su sucesion a sus
familiares mds préximos y que no da lugar a una avalancha de atribuciones en favor de
cazadores de fortunas o buscadores de herencias’®. Los resultados son mucho menos

71 PLAGER, 1966: 681 y ss. Vid. también BOUCKAERT, 2009: 94 y 99.

72 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 124-125; y VAQUER ALOY, 2007: 10.

73 En este sentido, PARRA LUCAN, 2009: 536.

Para ScaLise (2017: 172), las reglas sobre sucesion intestada encarnan la valoracion colectiva social en
cuanto a la forma en que los bienes de un individuo deben ser transferidos en ausencia de una expresién
de su voluntad; y esta valoracion es un producto de, entre otras cosas, las costumbres sociales, las
influencias culturales y la disponibilidad de recursos econdmicos.

74 “The difficulty, of course, is to discover a system sufficiently elastic to enable a testator to disinherit his
undeserving family, while yet preventing an unjust father or an unfaithful husband from leaving his
dependants penniless” (G. Keeton y L. Gower, “Freedom of Testation in English Law”, lowa Law Review,
1935, p. 329): citado por DouGLAS, 2014: 225; y BARRIO GALLARDO, 2011: 264.

7> El enfoque es otro en EE.UU. Que una persona pueda ser calificada como “mal padre” (“Bad Parent
Statutes”) implica que sea privada de derechos respecto a la sucesion intestada de sus hijos, pero no se
limita su libertad de testar: vid. ScALISE, 2007: 193 y ss. Un planteamiento distinto es el de HiGboN (2020:
651y ss.) que sugiere recurrir a la doctrina “parens patriae” para evitar que se ejecuten las disposiciones
testamentarias de los padres que excluyen de su herencia a sus hijos de forma abusiva o negligente.

76 Un apunte en BLAsCO GAscO, 2018: 196.

77 Graficamente, dice RAGEL SANCHEZ (2003: 4900) que “[h]emos pasado de la época del hijo sirviente a la
época del hijo feliz, del hijo que da al hijo que recibe”.

78 Vid. KELLY, 2013: 1155-1156.
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espectaculares y no difieren extraordinariamente, en su aplicacién practica, de lo que
acontece en otros sistemas donde se imponen las atribuciones legitimarias. Pensar que
la libertad de testar daria a una masiva exclusién hereditarias de los familiares mas
proximos es ciencia ficcion’.

Hay un factor adicional que tampoco puede desdefiarse y que permite aflorar las
preferencias sociales en la transmisién sucesoria. La legislacion fiscal proporciona
potentes incentivos para que las atribuciones sucesorias beneficien a los familiares mas
proximos del causante. El testador ha de ser consciente de que, si decide beneficiar a
extrafos, la carga fiscal puede alcanzar cotas muy elevadas. Este elemento contribuye a
disuadir las asignaciones sucesorias extrafamiliares®°.

V. éDe qué hablamos cuando hablamos de libertad de testar?

Puede compartirse la idea de que, de un modo u otro, la libertad de testar estd
reconocida en todos los ordenamientos sucesorios europeos; y que el problema reside
en la fijacion de sus limites®. Hay libertad de testar en la medida que se reconozca al
causante un ambito de libre disposicidn o de disposicidn no establecida absolutamente
por la ley®2. Claro es que, en ocasiones, ello significa que se hable de libertad de testar
cuando materialmente ésta apenas tiene recorrido.

El caracter intermedio de la solucidon adoptada en la mayoria de ordenamientos
evidencia que, en buena medida, se trata de una solucién de compromiso®3. Pero no
solo se articula como un criterio intermedio entre la absoluta libertad de testar y la total
irrelevancia de la voluntad del testador, mas o menos inclinado hacia un extremo, sino
que, desde otra perspectiva, una solucion de compromiso encaja mejor con la
extraordinaria diversidad de la tipologia familiar. En una sociedad en la que las familias
pueden llegar a organizarse mediante modelos tan diferentes y desarrollarse de forma
tan dispar (desde la armonia a la ruptura de relaciones o el puro enfrentamiento), no
parece aconsejable un sistema normativo que imponga una solucién extrema que

79 Asi, BOUCKAERT, 2009: 100. Y frente a quienes alegan que entonces carece de sentido modificar el sistema
de legitima, indica que ello olvida que la posibilidad de exclusién de la herencia aumenta los incentivos
para un comportamiento adecuado respecto al causante; y que la posibilidad de una distribucién desigual
es mas econodmica en un sistema de libertad de testar que en uno de legitimas.

80 CaBRILLO, 1996: 216. Vid., infra, Capitulo XI.

81 CAMARA LAPUENTE, 2003: 1218.

82 En ocasiones, la forma de enfocar la cuestion evidencia la postura del intérprete: hay, por ejemplo,
diferencias al hablar de libertad de testar o de libertad de desheredar (vid. BARRIO GALLARDO, 2021: 281-
282).

83Y no solo una solucién de compromiso. La supresion del régimen de legitimas puede considerarse como
el triunfo de la propiedad y de la libertad de disposicion frente a la familia y puede llegar a cuestionarse
hasta qué punto esa supresion no implica la consagracion de unos derechos absolutos, cuando, por lo
general, todo derecho se encuentra limitado. Lo que ocurre es que con las legitimas no se introduce sin
mas un limite general a la propiedad y a la libertad de disposicion, sino solo cuando concurren legitimarios.
Es decir, no se limita la propiedad y la libertad de disposicién “mortis causa” de toda persona, sino solo la
de aquellos que tienen parientes de determinado grado. Con ello, se revela que, en realidad, no nos
hallamos ante un limite general de la propiedad y de la libertad de disposicion “mortis causa”, sino ante
un mecanismo de proteccion de intereses familiares (“rectius”, de ciertos intereses familiares).
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impida que la sucesién se amolde a las caracteristicas de cada familia. Ahora bien, un
sistema de libertad de testar permite una mas facil adaptacion a la situacion de cada
persona y de cada familia. En cambio, un sistema de legitimas intensas puede generar
desajustes ante ciertas situaciones familiares.

Tradicional y simplificadamente, se contrapone la libertad de testar al régimen de las
legitimas®*y ello suele poner de manifiesto una tensidn entre propiedad (y libertad), por
un lado, y familia, por otro®>. Pero debemos plantearnos qué se entiende por libertad
de testar y por legitimas®®, puesto que en ocasiones se detectan ciertos matices
diferenciadores que condicionan el alcance de esa contraposicion®’. ¢Qué implica la
expresion “libertad de testar”88? Posiblemente, es su empleo casi como un eslogan lo
que explica buena parte de su éxito y de su frecuente utilizacién, pero lo cierto es que,
analizada con detenimiento, la expresion debe ser matizada®® y siempre debe ser
verificada en su concreta aplicacion practica®.

Ante todo, aludir a la libertad de testar implica una reduccidn de las posibilidades de
actuacién del causante, al olvidar que los actos dispositivos patrimoniales “mortis
causa” pueden no ser testamentarios. Piénsese, por ejemplo, en los pactos sucesorios o
las donaciones “mortis causa”. Pero, sobre todo, el alcance de la libertad en la actuacién

84 Tiene razén RAMS ALBESA (1991: 108), al destacar que la contraposicidn, por razones escolasticas o de
pura sistematica operativa, se ha planteado como una antitesis, aunque ese es solo uno de los enfoques
posibles.

OLMEDO CASTANEDA (2017: 548) identifica tres sistemas: libertad limitada de testar; prohibicién absoluta de
testar (“nullum testamentum. Solus Deus heredem facere potest, non homo”; o “Gott, nicht der Mensch,
macht den Erben”: BARRIO GALLARDO, 2011: 30 y ss.); y libertad absoluta de testar.

8 Interesantes apuntes en CROUCHER, 2012: 24-27.

8 Con acierto decia DURAN Y BAs (1883: 206) que “ante todo conviene precisar lo que se entiende en los
dominios de la ciencia por uno y otro sistema. Ni el de la libertad de testar significa que deba ser
precisamente omnimoda, ilimitada esta libertad; ni consiste el de la sucesidon forzosa en que los bienes
del difunto deban pasar siempre y en su totalidad a los llamados por la ley & sucederle”.

87 Por ejemplo, DE LAMA AYMA (2016a: 69 y 74) consideraba que otra de las manifestaciones de la libertad
de testar es la flexibilizacidn de las formalidades testamentarias; y que el Cédigo Civil espafiol esta muy
préoximo al modelo de maxima manifestacion de la libertad de testar respecto a la flexibilidad y amplia
variedad de instrumentos sucesorios.

LESLIE (1996: 236; también 258 y ss.) subrayaba una paradoja en la antigua practica estadounidense: la
finalidad principal de las formalidades testamentarias es asegurar la correcta plasmacion de la voluntad
del testador, pero la insistencia judicial en el estricto cumplimiento de esas formalidades frustra en
ocasiones la intencién del testador al anular transferencias que el testador claramente deseaba.

88 KERRIDGE (2011: 141) dice que “Freedom of testation means that someone is permitted, when he dies,
to leave his proprety to whomsoever he wishes. It is, of coiurse, possible to have a system which does not
permite freedom of testation, but which days that when someone dies he must devise and bequeath his
proprety to X, Y and Z. Or, it is possible to have limited freedom of testation. But, to the extent that
someone is given freedom, he is entitled to choose and he is entitled to make choices which others might
find odd, or unattractive”.

8 VALLET DE GovTisoLo (1974: 3) considera que, cualitativamente, en todos los regimenes sucesorios
espanoles rige la libertad de testar y que esta afirmacion no queda desmentida por el dato de que
cuantitativamente pueda no ser asi en el Cédigo Civil.

% pjénsese, por ejemplo, en la existencia de “family provision” en los ordenamientos neozelandés y
australiano. Su concreta aplicacién por los tribunales ha significado, a juicio de la doctrina, que lo que
originalmente fue concebida como una modesta restriccion a la libertad de testar haya convertido esa
libertad de testar en un mito en ambos paises: referencias en ZIMMERMANN, 2021: 36-37.
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del causante se proyecta también a las donaciones “inter vivos”. Por ello, es preferible,
en rigor, aludir a libertad de disponer “mortis causa”®.

Ademads, la expresién “libertad de testar” comprende en realidad dos facetas distintas®2.
En primer lugar, la facultad de decidir el destino de sus bienes, con caracter preferente
a los criterios legales. Se traduce, pues, en el otorgamiento de testamento o de otro
instrumento sucesorio. Y, en segundo lugar, la libertad para decidir el contenido del
testamento y en este punto, a diferencia del anterior que se reconoce en todos los
paises, incluso los de ideologia comunista®?, se detectan planteamientos que pueden
llegar a ser muy distintos en funcién de los distintos ordenamientos: desde la imposicién
de restricciones por la existencia de legitimas o de deberes alimenticios respecto de
determinados familiares, hasta la posibilidad de destinar todos sus bienes a extrafios a
su circulo familiar. De hecho, en funcién de las limitaciones impuestas a la libertad para
concretar el destino de sus bienes, puede incidirse en la decisidon de otorgar testamento
u otro instrumento sucesorio®*.

Entendida la libertad de testar como transcendencia de la voluntad del causante en el
destino “mortis causa” de sus bienes, tedricamente®, existe libertad de testar tanto si
no hay legitima alguna que respetar como si las legitimas a pesar de su intensidad dejan
algun resquicio a esa voluntad (por ejemplo, un quinto de los bienes) o si, a pesar de
imponer quiénes deben ser los beneficiarios, permiten que el testador efectie algun

91 PEREZ GALLARDO (2020: 394-395). Vid. también RUBIO GARRIDO, 2021: V.2.5. VAQUER ALOY (2015b: 7) habla
de “libertad de destinar ‘mortis causa’”. Para la diferencia entre limitaciones de Derecho sucesorio a la
facultad de disponer y limitaciones de la facultad de disponer “mortis causa”, vid. VALLET DE GOYTISOLO,
1974. 4.

92 La distincidn en VAQUER ALOY (2015b: 7-8). Conforme, PEREZ GALLARDO (2020: 395).

Parecidamente, TORRES GARCIA y GARCIA RuBiO (2014: 16-17) hablan de “libertad de testar”, en sentido
estricto, para referirse a la posibilidad de disponer del propio patrimonio sin que otros (sefialadamente,
el Estado) se interpongan en esa actividad; y de “libertad para testar” para identificar la posibilidad de
adoptar sus propias decisiones, con plena validez juridica, por inusuales, caprichosas o extrafias que sean,
esto es, la autorrealizacion de los propios fines de acuerdo con la autonoma libertad. Vid. también CAROL
ROsEs, 2016: 481y ss.

LoPEZ BURNIOL y SALVADOR CODERCH (2009: 61) distinguen tres dimensiones: libertad para otorgar o no
testamento, libertad para escoger las personas de los sucesores y libertad para determinar contenidos
atributivos.

% Vid. PEREZ SIMEON, 2016: 7. WILLENBACHER (2003: 209) destaca también el caso de la Republica
Democrdtica de Alemania.

Recuérdese, sin embargo, que el Manifiesto del Partido comunista de 1848 proponia como una de las
medidas a adoptar en los paises mas desarrollados la abolicién del derecho a la herencia. Las propuestas
posteriores pusieron el acento en los impuestos sucesorios, con lo que, segiin HATTENHAUER (1987: 186),
el problema se enquisté en el Derecho publico.

% Cuando los derechos legitimarios presentan especial intensidad (piénsese, por ejemplo, en los cuatro
quintos del patrimonio hereditario, en favor de los hijos, que prevé el art. 3593 del Cédigo Civil argentino),
afecta a la transcendencia del testamento. Dice PEREZ GALLARDO (2010: 10; y 2017: 73) que “obnubila toda
posibilidad de testar, en tanto la cuantia de libre disposicion resulta tan insignificante que no merece
acudir al testamento como acto dispositivo patrimonial por causa de muerte, por excelencia”.

% En su impresionante analisis de casi doscientos ordenamientos sucesorios, OLIVA IZQUIERDO, A., OLIVA
RODRIGUEZ y OLIVA 1ZQUIERDO, A.M. (2017: 1896-1915) concluyen que, en todos esos ordenamientos, salvo
en Sudan del Sur (donde se aplica la costumbre de las distintas tribus del pais) rige como principio la
libertad de testar. Obviamente, esta conclusion implica una determinada percepcion de qué entienden
por libertad de testar.
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tipo de eleccidén, como acontece en las legitimas colectivas. Este planteamiento resulta,
sin embargo, demasiado formalista: la tradicional contraposicién libertad de testar-
legitima discute la relevancia de la voluntad del causante en el destino de una parte
sustancial de sus bienes®®.

No puede olvidarse que de legitima se habla en, al menos, dos sentidos®’. Legitima
material es, conforme al art. 806 CC, la porcién de bienes de la que el testador no
puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos llamados por
eso herederos forzosos. En cambio, la legitima formal se traduce en la carga de
mencionar a los legitimarios en el testamento para concretar cudl es la voluntad del
testador respecto de ellos, es decir, para que quede constancia de que los tiene en
cuenta con independencia de si les hace o les ha hecho atribuciones patrimoniales; y
su principal manifestacion se encuentra en la sancién de la pretericion no
intencional®,

Una ultima precision. La sucesion legitimaria solo existe si hay legitimarios. El causante
carece de limitaciones en su facultad de decidir el destino “mortis causa” de sus bienes
si no tiene legitimarios. Pero, légicamente, nuestro analisis debe prescindir de la
concreta realidad de cada causante y centrarse en cémo ha sido disefiado el
ordenamiento sucesorio.

VI. Litigiosidad y régimen de legitimas.

En la discusidn sobre el régimen de legitimas no se dilucida solo un problema entre
legitimarios y causantes. La observaciéon de la realidad evidencia que los pleitos
sucesorios se suelen caracterizar por su complejidad®, su enconamiento y su
duraciéni®, Seria ingenuo pensar que, en funcidon de una u otra regulacién de las

% Al plantearse si los hijos naturales reconocidos tenian en Catalufia derechos legitimarios, antes de su
Compilacién, la STS de 6 de julio de 1957 [ROJ: STS 1410/1957] indicaba que “el principal fundamento que
se opone al reconocimiento de que los hijos naturales reconocidos tienen derecho a legitima en la
herencia de sus padres, cuando éstos carecen de hijos o descendientes legitimos, es el principio de la
libertad de testar que rige en Catalufia, pero se olvida que este principio no es tan absoluto que no sea
compatible con la necesidad de renunciar una porcidn de la herencia en favor de determinadas personas
que tengan derecho a ella, convirtiendo los deberes que imponen los vinculos de la naturaleza o la sangre
en obligaciones civiles, no dejando su cumplimiento al arbitrio del testador en forma que pueda
satisfacerlos o no...”.

97 Una critica a la expresidn “legitima” por su conexién con la categoria de “familia legitima” en GARciA
GOLDAR, 2020: 119, y alli mas referencias.

% Para esta distincién, vid. MiQUEL GONZALEZ, 2009: 500 y ss., quien sostiene que “cuanto mayor sea la
legitima material, menor importancia tiene la formal y viceversa”.

9 (O’CALLAGHAN (2012: 1517) reconoce que la aplicacion préctica de las legitimas es ciertamente
complicada: “[l]as dificultades para la fijaciéon de la herencia y no digamos para solventar los casos de
inoficiosidad y la practica de la colacién, con la frecuente confusién con el cémputo”.

100 E| fendmeno no afecta solo a Espafia. Un andlisis superficial y no exhaustivo de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos revela que se trata de una situacion generalizada, pues los casos
se producen en muchos paises, considerandose que la duracién no responde a la exigencia de plazo
razonable, por lo que existe violacién del Convenio Europeo. Por ejemplo:
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Caso

Resolucion

Duracion del proceso que
motiva la decision

Caso Carneiro Da Silva
contra Portugal

STEDH de 14 de marzo de 2017 [JUR
2017\84740]

13 afios (en una instancia)

Caso Bekerman contra
Liechtenstein

STEDH de 3 de septiembre de 2015 [JUR
2015\204868]

12  afos cuatro

instancias)

(en

Caso Pauli contra

Rumania

STEDH de 8 de octubre de 2013 [JUR
2013\311106]

12 afios (en tres instancias)

Caso Andrenko contra
Ucrania

STEDH de 20 de enero de 2011 [JUR
2011\14346]

8 afios y 9 meses

Caso Marcon contra
Italia

STEDH de 27 julio 2010 [JUR 2010\262306]

11 afios (en una instancia)

Caso Kuchejda contra
Alemania

STEDH de 24 de junio de 2010 [JUR
2010\211634]

11 afios (en

instancia)

primera

Caso Varaljai contra STEDH de 15 de junio de 2010 [JUR 7 afos y 3 meses (en dos
Hungria 2010\192866] instancias)
Caso Letica contra STEDH de 18 de octubre de 2007 [JUR 9 afios 10 meses (en una
Croacia 2007\306125] instancia)
Caso Dattel y otros STEDH de 4 agosto 2005 [TEDH 2005\83] 15 afios y 3 meses (en tres

contra Luxemburgo

instancias)

Caso Dumas contra

Francia

STEDH de 23 de septiembre de 2003 [JUR
2004\73124]

12 aflos y 2 meses

Caso Konti-Arvaniti
contra Grecia

STEDH de 10 de abril
2003\67517]

de 2003 [JUR

14 afos y 11 meses

Caso At. M.
Italia

contra

STEDH de 7 de mayo de 2002
2002\120932]

[JUR

19 afios (en una instancia)

Caso Guarnieri contra
Italia

STEDH de 6 de diciembre de 2001 [TEDH
2001\771]

13 afios y 4 meses (en una
instancia)

Caso Ferraresi contra
Italia

STEDH de 6 de diciembre de 2001 [TEDH
2001\784]

15 afios (en una instancia)

Caso Mauti contra

Italia

STEDH de 6 de diciembre de 2001 [TEDH
2001\786]

23 afios y 10 meses (en una
instancia)

Caso G. F. y otros STEDH de 25 de octubre de 2001 [TEDH 21 afiosy 10 meses (en una

contra Italia 2001\648] instancia)

Caso Atzori contra STEDH de 25 de octubre de 2001 [TEDH 13 afios (en una instancia)

Italia 2001\674]

Caso A. C. contra ltalia STEDH de 1 de marzo de 2001 [TEDH 15 afios y 8 meses (en una
2001\161] instancia)

Caso Tebaldi contra STEDH de 1 de marzo de 2001 [TEDH 20 afiosy 9 meses

Italia 2001\148]

Caso Ravignani contra STEDH de 16 de enero de 2001 [TEDH 24 afiosy 10 meses (en una

Italia 2001\39] instancia)
Caso Antonini contra STEDH de 16 de enero de 2001 [TEDH 17 afiosy 10 meses (en una
Italia 2001\20] instancia)
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legitimas, los litigios sucesorios desaparecerian, pero si parece evidente que esa
regulacién puede redundar en una mayor simplificacion que, a su vez, puede suponer
un acortamiento de su duracién!®l. En este sentido, no podemos dejar de ver estos
pleitos sucesorios como externalidades derivadas del régimen sucesorio, y, en
particular, de las legitimas.

La cuestion no es nueva. Fue uno de los aspectos sobre los que versd la discusién acerca
del sistema legitimario del Cédigo Civil. Al exponer GARCIA GOYENAY? su inclinacidn por el
sistema castellano de legitimas frente a la libertad de testar de otros territorios era
consciente de que

“[a gran brecha, el mal gravisimo, que de esta innovacion ha de seguirse en las provincias de
Fueros, es la importacion de los juicios de testamentaria, eternos, dispendiosos, y que son como
la declaracién de una guerra abierta entre los miembros de una misma familia [...] Cortando ¢
atenuando este mal, se hard menos repugnante la innovacion en las Provincias Forales, y se
procurara un gran beneficio a las de Castilla”.

Otros autores trataban de reducir el alcance de este argumento!®, pero era un factor
que utilizaban en su favor quienes, desde planteamientos foralistas, defendian un
régimen sucesorio mas flexible que el del Cddigo Civil'®. Hay quien entiende, por el

Caso F.S. contra Italia STEDH de 21 de diciembre de 2000 [TEDH 16 afios (en una instancia)
2000\694]

Caso Teofili contra STEDH de 21 de noviembre de 2000 [TEDH 35 afios y 4 meses (en una
Italia 2000\639] instancia)

Caso Burghesu contra STEDH de 16 de noviembre de 2000 [TEDH 22 afios y 8 meses (en
Italia 2000\594] cuatro instancias)

Caso Aldo Tripodi STEDH de 12 de octubre de 2000 [TEDH 25 afios y 9 meses (en una
contra Italia 2000\486] instancia)

101 CarRRASCO PERERA (2003) pone de manifiesto que “[l]a legitima genera costes de litigacion muy altos
(pretericiones, simulaciones, desheredaciones, indignidades)”.

En cambio, PERES (2021) subraya que, en Francia, “si le contentieux successoral est marginal dans notre
pays, cela tient notamment au fait que la réserve héréditaire fixe, dans la loi, des bornes claires et connues
de tous”. Vid. también PERES, 2020: 87; y GALICIA AiZPURUA, 2019: 52..

102 1852: 332.

103 Decia ALONSO MARTINEZ (1884: 55) que “para una vez que se hagan las particiones por la via judicial,
veinte mil se hacen amigable y pacificamente, con perfecta armonia y fraternidad. Por consiguiente, no
es exacto que apenas haya familia castellana que no rifia y pleitee y se disuelva a la muerte del padre y de
la madre por causa de las legitimas”.

104 para DURAN Y Bas (1883: 234), “[e]l sistema de la sucesidn forzosa, bajo el punto de vista econémico,
ofrece un inconveniente de gran cuantia, y consiste en que los gastos que la divisién ocasiona, cuando no
hay acuerdo entre los herederos, absorben gran parte del valor de la herencia; y si esto resulta menos
sensible cuando es crecido el haber hereditario, hace ruinosas las sucesiones cuando ese haber es escaso,
lo cual sucede en la mayor parte de ellas. Enriquecimiento de curiales se ha llamado entre nosotros a las
particiones segun la ley de Castilla. Sin duda no es inseparable en absoluto este inconveniente del sistema
de la sucesion forzosa...”.

Seguin CosTA (1883: 525), “la llaga sigue siempre abierta: cada juicio de testamentaria es una declaracion
de guerra entre los individuos de una familia, guerra sacrilega, guerra civil, entre hermanos que han
crecido en una misma casa y que han sonreido @ una misma madre, y en la cual se arruinan infaliblemente
los pequefios patrimonios, que se consumen en pagar los honorarios de aquellos que habian intervenido
joh sarcasmol! & titulo de hacer las particiones. Es uno de los bienes que trae consigo la libertad. Los

39



contrario, que un sistema de legitimas puede contribuir a la evitacion de las
desavenencias familiares y los pleitos entre parientes0>.

Téngase en cuenta que un rediseno del sistema puede no reducir el nimero de litigios,
sino plantearlos sobre otros ambitos. Es facil suponer que, si se derogara el sistema
legitimario o se configurara con caracter dispositivo, aumentarian considerablemente
los procedimientos en que se discutiera la validez de las disposiciones testamentarias.
Se cuestionaria la capacidad del testador, la influencia recibida de los beneficiarios, el
cumplimiento de los requisitos de los testamentos no notariales, etc.'’. Incluso cabria
pensar en la conveniencia de una profunda reforma de los testamentos para blindarlos
frente a ese tipo de reclamaciones.

En Espafia falta un analisis riguroso de los pleitos sucesorios. Podemos intuir cudles son
las causas y los protagonistas, pero ignoramos los datos. Sin obviar la frecuencia de
soluciones extrajudiciales y de casos controvertidos que no se convierten en litigiosos,
este déficit afecta a la adecuada comprension de la realidad normativat®,

VII. De la familia a la herencia, de la herencia a la familia.

Como se ha venido apuntando, la cuestién clave estriba en determinar hasta qué punto
las transformaciones sociales y familiares exigen una modificacion del Derecho de
sucesiones y, en consecuencia, hasta qué punto las funciones que histéricamente

navarros, los aragoneses, los catalanes, pueden morir en paz, sin que su cadaver se vea envuelto en papel
sellado; sin que haga mas dolorosa su agonia el edicto judicial; sin que profanen su lecho mortuorio
curiales y leguyelos [sic], especie de ministros de la muerte, que juegan con la santidad del hogar
doméstico como los sepultureros de Hamlet con las calaveras de los cementerios; sin que sus hijos se
injurien y guerreen sobre su tumba; sin que la desolada viuda se vea demandada por sus propios hijos ni
lanzada del hogar donde la vispera era todavia reina; sin que el patrimonio que allegd con su sudor se
pulverice en liliputienses hijuelas, ni se disipe en humo el tesoro de tradiciones que heredd de sus mayores
y acrecentd con una vida honrada; sin que se descoyunte aquella familia hija de su sangre, ni se dispersen
sus miembros, hecha liquidacion del amor filial y del amor fraterno”.

105 Acerca de la legitima como forma de evitacidn de los conflictos cainitas, vid. LAMARCA MARQUES, 2014:
275-276.

106 Asi, por ejemplo, explica MARzAL RODRIGUEZ (1998: 293 y 305-306) que la posibilidad de desheredar sin
causa en el Derecho histdrico valenciano generd que, con frecuencia, los pleitos versaran sobre la
defectuosa privacion de la legitima o sobre el derecho de alimentos de los hijos.

107 En este sentido, comentaba ALONSO MARTINEZ (1884: 59) que “[l]as seducciones de una mujer artera,
las intrigas y maniobras de parientes codiciosos 6 de falsos amigos que rodean el lecho del moribundo
para captarse su herencia, son otros tantos peligros de que la ley debe defender & la familia legitima. El
mejor sistema de legislacion es el mas conforme con la naturaleza...”.

Tras analizar el alcance del régimen econdmico del matrimonio y el sistema legitimario, ScALISE (2008: 92)
concluye que “Restrictions on testamentary freedom necessarily mean that the decedent has less
property of which he can dispose. Thus, the incentive to influence a testator unduly is reduced”.

108 Respecto al ordenamiento de Israel, HACKER (2014: 243 y ss.) detecta que el testamento incrementa los
litigios cuando se aparta de las reglas dispositivas, que la mayoria de los conflictos sucesorios no se
producen entre miembros de la familia nuclear, sino entre partes que son parientes remotos o sin relacion
familiar, que no son infrecuentes los compromisos extrajudiciales que no respetan la ultima voluntad del
fallecido “prima facie” y que el litigio sucesorio comporta la destruccién irreversible de las relaciones entre
hermanos. También pueden identificarse en LESLIE (1996: 246 y ss.) interesantes consideraciones acerca
de los protagonistas de los conflictos sucesorios estadounidenses y como los tribunales orientan su
solucién en funcién de quiénes sean.
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desempeiid el Derecho de sucesiones pueden seguir manteniéndose hoy en dia. No
podemos olvidar que esta cuestion no se circunscribe al Derecho de sucesiones. En
buena medida, el replanteamiento del fendmeno sucesorio y, en especial, la discusion
acerca de la libertad de testar y el sistema de legitimas es una consecuencia de otro
debate: écual es el peso que se debe otorgar al factor familiar en la sucesiéon de una
persona? Es la vinculacion de la sucesion con la familia lo que subyace a esa polémica®®,

El Derecho de sucesiones es en muchos aspectos tributario del Derecho de familia: las
reglas sucesorias han de ajustarse a lo que se entiende por familia en cada momento y
en cada sociedad. Pero, como ha subrayado la doctrina'’?, el Derecho de sucesiones no
puede caminar por delante del Derecho de familia: no se pueden otorgar derechos
sucesorios legales a modelos familiares que el propio Derecho de familia no reconoce
con atribucién de derechos y deberes.

Herencia y familia han ido de la mano en muchos periodos histéricos. En multitud de
aspectos el Derecho de sucesiones presuponia unas determinadas relaciones de familia
y contribuia decisivamente a su fortalecimiento!!!. No es éste el lugar adecuado para
discutir si la herencia ha perdido peso en el momento actual'’?, si la herencia ya no es
el soporte econdmico principal para la vida de los individuos'®3 o si, por el contrario, la
herencia se ha vuelto socialmente mas importante!!4. Es evidente que la superacién del
voto censitario elimina el valor politico del patrimonio y de la herencia'!®, pero tampoco
puede desconocerse que de un modo u otro la herencia, entendida basicamente en el

109 En sentido parecido, BERNAD MAINAR, 2019: 384. Para ZIMMERMANN (2020a: 545), la sucesidn legitimaria,
es, al igual que la sucesion intestada, un derecho sucesorio familiar: es su nicleo imperativo (“zwingender
Kern”). Vid. también ZIMMERMANN, 2020b: 269; y REID, DE WAAL y ZIMMERMANN, 2020: 774. RuBIO GARRIDO
(2021: 111.1) subraya cémo desde determinados planteamientos las legitimas “se presentan como el
conjunto regulatorio sucesorio mas directamente fundamentado en la subjetividad o prevalencia
axiologica de la familia”.

110 yaQuER ALOY, 2021: 64.

111 vid. DiEz-PicAzo, 1984: 38 y ss.

112 para la evolucién, en Europay en EE.UU., de la transcendencia de la riqueza heredada en el patrimonio
personal entre 1900y 2010, vid. ALVAREDO, GARBINTI y PIKETTY, 2017: 239 y ss. Los autores indican que, hasta
1910, la riqueza heredada tenia un peso muy elevado en Europa (entre un 70 % y un 80 %), que cayo
abruptamente entre 1914 y 1945, que se mantuvo entre el 30% y el 40 % en el periodo 1950-1980 y que,
en 2010, ha vuelto a la horquilla 50 %-60 %, con una tendencia al alza. En EE.UU., el patrén también tiene
forma de U, aunque menos marcada. Hay factores que explican estas diferencias como el porcentaje de
poblacién de origen inmigrante, que carecian de patrimonio previo y cuyo patrimonio personal dependia
integramente de su esfuerzo. Vid. también NAVAU MARTINEZ-VAL, 2009: 200 y ss.

113 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 86; y BECKERT, 2008: 14-17.

114 WILLENBACHER, 2003: 209. Para esta autora, “[p]arents invest in the human and social capital of their
adult children and secure them against downward mobility by donations. And as inheritance takes place
when the heirs are already in their sixties or seventies, it enables the heirs and heiresses to invest in real
estate and in the social and occupational insertion of their grandchildren. Inheritance is thus no longer,
to quote Tilly and Tilly, an iron chain, which, at a time when the preservation of family property dominated
the lives of parents and children, served mainly to guarantee family discipline. Inheritance has instead
found its old and new function: protecting the offspring’s place in social stratification by adding the old to
the new property. And another old function of property is renewed in the times of the withering away of
welfarism: the safeguard against reduced pension assets.

115 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 86; FERRER | RIBA, 2011: 339; y GALICIA AIZPURUA, 2017: 5; y 2019: 49-50.
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sentido de patrimonio familiar, susceptible de transmisién “mortis causa” sigue
desplegando su influencia'®.

En el siglo XIX el Derecho de sucesiones fue utilizado como un instrumento para
transformar la sociedad. La herencia influia en el ejercicio del poder politico, en la
concentracion o en la fragmentacion de la riqueza, en la igualdad o en la desigualdad de
los ciudadanos'?’. En la actualidad, no cabe asignarle una finalidad de cambio en las
estructuras sociales, sino mas bien la contraria: de modo preponderante, a través de la
herencia (entendida en sentido amplio) se mantienen las estructuras sociales
preexistentes.

Es reduccionista analizar el fendmeno sucesorio como una transmisidon patrimonial
acaecida al fallecimiento de una persona. Se hace necesaria una perspectiva mas amplia
de la herencia. Por ello, la adecuada comprension de la sucesién hereditaria debe
atender, al menos, a dos factores!'®, Por un lado, el patrimonio de la familia donde una
persona nace sigue teniendo transcendencia. Pero, en ocasiones, la relevancia de la
transmisidn “mortis causa” de los bienes patrimoniales es menor que los beneficios que
supone la formacion y la educacién que se proporciona a través de la familia y gracias a
sus recursos, o menor que los beneficios derivados de la participacion de la persona en
el poder, las influencias o las redes sociales del grupo familiar'®. Por otro lado, la
transmisién de las grandes fortunas no suele ser un problema de Derecho de sucesiones,
sino de Derecho de sociedades!?® y de Derecho fiscal*?!. Ademas, el testamento queda
en segundo plano ante la amplia disponibilidad de mecanismos parasucesorios'??,
aunque ello implique problemas en punto al cumplimiento de algunas de las
tradicionales funciones de la sucesion “mortis causa”, como es la proteccién de los
acreedores!?.

116 Obviamente, no se olvida que la transmisién “mortis causa” puede beneficiar a extrafios, ni que la
relevancia de la fortuna familiar se aprecia, de multiples formas, ya en vida del futuro “de cuius”.

117 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 89.

118 Como expone DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 86.

119 \/id. BOUCKAERT, 2009: 92-93. Ya BECKER (1981: 163) sugeria que un concepto analitico més satisfactorio
de la herencia no deberia referirse solo a donaciones y legados de capital no humano, sino incluir también
el capital humano invertido en los hijos.

120 \/id. OLLE FAVARO, 2009: 444,

121 RuBIO GARRIDO (2021: VIII.2) destaca, con agudeza, cdmo, a partir del siglo XIX, la relevancia del
testamento cambia: “hasta bien entrado el S.XIX, [...] l]a muerte de una persona era el momento en que
se producia el grueso de los cambios de manos en la titularidades que conformaban la riqueza
privadamente apropiable [...], dadas las enormes limitaciones que maniataban a los demas modos de
adquirir a titulo derivativo (contrato, fundamentalmente), dada la amplia vigencia de regimenes
vinculares que en su mayoria tenian origen ‘mortis causa’ [...] Eso ha cambiado mucho hoy, erigiéndose
el contrato en el principal modo de transmitir y de adquirir la riqueza privada”.

122 yid. CAMARA LAPUENTE, 2007: 27. Un elenco de disposiciones “parasucesorias” en EGUSQUIZA BALMASEDA,
2015: 25-26; y, mas ampliamente, ALBIEZ DOHRMAN, 1998: 53 y ss.; ESPEJO LERDO DE TEJADA, 1999: 106 vy ss.;
y SANCHEZ ARISTI, 2003: 107 y ss., y 197 y ss.

BRAUN (2018: 8-11) destaca la dificultad terminoldgica que suponen estos fenémenos, que en EE.UU. se
conocen como “will-substitutes”, y subraya la tendencia a armonizar la regulacion testamentaria y de
estos supuestos. Para un andlisis mas detallado, vid. AA.VV., 2016. Una comparacion entre EE.UU y Espaiia
en TARABAL BoscH, 2018.

123 | ANGBEIN, 1984: 11201 ss.; y BRAUN, 2018: 13 y ss.
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Entre la herencia y la familia ha existido tradicionalmente una evidente conexién. Tanto
una como otra instituciéon contribuian al mantenimiento y al fortalecimiento de un
determinado modelo de sociedad. La herencia tomaba en consideracion los lazos
familiares, y atribuia beneficios a quienes ostentaban esa condicién. La familia podia
identificar en las perspectivas hereditarias una justificacién de su propia existencia y
supervivencia. La herencia necesitaba de la familia y la familia necesitaba de la herencia,
y esta necesidad mutua favorecia su reciproca consolidacion.

En el enfoque tradicional el Derecho sucesorio partia de una concepcidon de familia.
Asumia lo que para otros sectores del ordenamiento era considerado familia y le
asignaba ciertos efectos, fundamentalmente en cuanto a las legitimas y en cuanto a la
sucesiodn intestada. El hecho de que la familia que mereciera ser protegida a través de
unay otra categoria fueran notoriamente distintas debia ser destacado, pues evidencia
una cierta contradiccién: la familia, a los efectos de las legitimas, no es la misma que a
los efectos de la sucesidn intestada. Si en ambos casos se pretendia proteger a la familia,
épor qué no se acudia a la misma delimitacion subjetiva? La dualidad de familias a los
efectos hereditarios debe justificarse adecuadamente!?*,

Este planteamiento tradicional merece, al menos, dos consideraciones adicionales.

Por un lado, el Derecho de sucesiones precisa las caracteristicas del grupo familiar que
merece ser tenido en cuenta. No basta con la existencia de familia para que se le asignen
efectos sucesorios. Cada efecto sucesorio puede vincularse a una determinada
concepcion de la familia. La prueba mas evidente se constata en la diferente perspectiva
gue preside los beneficiarios a efectos de legitima y a efectos de sucesion intestada. Esta
diferenciacién permite luego al legislador no descender a la identificacién de los
concretos interesados: para delimitar el alcance subjetivo de otras instituciones, basta
con aludir a los herederos forzosos o a los que puedan ser llamados a la sucesién
intestada. De hecho, este dato ha llevado a la doctrina a hablar de una familia “mortis
causa”'? o una familia hereditaria'?®. Muy graficamente, se ha constatado un cambio
de tendencia en la relacidn entre familia y sucesidn que supone una verdadera inversion
entre sujeto y predicado!?’.

124 ¥ recuérdese que, en la redaccion original del Cédigo Civil, eran sucesores intestados, conforme al art.
955 CC, los parientes colaterales hasta el sexto grado.

El Real Decreto-ley de 13 de enero de 1928, que modificd los arts. 954 a 957 CC, indicaba que, con la
redaccion original, “el derecho del Estado a heredar abintestato es ahora casi ilusorio” y se pretendia
reaccionar ante “la frecuencia con que se producen casos de herencias inesperadas, que llegan a manos
de personas a quienes ningun lazo de afecto y escasisima porcion de sangre unieron con los que forjaron
el caudal que recogen, y el estimar con mas derecho que esos parientes lejanos las Instituciones benéficas,
docentes y sociales del Estado...”.

125 Seglin BOsSE-PLATIERE (2007: 78), “[I]a famille ‘mortis causa’, selon une des formules secrétes du doyen
Carbonnier, est une des définitions possibles de la famille”. Vid. también GUEVEL, 2010: 52.

126 “Inheritance family”, es decir, de aquellos miembros de la familia (u otras personas) a los que se les
reconoce dentro del grupo el derecho a participar en el patrimonio de una persona (DOUGLAS ET ALil, 2011:
247).

127 “IN]on piu le successioni influiscono sulla famiglia, ma le trasformazioni subite dalla famiglia influiscono
piu sulle successioni” (FERRARI, 1972: 175).
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Por otro lado, resulta peliagudo vincular aspectos tan esenciales del Derecho sucesorio
a la nocion de familia, cuando esta categoria esta sometida a una revisiéon tan profunda.
Cuando el modelo juridico de familia era monolitico, ajustado los ideales burgueses, era
coherente asignarle efectos en el plano sucesorio: de este modo, como he indicado, la
herencia contribuia al reforzamiento del propio sentido de la familia.

Sin embargo, cuando ya no existe un modelo de familia, sino modelos, a los que se da
relevancia en funcién de los efectos que se quieren producir, resulta muy problematico
seguir manteniendo el enfoque tradicional. El concepto de familia deviene evanescente,
se basa de modo cada vez mas decidido en los afectos y la convivencia, y menos en el
dato formal del parentesco. Contrasta, pues, con la rigidez de los efectos sucesorios que
asumen una existencia casi vitalicia conexa con la condicion de familiar. La posibilidad
de atribuir derechos legitimarios o abintestato a hijastros o padrastros o a familiares
mas lejanos, pero convivientes, choca con el enfoque tradicional de familia, aunque
puedan ser considerados modernamente como integrantes de la familia.

Mas aln: la nocidn de familia y el propio Derecho de familia tenian sentido porque, una
vez verificada la concurrencia de lo que se entendia por tal, se le asignaba una panoplia
de efectos juridicos. La familia era el presupuesto de la aplicacion de ciertas
consecuencias normativas. Y el Derecho de familia podia dedicarse al estudio de cuando
existia esa familia normativamente relevante y cudles eran los efectos que de modo
homogéneo se le atribuian. La familia era el antecedente necesario para la aplicacion de
ciertas normas.

Pero, en la actualidad, ese enfoque no explica la realidad. No es solo que se aceptan
como familia situaciones que en otras épocas no hubieran merecido esa calificacion,
sino que ademas cada norma delimita los sujetos a los que se aplica en funcién de un
concepto singular de familia o prescindiendo derechamente de ese concepto. La nocién
(general) de familia ya no existe: ha sido aniquilada por la admisién de una pluralidad de
situaciones y por la singularizacion de los criterios de aplicacion de las normas juridicas.

De este modo, la diversidad de las normas sobre legitimas (y sobre sucesiéon intestada)
anticipan lo que ahora es el planteamiento general. No pueden basarse en un concepto
general de familia, porque es inexistente, y cada institucion delimita, en funcién de sus
propias finalidades, los sujetos a los que se aplica, merezcan o no la calificacion de
familiares'?®,

128 Son de extraordinario interés las consideraciones de GARCiA AMADO (2016: 17 y ss.): “El Derecho de
familia ha tenido sustancia propia y consistencia interna mientras el Derecho reflejaba, por un lado, y
coactivamente ayudaba a mantener, por otro, un modelo normativo de familia. Es decir, lo que por familia
pudiera entenderse estaba congruentemente asentado en la tradicién y reflejado en la moral positiva o
socialmente vigente, en particular en la moral religiosamente respaldada y asegurada. Lo que el sistema
juridico hacia era ratificar, con sus particulares medios, ese modelo social y uniforme de familia [...] Habia,
pues, un modelo prejuridico de familia que, al ser incorporado por el sistema juridico a fin de protegerlo,
se convertia en modelo de familia juridica y, asi, recibia de las herramientas del Derecho la garantia de
pervivencia [...] En otras palabras, mientras que, antes, las normas del Derecho de familia se aplicaban a
las familias, ahora, puesto que es el propio Derecho el que, sin referencias previas o externas a él o en
medio de referencias absolutamente contradictorias, determina lo que sea familia a los efectos de aplicar
tales o cuales reglas juridicas, se invierte completamente el razonamiento de fondo: no es que el Derecho
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VIII. Obsolescencia axioldgica y anacronismo funcional de las legitimas.

Las consideraciones expuestas subrayan la necesidad de analizar con detenimiento la
funcién que desempefian actualmente las legitimas en el Cédigo Civil espafiol. El sentido
de cualquier institucion juridica solo puede valorarse si se pondera cudl es la funcién
para la que han sido disefiadas y cual es el grado de cumplimiento de esa funcién.

Anticipando alguna de las ideas que seran destacadas mas adelante, es posible indicar
que el siglo XIX las legitimas en el Cédigo Civil tuvieron una evidente conexién con la
ideologia de la burguesia. Mas alla de discursos y soflamas, de alegaciones en favor de
la libertad, la propiedad o la familia, o de la historia, con el sistema legitimario se
pretendian alcanzar una serie de efectos: entre otros, evitar la posibilidad de que se
mantuviera el poder de la aristocracia terrateniente, forzando la divisién de su
patrimonio; impedir que el causante privara de derechos sucesorios a los miembros de
su familia matrimonial, en beneficio de hijos extramatrimoniales o de parejas de hecho;
y consolidar una clase social de propietarios que se opusiera a las ideas socialistas.

A poco que se reflexione, se constatara que esas funciones han perdido totalmente su
sentido. Por su conexién con la ideologia de la burguesia decimondnica, son ideas
absolutamente desfasadas que pretenden proteger unos valores que carecen de
sustento social. La realidad social del siglo XXI es bien distinta'?® y, dado el anacronismo
funcional sobrevenido de las legitimas, es preciso plantearse qué funciones pueden
cumplir hoy*°. Los mecanismos del estado de bienestar asumen en la actualidad buena
parte de las funciones (educativa, asistencial, etc.) que tradicionalmente correspondian
a las familias.

Como se expone en las paginas siguientes, es dudoso que los diversos fundamentos que,
en la actualidad, pretenden justificar la existencia de las legitimas sean razonablemente
convincentes!®!. Y solo siendo conscientes de ese fundamento, se puede valorar qué
funcidon cumplen las legitimas. La conexién de las legitimas con la familia, sea en su
version tradicional, sea en sus discursos modernizados, presenta, entre otros, un
problema de base: la disolucidn del concepto juridico de familia, con la prevalencia de
los aspectos afectivos'3? y la multiplicacion de los modelos familiares, debilita la
posibilidad de erigir sobre ese terreno el edificio de las legitimas. La paradoja de la

de familia se aplique a las relaciones familiares, sino que relaciones familiares son aquellas a las que el
Derecho de familia se aplica”.

129 Como subraya CARRION OLMOS (2020: 368), la obsolescencia del régimen de legitimas ya era manifiesta
en 1981. Y es evidente que esa obsolescencia, al compds de los cambios en la familia y de las coordenadas
socioecondmicas, se ha acentuado extraordinariamente en los ultimos afios.

130 vid. AMADIO, 2007: 804 y ss.

131 Hay que ser, por lo demds, conscientes de las limitaciones del Derecho de sucesiones: no esta entre
sus finalidades la redistribucidn de la riqueza, con ocasidn del fallecimiento de los mas ricos: vid. DELGADO
ECHEVERRIA, 2006: 86-87. RuBIO GARRIDO (2021: VIII.3) relaciona este extremo con “la obsolescencia de las
categorias cldsicas del marxismo “cientifico” y la intuicion de la inviabilidad técnica de ulteriores reformas
en tal sentido”.

132 para EspeJo LERDO DE TEJADA (2020: 24), las relaciones efectivas y afectivas pueden tener su plasmacion
en el dmbito de libertad que respeta el sistema de legitimas.
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legitima radica en que se construye inexorablemente unida a una nocién, la de la familia,
cuyos contornos y cuya firmeza son cada vez mas borrosos. Otros posibles fundamentos,
como la atencidn a las situaciones de necesidad o la proteccion de ciertos colectivos,
plantean el inconveniente de abandonar el caracter sucesorio de las legitimas y de
requerir una revisién de su encaje sistematico.

La obsolescencia de las legitimas no se solventa con retoques cosméticos o ajustes
parciales. Es necesaria una revision de sus bases, de su fundamento y de su funcién,
para, a continuacion, poder analizar cudl es la mejor forma de articular técnicamente las
concretas soluciones.

Un ejemplo de la discusion se puede constatar en la potenciacién de las posibilidades
de desheredacion, a través de la introduccién de nuevas causas, como la ausencia de
relaciones familiares. Se piensa que un modo de dar respuesta a las nuevas realidades
sociales pasa por conferir relevancia a la falta de esas relaciones como causa de
desheredacion'®. Incluso se ha llegado a sugerir que ya no es suficiente con sancionar
conductas muy concretas y altamente reprobables, sino que ha de entrarse en el terreno
de lo que antafio el Tribunal Supremo denominaba el terreno de la moral y de la
consciencia®®*. Sin perjuicio de que otra doctrina ha planteado con agudeza que la
introduccion de una causa de desheredacién basada en la ausencia de relaciones
familiares no debe ser vista como una férmula de debilitamiento de la legitima, sino,
antes al contrario, como un Ultimo intento para salvarla'3®®, entiendo que un enfoque de
ese tipo, al dar relevancia a afectos y deseos suscita mas problemas de los que resuelve
y encaja dificilmente en el marco tradicional de los sistemas legitimarios!3®. Es, por
decirlo, de forma cruda, un parche que no resuelve el problema desde su raiz**’. El
debate se desenfoca si se acota la discusion y no se aborda desde una perspectiva mas
amplia.

138 al afirmar que

Lo anterior no significa que no tenga toda la razén la doctrina
“[Na legitima tiene una mala salud de hierro en los ordenamientos juridicos de ‘civil law’.

Periédicamente, aqui y alld, se reforma esta institucion que ha sido calificada de reliquia®®®,

133 De “concesion a la libertad de testar” o “primer paso hacia la libertad de testar” habla CABEZUELO ARENAS
(2018: 13 y ss.; y 59 y ss.).

134 En este sentido, DE BARRON ARNICHES, 2016a: 97. Un enfoque distinto en ZURITA MARTIN, 2018: 102.

135 “IE]s un dels (Gltims) intents de salvar la llegitima i palesa la por de la seva abolicié mitjangant la fugida
vers una clausula general que se serveix per apaivagar la mala consciéncia del legislador davant de certs
grups de casos” (RIBOT IGUALADA, 2009: 1402). Conforme, ARROYO | AMAYUELAS y FARNOS AMOROS, 2016: 479.
En un sentido parecido, SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA (2011: 557) indica que “la desheredacién es el
oxigeno, el respiradero que necesita nuestro «Sistema de Legitimas» para dar cabida a las actuales
situaciones familiares, en muchos casos extremas”.

136 En cambio, VAQUER ALOY (2011: 103) considera que permite reforzar la libertad testamentaria, dando a
los testadores la oportunidad de desheredar a quienes no se han ocupado de ellos y favorecer a quienes
si lo hayan hecho; ademds, es un modo de ponderar la tensién entre libertad de testar, sucesion y
proteccién de la familia y de conseguir que la legitima contribuya a la necesidad social de fortalecer la
familia.

137 \/id. también ZURITA MARTIN, 2018: 110-111.

138 \VAQUER ALOY, 2021: 59-60. Vid. también CARIZARES LASO, 2014: 255.

139 De “reliquia” hablan SONNEKUS (2005: 84) y BOUCKAERT (2009: 99) al referirse a la legitima. Opiniones
también muy criticas en RAMS ALBESA, 1991: 126; y RAGEL SANCHEZ, 2004: 27-28.
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incluso planteando su extincidn, siempre en nombre de la libertad de testar. Sin embargo, pese
a modificaciones legislativas mas o menos profundas, la legitima no ha desaparecido de ningun
derecho donde estuviera vigente”.

Pero es igualmente cierto que el andlisis de las razones de esa pervivencia actual es
sorprendentemente decepcionante. Las legitimas se mantienen por justificaciones que,
juridicamente, se revelan inconsistentes. Como se ha dicho en la doctrina italiana'®’, ese
analisis permite entrever que en el fundamento de la existencia de las legitimas no se
detecta una “ratio”, sino una historia. Esta misma idea ya fue anticipada hace mas de un
siglo por CosTA4!:

“El sistema de las legitimas, pues, podra carecer de justificacion ante la razén, pero de explicacion
en la Historia, no; que nada viene obra del azar a la vida”.

140 pELLE MONACHE, 2007: 817-818.
141 1883: 505. En cambio, MANRESA Y NAVARRO (1898: 193) cuestionaba el valor del argumento tanto
histérico como racional.
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CAPITULO SEGUNDO.
UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DE LA LEGITIMA.

I. éHay argumentos constitucionales en el debate?

En la discusidn sobre las legitimas y la libertad de testar, la importancia del analisis de
los argumentos constitucionales estriba, mas alla de su relevancia intrinseca, en que
ofrece una perspectiva que no pudo tenerse presente en las grandes polémicas del
periodo codificador.

Como se constata de la simple lectura del texto constitucional, la Constitucidn espafiola
de 1978 nada precisa en relacidon con las caracteristicas de uno u otro modelo de
sucesién forzosa. El criterio de la Constitucion es légico y sensato por dos razones
esenciales. Por un lado, ese silencio es la postura habitualmente seguida por la mayoria
de Constituciones de paises de nuestro entorno y se explica por la conveniencia de no
descender a cierto nivel de detalle y no condicionar la libertad del legislador ordinario.
Este es un argumento comun a buena parte de la mayoria de paises de tradicion juridica
como la espafiola. Pero, por otro lado, existe otro argumento, especifico del Derecho
espafiol y que se basa en la profunda diversidad de los sistemas de sucesion forzosa
estatal y autondmicos. Desde esta perspectiva, la toma de postura constitucional en uno
u otro sentido hubiera tenido consecuencias inmediatas en la configuracién de unos u
otros de esos sistemas. Recuérdese, para constatar la flexibilidad que proporcionan
nuestros criterios constitucionales, que en nuestro ordenamiento juridico pre- vy
postconstitucional caben desde la legitima (de los descendientes) de dos tercios del
Cédigo Civil a la ampliamente liberal regulaciéon ayalesa o navarra. Y, sensatamente,
nadie ha planteado la constitucionalidad o la inconstitucionalidad de una u otra

solucion®®2.

Pareceria que estos argumentos serian suficientes para dar por cerrada la cuestién. Sin
embargo, hay ciertos elementos que aconsejan dedicarle alguna atencion.

En primer lugar, aunque la Constitucion nada dice del sistema de sucesion forzosa, si
que menciona el derecho a la herencia'® vy, por ello, conviene valorar si a través del
contenido esencial de ese derecho o mediante el recurso a la categoria de garantia
institucional pueden extraerse razones en defensa de un concreto modelo (o un modelo
de minimos) de sucesion forzosa. Aunque se ha recurrido a la nociéon de garantia
institucional con cierta ligereza, lo cierto es que, al vincularse con lo que ya son derechos
fundamentales, se plantea la cuestion de precisar sus respectivos ambitos y limites. No

142 vid. VAQUER ALOY, 2007: 14; y 2012: 104; DELGADO ECHEVERRIA, 2008; MIQUEL GONZALEZ, 2009: 498; BARRIO
GALLARDO, 2012: 531 y ss.; EGUSQUIZA BALMASEDA, 2015: 38; y OLMEDO CASTANEDA, 2017: 565.

143 Roca I TRIAS (2014: 204) destaca que, como evidencian los textos constitucionales, la herencia se separa
de lo que es su origen (el mantenimiento de los bienes adquiridos dentro del grupo familiar al que sirven)
para resultar incardinados en el derecho de propiedad. HATTENHAUER (1987: 183 y ss.) apunta que esa
asociaciéon entre herencia y propiedad es efectuada por la ideologia liberal decimonénica para que la
herencia disponga de un espacio de libertad similar al que disfrutaba la propiedad.
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puede olvidarse en este dmbito la funcién que, en su momento, desempeiid la categoria
de la garantia institucional44.

Y, en segundo lugar, es necesario plantear la posible combinaciéon del derecho a la
herencia con otras indicaciones constitucionales, como las referidas a la propiedad
privada, a la familia o al libre desarrollo de la personalidad, a los efectos de ponderar si de
esa conjuncion pueden obtenerse criterios que permitan perfilar en uno u otro sentido la
proyeccioén de la Constitucion respecto a la sucesion forzosa. No se debe pensar que éste
es un planteamiento demasiado complejo o arriesgado: como tendremos ocasién de
comprobar, el Tribunal Constitucional aleman, basandose en unos textos no muy alejados
de la Constitucion espafiola, ha llegado por esta via a importantes conclusiones. Cuestion
distinta es que esas conclusiones sean de aplicacidn en nuestro ordenamiento.

Il. El modelo constitucional espaiiol en cuanto al reconocimiento del derecho a la
herencia.

Como se ha anticipado, la Constitucion Espafiola guarda silencio respecto a la cuestién
de las legitimas y, de forma mds general, se refiere al derecho a la herencia en su art.
335, El apartado primero establece que “[s]e reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencia”; y en el apartado segundo se indica que “[l]a funcidn social de

144 vid., agudamente, BANO LEON, 1988: 165 vy ss.; REY MARTINEZ, 2006: 979 y ss.; y CORDERO QUINZACARA,
2007: 84 y ss. Vid. también CIbONCHA MARTIN, 2009: 150-151; PARRA LUCAN, 2013: 281-282; BARRIO GALLARDO,
2019: 290-291; y RiIQUELME VAzQuEZz, 2020: 392-398.

145 E| contenido del art. 33 CE no experimentd cambios en su tramitacion desde el Anteproyecto inicial
(https://www.congreso.es/public_oficiales/L0O/CONG/BOCG/BOC 044.PDF: consultado el 6.9.2021).

La Enmienda nium. 608 del Grupo Parlamentario Vasco en el Congreso proponia, en el articulo que
regulaba en el Anteproyecto constitucional el derecho a la propiedad privada, introducir un apartado
del siguiente tenor: “De igual modo, las leyes estableceran las normas y los limites de la sucesién
legitima testamentaria y los derechos sucesorios que corresponden al Estado”, justificdandose en que
“es mas racional, ya que somete a ley todo lo referente al derecho de sucesidn, incluso el que pueda
corresponder al Estado” (Enmiendas al Anteproyecto de Constitucién, p. 251:
https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/enmiendas/enmcongreso.pdf [consultado el
6.9.2021]).

La Enmienda num. 26 del Grupo Progresistas y Socialistas Independientes en el Senado proponia la
supresidn de la referencia a la funcién social de la propiedad privada y de la herencia (“Se reconoce el
derecho a la propiedad personal y a la herencia subordinado a los intereses generales de la comunidad
en los términos que la ley establezca”), porque “[s]e refunden los nUmeros 1y 2 del mismo precepto en
el texto del Congreso. La expresion ‘funcién social de estos derechos’ esta doctrinalmente superada.
Parece preferible constitucionalizar el derecho a la propiedad personal y a la herencia subordinado a los
intereses generales de la comunidad. Se exige que la norma exprese en que consiste la limitacion derivada
de aquella subordinacion tenga rango de ley”. Y la Enmienda num. 858 del Senador Alberto Ballarin (del
Grupo Unién de Centro Democratico) planteaba introducir un mayor detalle: “La ley regula la sucesion
testamentaria y legitima, reconociendo la libertad de disponer, asegurando los derechos sucesorios de la
familia y teniendo en cuenta los intereses generales”, justificAndose en que “convenia constitucionalizar
la herencia de mucho mas clara y amplia que en el texto” (Enmiendas del Senado al Proyecto de
Constitucidn, pp. 19 y 365: https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/enmiendas/enmsenado.pdf
[consultado el 6.9.2021]).

Sobre el proceso de redaccion del precepto, vid. ROGEL VIDE, 2017: 18-23; y SANCHEZ GONZALEZ, 2016: 380; y
2018: 13-14.
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estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes”. No hay en la
Constitucion otras menciones expresas que puedan conectarse con el derecho a la
herencia. Curiosamente, una omision de este tipo cobra especial relevancia en el ambito
del Derecho Civil. La falta de inclusién de las cuestiones sucesorias entre las materias
reservadas en todo caso al Estado (art. 149.1.82 CE) propicia la legislacion autondmica
sobre disposiciones patrimoniales “mortis causa”.

Aunque sea cuestion conocida, no podemos dejar de destacar que la proteccion que
constitucionalmente merezca la herencia viene determinada en sus rasgos principales
por la ubicacion sistemdatica del art. 33 CE. Este precepto se encuentra situado en la
Secciéon Segunda (“[d]e los derechos y deberes de los ciudadanos”) del Capitulo Segundo
(“[d]erechos y libertades”) del Titulo Primero (“[d]e los derechos y deberes
fundamentales”)!¢. En consecuencia, el derecho a la herencia se encuentra entre los
derechos y libertades que vinculan a todos los poderes publicos; y sélo por ley, que en
todo caso debe respetar su contenido esencial, puede regularse su ejercicio, que se
tutelarda mediante el recurso de inconstitucionalidad (art. 53.1 CE). No cabe, pues,
recurso de amparo para la tutela del derecho a la herencia (art. 53.2 CE)*¥.

La plasmacién constitucional del reconocimiento del derecho a la herencia no es
novedad de nuestra Constitucion42,

La Constitucidn Italiana de 1947, en su art. 42, tras referirse al reconocimientoy a la
garantia de la propiedad privada, indica en su ultimo parrafo que

“Laley establecerd las normas y los limites de la sucesion intestada y testamentaria y los derechos
del Estado en materia de herencia”**°.

También el art. 14 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949%!
prevé en su primer apartado:

146 No se encuentra, pues, ubicado en la Seccién Primera de ese Capitulo, que se dedica a “los derechos
fundamentales y [...] las libertades publicas”, que es la que merece mayor proteccion.

147 vid. EGusQuiza BALMASEDA, 2015: 30-31; ROGEL VIDE, 2017: 14-16; y SANCHEZ GONZALEZ, 2016: 382; y 2018:
15-18.

148 RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2008: 175) alude al peso de la tradicién para explicar la mencidn a la herencia.
Ademas de las mencionadas en el texto, pueden verse otras referencias constitucionales en CASTAN
VAzQuEz, 1993: 1145-1149; y ROGEL VIDE, 2017: 36-37.

149 Se recurre a la version traducida publicada en
http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/ci1947.html: consultado el 4.6.2021.

150 “| 3 legge stabilisce le norme ed i limiti della successione legittima e testamentaria e i diritti dello Stato
sulle eredita”.

Conviene tener en cuenta que en Derecho italiano “succesione legittima” equivale a sucesién intestada.
151 Se recurre a la versién traducida publicada en https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf:
consultado el 1.6.2021.

Para contextualizar la previsidon constitucional alemana, no puede olvidarse, como dice HATTENHAUER
(1987: 189-190), que, aunque la Constitucion de Weimar ya garantizaba la herencia “con arreglo a lo
establecido en el Derecho civil”, la Ley sobre la institucién de testamentos y contratos sucesorios de 1938
reputaba nula una disposicién “mortis causa” “cuando segun el sano sentir nacional atente claramente
contra las consideraciones de que un causante responsable debe dar muestras frente a la familiay a la
comunidad nacional” (§ 48.11); y la decisién acerca de hasta donde se podia disponer “mortis causa”
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“La propiedad y el derecho a la herencia estan garantizados. Su contenido y sus limites seran
determinados por las leyes”>2,

Mas explicito es el art. 62 de la Constitucion portuguesa de 19763, en cuya virtud:

“Se garantiza a todos el derecho a la propiedad privada y su transmisién “inter vivos” o “mortis
causa” con arreglo a la Constitucion”1>,

Los textos internacionales suelen limitarse a mencionar, y no siempre, el derecho a la
propiedad. Por ello, es destacable que el art. 17.1 CDFUE, bajo la rubrica “[d]erecho a la
propiedad”, establezca que

“[t]loda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya adquirido
legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos”.

Esta referencia final a la posibilidad de legar los bienes suele ser entendida de forma
undnime por la doctrina como posibilidad de disposicidon “mortis causa”*>.

Obviamente, el alcance de estas previsiones en textos constitucionales e internacionales
solo puede constatarse si, mas alla de su mera proclamacidn, se analiza, lo que no puede
efectuarse en esta sede, cuales son los mecanismos de proteccion del derecho a la
herencia y su intensidad®®.

Ill. ¢éDerecho constitucional a la herencia? ¢Qué herencia?

Como es natural, la mencién constitucional del derecho a la herencia se queda en ese
plano y no trasciende a la definicion de la institucion. Esta logica omisidn plantea la
dificultad de identificar a qué se refiere la Constituciéon cuando alude a la herencia.

Hay acuerdo doctrinal en considerar que el reconocimiento constitucional del derecho
a la herencia®’ no debe ser entendido como una referencia al sentido técnico-juridico

|ll

correspondia a unos tribunales “impregnados de ideologia estatal”. Ello explica que la Ley Fundamental
se reorientara “hacia el Derecho natural” y mostrara “su escepticismo frente al Estado todopoderoso”.
152 “Das Eigentum und das Erbrecht werden gewihrleistet. Inhalt und Schranken werden durch die
Gesetze bestimmt”.

153 Se recurre a la version traducida publicada en
https://constituteproject.org/constitution/Portugal 2005.pdf?lang=es: consultado el 4.6.2021.

154 “A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos
termos da Constituigdo”.

155 MIARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, 2008: 348; LOPEZ Y LOPEZ, 2012a: 407; y DE LAMA AYMA, 2016b: 183. Como
resaltan DE LA CUESTA SAENZ (2010: 319) y RoGEL VIDE (2017: 42), la expresion alemana (“zu vererben”) era
mas adecuada y debia ser traducida como dejar en herencia. Vid. también BARRIO GALLARDO, 2018: 141.
156 Asi, por ejemplo, el art. 52.1 CDFUE indica que “[c]ualquier limitacidn del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, sélo
podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccidn de los derechos y libertades de
los demds”.

157 ya sefialaba GUTIERREZ FERNANDEZ (1871: 117) que la palabra “herencia” “es susceptible de dos sentidos:
puede significar el hecho de suceder en la generalidad de los bienes y derechos de un difunto 6 la misma
universalidad”.

”u
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de herencia (art. 659 CC), sino a todo el Derecho sucesorio por causa de muerte®®8, El
uso del verbo “reconocer” en presente, y no en futuro, evidencia una clara conexién con
la realidad preexistente®>®.

La expresidon constitucional compendia, pues, todo el fendmeno sucesorio “mortis
causa”. Ahora bien, este fendmeno puede ser abordado desde una pluralidad de
perspectivas. No siempre coinciden los intereses en conflicto. Es evidente que el
reconocimiento del derecho a la herencia no tiene el mismo significado para quien es el
titular del patrimonio que va a ser objeto de transmisidon que para quienes aspiran a
recibirlo!®. La expresién constitucional puede referirse, en principio, tanto al derecho a
recibir como a causar herencias'®®.

Siendo asi, los intereses en conflicto que pueden aflorar segun la interpretacidon que se
mantenga del texto constitucional son, al menos, los siguientes'®?: a) de cardcter
individual patrimonial, esto es, por un lado, el titular fallecido, y, por otro, sus
acreedores; b) de caracter familiar; y c) de caracter colectivo®3, De la contraposicién de
estos intereses surgen diversos dmbitos donde pueden alcanzarse soluciones diferentes
en funcién de si se pone el acento en la defensa de unos u otros. Y los ambitos mas
evidentes de contradiccidn son los relativos a la libertad de testar, la extension de la
familia o el alcance del papel del Estado en el fenémeno sucesorio'®.

A la hora de determinar cudl es el contenido minimo de proteccién que para la herencia
se deriva de la Constitucién, hay que reconocer que ésta no suministra datos textuales
gue permitan algun tipo de conclusion. Pero seria igualmente cuestionable acudir a un

Sobre las diferencias entre “derecho de” y “derecho a” en el texto constitucional, vid. ROGEL VIDE, 2017:
45y ss. Vid. también PEGLION-ZIKA, 2018.

158 En este sentido, CASTAN VAzQuEz, 1993: 1150; LOPEz Y LOPEZ, 1994: 29; EGUSQUIZA BALMASEDA, 2015: 33;
BARRIO GALLARDO, 2018: 141; y 2019: 289; y RIQUELME VAZQUEZ, 2020: 385. Vid. STC de Peru de 29 de octubre
de 2010 [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03347-2009-AA.pdf: consultado el 25.8.2021]. De “claro
caso de metonimia” habla RuBlo GARRIDO, 2021: VI.2.

159 Asi, BARRIO GALLARDO, 2012: 519-520; y 2019: 289. Pero es exagerado afirmar con rotundidad que “[e]l
derecho a la herencia en el art. 33 CE equivale a la libre heredabilidad de los bienes”. Esta opinién se
expresaba mds matizadamente en BARRIO GALLARDO (2012: 515): “Lo que la Constitucidén prohibe en el art.
33.1, dentro del contexto mds general del art. 38 CE en una economia de libre mercado, es la supresion
de la heredabilidad de ciertos activos, en especial de los bienes de capital”. Con ello, se venia a poner de
manifiesto la conexion entre propiedad privada y herencia. Una lectura critica en RuBlo GARRIDO, 2021:
VI.3.

160 BARRIO GALLARDO, 2012: 511.

161 | 3 expresion es de LACRUZ BERDEJO ETALII, 2001: 6. Vid. también Roca 1 TRIAS, 2014: 206; y BARRIO GALLARDO,
2012: 519; y 2018: 142. PEGLION-ZIKA (2018) rechaza que, a pesar de la intensificacion de la
“fundamentalizacion” del Derecho privado, pueda hablarse de un derecho fundamental a heredar. Vid.
también PERENA VICENTE, 2019.

162 | 6pEZ Y LOPEZ, 1994: 31; y 2012: 265. Conforme, Roca | TRIAS, 2014: 204; y EGUSQUIZA BALMASEDA, 2015:
16-17. Vid. también STC de Perd de 29 de octubre de 2010 [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03347-
2009-AA.pdf: consultado el 25.8.2021], que cita expresamente al primero de los autores mencionados.
163 Este planteamiento se centra en los principales protagonistas del fenémeno sucesorio. Pero, en
ocasiones, concurren otros: por ejemplo, potenciales beneficiarios que no ostentan la condicion de
familiares.

164 LopPEZ ¥ LOPEZ, 1994: 33-34.
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enfoque aprioristico o iusnaturalista. Por ello, se sugiere®® que, para dotar de sentido

el reconocimiento constitucional del derecho a la herencia, se hace preciso recurrir a la
particular finalidad de la norma, desde el angulo de su “ratio” juridico-politica, e
identificar de este modo esa “ratio” y los érdenes en que debe desenvolver su eficacia.
De ahi se concluye que, en el texto constitucional, herencia significa la preservacion de
un ambito privado de transmisidon “mortis causa”®. Pero ello no supone su
contemplacion desde la perspectiva exclusiva de las facultades individuales de los
causantes, sino desde la del complejo conjunto de normas que se ocupan del derecho
de sucesién “mortis causa”!®’. A partir de aqui la cuestién se traslada y estriba en la
identificacion de cudles son las reglas fundamentales del Derecho sucesorio que gozan
de proteccidn constitucional, para lo cual no solo se debe valorar la propia institucién
sucesoria sino también otras instituciones de Derecho privado, como son la propiedad
privada y la familia.

IV. El derecho constitucional a la herencia y su relacion con la propiedad privada, la
familia y el libre desarrollo de la personalidad.

1. Preliminar.

Se ha anticipado que, ante la parquedad de la referencia al derecho a la herencia del art.
33.1 CE, es necesario ponderar su conexion con otros derechos o instituciones previstos
en la Constitucion espanola, como son la propiedad privada (art. 33.1 CE), la familia (art.
39 CE) o el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)*€2,

2. Herencia y propiedad privada en el plano constitucional.

La conjunta mencidn del reconocimiento de la propiedad privada y de la herencia en el
mismo precepto constitucional supone un elemento de primer orden para entender cual
es el enfoque que la Constitucion espafiola utiliza en relacién con la herencia. La
Constitucion espaiola considera la garantia de la herencia como un corolario del
reconocimiento de la propiedad privada (art. 33 CE)%°, No se plantea la negacidn de la

165 L 6PEZ Y LOPEZ, 1994: 45.

166 Asi, LOPEZ Y LOPEZ, 1994: 50.

167 | OpEZ Y LOPEZ, 1994: 50.

168 BErMEIO PUMAR (2019: 112) sugiere que “la legitima como derecho a participar en el fenémeno
sucesorio permite que puede ser efectiva la defensa del derecho a la intimidad personal y familiar en el
dmbito sucesorio”.

169 E| propio GUTIERREZ FERNANDEZ (1871: 118) consideraba “la testamentifaccion como corolario preciso del
derecho de propiedad: de otro modo, la propiedad es una cosa imperfecta, un derecho & medias”. Vid.
también CASTAN VAzQUEz, 1993: 1150-1151; LOPEzZ Y LOPEZ, 1994: 51-52; y 2012b: 287; DELGADO ECHEVERRIA,
2011; BARRIO GALLARDO, 2012: 518-521; y 2019: 289; y DE BARRON ARNICHES, 2016b: 6;y 2018: 119. De “parte
no escindible del derecho a la propiedad privada” hablan TORRES GARCIA y GARCIA RuBiO (2014: 19-20).
Acerca de la conveniencia de la mencion separada del derecho a la herencia, vid. ROGEL VIDE, 2017: 52-53.
EGusQuIzAa BALMASEDA (2015: 15-16) apunta que, en el periodo codificador, el triunfo de los planteamientos
foralistas y la pervivencia de instituciones sucesorias propia, motivé que la disciplina sucesoria se desligara
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herencia sin la negacion de la propiedad’®. La garantia de la herencia significa implica
una garantia de la propiedad mas alld de la muerte de su titular!’t. Cabria incluso
cuestionarse hasta qué punto ese reconocimiento de la propiedad privada, en la medida
gue comprende las facultades de disponer sobre los elementos que conforman el
patrimonio, no incluye ya un reconocimiento implicito del derecho a disponer “mortis
causa”l’?. Pero de esta conexién no se sigue consecuencia alguna en lo que se refiere a
la sucesion forzosa.

El problema de esta conexion radica en que pone el acento en una visidn puramente
patrimonial del fendmeno sucesorio. Nadie niega la transcendencia de ese enfoque,
pero lo que cabe plantear es hasta qué punto debe ser una perspectiva exclusiva o
excluyente.

La conexién entre propiedad y herencia se constata ademads al verificar que es la
jurisprudencia constitucional sobre propiedad la que pretende trasladarse a la
configuracion constitucional de la herencia, ante la falta de pronunciamientos
especificos del Tribunal Constitucional.

3. Herencia y familia en el plano constitucional.

A diferencia de la evidente conexion entre el derecho a la herencia y a la propiedad
privada, la relacién entre la herencia y la familia no se explicita en la Constitucidn. Esta
separacion entre herencia y familia permite cuestionar el grado de coincidencia entre
ambas instituciones. Es indudable que ambas instituciones pueden tener elementos en
comun, en la medida que la herencia sea una forma de tutela de la familia, pero también
lo es que se trata solo de una de las multiples posibilidades admisibles en el texto
constitucional®’3,

De la posible relacién entre el reconocimiento constitucional del derecho a la herencia
y el principio de proteccidn de la familia (art. 39 CE) surgen consecuencias adicionales.
La vinculacion familiar del patrimonio hereditario ha determinado, como destaca la
doctrina'’4, que el Derecho sucesorio se caracterice histéricamente por: a) la posibilidad
de destinar bienes fuera del circulo familiar; b) la necesidad de que ciertos parientes,

parcialmente del tema de la propiedad, al permitir la coexistencia de modelos hereditarios distintos, no
acompasados con la idea liberal burguesa del Cédigo Civil sobre la propiedad.

170 En este sentido, LOPEZ Y LOPEZ, 1994: 39.

171 | 6pEz Y LOPEZ, 1994: 51-52; y DELGADO ECHEVERRIA, 2011.

172 | 6pEz Y LOPEZ (1994: 52; vid. también 2012b: 288) subraya que “[l]a propiedad, en el sentido del texto
constitucional, abarca no solo la facultad de aprovechar, sino también la de transmitir de manera
permanente. El legislador ordinario, por consiguiente, tiene que reconocer la facultad de disposicion
negocial sobre el destino del patrimonio en caso de muerte”. Segun REy MARTINEZ (2006: 984), “[e]l
contenido del derecho de propiedad en el sentido de su nucleo esencial comprende la "utilidad o el interés
privado" y el derecho de disponer, en principio, del objeto dominical”. Vid. también RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
2008: 175; y BARRIO GALLARDO, 2019: 289. En sentido critico, vid. RuBlo GARRIDO, 2021: VI.2.

173 En este sentido, SANCHEZ GONZALEZ, 2016: 388-389; y BARRIO GALLARDO, 2018: 143; y 2019: 294.

174 | acRUzZ BERDEJO ET ALlI, 2001: 6 (criterio ya expuesto en ediciones anteriores); LOPEZ Y LOPEZ, 1994: 54-55;
ROGEL VIDE, 2017: 61-62; y SANCHEZ GONZALEZ, 2016: 405; y 2018: 24-25.
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caso de existir, perciban una parte de la herencia, aunque el causante no haya dispuesto
tal percepcion en caso de testar (esto es, la legitima); c) la posibilidad, salvando un
minimo igualitario, de disponer dentro del circulo familiar, desigualando a los
destinarios; d) la necesidad de que en caso de no disponer el causante, los bienes o parte
de ellos vayan a un circulo parental, determinado por la ley.

Este planteamiento merece dos observaciones. Por un lado, obedece claramente al
modelo sucesorio del Cddigo Civil, pero presenta ciertos desencuentros con otros
modelos sucesorios espafioles!’. Y, por otro lado, plantea a su vez nuevos
interrogantes’®: ¢cémo se delimita el circulo familiar? ¢ha de ser idéntico en todos los
ambitos? écual es la cuantia de los derechos que deben asignarse forzosamente y cual
es el grado de libertad del causante?

Mas sintéticamente, se sugiere que la garantia institucional de la herencia se ve
satisfecha si las normas proporcionan un dmbito de disposicidon individual del causante,
de extensién cuantitativa razonable, y un dmbito (también de extensién cuantitativa
razonable) de vinculacién familiar del patrimonio hereditario, relativo a los parientes
mas cercanos, que funcione tanto como limite a la libertad de disponer del causante,
como, con ciertos matices, para delimitar el lamamiento legal”’.

En esta linea, se ha llegado a afirmar'’® que, en la medida que la garantia institucional

de la herencia supone que ha de existir siempre un ambito de transito de bienes a causa

175 En sentido parecido, PARRA LUCAN, 2009: 500; DELGADO ECHEVERRIA, 2011; y SANCHEZ GONZALEZ, 2016: 405-
406; y 2018: 25-28.

176 Como reconoce el propio LOPEZ Y LOPEZ, 1994: 55. Sobre la dificil delimitacién de la nocién constitucional
de familia, y los problemas de su proyeccién al fendmeno sucesorio, vid. SANCHEZ GONZALEZ, 2016: 396 y
ss.; y 2018: 28 y ss.

177 LoPEZ Y LOPEZ, 1994: 62; v 2012b: 362. LOPEZ Y LOPEZ (2012b: 288) considera que “la garantia tiene un
significado doble: por un lado la herencia como institucién, y por otro la herencia como singular derecho
individual. El primer sentido atiene a la necesidad de mantener la existencia de un ambito de apropiacion
privada de los bienes (o lo que es lo mismo un mecanismo de adquisicién de dichos bienes) a través de la
sucesién ‘mortis causa’. El segundo vendria a significar en un primer aspecto la proteccion constitucional
de los derechos de los particulares de disponer libremente (aunque no total ni ilimitadamente) de sus
bienes por medio de negocios juridicos de caracter ‘mortis causa’, y entre ellos, y sefialadamente [...] el
testamento: vendria a ser la constitucionalizacién de un ambito de autonomia de la voluntad (que es
siempre un ambito de libertad de los particulares) en materia sucesoria; en un segundo aspecto, la
proteccién constitucional se extenderia al derecho de adquirir por herencia (empleando esta palabra,
repitamoslo, en un lato y general sentido), bien por disposiciéon de la ley, bien por atribucion
testamentaria”.

178 L6PEZ Y LOPEZ, 1994: 54-55. También BusTO LAGO (2009a: 963; vid. también 2009b: 414) considera que
“la garantia institucional de que son objeto la familia y la herencia (arts. 33.1 y 39 CE, respectivamente)
determina la inconstitucionalidad de la supresién de las legitimas o la disminucidn de ese quantum hasta
el limite de lo irrisorio”. Segun OLLE FAVARO (2009: 466), “la institucidn [de la legitima] goza de proteccién
constitucional: el art. 33 CE [...] impide tanto la supresién de la libertad de testar como de la legitima”.
Dice, desde una perspectiva constitucional, RIQUELME VAzQuEz (2020: 417) que, dado que el Derecho de
sucesiones debe conciliar la libertad de testar y la proteccion de la familia, “el sistema de legitimas no es
Unicamente una (entre muchas) de las formas de lograrlo, sino la que cuenta con el respaldo histérica y
sistematicamente debido para lograr el equilibrio”.

Para el Derecho italiano, DELLE MONACHE (2019a: 235) también considera que “una abrogacion seria de
dudosa legitimidad constitucional” y subraya que la legitima desempefia una funcién irrenunciable,
consistente en contrarrestar el abuso de la libertad testamentaria.
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de muerte entre particulares, el principio de vinculacion familiar caracteristico del
Derecho sucesorio espafiol determina que esos destinatarios sean familiares del
causante. De esta manera, el reconocimiento constitucional del derecho a la herencia
se traduciria en la necesidad de que una parte del patrimonio del causante fuera
atribuida a sus familiares'’°.

Sin embargo, parece mas adecuado entender que el reconocimiento del derecho a la
herencia supone la posibilidad de la transmisidon “mortis causa” del patrimonio por su
titular. Pero no implica que se reconozca a nadie la posibilidad de heredar de cierto
causante®, En otras palabras: nuestro texto constitucional no permite sostener que el
derecho constitucionalmente reconocido al propietario de disponer de sus bienes
“mortis causa” esté también constitucionalmente limitado en atencidn a la “proteccién
de la familia”, ya que la garantia de la herencia, en nuestra Constitucion, es un corolario
del reconocimiento de la propiedad privada, no un instrumento de proteccidn de la
familia8?,

La legitima no estd garantizada constitucionalmente'®?. El reconocimiento
constitucional del derecho a la herencia no excluye ni un sistema de absoluta libertad
de testar ni un sistema en que la participacion de los familiares del causante aumente
significativamente, por encima de lo que ahora prevé el Cédigo Civil. Pero no convierte
eninconstitucionales uno u otro sistema: el concreto disefio de cada sistema de sucesion
forzosa (incluso la carencia de sucesion forzosa) es una materia que se deja a criterio de
cada legislador competente, sea estatal, sea autondmico. En cambio, segin mi criterio,
si seria inconstitucional un sistema sucesorio que admitiera la sucesién “mortis causa”,
pero sin dejar resquicio alguno a la voluntad del causante: seria dificil no apreciar su
contradiccion con una interpretaciéon combinada del reconocimiento a la propiedad
privada vy al libre desarrollo de la personalidad.

La funcién social del derecho a la herencia puede proporcionar argumentos adicionales
en defensa de un concreto sistema de sucesion forzosa, pero no argumentos que
excluyan uno u otro sistema'®3. Obsérvese que la Constitucién alude a la funcidn social
de la herencia, y no a su funcién familiar'®*. En verdad, la funcidn social, combinada con

179 Tras aludir a la funcidn social de la herencia, MOREU BALLONGA (2006: 167) recuerda que “la institucién
de la legitima es una forma de proteger o dar consistencia a la familia, que la Constitucidn ordena proteger
(art. 39), mientras que ningulin precepto constitucional ordena proteger la libertad de testar o la libertad
de disponer por causa de muerte”.

180 En el mismo sentido, DELGADO ECHEVERRIA, 2011; y BARRIO GALLARDO, 2019: 290.

181 Asf, DELGADO ECHEVERRIA, 2011. PARA GARCiA RUBIO (2021: 49), “la legitima es solo uno de los mecanismos
posibles para cumplir con el mandato de proteccion de la familia y la solidaridad entre sus miembros que
contiene la ley fundamental (art. 39 CE)”. Segln ZUBERO QUINTANILLA (2017: 59), “[d]el analisis de los
articulos 33 y 39 de nuestra Constitucion es posible entender que la legitima, si bien no tiene expreso
respaldo en la Constitucion Espafiola, no es una institucion ajena a la misma. En este sentido, la legitima
podria ser considerada como un instrumento adecuado para poner en relacion los contenidos de ambos
preceptos”.

182 Claramente, CAMARA LAPUENTE, 2020: 141.

183 Interesantes consideraciones en PERLINGIERI, 2009: 130y ss. Vid. también EsPEJO LERDO DE TEJIADA, 2020:
35yss.

184 Como apunta BARRIO GALLARDO, 2019: 300.
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el mandato de proteccion del art. 39.3 CE, relativo al deber de los padres de prestar
asistencia de todo orden a sus hijos, durante su minoria de edad y en los demas casos
en que legalmente proceda, ofrece un sélido respaldo a una legitima de los hijos cuando
concurren las circunstancias que menciona ese precepto’®®. Respaldo no significa, sin
embargo, exigencia constitucional. Mas alld de esos supuestos, la funcion social no
permite justificar la imposicidon de un sistema legitimario8®. Maxime cuando que la
Constitucion consagre la proteccidn de la familia y de los hijos, y el deber de prestarles
asistencia, no exige que esa proteccidon se articule necesariamente a través de
atribuciones sucesorias forzosas, puesto que existen otras opciones regulatorias a
disposicion del legislador®’,

Mas aun: conviene diferenciar los distintos contenidos del art. 39 CE, teniendo en cuenta
quién, respecto de quién y cudl es el tipo de obligacion o deber que se asume. La
proteccion incondicionada de la familia no corresponde a los propios miembros de la
familia, sino a los poderes publicos (art. 39.1 CE). Mas concretamente, los poderes
publicos deben proteger integralmente a los hijos y a las madres (art. 39.2 CE). Y los
padres solo estan obligados a prestar asistencia de todo orden a sus hijos “durante su
minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda” (art. 39.3 CE). El art.
39.4 CE se refiere a la proteccidon de los nifios, dando a entender que es una proteccién
por razén de su edad, y no en cuanto miembros de una familia. De todo ello resulta que,
constitucionalmente, una obligacién familiar de asistencia solo existe en los padres y
respecto a algunos (y no todos) sus hijos.

4. Herencia y libre desarrollo de la personalidad en el plano constitucional.

Finalmente, cabe pensar que también la dignidad de la personay el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10 CE) propician fundamentos concurrentes (junto al art. 33.1 CE) de la
libertad de disponer para después de la muerte. Desde esta perspectiva la libertad de
testar se muestra como una manifestacion de esa dignidad y ese libre desarrollo, aplicado
al Derecho de sucesiones'®. La libertad de disponer para después de la muerte no
corresponde al individuo en cuanto propietario, sino en cuanto persona humana'®: las

185 DELGADO ECHEVERRIA, 2011. SANCHEZ GONZALEZ (2016: 394; y 2018: 21-22) niega que la funcidn social del
derecho a la herencia justifique un sistema de legitimas para dar respuesta a las necesidades asistenciales
de ciertas personas, siempre que el Estado participe del fendmeno sucesorio y esas necesidades queden
debidamente cubiertas por otras formulas.

186 En cambio, mas ampliamente, ROGEL VIDE (2017: 69) considera que la funcidn social del derecho a la
herencia implica la presencia de limites a las facultades dispositivas del causante, “determinados por la
legitima”.

187 Asi, FERRER | RIBA (2011: 348), que subraya la existencia de ordenamientos autondmicos que prescinden
de restricciones legitimarias, sin que hayan sido cuestionados desde la perspectiva de la proteccién de la
familia. Vid. también BARRIO GALLARDO, 2012: 531-533; y 2019: 288 y 295-296.

188 CAROL ROSES, 2016: 484; y DE BARRON ARNICHES, 2018: 119. Para la relacién entre la libertad de testar y el
derecho de la personalidad (con el significado que entonces se le asignaba), vid. SANCHEZ ROMAN, 1910,
710-711.

189 Seflala SERRANO DE NICOLAS (2018: 481, nt. 12; vid. también 2011: 4; y 2016: 3) que el fundamento de la
legitima no debe buscarse en el art. 33.1 CE, sino como un aspecto mas de la identidad personal: “todos
formamos parte de una cadena sucesiva de los que nos preceden y seguirdn (incluso los adoptados) y esto
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personas juridicas no tienen derecho a la herencia. Esta cuestion resulta mas evidente en
aquellas disposiciones no patrimoniales que se plasman testamentariamente!®. Y
téngase en cuenta un dato adicional: la sucesion “mortis causa” y la posibilidad de decidir
acerca de su patrimonio corresponde a toda persona (fisica), con independencia de sus
caracteristicas, lo que tiene como consecuencia el que se ha denominado “fuerte
interclasismo del Derecho de Sucesiones, que interesa, mds o menos tarde, a todos, sean
ricos y pobres o grandes civilistas o no tan grandes (mientras que no todo el mundo es
comerciante, ni contrata con la Administracién)”°!, aunque esta constatacién no excluya
que la discusidon acerca de la libertad de testar adquiera especial relevancia en
determinados grupos sociales y econédmicos.

Hay en este punto un elemento adicional que merece ser analizado, en la medida que
recibe valoraciones distintas en la doctrina espanola: éhasta qué punto la libertad de
disponer “mortis causa” tiene un fundamento propio y distinto de la libertad de
contratacion?®? La cuestidn es relevante en la medida que la libertad de contratacion si
disfruta de un anclaje constitucional. La libertad de contratacién tiene su mas claro
fundamento en el art. 38 CE, esto es, en el reconocimiento de la libertad de empresa en
el seno de la economia de mercado, sin excluir su conexion con los principios de dignidad
de la persona y de libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Si, en tal caso, la
libertad de contratacidn se relaciona con la autonomia privada, es facil dar un paso mas
y constatar que tanto la libertad de testar como la de contratar son manifestaciones de
esa autonomia privada'®3. Desde esta perspectiva, la “lex successionis”, plasmada en el
testamento, se reputa un reflejo de la autonomia del testador'®®. Pero otros autores
cuestionan esa aproximacion y apuntan que mal puede hablarse de autonomia privada
porque el testador no se da norma a si mismo, y porque no solo las personas fisicas ven
reconocida su autonomia privada'®>. No cabe duda de que libertad de testar y de

Unicamente exigiria la mencion para evitar la pretericién, pero no el tener que atribuir nada
patrimonialmente”.

190 DELGADO ECHEVERRIA, 2011. Pero, seglin LOPEZ Y LOPEZ (1994: 52), la libertad negocial de los particulares
“[n]o se puede inferir del "libre desarrollo de la personalidad" de que habla el articulo 10 CE, sin hacer
una lectura extensiva e ideologizada del mismo. La autonomia privada, en si y por si, no es un instrumento
del "libre desarrollo de la personalidad". También afiade LoPez Y LOPEZ (2012b: 361) que “[I]a ‘contemplatio
mortis’ insita en el testamento, su funcion de ordenar todo lo que queda de nosotros, espiritual y material,
tras nuestro fallecimiento, la posibilidad de que el testamento contenga noticias o manifestaciones de
sentimiento, ligadas o no a bienes materiales, no hace impropio que una ultima referencia constitucional,
garante de la libertad de testar, pueda encontrarse en la propia afirmacién de la dignidad de la persona
(articulo 10 Constitucidn), que podria verse privada de un vehiculo de su propia expresion”.

191 3 expresidn en RUBIO GARRIDO, 2021: 11.2.

192 \/id. TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO, 2014: 24 y ss.; y EGUSQUIZA BALMASEDA, 2015: 34 y ss.

Para una propuesta de reconstruccion unitaria (desde la perspectiva estadounidense), vid. HIrRscH, 2011:
2180y ss.

193 vid. RGTHEL, 2010: 33.

194 Diez-PicAZO, 2011; y 2014a: 18-19. Vid. también DE BARRON ARNICHES, 2016b: 6.

Téngase en cuenta, sin embargo, como apunta KREICZER-LEVY (2008: 2 y ss.) que también puede concebirse,
en general, la herencia como un deber y una responsabilidad del testador, lo que permite enfocarla como
una institucién disefiada para generar una continuidad intergeneracional a través de la propiedad, que
sirve a una dimension social y a un propdsito cultural.

195 DELGADO ECHEVERRIA, 2012: 525.

59



contratar tienen elementos en comun, pero también son claras sus diferencias en
cuanto a configuracion y limites®®,

Lo que es cierto es que una vision del fendmeno sucesorio que quiera abarcar elementos
no patrimoniales se ve condicionada por el enfoque que se deriva de la combinacién
entre propiedad privada y herencia en el art. 33 CE.

Es de compartir, en fin, la lectura doctrinal'®” que ve en el reconocimiento constitucional
del derecho a la herencia la necesidad de que, en cualquier regulacién de la sucesién
“mortis causa”, debe existir, de manera relevante, un ambito de libertad decisoria para
quien acaba de fallecer, siendo igualmente obligatorio para el legislador ordinario que
predisponga los medios para que se dé cumplimiento a tal voluntad, hasta incluso el
grado de prestar el aparato coactivo del Estado para ello. Ello impide que el legislador
ordinario ordene una total o una sustancial sucesién necesaria a favor del Estado o de
las Administraciones Publicas, ni a favor de determinados parientes o de determinadas
entidades politico-sociales.

V. El planteamiento del Tribunal Constitucional aleman acerca de la legitima.

En el panorama constitucional una mencidn especial merece la Sentencia del Tribunal
Constitucional aleman de 19 de abril de 2005%°8. Debe tenerse en cuenta, para apreciar
su transcendencia, la proximidad entre el art. 14 GG, ya transcrito, y nuestro art. 33 CE.
Ademas, el planteamiento del Tribunal Constitucional alemdn subraya la necesidad de
relacionar ese precepto con su art. 6, relativo a la proteccién del matrimonio y la
familia'®®, que también puede conectarse con nuestro art. 39 CE.

La relevancia de esta decisién?® justifica que se reproduzca por extenso. El Tribunal
Constitucional aleman concluye?®! que:

La participacion econémica minima fundamentalmente inalienable e independiente de la
necesidad de los hijos del testador en su patrimonio estad garantizada por la garantia de los
derechos de herencia en el art. 14.1 frase 1 GG en conjuncién con el art. 6.1 GG. Las normas

196 TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO, 2014: 27-31.

197 RUBIO GARRIDO, 2021: VI.2.

198

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2005/04/rs20050419 1bvr
164400.html: consultado el 1.6.2021. Un resumen de la Sentencia, y sus precedentes, en PINTENS y SEYNS,
2009: 171-174.

199 Seguin el art. 6 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, “(1) El matrimonio y la familia
se encuentran bajo la proteccion especial del orden estatal. (2) El cuidado y la educacién de los hijos son
el derecho natural de los padres y el deber que les incumbe prioritariamente a ellos. La comunidad estatal
velara por su cumplimiento. [...] (5) La legislacion debe asegurar a los hijos extramatrimoniales las mismas
condiciones que para los hijos nacidos dentro del matrimonio en lo que respecta a su desarrollo fisico y
espiritual y a su posicion social”.

200 Es citada, por ejemplo, por la RDGRN de 20 de julio de 2016 [R) 2016\4595].

201 Apartado C.1.3.
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sobre el derecho de los hijos del testador a recibir la legitima?°? [§ 2303.1 BGB], sobre los motivos
de la exclusién de la legitima en el § 2333.1 y 2 BGB y sobre los motivos de indignidad de la
legitima de los §§ 2345.2 y 2339.1.1 BGB, son compatibles con la Ley Fundamental.

Para llegar a esta conclusién, el Tribunal Constitucional aleman ofrece los siguientes
argumentos:

1. a) Segun la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional Federal, la garantia del derecho
a heredar del art. 14.1, frase 1, GG garantiza el derecho a heredar como institucion juridica y
como derecho individual. Su funcién no es permitir que la propiedad privada, como base de la
responsabilidad del individuo para dar forma a su propia vida, perezca con la muerte del
propietario, sino asegurar su existencia continuada por medio de la sucesién legal. En este
sentido, la garantia del derecho de herencia complementa la garantia de la propiedad y, junto
con ella, forma la base del sistema de propiedad privada especificado en la Ley Fundamental [...]
El parrafo 2 del art. 14 GG deja al poder legislativo la determinacion del contenido y las
limitaciones del derecho de sucesiones. Al definirlo con mayor detalle, el legislador debe reflejar
el contenido fundamental de la garantia constitucional del art. 14.1 GG, mantener la armonia con
todas las demas normas constitucionales y, en particular, observar el principio de
proporcionalidad y el principio de igualdad. Si bien la garantia de propiedad y el derecho de
herencia estan interrelacionados, la garantia del derecho de herencia no garantiza el derecho
(incondicional) de transferir la propiedad en cuestion a terceros sin reduccidn alguna en caso de
fallecimiento; las opciones del legislador para restringir el derecho a la herencia, por estar
vinculadas a una transferencia de activos, son de mayor alcance que las de restringir la propiedad

[...]

b) Un elemento determinante de la garantia del derecho sucesorio es la libertad de otorgar
testamento. Al igual que el derecho fundamental de propiedad y el principio de autonomia
privada, consagrado en el art. 2.1 GG, sirve a la autodeterminacion del individuo en la vida
juridica. La libertad de testar como parte de la garantia del derecho a la herencia incluye la
capacidad del testador de ordenar en vida una transmision de sus bienes después de su muerte
a uno o varios sucesores legales que se desvie de la sucesion legal, en particular para excluir a un
heredero legal de la parte de la herencia y limitarla en valor a la parte obligatoria legal [...] De
este modo, se concede al testador la posibilidad de regular la sucesidn por si mismo mediante la
disposicion de los bienes a su muerte en gran medida de acuerdo con sus deseos e ideas
personales [...] En particular, el testador no esta obligado constitucionalmente a tratar a sus
descendientes por igual [...]

c) El derecho del testador de disponer de su herencia, amparado por la libertad de testar,
corresponde al derecho del heredero a adquirir por sucesion. El derecho del heredero a adquirir
bienes en virtud de la sucesion intestada o voluntaria es también componente inseparable de la
garantia del derecho de herencia [...]

2. La participacion econdmica minima de los hijos en la herencia, fundamentalmente inalienable
e independiente de sus necesidades, estd protegida como principio estructural que acompafia al
derecho de legitima (“als tragendes Strukturprinzip des geltenden Pflichtteilsrechts”) aplicable
mediante la garantia del derecho a la herencia del art. 14.1, frase 1, GG.

a) Como elementos tradicionales centrales del derecho sucesorio aleman, sus caracteristicas
forman parte del contenido garantizado institucionalmente en la garantia hereditaria del art.
14.1, frase 1, GG, ademads de la libertad de testar y el derecho del heredero a adquirir la herencia.
Al mencionar el derecho a heredar por separado de la proteccion de la propiedad en el art. 14.1,

202 | 5 expresidn que se emplea en aleman es “Pflichtteil”, que puede traducirse como parte forzosa o

como porcién obligatoria. Sin embargo, parece mas razonable acudir a los usos juridicos y traducirla, sin
mas, como legitima.
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frase 1, GG, la Ley Fundamental expresa que la garantia del derecho a la herencia tiene un
significado independiente que va mas alld de garantizar la libertad del testador para testar.
Porque la libertad del testador para disponer “mortis causa” ya podria verse como una
consecuencia de la libertad de propiedad. La garantia del instituto de derecho de sucesiones
proporciona declaraciones basicas de mayor alcance sobre el contenido de una disposicion de la
herencia garantizada constitucionalmente. Entre los elementos bdsicos tradicionales del derecho
sucesorio aleman que se contempla, se encuentra también el derecho de los hijos del testador a
una parte de la herencia que, en principio, es inalienable e independiente de sus necesidades.

b) Esta participacidn de los hijos en el patrimonio del testador tiene una larga tradicién. La idea
del derecho a una legitima en el sentido de restriccién de la voluntad del testador tiene su origen
en el derecho romano. En los derechos germanicos, se desconocia en gran medida la libertad de
disposicion del testador; el patrimonio se heredaba Unicamente dentro de la familia. Sélo a través
de la recepcion del derecho romano cobrd importancia la libertad de testary, por tanto, también
el principio de una participaciéon en la herencia, al menos en términos de valor, para los hijos en
contra de la voluntad del testador. Todos los ordenamientos juridicos particulares vigentes en
Alemania antes de la entrada en vigor del Cédigo Civil conocian --en forma de derecho material
hereditario o como adjudicacion de un crédito pecuniario-- la participacion obligatoria de los
hijos del testador en la herencia [...]

Ya en 1875, la Primera Comisidén para la Creacidn de un Cdodigo Civil para el “Reich” aleman
decidid por unanimidad reconocer el derecho a la legitima y conceder a los hijos del testador un
derecho a esa participacién obligatoria. El factor decisivo para esta decisién fue, sobre todo, que
la idea de limitar al testador mediante un derecho de participacion obligatoria o derecho
hereditario habia existido en casi todos los tiempos y en todos los pueblos. Durante las
deliberaciones sobre el Cddigo Civil, se partié de la base de que el testador tenia la obligacion
legal de no abusar de la libertad de testar que se le concedia. El derecho de los hijos a la legitima
se consideraba la otra cara de esta obligacion legal [...] Al mismo tiempo, la posibilidad de privar
a los hijos del testador de una parte minima de la herencia en caso de falta grave hacia el testador
también estaba reconocida en la mayoria de los ordenamientos juridicos vigentes en el “Reich”
alemdan antes de la entrada en vigor del Cédigo Civil y fue retomada en el marco de las
deliberaciones sobre la creacién de un Cédigo Civil para el “Reich” aleman

En las deliberaciones de la Segunda Comisidn la cuestion fundamental de mantener o eliminar el
derecho a la legitima dejo de ser objeto de debate. Incluso durante las deliberaciones en el
“Reichstag” solo unas pocas voces se pronunciaron en contra del derecho a la legitima. Con la
garantia del art. 14.1, frase 1, GG, el Legislador de la Ley Fundamental ha vinculado esta forma
tradicional de derecho sucesorio con el reconocimiento fundamental de una legitima de los hijos.

c) El derecho a la legitima aplicable en Alemania a los hijos del testador corresponde en principio
a las leyes sucesorias de otros paises europeos que también estan influenciados por el derecho
romano. También prevén un derecho a una porcion obligatoria o un derecho a la herencia de los
hijos del testador que es independiente de la necesidad y que se estructura de forma diferente
en cada caso [...]

3. Ademas, el derecho a una porcion obligatoria estd estrechamente relacionado en su significado
con la proteccion de la relacién entre el testador y sus hijos, que esta garantizada por el art. 6. 1
GG [...]

a) El art 6.1 GG contiene una norma fundamental que determina el valor de todo el derecho
privado relativo a la familia [...] La Constitucion obliga al Estado a respetar y promover la
comunidad familiar formada por los padres y los hijos como independiente y responsable, tanto
en el ambito inmaterial-personal como en el material-econémico [..] En este sentido, la
proteccidn constitucional recae sobre la responsabilidad familiar mutua, que se caracteriza por
el deber reciproco de padres e hijos de brindar apoyo y consideracidn, tal y como el legislador ha
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establecido también como modelo de la relacion paterno-filial en el § 1618a BGB [...] Durante las
deliberaciones en la Comisién de Asuntos Fundamentales del Consejo Parlamentario, al
cuestionase si el derecho de sucesion debia incluirse en el catdlogo de derechos fundamentales
se asumié que el derecho a la herencia servia, entre otras cosas, para preservar la familia [...]

b) Las caracteristicas estructurales de la participacién de los hijos en la herencia son expresidon
de una solidaridad familiar que existe entre el testador y sus hijos de manera fundamentalmente
indisoluble. El art. 6.1 GG protege esta relacion entre el testador y sus hijos como una comunidad
de por vida en la que padres e hijos no solo tienen el derecho, sino también la obligacién de
responsabilizarse mutuamente, tanto material como personalmente. El derecho a la legitima esta
vinculado --al igual que el derecho a la pensidn alimenticia-- a las relaciones de derecho de familia
entre el testador y sus hijos y transfiere esta solidaridad entre generaciones, que se establece
regularmente por la descendencia y suele estar sustentada en la convivencia familiar, al ambito
del derecho de sucesiones. Por lo tanto, la libertad de testar del testador esta
constitucionalmente sujeta, en principio, también a los vinculos de derecho de familia
establecidos por la filiacion. Esta obligacion de atencién integral mutua justifica que se asegure
al hijo, mediante el derecho a la legitima, una base econdmica del patrimonio del progenitor
fallecido incluso mas alla de la muerte del testador. En la comunidad familiar, la adquisicidn y el
mantenimiento del patrimonio suelen basarse en las contribuciones no materiales o econémicas
tanto del testador como de sus hijos (educacion, apoyo financiero, cooperacion,
comportamiento de consumo, servicios de atencién); el uso del patrimonio familiar también se
realiza en gran medida de forma conjunta entre el testador y sus hijos. A partir de ahi, la funcion
del derecho a una legitima es permitir la continuacion de la conexién ideal y econémica entre los
bienesy la familia ---independientemente de una necesidad concreta por parte del hijo-- mas alla
del fallecimiento del propietario de los bienes [...]

c) Es precisamente en los casos de distanciamiento entre el testador y sus hijos, o incluso de
ruptura de esta relacion, cuando el derecho a la legitima pone limites a la libertad de testamento
del testador y a la posibilidad que se le abre de "castigar" a un hijo desheredandolo. Limita la
libertad de decisidn del testador en cuanto a la medida y el modo en que desea que sus hijos
participen en su patrimonio. De este modo, el derecho a la legitima no excluye la desigualdad de
trato de los hijos por parte del testador, pero si relativiza esta posibilidad. Al mismo tiempo, se
evita una desventaja desproporcionada de los hijos en el derecho sucesorio mediante el
nombramiento del cdnyuge o de una persona ajena a la familia como heredero o legatario. El
derecho a una porcion obligatoria en virtud del Cédigo Civil es, por tanto, fundamentalmente
adecuado y necesario para proteger a los hijos del testador para que las relaciones familiares no
se reflejen en absoluto o sélo de forma inadecuada en el reparto de la herencia [...]

d) Esta funcidn del derecho a la legitima, que por un lado limita la libertad y por otro protege a
la familia, es especialmente importante si hay hijos del testador de un matrimonio o relacién
anterior que a menudo no participarian en el patrimonio del testador sin un derecho a la legitima.
Esto se aplica en particular a los hijos ilegitimos del padre. Para el hijo ilegitimo, el derecho a la
legitima es simple expresion legal del mandato de proteccion del legislador en el ambito del
derecho de sucesiones, que se establece en el art. 6.5 GG. Esta disposicion constitucional exige
gue se conceda al hijo ilegitimo una participacion adecuada en el patrimonio del padre en forma
de derecho de sucesion o, al menos, un derecho pecuniario [...]

4. El derecho de los hijos del testador a la legitima también satisface los requisitos
constitucionales en la forma concreta que ha adoptado en el § 2303.1 BGB2%, La disposicion del
§ 2303.1 BGB, por un lado, garantiza a los hijos del difunto una parte fundamentalmente
inalienable y adecuada de la herencia en forma de crédito pecuniario contra la misma. Por otra

203 | 3 norma prevé que, si el descendiente legitimario es excluido de la sucesidn por disposicion del
testador, puede exigir su legitima al heredero. Esta legitima consiste en la mitad de la herencia.
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parte, la parte de la herencia concedida a los hijos deja al testador un grado de libertad
patrimonial suficientemente amplio para poner en practica sus ideas sobre el reparto de sus
bienes después del fallecimiento. Por lo tanto, este estandar respeta el ambito de
discrecionalidad del legislador.

La tarea del derecho civil es, en primer lugar, resolver adecuadamente los conflictos de intereses
entre sujetos de derecho juridicamente iguales [...] La obligaciéon de dar forma juridica a una
participacion fundamentalmente obligatoria en la herencia por parte de los hijos del testador
entra en tensidn con la libertad del testador de hacer testamento, que también esta protegida
por los derechos fundamentales. Es tarea del poder legislativo resolver este conflicto. Debe
implementar el contenido de los rasgos estructurantes tanto de la libertad de testar como del
derecho de los hijos a su legitima de forma diferenciada y concretada en la ley que sea
directamente vinculante para las partes implicadas. Al hacerlo, debe considerar las posiciones de
los derechos fundamentales en conflicto en su interaccidon y limitarlas en cada caso de manera
que sigan siendo lo mas eficaces posible tanto para el testador como para sus hijos. En la
estructuracién concreta de los detalles del derecho, el legislador tiene un amplio margen de
accion [...] Por ejemplo, en lugar de un derecho a una legitima en forma de reclamacion
pecuniaria, también podria introducir una participacién del hijo desheredado en la comunidad
de herederos. La cuantia de la parte obligatoria tampoco estd estrictamente prescrita por el
derecho constitucional; simplemente debe garantizarse que los hijos tengan una parte adecuada
del patrimonio del testador que no pueda excluirse. En cualquier caso, no existe obligacion por
parte del legislador de asegurar una parte inalienable del patrimonio para los hijos mas alla de
las disposiciones vigentes [...]

5. Las disposiciones contenidas en los §§ 2333.1 y 2, 2345.2 y 2339.1.1 BGB sobre causas de
desheredaciéon?®* y causas de indignidad?> también satisfacen las exigencias constitucionales.

a) Hay constelaciones de casos en los que no es posible afirmar tanto el principio de la libertad
testamentaria como el principio de la participacién inalienable de los hijos en la herencia. Asi, en
el caso de una falta especialmente grave por parte del hijo, puede ser poco razonable que el
testador tenga que asignar una parte de esa herencia para este hijo. Sin embargo, esta falta del
hijo sélo puede justificar la prioridad irrestricta de la libertad de testar si va claramente mas alla
de la ruptura de la relacion familiar que suele producirse si el testador excluye a sus hijos de la
sucesion por disposicion testamentaria. No toda mala conducta del hijo que conduzca al
distanciamiento o a la ruptura con el testador justifica la primacia de la libertad testamentaria,
ya que, de lo contrario, el derecho de los hijos a la legitima quedaria vacio y perderia todo su
significado practico

b) Para estos casos excepcionales, el legislador debe prever, conforme a la Constitucion, normas
que permitan al testador excluir o restringir la participacion del hijo en la herencia. Debido a la
diversidad y variedad de las posibles situaciones de conflicto familiar, el legislador puede utilizar
disposiciones generalizadoras y tipificadoras en el ambito de su discrecionalidad. Por lo tanto,
también puede vincular la privacién de la legitima a elementos delictivos cuya existencia puede
probarse con relativa facilidad en un procedimiento judicial posterior. Del mismo modo, entra en
el ambito del poder del legislador exigir al testador, cuando redacta una disposicion
testamentaria que contiene una privacion de la legitima, que exponga el motivo de la privacién
con suficiente claridad.

¢) Como se ha explicado, el heredero también puede invocar la garantia del derecho a la herencia
en virtud del art. 14.1, frase 1, GG desde el momento en que se produce el hecho sucesorio [...]
Por tanto, el legislador esta obligado a darle la oportunidad legal de rechazar la reclamacion de
la legitima de un hijo del testador dirigida contra él, basandose en que fue precisamente una falta

204 “pflichtteilsentziehungsgriinde”.

205 «

Pflichtteilsunwiirdigkeitsgriinde”.
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especialmente grave del hijo hacia el testador la que hizo que éste ya no pudiera privar de la
legitima a su hijo por si mismo.

d) Al determinar los hechos que justifiquen la exclusién o la restriccion de la participacién de los
hijos en la herencia por causa de una falta grave, el legislador debe, en el marco de su libertad
de configuracion del derecho, observar en particular los principios de claridad del derecho, de
justiciabilidad y de seguridad juridica [...] Estos aspectos constitucionales hablan en contra de una
cldusula general de perturbaciéon o enajenacién general- que se ha propuesto de diversas
maneras en la discusidn juridico-politica—[...] El mandato constitucional al poder legislativo del
art. 6.5 GG [...] también puede oponerse a la creacion de una cldusula de este tipo. Aumentaria
el riesgo de que los hijos nacidos fuera del matrimonio se vieran afectados con mayor frecuencia
por una privacion de la legitima que los hijos matrimoniales. Ademas, el legislador no esta
obligado constitucionalmente a complementar el catdlogo de motivos de privacién de la legitima
enumerados en el § 2333 BGB con una clausula general que se refiera a los motivos graves, como
a veces se propone en la discusion sobre politica juridica [...]

e) Los motivos de la privacion de la legitima de los nimeros 1y 2 del § 2333 BGB, que son los
Unicos que deben examinarse aqui, cumplen en principio los requisitos constitucionales.
Suponen una conducta erréonea por parte del beneficiario de la legitima lo suficientemente grave
como para poder suponer que no es razonable que el testador acepte una participacion
hereditaria para el hijo que es contraria a su voluntad. En aras de la claridad de las normas y la
justiciabilidad, esta regulacidn describe la mala conducta del hijo hacia el testador de una manera
suficientemente clara. Ademas, prevé -al menos en la interpretacidn de la jurisprudencia y de la
doctrina- la exigencia de una conducta culposa por parte del hijo, elemento constitutivo que
asegura de manera adecuada para el caso general que la mala conducta de un hijo sélo da
derecho al testador a una privacién de la legitima en casos extremadamente excepcionales.

La exigencia de una conducta culpable por parte del beneficiario de la legitima es --ademas de
otros aspectos-- en el marco de la compleja relacién entre el testador y sus hijos un criterio de
delimitacién fundamentalmente significativo y adecuado para decidir si el derecho
constitucionalmente protegido del hijo a una legitima de |la herencia debe pasar justificadamente
a un segundo plano frente a la libertad del testador de testar.

f) Por ultimo, la causa de indignidad para recibir la legitima prevista en los §§ 2345.2, y 2339.1.1
BGB2% también satisface los requisitos constitucionales por las mismas razones. También vincula
la denegacidn de la reclamacién del hijo a la legitima a una falta excepcionalmente grave hacia
el testador.

Como consecuencia de los anteriores razonamientos, el Tribunal Constitucional aleman
resuelve los dos casos que, acumuladamente, originan su Sentencia2®’.

206 Hacen referencia a la indignidad de quien intencional e ilegalmente matd o intentd matar al testador
o lo colocd en un estado por el cual el testador no pudo redactar o revocar una disposicion de muerte
hasta su muerte.

207 En un caso, un legitimario cuestionaba la decisidon judicial de obligarle a abonar la legitima a su
hermano, que padecia una psicosis esquizofrénica y que habia asesinado y descuartizado al causante. Por
la situacion mental del asesino, se entendia que no concurria una conducta culpable y que, por tanto, se
mantenia su derecho a la legitima. En el otro caso, se pretendia privar de la legitima a uno de los hijos que
habia roto todo vinculo con el testador y que habia rechazado el contacto del testador con su nieto. El
Tribunal Constitucional considera, en el primer caso, que los tribunales debieron tener en cuenta la
conducta del hijo privado de la legitima, sin negar sin mdas que pudiera ser considerada culpable por su
condiciéon mental. En particular, incide en que la culpa no debe ser entendida en sentido penal. Por ello,
se entendid que los tribunales no habian garantizado la libertad de testar, bajo el prisma de los derechos
fundamentales implicados. En el otro caso, el Tribunal Constitucional estimé, vistas las circunstancias, que
la desheredacién era constitucionalmente inobjetable.
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Aungue no puede negarse la repercusién que tuvo esta Sentencia, tanto en Alemania
como en otros paises, lo cierto es que su doctrina presenta ciertas debilidades?°®. Por lo
pronto, la Sentencia gira en torno a la legitima de los descendientes, pero nada sugiere
acerca de la conformidad constitucional de la legitima de los ascendientes (§ 2303.2
BGB)?%. La Sentencia tampoco proporciona elementos para valorar, en otros
ordenamientos, la legitima del cdnyuge (§ 2303.2 BGB).

Mas alld de esta constatacidn, la argumentacion de la Sentencia se revela un tanto
inconsistente. Puede tener sentido que, a la busqueda de los perfiles de la garantia
institucional de la herencia, se apele a la historia y al derecho comparado, pero esos
mismos factores proporcionan razones para soluciones distintas.

Que el matrimonio y la familia deban ser protegidos por el Estado (art. 6.1 GG) no exige
gue necesariamente se deba traducir en una atribucion sucesoria forzosa dentro de la
familia?!. Y que la garantia del derecho a la herencia, conectado con el derecho de
propiedad, signifique que se protege no solo la situacidn de los causantes, sino también
de ciertos posibles sucesores, supone un cierto salto légico. En fin, apelar a la solidaridad
intergeneracional y a la continuacién de la conexion ideal y econdmica entre propiedad
y familia revela una visién un tanto superada de los factores sociales?!1. Y ello sin entrar,
como también se ha sugerido, en el diferente contexto de esa Sentencia respecto a
nuestro ordenamiento?'2,

VI. Garantia institucional, derecho fundamental y respeto a su contenido esencial: la
proyeccion de la doctrina constitucional al derecho a la herencia.

1. Preliminar.

Hasta aqui se ha tratado de pergefiar el sentido del reconocimiento constitucional del
derecho a la herencia. Pero es preciso dar un paso mas y plantearse si ese
reconocimiento puede traducirse en la identificaciéon de ciertos ambitos de proteccién
como consecuencia de la necesidad de respetar el contenido esencial del derecho a la

208 parecidamente, VAQUER ALOY, 2007: 13; y 2011b: 474-475; y PARRA LUCAN, 2009: 499.

ZIMMERMANN (2020a: 529) considera que la decisidn del Tribunal Constitucional aleman se basa, en ultima
instancia, en la idea, hace tiempo obsoleta, de un patrimonio familiar y en la nocién profundamente
ahistérica de la inmutabilidad de una tradicidn, una vez establecida (vid. también ZIMMERMANN, 2020b:
296 y ss.). En sentido también critico, vid. BiLoTTI, 2018: 52, que los tacha de argumentos historicistas u
originalistas.

209 \yAQUER ALOY, 2007: 13; ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 6; CHRISTANDL, 2019: 214; y PEREZ GALLARDO, 2020: 402.
210 CaRRAU CARBONELL (2015: 255) considera que, en Derecho aleman, rige la libertad de testar, al
concebirse la legitima como un derecho de crédito.

211 En el mismo sentido, VAQUER ALoY, 2007: 13.

212 Como dice DELGADO ECHEVERRIA (2011), la Sentencia “corresponde a un texto constitucional y una
tradicion juridica en este punto muy distintos de los nuestros. Corresponde también, probablemente, a
una vision muy conservadora de la propiedad, la familia y la sociedad”. También SANCHEZ GONZALEZ (2018:
24) y BARRIO GALLARDO (2019: 293-294) relativizan su valor. En cambio, TORRES GARCIA y GARCIA RuBio (2014:
23, nt. 14) destacan la importancia del elemento germanico en la construccién del derecho sucesorio
espanol para apuntalar el valor de esta Sentencia.

66



herencia o de la circunstancia de que la Constitucion configure ese derecho también
como una garantia institucional.

Como resulta evidente, este analisis no puede efectuarse sin tener en cuenta la doctrina del
Tribunal Constitucional acerca de cdmo debe entenderse esa nocidén de contenido esencial
o de qué significa esa garantia institucional. Pero en esta aproximacion no cabe obviar que
la jurisprudencia constitucional no se ha preocupado de su aplicacién a la herencia?®3, sino
gue debemos intentar extraer alguna conclusidon de sus pronunciamientos referidos a la
propiedad privada?4.

2. La doctrina constitucional sobre el contenido esencial.

La concrecion de mayor relevancia acerca de como debia entenderse la referencia al
contenido esencial del art. 53.1 CE se encuentra en la temprana STC 11/1981, de 8 de
abril?%>, relativa, como es sabido, al Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, regulador
del derecho de huelga y de los conflictos colectivos de trabajo. Dijo entonces el Tribunal
Constitucional, en ponencia del Prof. Luis Diez-Picazo, que:

“Para tratar de aproximarse de algun modo a la idea de «contenido esencial», que en el art. 53
CE se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera
derechos subjetivos, sean o no constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de
acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada
derecho. Segln esta idea hay que tratar de establecer una relacién entre el lenguaje que utilizan
las disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas
generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general,
los especialistas en Derecho. Muchas veces el ‘nomen’ y el alcance de un derecho subjetivo son
previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto.
El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido
se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacidén concreta. Los
especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo
gue generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de
un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el
derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi?*®,

213 Con razén sefiala RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2008: 175) que “[l]a atencién que la jurisprudencia
constitucional ha prestado a este segundo derecho ha sido insignificante. En las resoluciones
constitucionales importantes sobre la propiedad, el derecho a la herencia practicamente ni se menciona.
Esto no es extrafio si se tiene en cuenta, por una parte, que el derecho del ‘decuius’ a decidir sobre el
destino de su patrimonio, como derecho de disposicidn sobre los bienes que lo integran, ya esta protegido
por el derecho de propiedad; y, por otra, que el derecho a la herencia debe su expresa mencién en el art.
33.1 CE exclusivamente a la tradicion (mas que a una idea sistematica propia del ambito de los derechos
fundamentales)”. Conforme, RIQUELME VAzQuez, 2020: 387. Vid., en cambio, STC de Peru de 29 de octubre
de 2010 [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03347-2009-AA.pdf: consultado el 25.8.2021].

214 BARRIO GALLARDO (2018: 147) indica que, en este sentido, “[l]a herencia es una suerte de «cenicienta» o
«hermana pobre» del dominio”.

215 BOE, nim. 99, de 25 de abril de 1981.

216 para BANO LEON (1988: 169), “[e]sa definicidn del contenido esencial es perfectamente intercambiable
con las que usan los Tribunales Constitucionales aleman y espafiol para definir las garantias institucionales
[...] [L]a ‘delimitacion’ del ‘nucleo esencial’ de la garantia institucional y del ‘contenido esencial’ del
derecho fundamental responden a la misma idea-fuerza: asegurar la primacia de la Constitucion sobre el
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Todo ello referido al momento histdrico de que en cada caso se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de
buscar lo que una importante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como
nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por «contenido
esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos todavia antitéticos, sino que,
por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo que, al enfrentarse con
la determinacion del contenido esencial de cada concreto derecho pueden ser conjuntamente
utilizados para contrastar los resultados a los que por una u otra via pueda llegarse. De este
modo, en nuestro caso lo que habra que decidir es la medida en que la normativa contenida en
el Real Decreto-Ley 17/77 permite que las situaciones de derecho que alli se regulan puedan ser
reconocidas como un derecho de huelga en el sentido que actualmente se atribuye con caracter
general a esta expresidn, decidiendo al mismo tiempo si con las normas en cuestion se garantiza
suficientemente la debida proteccién de los intereses que a través del otorgamiento de un
derecho de huelga se trata de satisfacer”.

Nuestro Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre el contenido esencial de
derecho a la herencia. Pero si lo ha hecho en relacidon con el derecho de propiedad,
también consagrado en el art. 33.1 CE. Y, al hilo de ese derecho, se formula una doctrina,
plasmada fundamentalmente en la STC 37/1987, de 26 de marzo?Y/, y luego repetida en
diversas ocasiones. El aspecto mas interesante de esta jurisprudencia se encuentra, a mi
juicio, en la delimitacién de la funcidn social®!8. Segun el Tribunal Constitucional, tras
recordar la doctrina sentada por la STC 11/1981, de 8 de abril,

“la referencia a la «funcién social» como elemento estructural de la definicién misma del derecho
a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitacion legal de su contenido pone
de manifiesto que la Constitucion no ha recogido una concepcién abstracta de este derecho
como mero ambito subjetivo de libre disposicién o sefiorio sobre el bien objeto del dominio
reservado a su titular, sometido Unicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las
Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o del interés
general. Por el contrario, la Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero
también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de
acuerdo con las Leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad
o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello,
la fijacidn del «contenido esencial» de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva
consideracién subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que

legislador, exigir un limite que aquél no puede sobrepasar. Pero en ambos conceptos la precision de lo
‘esencial’ es igualmente indeterminable en abstracto”.

217 BOE, nim. 89, de 14 de abril de 1987. De “leading case” en materia del derecho de propiedad privada
es calificada por REy MARTINEZ, 2006: 959.

218 perp, téngase en cuenta, como dice BANO LEON (1988: 164), que “[I]a engafiosa diccidn literal, funcién
social como sujeto de la delimitacion, no puede hacer olvidar el sentido profundo del precepto: el
legislador ‘determina’ el ‘contenido’ de la propiedad en su regulacién de cada una de las propiedades”.
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debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social, entendida no como mero
limite externo a su definicidén o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.
Utilidad individual y funcidn social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del
derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.

Al filo de esta perspectiva, que es la adoptada por la Constitucion, resulta oportuno hacer notar
que la incorporacién de exigencias sociales al contenido del derecho de propiedad privada, que
se traduce en la prevision legal de intervenciones publicas no meramente ablatorias en la esfera
de las facultades y responsabilidades del propietario, es un hecho hoy generalmente admitido.
Pues, en efecto, esa dimensidn social de la propiedad privada, en cuanto institucion llamada a
satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se
ha formado la sociedad contemporanea y, por ende, debe ser rechazada la idea de que la
prevision legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas facultades de uso,
disfrute, consumo y disposicién o la imposicién de deberes positivos al propietario hagan
irreconocible el derecho de propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito.
Por otra parte, no cabe olvidar que la incorporacion de tales exigencias a la definicion misma del
derecho de propiedad responde a principios establecidos e intereses tutelados por la propia
Constitucidn, y de cuya eficacia normativa no es posible sustraerse a la hora de pronunciarnos
sobre la vulneracién o no por la Ley impugnada del contenido esencial o minimo del derecho a la
propiedad agraria que ésta delimita y regula [...]

Es cierto, en cualquier caso, que la traduccién institucional de tales exigencias colectivas no
puede llegar a anular la utilidad meramente individual del derecho y que, por tanto, la definicién
de la propiedad que en cada caso se infiera de las Leyes o de las medidas adoptadas en virtud de
las mismas, puede y debe ser controlada por este Tribunal Constitucional o por los érganos
judiciales, en el ambito de sus respectivas competencias. Pero, de nuevo en este supuesto, la
referencia a que ha de atender el control juridico por una u otra jurisdiccion habra de buscarse
en el contenido esencial o minimo de la propiedad privada entendido como recognoscibilidad de
cada tipo de derecho dominical en el momento histdrico de que se trate y como practicabilidad
o posibilidad efectiva de realizacion del derecho, sin que las limitaciones y deberes que se
impongan al propietario deban ir mas alla de lo razonable.

Como corolario de estas reflexiones iniciales, [...] no es ocioso afadir ahora que la propiedad
privada, en su doble dimensién como institucidon y como derecho individual, ha experimentado
en nuestro siglo una transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como una figura
juridica reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el art. 348 CC [...] Por el
contrario, la progresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el uso o
aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede
recaer ha producido una diversificacidn de la institucién dominical en una pluralidad de figuras o
situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diversos. De ahi que se venga
reconociendo con general aceptacion doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad
actual del dominio que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas
de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada
derecho de propiedad recae”.

A pesar de la proximidad constitucional entre el derecho a la propiedad privada y a la
herencia, es dudoso que la doctrina formulada en relacién con el derecho a la propiedad
pueda sin mas trasladarse al derecho a la herencia. La objecién no se formula tanto
respecto a los mecanismos propuestos para la identificaciéon de su contenido esencial,
sino mas bien a la potencia que se asigna a la funcidn social. En efecto, y sin entrar a
valorar ahora, las diversas referencias constitucionales a la riqueza, los medios de
produccién u otros elementos econdmicos, lo cierto es que, desde la perspectiva de la
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funcién social, es dificil justificar un sistema de sucesién forzosa u otro?!°. Acaso
resultaria mas correcto acudir a esa funcién social para defender, en combinacién con
el art. 31 CE, un determinado mecanismo impositivo vinculado con la sucesiéon “mortis
causa”??°. Pero, como todos sabemos, ese mecanismo es cuestion harto discutida en la
actualidad??L.

3. La doctrina constitucional sobre la garantia institucional.

El valor de la doctrina constitucional en torno al contenido esencial debe matizarse a la
vista de los criterios de la STC 198/2012, de 6 de noviembre???, relativa a la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio. La Sentencia propicia un intento de distincién entre las categorias de
garantia institucional y de derecho constitucional en relacién con el matrimonio.
Conforme a esta Sentencia,

“[l]a categoria garantia institucional, adoptada por nuestra jurisprudencia en la STC 32/1981, de
28 de julio, persigue la proteccion de determinadas instituciones constitucionalmente
reconocidas frente a la accién legislativa que pueda intentar suprimirlas o desnaturalizarlas.
Aunque en el momento de su surgimiento este concepto se asociaba exclusivamente a la
proteccién de instituciones publicas, la garantia institucional se proyectd posteriormente hacia
instituciones privadas —refiriéndose parte de la doctrina en este caso a la nocion de garantia de
instituto— o incluso sobre determinadas manifestaciones sociales. En la STC 32/1981 se afirmaba
que «la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito competencial
determinado y fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una institucion en términos
reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar»
(FJ 3). De este modo, el Tribunal reconocia un amplio margen al legislador para definir el
contenido de la institucién, preservando la misma en términos reconocibles, al entender que «las
instituciones garantizadas son elementos arquitecturales indispensables del orden constitucional
y las normaciones que las protegen son, sin duda, normaciones organizativas, pero a diferencia
de lo que sucede con las instituciones supremas del Estado, cuya regulacién organica se hace en
el propio texto constitucional, en éstas la configuracion institucional concreta se defiere al
legislador ordinario, al que no se fija mas limite que el del reducto indisponible o nucleo esencial
de la institucion que la Constitucidn garantiza» (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3).

Por tanto, nuestra jurisprudencia reserva la nocidn de garantia institucional a la proteccién de
aquellas instituciones que, encontrando reflejo constitucional y siendo fundamentales dentro del
orden constitucional, no han sido mas que enunciadas en la Constitucion, sin encontrar en ella el
imprescindible desarrollo. Este concepto ha sido utilizado por nuestra jurisprudencia para
referirse a diversas instituciones, como [...] la familia (STC 116/1994, de 18 de abril) [...], etc. Pero
también se ha proyectado hacia el ambito de los derechos fundamentales calificdndose como
garantia institucional o garantia constitucional [...]

Un razonamiento del mismo tipo debe desarrollarse respecto del matrimonio, que posee, como
se ha adelantado, una doble dimension conceptual, tratdndose por un lado de una garantia

219 Sobre la dificultad de recurrir al “contenido esencial” para la delimitacién constitucional del derecho a
la herencia, vid. RuBlo GARRIDO, 2021: VI.4.

220 para CUESTA CABOT (2021), que efecttia un analisis de la tributacion de la sucesién, la funcién social de
la herencia no es otra que la de proteger la familia.

221 \id., infra, Capitulo XI.

222 BOE, num. 286, de 28 de noviembre de 2012.
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institucional y por otro de un derecho fundamental. Ha de tenerse en cuenta que ambas
categorias no son idénticas, puesto que la primera exige una proteccion objetiva por parte del
Tribunal que debe garantizar que el legislador no suprima ni vacie la imagen maestra de la
institucion, exigiendo el segundo una proteccién subjetiva, de manera que el Tribunal garantice
al ciudadano, titular del derecho en cuestidn, que la posicién juridica derivada del
reconocimiento del derecho no queda eliminada o desnaturalizada por el legislador”.

Para superar el planteamiento de la heterosexualidad del matrimonio, implicito en el
art. 32 CE, la Sentencia da un paso importante, cuya transcendencia no se limita a la
institucion matrimonial. En primer lugar, disefia un escenario que permite una
interpretacion evolutiva de la garantia institucional:

“Se hace necesario partir de un presupuesto inicial, basado en la idea [...] de que la Constitucion
es un «arbol vivo», --en expresion de la sentencia Privy Council, Edwards c. Attorney General for
Canada de 1930 retomada por la Corte Suprema de Canada en la sentencia de 9 de diciembre de
2004 sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo-- que, a través de una interpretacion
evolutiva, se acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia
relevancia y legitimidad, y no sélo porque se trate de un texto cuyos grandes principios son de
aplicacién a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque los poderes
publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos principios paulatinamente y
porque el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas
actualizaciones, dota a las normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la
luz de los problemas contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que debe dar
respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de
convertirse en letra muerta. Esa lectura evolutiva de la Constitucidn, que se proyecta en especial
a la categoria de la garantia institucional, nos lleva a desarrollar la nocidn de cultura juridica, que
hace pensar en el Derecho como un fenémeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla
y que ya ha sido evocada en nuestra jurisprudencia previa [...] Pues bien, la cultura juridica no se
construye solo desde la interpretacion literal, sistematica u originalista de los textos juridicos,
sino que también contribuyen a su configuracion la observacién de la realidad social
juridicamente relevante, sin que esto signifique otorgar fuerza normativa directa a lo factico, las
opiniones de la doctrina juridica y de los érganos consultivos previstos en el propio
ordenamiento, el Derecho comparado que se da en un entorno socio-cultural préximo y, en
materia de la construccion de la cultura juridica de los derechos, la actividad internacional de los
Estados manifestada en los tratados internacionales, en la jurisprudencia de los drganos
internacionales que los interpretan, y en las opiniones y dictdmenes elaboradas por los érganos
competentes del sistema de Naciones Unidas, asi como por otros organismos internacionales de
reconocida posicion|...]

[L]a institucién del matrimonio como unién entre dos personas independientemente de su
orientacion sexual se ha ido asentando, siendo prueba de ello la evolucidn verificada en Derecho
comparado y en el Derecho europeo de los derechos humanos respecto de la consideracion del
matrimonio entre personas del mismo sexo. Una evolucion que pone de manifiesto la existencia
de una nueva «imagen» del matrimonio cada vez mas extendida, aunque no sea hasta la fecha
absolutamente uniforme, y que nos permite entender hoy la concepcion del matrimonio, desde
el punto de vista del derecho comparado del mundo occidental, como una concepcion plural.

Por otra parte, este Tribunal no puede permanecer ajeno a la realidad social y hoy existen datos
cuantitativos contenidos en estadisticas oficiales, que confirman que en Espafia existe una amplia
aceptacion social del matrimonio entre parejas del mismo sexo, al tiempo que estas parejas han
ejercitado su derecho a contraer matrimonio desde el afio 2005 [...]

Acudiendo a la doctrina para perfilar la nocidon de matrimonio que se asume en nuestra cultura
juridica, hay que constatar que entre los juristas especializados en la materia no existe una
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posicién unanime respecto de la cuestidon que nos ocupa, si bien se verifica una tendencia
creciente a reconocer que el hecho de que el matrimonio entre personas del mismo sexo se
integre en la institucién matrimonial, es una realidad susceptible de ser asumida en nuestra
cultura juridica, existiendo matices distintos respecto del vinculo constitucional de la institucion
asi configurada.

Por ultimo, y teniendo en cuenta que el andlisis del ordenamiento en su conjunto puede dar una
idea del alcance juridico y social de la modificacion legislativa que se somete a nuestro examen,
y sin querer convertir a la legislacion civil, o de otros érdenes, mediante ese recurso, en
parametro directo de constitucionalidad, cabe concluir que ninguna disfuncion se produce en la
institucion matrimonial por el hecho, por ejemplo, de que el matrimonio formado por dos
personas del mismo sexo tenga un régimen econdmico matrimonial, bien el pactado en
capitulaciones matrimoniales, bien uno de los dispuestos por el Cddigo civil o por las
correspondientes normas de Derecho civil foral. Tampoco el régimen de Derecho sucesorio se
violenta por la identidad de sexo de los componentes del matrimonio en lo relativo al orden
sucesorio, régimen testamentario, etc., ni en aspectos de normas concretas que
tradicionalmente fueron conflictivos como el régimen de la sucesién arrendaticia. Lo mismo ha
de decirse de normas que regulan aspectos personales derivados de la existencia de matrimonio
entre dos personas, como pudieran ser los llamamientos preferentes para desempenfar ciertas
funciones como la representacion del ausente, la tutela o la curatela. Tampoco en el ambito del
Derecho publico existen especiales dificultades para que cényuges del mismo sexo sean
destinatarios de las normas que contemplan al conyuge como sujeto de obligaciones o de
derechos, tales como el régimen tributario, el correspondiente a las prestaciones de Seguridad
Social o incluso para aplicar el sistema penal en los casos en que la situacién del conyuge como
victima o como responsable de infraccion penal sea determinante. Puede decirse, por tanto, que,
excepcion hecha de normas muy singulares (la propia exposicion de motivos de la Ley 13/2005
cita los articulos 116, 117 y 118 CC como supuestos que solo pueden producirse en el caso de
matrimonios entre dos personas de diferente sexo), el régimen juridico del matrimonio y
consecuentemente la imagen juridica que la sociedad se va forjando de él, no se distorsiona por
el hecho de que los conyuges sean de distinto o del mismo sexo.

Puede concluirse, por tanto, que la Ley 13/2005, dentro del amplio margen concedido por el
art. 32 CE tal y como ha sido interpretado hasta aqui, desarrolla la instituciéon del matrimonio
conforme a nuestra cultura juridica, sin hacerla en absoluto irreconocible para la imagen que
de la institucién se tiene en la sociedad espafiola contempordnea. El legislador [...] podria
haberse inclinado por otras opciones a la hora de reconocer las uniones entre personas del
mismo sexo usando la categoria, empleada en otros paises de nuestro entorno, de las uniones
civiles, opcidon que es la que parecen preferir los recurrentes. Pero esta eleccién que hubiera
supuesto la no modificacion de la institucion matrimonial clasica junto con la simultanea
creacion de un régimen diferente al del matrimonio, con un contenido mas o menos
equiparable pero diferente, no fue la escogida por el legislador, que opté en cambio por
generalizar el régimen Unico del matrimonio para cualquier persona, independientemente de
su orientacion sexual, opcidn ésta ajustada a la Constitucion y que parece responder a la légica
de que dos relaciones juridicas equiparables —matrimonio entre personas de distinto sexo y
unién civil entre personas del mismo sexo— y con similares efectos reciban la misma
denominacion. El legislador espafiol, como otros de nuestro entorno juridico cercano, tenia
varias opciones a su alcance a la hora de otorgar reconocimiento juridico a la situacién de las
parejas del mismo sexo, y la opcion escogida es respetuosa con los dictados del texto
constitucional, sin que esta afirmacidn prejuzgue o excluya la constitucionalidad de otra.

Por tanto, desde el punto de vista de la garantia institucional del matrimonio no cabe realizar
reproche de inconstitucionalidad a la opcidn escogida por el legislador en este caso, dentro del
margen de apreciacién que la Constitucion le reconoce, porque es una opcién no excluida por el
constituyente, y que puede tener cabida en el art. 32 CE interpretado de acuerdo con una nocidn
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institucional de matrimonio cada vez mas extendida en la sociedad espafiola y en la sociedad
internacional, aunque no sea undnimemente aceptada”.

El planteamiento del Tribunal Constitucional es sumamente generoso con el legislador
ordinario, en la medida que admite una pluralidad de factores que permiten apuntalar
la interpretacidn evolutiva de una institucién. Proyectando estas reflexiones al ambito
de la herencia, de la libertad de testar y de las legitimas, cabria acudir, para justificar
cualquier intervencién legislativa, por profunda que fuera, a elementos como el entorno
sociocultural, el Derecho comparado, la realidad social, la cultura juridica o su impacto
en el resto del ordenamiento juridico. Se abre asi la puerta (constitucional) a cualquier
modificacion del régimen sucesorio.

Y tampoco el Tribunal Constitucional detecta tachas de constitucionalidad desde Ia
perspectiva del matrimonio como derecho fundamental y en atencién a su contenido
esencial:

“[L]a imagen del matrimonio como institucién, esto es, la garantia institucional del matrimonio,
coincide substancialmente con la dimensién objetiva del derecho constitucional al matrimonio,
puesto que ambas nociones, contenido esencial y garantia institucional, se solapan al definir el
matrimonio, aunque dogmaticamente su naturaleza sea diferente. Por eso, una vez establecido
que la garantia institucional del matrimonio permanece intacta con la nueva regulacion legal, ello
nos conduce a entender que también la dimensién objetiva del derecho permanece inalterada,
debiendo dirigir nuestra reflexion exclusivamente hacia la dimensién subjetiva del mismo, que
impone al legislador, que debe preservarla, la obligacion negativa de no lesionar la esfera de
libertad que contiene el derecho [...]

[L]o que hace el legislador en uso de la libertad de configuracidon que le concede la Constitucion
es modificar el régimen de ejercicio del derecho constitucional al matrimonio sin afectar a su
contenido, ni menoscabar el derecho al matrimonio de las personas heterosexuales, habida
cuenta de que la ley recurrida no introduce ninguna modificacién material en las disposiciones
legales que rigen los requisitos y efectos del matrimonio civil de personas de sexo diferente, y sin
que la opcion adoptada suponga denegar a cualquier persona o restringirle el derecho
constitucional a contraer o a no contraer matrimonio.

No corresponde al Tribunal Constitucional enjuiciar la oportunidad o conveniencia de la eleccion
hecha por el legislador para valorar si es la mas adecuada o la mejor de las posibles [...], puesto
que debemos respetar las opciones legislativas siempre que las mismas se ajusten al texto
constitucional [...]

En consecuencia, desde la perspectiva de la configuracion del matrimonio como derecho
fundamental, tampoco existe reproche alguno de inconstitucionalidad que pueda ser realizado a
la Ley 13/2005”.

Aqui el planteamiento del Tribunal Constitucional es mas dificil de proyectar al plano
sucesorio, pero en esta dimensién subjetiva del derecho fundamental se subraya la
esfera de libertad que se concede a los ciudadanos como consecuencia de cierta
regulacion, siempre que no menoscabe la libertad de otros.

En cualquier caso, la postura del Tribunal Constitucional, expuesta en la STC 98/2012,
de 6 de noviembre, difumina en buena medida la distincion entre garantia institucional
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y derecho fundamental®?? y, sobre todo, relativiza el alcance de la exigencia de respeto
al contenido esencial??. Sin entrar a valorar el acierto de esta concreta Sentencia, queda
claro que amplia el campo de actuacion del legislador ordinario®?®, ofreciéndole unas
férmulas para incidir en las instituciones consagradas constitucionalmente que no se
deducian de la anterior jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Trasladando estas reflexiones al ambito del derecho a la herencia, resulta que,
paralelamente, las posibilidades de disefio legislativo se acrecientan. Mas alla de la mera
existencia de un mecanismo de sucesidon “mortis causa” pocos limites pueden derivarse
de las previsiones constitucionales para el legislador ordinario, sea estatal, sea
autonémico.

223 sobre la necesidad de no contraponer ambas categorias, vid., por todos, BANO LEON, 1988: 156 y ss.
Conforme, ROGEL VIDE, 2017: 46-49. Vid. también CIDONCHA MARTIN, 2009: 182-187. LOPEZ Y LOPEZ (1994: 49)
sugiere igualmente que “la relacién entre garantia institucional y derecho subjetivo no es un
compartimento estanco, viniendo a estar claramente configuradas las vertientes de la proteccion de la
herencia como el aspecto genérico y el aspecto especifico de esa misma proteccidn, con la existencia por
tanto de una interrelacién permanente y reciproca entre los mecanismos de determinacién de unay otra,
entre el contenido "institucional" de la garantia acufiado por el rostro histérico, y la reserva de ley y el
contenido esencial como limites de los limites que el legislador puede poner al ejercicio de los derechos
subjetivos en la sucesidn a causa de muerte”.

Para CIDONCHA MARTIN (2009: 178), “[a]firmar que en el derecho de propiedad [...] hay una relevante y
predominante dimensién institucional, lejos de fortalecer ambos derechos fundamentales, se ha
traducido, en la practica, en su debilitamiento como derechos subjetivos. A la postre, para el Tribunal
Constitucional, propiedad privada y libre empresa son mas institutos que derechos subjetivos, esto es,
objetos sin titular, bienes colectivos moldeables por el legislador, al albur de su funcién social o de las
exigencias de la economia general, sin mas limite que el de la razonabilidad”.

224 En relacidn con el derecho a la propiedad, pero con proyeccidn al derecho a la herencia, apunta BARO
LEON (1988: 164) que “[e]l grado de libertad del legislador para configurar el derecho de propiedad tiene
unos limites bastante brumosos, casi irreconocibles. El contenido esencial del derecho de propiedad que
el legislador no puede traspasar se refiere por entero a la garantia de una institucién (la propiedad), no al
reconocimiento de facultades o poderes esenciales de ese derecho; la garantia de la propiedad consiste
en la prohibicién de su privacidn sin indemnizacion [...] y en la imposibilidad de que el legislador suprima
totalmente la institucion propiedad o altere los elementos que, en cada momento, compongan los rasgos
esenciales de esa institucién juridica y social”. Y concluye que “algunos derechos fundamentales,
tipicamente subjetivos, no conceden una mayor resistencia al legislador que las llamadas garantias
institucionales. Hasta tal punto que incluso la propiedad [...] tiende a protegerse mas como instituciones
que como reacciones frente a intromisiones en un dmbito o contenido esencial absoluto” (BANO LEON,
1988: 165).

225 ¥ sin dejar de tener en cuenta que, en relacidn con el derecho de propiedad, “no seria en rigor un
derecho fundamental, sino, a lo sumo, una simple especificacion en el ambito del derecho patrimonial del
principio de legalidad de la actividad administrativa, pues su reconocimiento constitucional no tendria
mas efecto que el de una remisién al legislador ordinario para que éste determine por entero el estatuto
juridico correspondiente a cada tipo de bien, con atencion preferente a su utilidad social, y, desde luego,
no tendria apenas contenido ‘ex Costitutione’ oponible frente a los poderes publicos” (REY MARTINEZ, 2006:
962; vid. también CIDONCHA MARTIN, 2009: 176).
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VII. La sucesidn legitimaria en la Constitucion espafiola.

Superada la fascinacion que supone la jurisprudencia constitucional alemana?®?®, parece
claro que la Constitucién no ofrece argumentos para inclinarse hacia un sistema u otro
de sucesion forzosa??’. Es cierto que puede detectarse en nuestra Constitucidon una
tenue conexién entre la protecciéon de la familia y el derecho a la herencia, pero esa
conexion puede ser entendida en modos muy diversos.

Como se ha expuesto, no cabe acudir ni a la nocion de contenido esencial del derecho a
la herencia ni a su garantia institucional para descubrir un criterio constitucional sobre
la sucesién forzosa. Tampoco la funcidn social que el art. 33.2 CE proyecta a la propiedad
privada y a la herencia facilita alcanzar otras conclusiones. La funcién social permitira
ciertas intervenciones y delimitaciones en el fenémeno sucesorio??®, pero no supone un
argumento definitivo en la construccién de la sucesion forzosa.

Hay, ademads, un dato que se revela crucial. La diversidad normativa en punto a la
sucesion forzosa que existe en Espaiia, sin que se haya planteado su inconstitucionalidad
(sobrevenida), pone de manifiesto que esos modelos encajan en los principios
constitucionales. Cobijados por la Constitucion espafiola, conviven desde sistemas de
practica libertad de testar hasta sistemas de intensa sucesién forzosa.

Este argumento resulta muy poderoso, pero debe ser situado en su contexto.
Interpretar los arts. 33 y 39 CE y la constitucionalidad de un sistema de libertad de testar
o de legitimas en funcién de una legislacion preconstitucional, que no ha sido
cuestionada, tiene un valor relativo. A nadie se le ocurrid una interpretacion del art. 14
CE que redujera su transcendencia, apelando al hecho de que existian normas
preconstitucionales que, por ejemplo, discriminaban a los hijos no matrimoniales. Una
lectura de la Constitucion basada en normas preconstitucionales presenta ciertas
debilidades. Mas sentido tiene el pensar que, dada la evidente existencia
preconstitucional de ordenamientos sucesorios que recogian la libertad de testar, una
redaccion de los preceptos constitucionales que hubiera supuesto su
inconstitucionalidad sobrevenida debia haber sido objeto de cierta explicacidon y debate.
El silencio sobre estos extremos impulsa a pensar que se considerd que la Constitucion
no entrafiaba ningln cambio de nota al respecto?®.

Ello no obstante los arts. 33 y 39 CE no son concluyentes, y éste es el argumento
decisivo?®?: se disefia un marco donde confluyen intereses de diverso tipo y la
Constituciéon no impone un Unico modelo en cuya virtud dar respuesta a esos intereses.

Por todo ello, parece mejor fundada la opinidn que rechaza que la garantia institucional
de la herencia deba ser considerada un instrumento de proteccién de la familia y que

226 De “transcendental sentencia sobre la institucion de la legitima” la califican TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO
(2014: 23).

227 Un interesante analisis en CARRIO SAMPEDRO, 2017a: 115y ss.; y 2017b: 306 y ss.

228 Y todo depende de cdmo se configure esa “funcidn social” y el alcance que quiera darsele: criticamente,
RuBIO GARRIDO, 2021: VI.6.

229 Un apunte en RUBIO GARRIDO, 2021: VI.3.

230 pese al criterio del Tribunal Constitucional aleman.

75



ello deba traducirse en la exigencia de un sistema de legitimas?3’. Sin embargo, debe
insistirse en que, del mismo modo que de la Constitucion no se puede deducir la garantia
de un determinado sistema de sucesién forzosa, ni siquiera de minimos, tampoco ofrece
argumentos decisivos para proscribir un sistema de sucesién forzosa de mayor
intensidad. Es decir, tan constitucional es un sistema que proclame la libertad de testar
como otro que intensifique el alcance de la sucesidn forzosa respecto de las actuales
previsiones del Cadigo Civil?32,

21 Asi, (ampliamente) VAQUER ALoY, 2007: 12-14; PARRA LUCAN, 2009: 499; FERRER | RiBA, 2011: 347-348;
DELGADO ECHEVERRIA, 2011; ARROYO | AMAYUELAS y ANDERSON, 2011: 68-69; CAMARA LAPUENTE, 2011: 301;
CARIZARES LASO, 2014: 263; y GARCIA GOLDAR, 2020: 110. RAGEL SANCHEZ (2004: 26) sugiere que “nuestra
Constitucién es ampliamente permisiva; estda mucho mas inclinada a favorecer la libertad que a limitarla”.
232 Sin embargo, Roca | TRIAS (2014: 215) considera que un sistema de legitima larga como el del Cédigo
Civil (o incluso una legitima corta como la catalana) implica que “desaparece una parte importante de la
libertad de disponer por causa de muerte y, en consecuencia, el art. 33 CE puede considerarse solo una
proclamacién formal”.
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CAPITULO TERCERO.
LOS PERFILES DEL SISTEMA LEGITIMARIO EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL.
I. La caracterizacidn de la sucesion legitimaria en el Cédigo Civil espafiol.

La exposicion de los rasgos esenciales del sistema de sucesién forzosa en el Cédigo
Civil permite poner de manifiesto que las posibilidades de intervencidon normativa no
se reducen a una mera cuestién de cuantia o de porcentaje. Son tantos los elementos
gue contribuyen a perfilar ese sistema que, en funcidon de cémo se disefie cada uno
de esos aspectos, la configuracion de las legitimas puede llegar a cambiar por
completo. Solo conociendo esas multiples facetas puede llegar a conseguirse una
vision suficientemente integral de cada sistema. Pero es también obvio que en estas
paginas solo puede adoptarse un planteamiento necesariamente superficial,
limitado a aquellos extremos fundamentales y sin poder profundizar en la rica
problemdtica que se suscita?33. En cualquier caso, por la identificacidn de los sujetos
legitimarios (descendientes, ascendientes y conyuge), por la cuantia de los derechos
legitimarios, por la naturaleza del derecho otorgado (con caracter general, derecho
a participar de los bienes, y no un mero derecho de crédito), por las bases de calculo
(alincluir todas las donaciones efectuadas en vida por el causante) y por la intensidad
de la proteccién de los legitimarios (con causas tasadas de desheredacién vy
prohibicién de pactos sucesorios), podemos anticipar que la conclusién a la que llega
la doctrina es que el Cédigo Civil conforma un sistema enormemente restrictivo de
la libertad de testar?34,

La legitima puede ser enfocada desde una pluralidad de perspectivas: naturalmente, su
alcance no es el mismo para el causante, en la medida que supone una restriccidn a su
libertad de disponer “mortis causa”, que, para el sucesor legitimario, por cuanto le
garantiza un minimo en la asignaciéon de los bienes del causante?®. Esta diferente
perspectiva se proyecta a la interpretacién de los distintos aspectos de la sucesién. La
STS de 10 de junio de 201323 indicaba que

“debe partirse de las perspectivas metodoldgicas que aporta el sistema de legitimas con
incidencia en la libertad de testar, esto es, tanto de su funcién o papel de limite a la libertad
dispositiva y distributiva del testador, como su funcién de derecho subjetivo del legitimario con
extension a las acciones que en beneficio propio, y a su arbitrio, pueda ejercitar en defensa de
su legitima. Una vez indicado este punto de partida, el siguiente paso metodoldgico consiste,

233 Como es facil de imaginar, la literatura juridica es inabarcable: desde manuales y tratados a
comentarios, desde monografias a articulos de revista o notas de jurisprudencia. Para una exposicidn
general, vid., por todos, TORRES GARCIA y DOMINGUEZ LUELMO, 2012a: 21-86; 2012b: 87-152; 2016a: 355-415;
y 2016b: 417-475.

234 Vid., por todos, CAMARA LAPUENTE, 2020: 139-140; y GARCIA RuBIO, 2021: 47-48.

235 Vid. ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2016; y BoscH CAPDEVILA, 2018: 153 y ss. Pero ello no significa, en modo
alguno, que la legitima solo deba verse como una limitacion o restriccion. No puede olvidarse el contenido
positivo que deriva de la condicidn de legitimario: vid. ESPEJO LERDO DE TEJADA, 1996: 308 y ss. Sobre la
compleja posicion del legitimario, vid. RODRIGUEZ-ROSADO, 2017: 113 y ss.

BARBA (2021: 77 y ss.) sugiere que caben dos perspectivas de la legitima: como atribucién legal forzosa
(que asegura la condicién de heredero) y como regulacién negativa (que asegura una parte del caudal
hereditario).

236 R) 2015\6242.
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precisamente, en diferenciar la proyeccién de estas perspectivas en atencion al plano de analisis
qgue tenemos por referencia. En efecto, en esta linea debe sefialarse que la proyeccién de la
funcién de la legitima, como limite o freno a la libertad dispositiva y distributiva del testador,
gueda residenciada o resulta mds adecuada al plano valorativo de la posible validez conceptual
de esta cautela en el contenido dispositivo del testamento; mientras que, por su parte, la
proyeccion de la funcion de la legitima, como derecho subjetivo propiamente dicho, entronca
directamente con el marco de ejercicio o actuacion del legitimario en orden a solicitar la
intervencion judicial en defensa de su derecho...”?¥’.

Un elemento que contribuye a la confusién en la identificacién de la posicidon del legitimario
radica en el sentido que debe atribuirse a la calificacidn efectuada por el Cédigo Civil como
heredero forzoso. La posicién mayoritaria resta transcendencia a esa referencia del Cédigo
Civil y pone el acento en la legitima como limite a la libertad de disponer “mortis causa” y la
reduce al derecho a una cuantia de bienes. Pero es evidente que el estatuto juridico del
legitimario no puede comprimirse de ese modo y que ese estatuto se proyecta en otros
muchos aspectos, como la desheredacion, la pretericién o la colacién?3,

Atodo ello se le anade que la legitima en el Cédigo Civil espaiol no responde a una Unica
inspiracion, sino que obedece a la influencia del Derecho romano o de los mal llamados
ordenamientos germanicos, y aun de otros factores?3. De ello resulta que su regulacion
no presenta la suficiente coherencia y armonia?%.

En este sentido, la STS de 22 de noviembre de 199124 sefialaba que

“la legitima del derecho moderno es el resultado de la combinacidn de la institucion conocida
con el nombre de «portio legitima» del Derecho romano, con la de la reserva propia de los
derechos germanico y consuetudinario francés, representando un principio de conciliacién del
principio de libertad del propietario para disponer de sus cosas, con las legitimas expectativas de
los miembros de la familia...”.

La confusion se acrecienta no solo por el caracter transaccional del sistema disefiado por
el Codigo Civil sino también por el caracter erratico de las posteriores reformas?#2,

¢Como podemos esbozar las lineas basicas de la sucesién forzosa en el Cédigo Civil?
El Cédigo Civil espaiiol define la legitima como “la porcién de bienes de que el
testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos,
[lamados por esto herederos forzosos” (art. 806 CC). Como acostumbra a suceder
con las definiciones legales (aunque también se reproche su ausencia), esta

237 La STS de 17 de septiembre de 2019 [RJ 2019\3619] recuerda que “[l]as legitimas constituyen una
limitacién de las facultades dispositivas del causante en beneficio de su cényuge y parientes mas
préximos, es decir operan a favor de los legitimarios. Funcionan como un freno a la libertad de testar...”.
238 En este sentido, MIQUEL GONZALEZ, 2014: 987-988.

239 Seglin RAGEL SANCHEZ (2004: 27), la legitima en Espafia es un precipitado histérico.

Tiene razon BiLoTTl (2018: 42) al sefialar que de las tradicionales ideas romana (“officcium pietatis”) y
germanica (“Hausgemeinschaft”) que fundamentan la legitima, solo de la primera quedan rastros en la
conciencia colectiva europea.

240 por ello, Rivas MARTINEZ (2020: 1317) apunta que, en el Cédigo Civil, “no hay una legitima de tipo
rigurosamente unitario, sino diversas modalidades legitimarias dirigidas a alcanzar una finalidad practica”.
NUNEz LAGos (1951: 385-386) atribuia buena parte de los problemas a la dificultad de conciliar el modelo
napolednico con las tradiciones y los principios espafoles.

241 R) 1991\8477.

242 Asi, TORRES GARCIA, 2019: 35.
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definicion ha sido ferozmente criticada, destacando en lo fundamental su falta de
coherencia con el propio desarrollo de la institucién?*3. En efecto, reviste especial
importancia destacar que los interesados pueden obtener la satisfacciéon de sus
derechos legitimarios “por cualquier titulo” (art. 815 CC), no necesariamente el de
heredero, e incluso en vida a través de donaciones. El juego de la legitima se produce
tanto en la sucesidn testada como en la sucesidn intestada, aunque su alcance quede
aparentemente diluido por las atribuciones intestadas a los legitimarios. Aunque los
arts. 806 y ss. CC estan pensando en la sucesion testada, se ubican en un capitulo
distinto a la sucesién testaday a la sucesion intestada, y se aplican en ambos casos?4,
Piénsese, por ejemplo, en la situacién de quien fallece intestado, pero ha efectuado
alolargo de su vida numerosas y cuantiosas donaciones, que inciden en los derechos
legitimarios de sus sucesores intestados.

La STS de 28 de septiembre de 200524, con un detallado resumen jurisprudencial, indica

que
“la legitima no constituye una ‘pars reservata bonorum’, dado que el testador puede disponer de
estos, inter vivos y mortis causa, bien que con una eficacia condicionada a la defensa de la
intangibilidad cuantitativa que de su legitima haga el legitimario [...], el cual puede recibir por
cualquier titulo apto el contenido patrimonial a que tiene derecho (art. 815 CC[...]) y no solo como
heredero. El sistema se califica como de reglamentacion negativa, dado que la Ley deja al causante
disponer de sus bienes en la confianza de que va a cumplir voluntariamente, y por cualquier titulo,
el deber de atribucién y confiere al legitimario (art. 763.2 CC), para el caso de que se superen en su
perjuicio los limites establecidos, la facultad de ejercitar las acciones de defensa cuantitativa de su
legitima, con la reclamacién del complemento (art. 815 CC), la reduccion de legados excesivos (arts.
817y 820 CC]I...]) o, en su caso, de las donaciones inoficiosas (arts. 634, 651, 819 y 820 CC), aunque
estén ocultas bajo negocios aparentemente onerosos ...” .

La legitima se calcula?*® teniendo en cuenta los bienes que componen el patrimonio
hereditario, con deduccion de deudas y cargas, y las donaciones efectuadas por el
causante tanto a legitimarios como a extranos (art. 818 CC). Para calcular el “quantum”
legitimario, es preciso llevar a cabo diversas operaciones. En primer lugar, hay que
averiguar si la legitima existe realmente: por ello, hay que pagar las deudas del causante
con los bienes relictos, pues ello afecta a los derechos de los legitimarios (art. 818.1 CC).
No se excluyen las cargas impuestas en el testamento (art. 818.1 CC), es decir, los legados
y los modos. No habiendo efectuado donaciones el causante, si el pasivo es superior al

243 | 3 doctrina (vid. EsPEJO LERDO DE TEJADA, 2016; y RIVAS MARTINEZ, 2020: 1314) resume las criticas: a) la
porcidn de bienes puede no existir: cabe que, al abrirse la sucesidn, la legitima ya esté satisfecha; y cabe
que la asignacion al legitimario sea con dinero extrahereditario; b) no es exacto decir que el testador no
puede disponer; es mas preciso el tenor del art. 763.11 CC; c) la referencia a “reserva legal” evoca un
sistema de delacion legal, que induce a confusidon con la institucion de las reservas, y que no se
corresponde con el sistema vigente; d) no por ser legitimario se es heredero. Pero esa misma doctrina
también destaca sus aciertos: “el concepto de legitima [...] ofrece mas ventajas que inconvenientes”.

244 por todos, ESPEJO LERDO DE TEJADA, 1996; y 2016.

245 R) 2005\7154.

246 Apunta RAGEL SANCHEZ (2013: 5989) que “[l]as operaciones que se realizan para calcular la legitima
tienen la finalidad de conocer la ‘cifra neta que corresponde a cada legitimario’. No se trata de la cantidad
que ha de abonarsele, porque puede suceder que ya se le haya entregado antes e incluso puede suceder
que el legitimario tenga de devolver parte de lo recibido por exceder de lo que le corresponde
(inoficiosidad)”.
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activo, no hay legitima. Pero podria haberla en caso de que el causante hubiera
efectuado donaciones en vida?*’. En segundo lugar, se debe llevar a cabo la computacion
de las donaciones realizadas en vida por el causante (art. 818.11 CC)?*%: es una operacion
meramente contable, consistente en una suma ideal del patrimonio relicto liquido y de
las donaciones. En el sistema del Cédigo Civil, no importa ni la fecha de la donacién, ni
quién haya sido el donatario (legitimario o extraiio). Con ello, se obtiene la base de
calculo que sirve para precisar la legitima global de los legitimarios.

A continuacién, se debe proceder a la imputacién (art. 819 CC), que es también una
operacion ideal y contable. Las donaciones y los legados se asignan a las diversas
partidas en que se divide la herencia en funcién de los legitimarios (sean tercios, sean
mitades) para determinar si deben ser calificados de inoficiosos o no. Esta operacion
afecta a las atribuciones tanto en favor de legitimarios como de extrafios. En caso de
que se reputen inoficiosos (art. 817 CC), pueden producirse operaciones materiales de
reduccion o de abono de diferencias en metalico.

Con claridad se diferencian estos conceptos de la colacién, que es término que en el
Cddigo Civil es empleado en otro sentido?*°: como adicidn contable a la herencia de las
donaciones efectuadas solo a los legitimarios (y no a extrafios), para conseguir la
igualdad entre ellos®*°. La STS de 24 de enero de 2008%°! distinguié, de forma casi
pedagégica:

“El cdmputo de la legitima es la fijacidon cuantitativa de ésta, que se hace calculando la cuota
correspondiente al patrimonio hereditario del causante, que se determina sumando el ‘relictum’
con el ‘donatum’ [...] La atribucidn es el pago de la legitima, por cualquier titulo; como herencia,
como legado o como donacion [...] La imputacidn es el colocar a cuenta de la legitima lo que un
legitimario ha recibido de su causante como heredero, como legatario o como donatario [...]
Distinto de todo ello es la colacion. Este es un tema de calculo de legitima, cuando hay varios
legitimarios y es, sencillamente, como la define la sentencia de 17 de diciembre de 1992, la
adicién contable a la masa hereditaria del valor del bien donado; o, mds precisamente, la
agregacion intelectual que deben hacer al activo hereditario los legitimarios que concurran en
una sucesion con otros, de los bienes que hubieren recibido del causante en vida de éste, a titulo

247 \fid. RAGEL SANCHEZ, 2013: 5990 y 5994.

248 “E| segundo parrafo del art. 818 CC establece que «al valor liquido de las de los bienes hereditarios se
agregara el de las donaciones colacionables» y la expresion «colacionables» no cabe interpretarla en un
sentido rigurosamente técnico, y, en esta hermenéutica, deben incluirse en el calculo cualquier clase de
donaciones, salvo aquellas que se consideren no computables...” [STS de 22 de febrero de 2006 (RJ
2006\900)].

249 Como dice la RDGRN de 12 de diciembre de 2016 [RJ 2016\6569], “el art. 818 en su parrafo segundo
utiliza la expresidn «colacionables» en sentido impropio. En realidad, como sostiene la doctrina, la
expresion «colacionables» en el precepto quiere decir computables, pues si a la expresion «colacionables»
se le diera el sentido técnico del art. 1035 CC, las donaciones hechas a extrafios no deberian tenerse en
cuenta para saber si la donacidn ha sido inoficiosa, cuando no hay duda de que la regla contenida en el
parrafo segundo tiene, precisamente, esa finalidad, averiguar el quantum global mediante la suma del
valor de las donaciones inter vivos al patrimonio relicto neto”.

250 Segiin la STS de 19 de julio de 1982 [RJ 1982\4256], “la colacién implica una ordenacidn tipica basada
en criterios de equidad tendentes a evitar desigualdades en la distribucion de la herencia, en tanto el
causante no dispense de ella, siempre dejando a salvo el régimen de legitimas...”.

251 RJ 2008\306.
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gratuito, para computarlo en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de la particién, como
dice el art. 1035 CC”.

Una pieza fundamental en el disefio de todo sistema de sucesién forzosa es la
identificacion de los mecanismos de proteccién de la legitima®>2. En funcién de la
intensidad de esa proteccidn, la posicidon de los legitimarios puede verse profundamente
alterada. En el Cdodigo Civil, la legitima merece una proteccidon especial, articulada
bdsicamente por dos vias?>3:

a) A través de la denominada intangibilidad cualitativa, en cuya virtud la legitima
se recibe libre de toda carga o gravamen, o condicidon (art. 813 CC), aunque se
prevén legalmente excepciones respecto de la mejora, y respecto de ciertos
legitimarios en situacién de discapacidad®*. Por un lado, el art. 834 CC confiere,
en caso de concurrencia con hijos o descendientes, al cényuge que al morir su
consorte no se hallase separado de éste legalmente o de hecho, derecho al
usufructo del tercio destinado a mejora. Y, por otro lado, el art. 808.IV CC permite
que, si alguno de los legitimarios se encuentra en situacion de discapacidad, el
testador pueda establecer una sustitucién fideicomisaria sobre el tercio de
legitima estricta de los legitimarios sin discapacidad. En esos supuestos, salvo
qgue el testador disponga de modo diverso, lo recibido por el hijo beneficiado
guedard gravado con sustitucion fideicomisaria de residuo a favor de los que
hubieren visto afectada su legitima estricta y no podrd aquel disponer de tales
bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa. Si el testador ha establecido
esa sustitucidn fideicomisaria, el hijo que impugne el gravamen de su legitima
estricta debe acreditar que no concurre causa que la justifique (art. 808.V CC).

Ahora bien, en la practica es muy frecuente la conocida como cautela socini, por
la que el testador beneficia a sus legitimarios con mds bienes de los que
legalmente les corresponderian a cambio de asumir un gravamen sobre los
mismos?°>. Estas cldusulas, también denominadas de opcién compensatoria de
la legitima, son la via por la que habitualmente se propicia una incidencia en la
composicién cualitativa de la legitima?2°®.

La jurisprudencia ha admitido claramente esta posibilidad. Asi, la STS de 10 de
junio de 2013%%7 recordaba que:

“aunque la figura de la cautela socini goza de un cumplido reconocimiento en la practica
testamentaria que desarrolla el contenido dispositivo del testador, de suerte que su

252 |gualmente es de interés, en todos los ordenamientos, conocer las formulas que se emplean para eludir

los efectos de las legitimas: vid. ROTHEL, 2012: 158 y ss.

253 Con carécter general, vid. RAGEL SANCHEZ, 2004: 39-74. Sobre la proteccidn del legitimario mediante la
anotacién preventiva, vid. TORRES GARCIA, 2019: 54-57.

254 Ténganse en cuenta las modificaciones introducidas por la Ley 8/2021, de 2 de junio.

255 3 obra de referencia en la doctrina espafiola es RAGEL SANCHEZ, 2004. Vid. también CABEZUELO ARENAS,
2003. Un supuesto distinto, que concede legalmente al legitimario una opcidn, es el previsto en el art.
820.32 CC.

256 Es de compartir la opinidn de FAIARDO FERNANDEZ (2019: 415 vy ss.) al negar que la cautela sociniana
pueda ser una via aceptable para resolver los problemas ocasionados por la legitima.

257 R) 2015\6242.

81



prevision no resulta extraia o inusual a la misma, conforme también a la estela mas
reciente de las denominadas cautelas de opcidn compensatoria; no obstante, tampoco
puede desconocerse la polémica que en el dmbito de la doctrina cientifica ha
acompafiado (practicamente desde la época de su valedor, el jurista Mario Socino, autor
a mediados del XVI de un dictamen a su favor) la aplicacidon de esta cautela ante su
posible ilicitud por comprometer o gravar, indebidamente, la legitima de los herederos
[...] [L]a cautela socini, al amparo de la voluntad del testador como eje vertebrador de la
ordenacion dispuesta (STS de 6 de mayo de 2013) no constituye un ‘fraus legis’ (fraude
de ley) dirigido a imponer una condicidn ilicita (coaccidén) o gravamen directo sobre la
legitima ([art.] 813 CC), pues su alcance en una sucesién abierta y, por tanto, diferida,
se proyecta en el plano del legitimario configurada como un derecho de opcién o
facultad alternativa que, sujeta a su libre decisidn, puede ejercitar en uno u otro sentido
conforme a sus legitimos intereses, esto es, ya aceptando la disposicién ordenada por el
testador, extremo que ya le sirve para calcular la posible lesidn patrimonial de su
derecho hereditario, o bien ejercitando la opcion de contravenir la prohibiciéon impuesta
por el testador y solicitar la intervencién judicial en defensa de la intangibilidad de su
legitima, decisién que le llevara a recibir Unicamente lo que resulte de su legitima
estricta, acreciendo el resto a los legitimarios conformes. Libertad de decisién que, en
suma, una vez abierta la sucesion puede llevar, incluso, a la propia renuncia de la
herencia ya diferida. Desde el plano conceptual seifalado no se observa, por tanto, que
la potestad dispositiva y distributiva del testador infrinja el limite dispositivo que a estos
efectos desempeiia la funcidon de la legitima, pues la opcidn que necesariamente
acompafia la configuracion testamentaria de esta cautela, determina la salvaguarda de
su esencial atribucion patrimonial en la herencia, es decir, su derecho a recibir la legitima
estricta. Obsérvese, que en el ambito particional se alcanza la misma conclusién cuando
la particion la realice el propio testador (arts. 1056 y 1075 CC)”.

b) A través de la denominada intangibilidad cuantitativa, en cuya virtud el
legitimario ha de percibir integramente la cuantia que le corresponde. Para
alcanzar ese resultado el legitimario dispone de diversos mecanismos:

a’) Accion de suplemento de la legitima, que tiene como finalidad la
reduccion de la institucion de heredero (art. 815 CC). La simplicidad con
la que el Cadigo Civil configura esta accion plantea graves dificultades en
orden a la delimitacién de su naturaleza juridica, lo cual complica la
identificacion de su régimen juridico. La accién de suplemento o de
complemento solo tiene sentido cuando el legitimario ya ha recibido
alguna cantidad o algun bien a cuenta de su legitima, pero no cuando
nada ha recibido, pues en tal caso corresponde la accién de reclamacién
de la legitima (STS 27 de enero de 19892°8).

b’) Accion de reduccion de legados, que, en principio, afecta a todos los
legados por igual (arts. 820y ss. CC). La coordinacion de los arts. 820.22y
887 CC plantea problemas en su aplicacién en la medida que no parecen
adoptar criterios coincidentes, aunque el primero se fija en el conflicto
entre legatarios y legitimarios, y el segundo atiende mas bien al conflicto
entre legatarios. La apelacion a la voluntad del testador en cuanto al

258 RJ 1989\131.
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orden de la reduccidn suscita el problema de su averiguacién, la cual no
siempre resultara sencilla.

c’) Accion de reduccion de donaciones, que afecta a las donaciones en
funcién de su fecha (arts. 819, 636 y 654 a 656 CC). La reduccion de
donaciones solo es posible al fallecimiento del causante. Como dice la STS
de 30 de marzo de 19932%°°,

“los hijos no tienen interés en vida de sus padres para accionar solicitando
declaraciones judiciales acerca de la naturaleza de los negocios juridicos que
concluyen, a fin de proteger sus expectativas sucesorias. Sélo cuando
efectivamente sean legitimarios (lo que supone la muerte del progenitor, y
capacidad para sucederle) pueden acudir a la acciéon de reduccion de las
donaciones que en vida hayan hecho, si merman sus derechos legitimarios.
Pero en vida de los padres carecen de todo interés protegible mediante el
acceso a la jurisdiccidn para controlar el uso y disposicidn del patrimonio de
éstos a tales efectos”.

I “"

Obviamente, si no se conoce el “relictum” y el “donatum” se torna
imposible calcular las legitimas y plantear la supuesta inoficiosidad de las
donaciones?®,

No puede renunciarse la legitima en vida del causante (art. 816 CC), pero nada impide
esa renuncia, una vez abierta la sucesién. No son extrafios los pactos de renuncia, en
términos transaccionales, entre legitimarios y herederos a las acciones nacidas de la
infraccion de la legitima; o la particién con éstos en la que entran todos los preteridos?6?.

Como dice la STS de 12 de mayo de 200522, recordando la STS de 11 de diciembre de
2001293,

“[n]o se puede hablar de legitima (su computo, atribucidon e imputacién) hasta después de la
apertura de la sucesion producida por la muerte del causante. Lo cual significa que el mismo, o
por mejor decir, toda persona tiene poder de disposicion mientras vive, sobre todos sus bienes,
por actos inter vivos onerosos o incluso gratuitos, sin perjuicio de que a estos ultimos se les pueda
aplicar la reduccidn por inoficiosidad. En ningln caso puede limitarse y, menos, aun, impugnarse
actos inter vivos por razén de una sucesion futura que incluye la sucesién forzosa, es decir, las
legitimas. Lo que significa que la libertad contractual y el poder de disposicién son totales en la
persona [...] [L]Jos derechos sucesorios producen su eficacia por la muerte del causante y no
pueden retrotraer sus efectos a momentos muy anteriores. Otra cosa atentaria contra el derecho
a la libre disposicidn de los bienes, convirtiendo los derechos legitimarios en una vinculacion”.

En el esquema del Cédigo Civil, son legitimarios los descendientes, los ascendientes y el
conyuge viudo (art. 807 CC). Aunque en el Codigo Civil se utilice con frecuencia la
expresion “herederos forzosos”?%*, la categoria no es homogénea?®®:

259 RJ 1993\2541.

260 STS de 15 de febrero de 1999 [RJ 1999\1240].

261 Asi, RivAs MARTINEZ, 2020: 1360.

262 RJ 2005\3994.

263 RJ 2002\2200.

264 £| enfoque es otro en la Ley Hipotecaria: vid. TORRES GARCIA, 2019: 46.

265 Royo MARTINEZ (1951: 186) habla de una “legitima de élite” (la relativa a descendientes y ascendientes)
y de los “parvenus” de la legitima (que es el cdnyuge viudo). Vid. también TORRES GARCIA, 2019: 33-34.
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a) La legitima de los descendientes consiste en las dos terceras partes del haber
hereditario. Pero el causante puede disponer de una parte de las dos que forman
la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes?%®. De ello
resulta que, concurriendo descendientes, solo un tercio del haber hereditario es
de libre disposicion (art. 808.11I CC).

Ademas, como se ha anticipado, la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha establecido, en
los parrafos cuarto y quinto del art. 808 CC la posibilidad de establecer una
sustitucidon fideicomisaria sobre la legitima estricta de los legitimarios sin
discapacidad en favor del legitimario en quien si concurra esa situacion.

b) La legitima de los ascendientes (art. 809 CC), que constituye un segundo orden
de llamamiento?®’, puede tener un diverso alcance:

a’) Si los ascendientes no concurren con el conyuge viudo, la legitima de
aquellos consiste en la mitad del haber hereditario.

b’) Si los ascendientes concurren con el conyuge viudo, la legitima de
aquellos consiste en la tercera parte del haber hereditario.

c) A diferencia de la legitima de descendientes y ascendientes, la legitima del
conyuge viudo consiste en el usufructo de una cuota de la herencia. La cuantia
de esa cuota en usufructo varia (arts. 834 y ss. CC) en funciéon de quienes
concurran con el cényuge viudo:

a’) Si el conyuge viudo concurre con descendientes del causante, la
legitima de aquel consiste en el usufructo del tercio de mejora.

b’) Si el cényuge viudo no concurre con descendientes del causante, pero
si con ascendientes, la legitima de aquel consiste en el usufructo de la
mitad de la herencia.

c’) Si el cényuge viudo no concurre ni con descendientes ni con
ascendientes del causante, la legitima de aquel consiste en el usufructo
dos tercios de la herencia.

Con la intencién de evitar que la legitima quede en manos de la voluntad del causante,
el Cdodigo Civil tasa los supuestos en que el testador puede desheredar al legitimario
(arts. 848 y ss. CC) y sanciona la inexistencia absoluta de atribuciones patrimoniales al
legitimario, sea “mortis causa”, sea “inter vivos”, con la figura de la pretericién, que
puede ser intencional o no intencional (art. 814 CC).

Es evidente que la enumeracion de supuestos de desheredacién merece una revision
tanto por la necesidad de una mayor precisién técnica como por su anacronismo
(piénsese, por ejemplo, en la conveniencia de introducir factores derivados de la

266 REID, DE WAAL y ZIMMERMANN (2020: 768) califican la combinacidn de legitima corta y de mejora como
“an elegant compromise. On the one hand, there is enhanced freedom of testation; on other hand, the
overall extent of family protection remains the same”.

267 Rivas MARTINEZ, 2020: 1317.
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violencia intrafamiliar)?®®. La jurisprudencia ha admitido el maltrato psicoldgico,
entendido “una injustificada actuacion del heredero que determina un menoscabo o
lesion de la salud mental del testador o testadora, de forma que debe considerarse
comprendida en la expresion que encierra el maltrato de obra en el art. 853.2 CC” (STS
de 13 de mayo de 2019%%°) como causa de desheredacidn. Es la doctrina sentada por las
STS de 3 de junio de 2014?7°y 30 de enero de 201527,

“aunque las causas de desheredacion sean Unicamente las que expresamente sefiala la ley (art.
848 CC) y ello suponga su enumeracion taxativa, sin posibilidad de analogia, ni de interpretacion
extensiva; no obstante, esto no significa que la interpretacidn o valoracion de la concreta causa,
previamente admitida por la ley, deba ser expresada con un criterio rigido o sumamente
restrictivo”.

Esta doctrina jurisprudencial se fundamenta

“en nuestro propio sistema de valores referenciado, principalmente, en la dignidad de la persona
como germen o nucleo fundamental de los derechos constitucionales (art. 10 CE) y su proyeccidn
en el marco del Derecho de familia como cauce de reconocimiento de los derechos sucesorios,
especialmente de los derechos hereditarios de los legitimarios del causante, asi como en el
propio reconocimiento de la figura en el campo de la legislacion especial; caso, entre otros, de la
Ley Orgéanica de proteccion integral de la violencia de género, 1/2004”.

La doctrina jurisprudencial debe ser aplaudida desde el punto de vista del equilibrio de
intereses que subyace al sistema legitimario, pero plantea dudas acerca del alcance de
la funcidn jurisdiccional y de las dificultades acerca de su aplicacidn practica: no solo por
la posible complejidad de la prueba, sino también por la imputabilidad de la situacion?’2.
Es, por lo demds, obvio que esta doctrina jurisprudencial contribuye decididamente al
debilitamiento del sistema legitimario del Cddigo Civil, tal y como lo conocemos. En
ciertas ocasiones, el alcance del art. 857 CC dejara sin satisfacer los deseos del testador,
puesto que, si bien serad factible desheredar al hijo, serd mucho mds complejo
desheredar al nieto y no son infrecuentes las situaciones en las que la ruptura de
relaciones afecta tanto al hijo como a sus descendientes.

Por lo que respecta a la pretericion, el Codigo Civil no es demasiado preciso en su
delimitacion?’3. Aunque la redaccién originaria del art. 814 CC no distinguia entre

268 \JAQUER ALOY (2020: 1078) indica que “las causas legales de desheredacidn que permiten que el causante
prive de la legitima, tal y como fueron codificadas, carecen de virtualidad”.

269 RJ 2019\2212.

270 R} 2014\3900.

271 R) 2015\639.

272 CARRAU CARBONELL (2015: 252) destaca la dificultad de distinguir entre menosprecio y abandono familiar,
que es causa de desheredacidn, y simple ruptura de vinculos y abandono emocional, irrelevante a estos
efectos. Vid. también (en su caso, respecto al Derecho catalan) GARcIA RuBIO, 2021: 55-56; RIBOT IGUALADA,
2009: 1401; CARRASCO PERERA, 2014; FARNOS AMOROS, 2014: 462-478; PEREZ ESCOLAR, 2014: 1144-1145;
ARROYO | AMAYUELAS y FARNOS AMOROS, 2015: 8y 18 y ss.; ¥y 2016: 469 y 474 y ss.; DE BARRON ARNICHES, 2016a:
100-109; y 2016b: 34-39; GALICIA AIzPURUA, 2017: 8-9; y 2019: 53-55; ABRIL CAMPOY, 2017: 689; ZURITA
MARTIN, 2018: 105-106; PARRA LUCAN, 2019a; ECHEVARRIA DE RADA, 2019; Y GARCIA GOLDAR, 2020: 171-175.
Como apuntan ARROYO | AMAYUELAS y FARNOS AMOROS (2015: 10), “no hay nada mas alejado del maltrato
psicolégico que la falta de trato”.

273 \/id. RIVERA FERNANDEZ, 2016. La doctrina (vid. RAGEL SANCHEZ, 2013: 5933. Interesantes consideraciones
en MIQUEL GONZALEzZ, 2009: 504 vy ss.; y RODRIGUEZ-ROSADO, 2017: 145 y ss.; y 162 y ss.) considera que
requiere la concurrencia de tres circunstancias: existencia de testamento, olvido patrimonial y falta de
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pretericidn intencional y no intencional, debe diferenciarse ahora entre la pretericién
intencional, es decir, cuando el testador sabe que tiene legitimarios y, a pesar de ello, ni
los nombra en su testamento, ni les ha efectuado atribuciones en vida; y la pretericion
no intencional, esto es, cuando el testador ignora la existencia del legitimario. Los
efectos de una y otra varian radicalmente. La pretericién intencional no perjudica la
legitima, por lo que se reduce la institucién de heredero, y luego los legados, las mejoras
y otras disposiciones testamentarias (art. 814.1 CC). En la pretericidon no intencional se
distingue a su vez si han preterido todos los descendientes o solo algunos. En el primer
caso, se anulan las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial. En el
segundo caso, se anula la institucién de heredero?’4, y si no es suficiente para satisfacer
la legitima se reducen los legados y las mejoras que sean inoficiosas.

Esquematicamente, el cuadro de derechos legitimarios en el Cédigo Civil espanol es el
siguiente:

CODIGO CIVIL ESPANOL
LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y Dos tercios del caudal computable Art. 808 CC

descendientes Uno de esos tercios puede atribuirse como mejora  Arts. 823 y ss. CC

Ascendientes  En concurrencia con cényuge viudo: una tercera Art. 809 CC
parte del haber hereditario

Sin concurrencia con coényuge viudo: mitad del
haber hereditario

Conyuge En concurrencia con descendientes: usufructo del Art. 834y ss. CC
tercio destinado a mejora

En concurrencia con ascendientes: usufructo de la
mitad de la herencia

Sin concurrencia con descendientes o ascendientes:
usufructo de dos tercios de la herencia

mencidn de una persona como legitimaria. Por ello, RAGEL SANCHEZ (2013: 5934-5936) entiende que no hay
pretericion cuando: 1) no hay testamento; 2) ha habido alguna atribucion patrimonial a favor del
legitimario en vida del causante, aunque no se haya efectuado en concepto de anticipo de la legitima; 3)
en el testamento se dispone una atribucion patrimonial a favor del legitimario, aunque no se haya
efectuado en concepto de legitima ni se reconozca al legitimario esa cualidad (pero la STS de 12 de mayo
de 2005 [RJ 2005\3994] considerd que pretericion es “omisidn de un legitimario en el testamento, sin que
el mismo haya recibido atribucion alguna en concepto de legitima”. La STS de 7 de octubre de 2004 [R)
2004\6230] recuerda que “[l]a pretericion protege al legitimario en la intangibilidad cuantitativa de su
legitima”); 4) en el testamento se nombra al legitimario y se reconoce su cualidad de tal o se expresan
unas circunstancias que suponen un reconocimiento tacito de esa cualidad; 5) hay premoriencia de la
persona que hubiera sido legitimaria de haber sobrevivido al causante y el premuerto carecia de
descendencia en el momento de fallecer el causante; y 6) la persona no mencionada en el testamento no
alcanza la condicién de legitimario por haber sido desheredado justamente o declarado indigno.

27% Hay una regla especial para el caso que se trate del cdnyuge viudo.

86



Ahora bien, el verdadero alcance de la legitima en el Cédigo Civil y el nivel de restriccidn
gue impone a la voluntad del testador solo se puede verificar si, mas alla del contenido
de los arts. 808 y ss. CC se concreta en funcidn de las caracteristicas de cada familia. Por
ello, es necesario tomar en consideracion el nimero de hijos o descendientes y de
padres o ascendientes que concurren como legitimarios a una sucesién. En funcion de
ese extremo, podemos evidenciar cémo se distribuye legalmente la herencia y cual es el
minimo que percibird el legitimario y cual es el maximo, incluyendo, en su caso, la parte
de libre disposicidn. Prescindimos, a estos efectos, de la posible concurrencia del
cényuge viudo.

Por lo que respecta a los hijos o descendientes, en funcidn de su numero, las cifras y las
posibilidades varian sustancialmente:

Derechos sucesorios Derechos sucesorios Derechos sucesorios
minimos del maximos del legitimario maximos del
legitimario (excluyendo libre legitimario (incluyendo
disposicion) libre disposicion)
Hijo/descendiente Gnico 2/3=66'66% 2/3=66'66% 3/3 =100 %
Dos hijos/descendientes 1/6 = 16’66 % 3/6=50% 5/6 =83'33%
Tres hijos/descendientes 1/9=11"11% 4/9=4444 % 7/9=77"77%
Cuatro hijos/descendientes 1/12=833% 5/12=41'66 % 9/12=75%
Cinco hijos/descendientes 1/15=6’66 % 6/15=40% 11/15=73'33 %

Como puede comprobarse, las diferencias son enormes en funcién del niumero de
legitimarios concurrentes: un Unico hijo obtendrd necesariamente un 66’66 % de la
herencia de su padre, y, en cambio, si ese hijo concurre con otros cuatro hermanos, solo
se le deberd asignar un 6’66 %, es decir, la décima parte. Este escenario pone de
manifiesto que, en caso de malas relaciones, de un hijo con su padre, un factor decisivo
es el tamaiio de la familia. A los ojos del potencial causante, el agravio es inversamente
proporcional al nimero de legitimarios, con independencia de que, tenga pocos o
muchos hijos, les deba asignar al conjunto, dos tercios de su herencia.

Teniendo en cuenta el tamaio de las familias espafiolas a finales del siglo XIX, podia
pensarse que, ante un hijo que se hubiera desvinculado de su familia, las consecuencias
sucesorias de la legitima no eran extremadamente graves: si tenia tres o cuatro
hermanos, podia dejarsele sin necesidad de justificacion alguna solo 1/12 0 1/15 de la
herencia. Sin embargo, las modificaciones experimentadas por la familia durante el siglo
XXy las primeras décadas del siglo XXI suponen que lo que, a finales del siglo XIX, era un
fendmeno infrecuente, el hijo (y legitimario) Unico, se haya convertido en una situacion
absolutamente habitual. Y es, en tal caso, si el hijo se ha desvinculado de su familia,
cuando se plantea la justificacion de que deba recibir 2/3 de la herencia?’.

275 L a conclusién de EsPEIO LERDO DE TEJADA (2020: 58) es diferente porque piensa en una familia distinta:
“en el sistema vigente un padre o madre al que le sobrevivan tres hijos puede dejar a uno de ellos siete
novenos de su herencia, reduciendo a los otros dos a recibir un noveno cada uno. Tampoco parece escaso
un tercio del patrimonio para disponer de él a favor de personas incluso sin vinculo familiar. Y resulta
también suficiente el asentamiento y normalizacidon en la practica del usufructo vidual universal”.
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Las cifras también son significativas si se abordan los derechos legitimarios de los padres
o ascendientes, aunque claro esta, por razones obvias, el numero de legitimarios
concurrentes se encuentra limitado. La situacion se complica si en lugar de padres
quienes concurren son los abuelos. En cualquier caso, al no existir mejora en cuanto a
los ascendientes, los derechos legitimarios no pueden diferenciarse en minimos vy
maximos. Téngase en cuenta que este cuadro prescinde también de la concurrencia con
el cényuge viudo.

Derechos sucesorios del Derechos sucesorios
legitimario maximos del legitimario
(incluyendo libre disposicion)
Padre/madre Unico 1/2=50% 2/2=100%
Padre y madre 1/4=25% 3/4=75%
Abuelo Unico 1/2=50% 2/2 =100 %
Un abuelo de linea materna y 1/4=25% 3/4=75%

un abuelo de linea paterna

Dos abuelos de linea materna  Abuelo materno: 1/8=12'5%  Abuelo materno: 5/8 = 62’5 %
y un abuelo de linea Abuelo paterno: 1/4 =25 % Abuelo paterno: 3/4=75%
paterna®’®

Si se comparan las cifras de los derechos legitimarios de ascendientes y de
descendientes puede llegar a pensarse que existe una cierta reciprocidad en las
cuantias. Si el legitimario es unico, un descendiente obtendrd el 66’66 % de la herencia
del causante; y un ascendiente el 50 %, que no son porcentajes tan diferentes. Mas aun:
la cifra minima del ascendiente es superior a la del descendiente. Un padre o una madre
sabe que recibiran 1/4 de la herencia, y, para el caso en que sobrevivan todos los
abuelos, cada uno recibira al menos 1/8 de la herencia. En cambio, el porcentaje minimo
garantizado para el hijo depende directamente del nimero de legitimarios y este
numero puede llegar a ser muy elevado (piénsese, por ejemplo, en familias con seis hijos
0 mas), lo que disminuye su porcentaje minimo. Por ultimo, la estructura de la familia
afecta también al nimero de sucesiones en las que una misma persona puede ser
legitimaria. En principio, pensando en los casos mas habituales, una persona puede ser
legitimaria en tanto que descendiente de la herencia de sus dos padres o sus cuatro
abuelos. En cambio, una persona puede ser hipotéticamente legitimaria en tanto que
ascendiente de todos los hijos y nietos que tenga, lo cual en ciertas épocas histdricas era
claramente un conjunto superior al del legitimario descendiente.

Todas estas consideraciones se estrellan, sin embargo, ante la realidad cotidiana. Como
es evidente, por razones bioldgicas, lo habitual no es que se active la legitima de los
ascendientes, sino la de los descendientes, por lo que en la practica pasara a primer
plano la legitima de los descendientes, lo cual excluye la de los ascendientes. Magro
consuelo es para los ascendientes, quejosos de la importancia de la legitima de sus
descendientes, el que se les diga que, en caso de fallecer primero sus descendientes (sin,
a su vez, descendencia), serdn ellos los legitimarios.

276 Obviamos el caso inverso: dos abuelos de linea paterna y un abuelo de linea materna
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Las anteriores consideraciones aspiran a ofrecer una instantanea del marco normativo
de la legitima en el Cddigo Civil espafiol, pero no podemos ignorar que la realidad
discurre en ocasiones al margen de esos datos normativos y que un analisis puramente
de Derecho positivo corre el riesgo de no captar los problemas que en la practica se
suscitan.

Por ello, es necesario destacar que hay algunos elementos que ponen de manifiesto que
el régimen normativo presenta desajustes con las exigencias sociales, con lo que en la
practica las legitimas discurren al margen o en paralelo a las previsiones del Cédigo
Civil?”7. Quien se centre en los textos del Cddigo Civil no podré captar cudles son los
aspectos en los que esas normas evidencias sus deficiencias o sus anacronismos. El dato
mas llamativo es la difusién de las cautelas socinianas. Frente a la rigidez del Codigo Civil,
sorprende cémo los testadores recurren una y otra vez a ese tipo de cldusulas para
conseguir que la sucesion se acomode a sus deseos (fundamentalmente, encaminados
a mejorar la situacién del cényuge viudo). Tal es la difusién de la figura que cabe
cuestionarse hasta qué punto se respeta el sentido del art. 813.1I CC. En este punto la
practica notarial corrige el sentido del Cédigo Civil.

La correccidn al sentido del Cédigo Civil en cuanto a las causas de desheredacién ha sido
jurisprudencial (y luego asumida por la practica notarial). Pero también contribuye a
dibujar un sistema legitimario que se aparta en aspectos esenciales de aquel que se
disefid en el Cdodigo Civil. La flexibilizacién en la aplicacion de las causas de
desheredacidn y la relevancia del maltrato psicolégico pueden ofrecer argumentos para
una fundamentacion diferente de las legitimas.

Las reglas del Cédigo Civil se aplican a toda sucesién, pero no toda sucesidon se encauza
mediante ese cuerpo legal. Si es el Cédigo Civil el texto bdsico para las herencias de la
clase media, pero el Cédigo Civil apenas ofrece elementos para comprender cémo se
articula la sucesion en las familias econémicamente mds pudientes. Para los segmentos
de mayor rigueza, la herencia no es un problema de Derecho sucesorio, sino de Derecho
societario y fiscal?’®.

Y tampoco se puede constatar, con la lectura de los preceptos del Cédigo Civil, la
frecuencia con la que en los pleitos sucesorios se involucran cuestiones legitimarias. Y
no solo eso: en ocasiones, la impugnacion por ciertos legitimarios de los actos en fraude
de su legitima llevados a cabo por el testador no se produce en el seno de
procedimientos sucesorios, sino auténomos, aunque evidentemente conectados. Los
actos que pretenden eludir los derechos legitimarios no son, ldgicamente,
contemplados por el Cédigo Civil.

Todo ello obliga a tener en cuenta que el verdadero alcance de las legitimas no puede
colegirse exclusivamente del Cddigo Civil, sino que requiere un analisis mas amplio que

277 Son muy interesantes las consideraciones de RUBIO GARRIDO (2019: 152-158) acerca de las realidades
prdcticas que evidencian la pérdida de vitalidad de las legitimas, como la infinidad de negocios destinados
a soslayar las legitimas, el incremento de la desheredacidn, la virtual “desuetudo” del art. 15 LH, la
irrupcion de contadores-partidores con facultades omnimodas o las cautelas socinianas.

278 Matizaciones en DELLE MONACHE,2019c: 467.
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involucre perspectivas distintas: existe una realidad sucesoria, distinta a la del Codigo
Civil?7°.

Il. La caracterizacidn de la sucesion legitimaria en la Propuesta de Cédigo Civil de la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil.

Movida por diversas razones, la Asociacidon de Profesores de Derecho Civil propicié la
redaccién de una propuesta de Cddigo Civil. Los trabajos se desarrollaron a lo largo de
varios aios y en sucesivas jornadas y reuniones de la Asociacidn, hasta que se publicé el
texto completo en el afio 20182%°,

La Propuesta de Cddigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil aborda,
como no podia ser menos, la regulacion de la legitima?8. La Propuesta, en su Exposicion
de Motivos, advierte que, con caracter general, en el ambito del Derecho de Sucesiones,

“no ha de esperarse ruptura o quiebra alguna respecto del actual régimen, puesto que el criterio
seguido en orden a su revision ha sido, en todo momento, el de minima intervencion. Asi, los
objetivos se han cifrado ante todo en mejorar el tratamiento sistematico de la materia (colmando
a la par ciertas importantes lagunas), en incorporar algunas figuras e instituciones cuya exclusion
del Cédigo hace tiempo que dejo de tener sentido y en pulir la regulacion de las ya existentes,
especialmente en lo que se refiere a sus aspectos técnicos. En este mejoramiento se han tomado
en consideracion, como no podia ser menos, la jurisprudencia y la doctrina de los autores, pero
también las soluciones ofrecidas por los restantes ordenamientos sucesorios espafoles,
remozados en su practica totalidad tras la entrada en vigor de la Constitucion”.

Mas en concreto, la Exposicién de Motivos dice en relacion con la sucesion forzosa:

“Conforme a lo que constituye undnime tendencia actual, se ha procedido a una significativa
reduccion de las legitimas y a una consiguiente ampliacidn de la libertad dispositiva del causante,
pues, en verdad, una parte reservada tan amplia como la establecida por el Cddigo carece hoy
de sentido. Esta afirmacién no requiere de mayor justificacidn a la vista de los analisis doctrinales
mas recientes en la materia y de las ultimas reformas acometidas en este punto por los
ordenamientos civiles autondmicos, las cuales abundan decididamente en la misma direccion
(cabe subrayar aqui, por ser la Ultima, la materializada a través de la Ley 5/2015, de 25 de junio,
de Derecho civil vasco). Incluso se ha optado por establecer una legitima de extension variable,
de modo que resulte aun mas corta cuando el legitimario concurrente (descendiente o
ascendiente) sea uno solo.

Pero también se ha procedido a un cierto debilitamiento de la figura a través de otros
expedientes técnicos. Entre ellos cabe resaltar el establecimiento de un limite temporal en orden
al cémputo de las liberalidades entre vivos, regla que, ademas, simplifica el calculo de la legitima
y evita engorrosos problemas de prueba y valoracion de actos realizados tiempo ha. Como indica
la Exposicion de Motivos de la Ley 10/2008, de 8 de julio, del Libro cuarto del Cddigo civil de
Catalufia, que acoge también esta solucion, es un modo de propiciar la reduccién de los derechos
de los legitimarios acorde con la realidad social. El limite de los veinte afios no se ha adoptado de
forma caprichosa: se explica por la elevada esperanza de vida de la que disfrutan los espafioles.

279 Una idea similar en RuBIO GARRIDO (2021: I1.5), para quien “la aportacién del Derecho préctico es
equiparable, en importancia real, a la aportacion del Derecho culto o doctrinal”.

280 pyede verse en https://www.derechocivil.net/images/libros/obra completa.pdf [consultado el
26.5.2021].

281 Una exposicidn de conjunto en GALICIA AiZPURUA, 2017: 17 y ss.; y 2019: 56 y ss.; ZUBERO QUINTANILLA,
2017: 74y ss.; y PARRA LUCAN, 2019b: 194 y ss.
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Las donaciones realizadas en esos veinte afios —anteriores a la apertura de la sucesion— se
computan con independencia de quién sea el favorecido. Idéntico trato al de las donaciones
reciben los restantes actos a titulo gratuito efectuados por el ‘de cuius’, como, por ejemplo, la
dotacion de una fundacion, la condonacidon de una deuda, etc. La excepcién relativa a las
atribuciones gratuitas imputables a la legitima se explica porque, de no traerse su valor a la masa
hereditaria, la expectativa de los sucesores forzosos sufriria una mengua excesiva.

En lo que especificamente hace a la valoracion del ‘donatum’, se ha optado por computar el valor
que el bien dado tenia al momento de cederse y no el que hubiera podido tener al momento de
morir el causante. La razon reside en que aquel primer valor mide con exactitud el
enriquecimiento que obtuvo el donatario y el empobrecimiento que padecié el donante,
mientras que con la adopcion del segundo se persigue, un tanto ficticiamente, reconstruir el
patrimonio del ‘de cuius’ con unos bienes que salieron ya de él acaso mucho tiempo atras y que
desde entonces pertenecen legitimamente a un tercero. Eso si, se tendran en cuenta las
variaciones del valor de la moneda, con lo que el valor de antafio se adecuara siempre a unidades
monetarias actuales o, mas exactamente, a las unidades monetarias del instante en que se
liquide la legitima.

Se ha preservado la configuracion de la legitima como una ‘pars bonorum’ pagadera en bienes
relictos, pero, a la vez, se han sentado algunas notables excepciones a esta regla general. La mas
importante de ellas consiste en la posibilidad de que el causante autorice al heredero (legitimario
o extrafio) a que proceda a su pago con dinero ajeno a la herencia en las condiciones y dentro de
los plazos normativamente dispuestos. Mas repdrese asimismo en la solucidn establecida para la
accion de reduccidn de donaciones inoficiosas: el donatario demandado queda facultado siempre
y en todo caso para abonar el exceso inoficioso en metalico.

Todas las acciones de proteccidn de la legitima quedan sometidas, en ausencia de regulacion
especial, a la disciplina general contenida en el Libro sexto, y, consiguientemente, a los breves
plazos de prescripcion y caducidad alli previstos, lo que conforma otra via conscientemente
seguida con el objeto de relajar las constricciones inherentes al instituto.

No se ha observado inconveniente alguno para el mantenimiento de la legitima en usufructo del
conyuge viudo, tal y como aparece hoy prevista en el Cédigo (con ciertas mejoras de regulacién
y una pequefia reduccion), si bien que permitiéndose en forma expresa su ampliacion a voluntad
del causante y aun gravando la legitima de los descendientes. Sobradamente conocida es la
frecuencia practica con la que en los testamentos sometidos al Cédigo el otorgante casado
adjudica al conyuge supérstite, a titulo de legado, el usufructo universal de toda la herencia
(echando mano de la cautela socini)”.

Es notoria la dificultad a la que se enfrenta cualquier regulacién de la sucesion
legitimaria. Siendo tan amplias las posibilidades de regulacion, cualquier propuesta debe
justificar las razones por las que se adopta una u otra solucién. Y, entre esas razones, un
factor de relevancia puede buscarse, sin duda, en la tradicidn de ciertas soluciones. La
cuestion, obviamente, estriba en determinar hasta qué punto esa tradicién puede evitar
la inclusién de soluciones sustancialmente diferentes. En el contenido de la Exposicidon
de Motivos presenta ademas especial interés un elemento: la constatacion de que son
multiples los expedientes técnicos que pueden contribuir al debilitamiento de la
legitima, mas alla de la reduccién de las cuantias o de la eliminacién de ciertos
legitimarios.
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En lo que se refiere a la concreta regulacion de la legitima, la Propuesta le dedica los
arts. 467-1 a 467-30%%2, insertos en un Capitulo dedicado a las “legitimas y otros limites
a la libertad de disposicion por causa de muerte”, dando a entender cudl es la
perspectiva (como limite a la libertad de disposicion) que, en principio, se adopta. Sin
embargo, al definir el art. 467-1.1 PCC la legitima como “la porcidon de bienes a que
tienen derecho determinadas personas en la sucesién del causante”, se adopta un
enfoque distinto, subrayando mas bien que se trata, no de un freno a la libertad de
testar, sino del derecho de determinadas personas a recibir una porcidn de bienes?®,

La referencia a “porcidn de bienes”, mantenida en claro homenaje a la regulacién actual,
se corresponde con el criterio del art. 467-17 PCC, en cuya virtud la legitima debe
abonarse, en principio, en bienes relictos. Significativamente, y a diferencia del art. 806
CC, se habla del causante, y no del testador, lo que disipa cualquier duda acerca de la
aplicacion de la legitima en la sucesidn intestada o contractual.

El art. 467-1 PCC contiene otras dos reglas basicas y tradicionales. Por una parte, admite
que la legitima pueda atribuirse por cualquier titulo gratuito (precisando, pues, el
sentido del art. 815 CC). Por otra, limita la posibilidad de que el causante prive a los
legitimarios de su derecho a los casos expresamente determinados por la ley. Esta
posibilidad de privacién se desarrolla en la regulacion de la desheredacion (art. 467-23
y ss. PCC) y de la pretericion (arts. 467-20 y ss. PCC).

La identificacidon de los legitimarios se acomete en el art. 467-2 PCC. La norma no
contiene novedades significativas, a diferencia de lo que ha sucedido en las mas
recientes reformas de los ordenamientos autondmicos. Mantiene la enumeracién
tradicional (hijos y descendientes; progenitores y demds ascendientes; conyuge viudo)
y se limita a precisar, con buen sentido, ciertas cuestiones dudosas o que debian ser
objeto de una interpretacion sistemdtica. Notese que no hay referencias a la pareja de
hecho. Es una decisién de politica juridica, que tendrd a su favor y en su contra diversos
argumentos, pero si es destacable que, con caracter general, la Propuesta no ofrezca
una respuesta homogénea a la situacion de las uniones de hecho y que las menciones
sean esporadicas, fragmentarias y no siempre coherentes.

La Propuesta, como era de esperar, plantea una reduccién de la cuantia de los derechos
legitimarios, pero es una modificacién muy cautelosa.

Por lo que se refiere a la cuantia de la legitima de los descendientes, se matiza en funcién
del niumero de descendientes en el art. 467-3 PCC. Si existe un solo descendiente, su
legitima es de un tercio?®*. Pero si hay mas de un descendiente, la legitima es la mitad
del caudal computable, aunque el causante puede aplicar una cuarta parte del caudal
como mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o incluso de descendientes mas
alejados en grado.

282 Obviamente, la Propuesta alude a la posicidn de los legitimarios en otros muchos preceptos: vid. PARRA
LUCAN, 2019b: 194.

283 Asf, PARRA LUCAN, 2019b: 196.

284 Sefiala GALICIA AIZPURUA (2017: 17 y ss.; y 2019: 58) que esta minoracién se produce ante la constatacién
de la frecuencia actual de los hijos Unicos.
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También se reduce la cuantia de la legitima de los ascendientes y, ademads, el nimero
de ascendientes incide en su cuantia (art. 467-4 PCC). La legitima de los ascendientes
consiste en la tercera parte del caudal computable, salvo que concurra uno solo mas
proximo en grado o en que, existiendo varios, concurran con el cényuge viudo del
descendiente causante, por cuanto en tales supuestos su legitima es de un cuarto.

El art. 467-5 PCC se ocupa de la cuantia de la legitima del conyuge viudo, diferenciando
con quién concurre el viudo. La legitima vidual consistira:

a) En caso de concurrencia con descendientes, en el usufructo de una cuarta parte
del caudal computable, y se imputa a la porcién de mejora del caudal.

b) En caso de concurrencia con un solo descendiente, en el usufructo de una tercera
parte del caudal computable, y se imputa a la porcion de libre disposicion.

c) Encasode concurrencia con ascendientes, en el usufructo de la mitad del caudal
computable, y se imputa a la porcidn de libre disposicion?®.

No hay, llamativamente, prevision de legitima vidual cuando no existen ascendientes, ni
descendientes, a diferencia de lo que indica el art. 838 CC?26,

Otro ambito donde se contienen novedades de cierta relevancia es en lo relativo al
caudal computable. El art. 467-6 PCC reproduce, en lo esencial, en su primer apartado
el contenido del art. 818.1 CC, al establecer que “[p]ara fijar la legitima se atiende al valor
de los bienes que quedan a la muerte del causante, con deduccidn de las deudas y los
gastos de ultima enfermedad y entierro o incineracidon”. Pero la novedad esta en su
segundo apartado que establece:

“Al valor liquido de los bienes hereditarios se agrega el de los bienes donados o enajenados por

cualquier titulo gratuito por el causante durante los veinte afios precedentes a su muerte,

excluidos los que hayan sido objeto de liberalidades de uso. No obstante, el valor de los bienes

qgue han sido objeto de atribuciones gratuitas imputables a la legitima debe computarse con
independencia de la fecha de su realizacion”.

La norma es sensata, aunque pueda discutirse la generosa amplitud del plazo, que la
Exposicion de Motivos conecta con la esperanza de vida de los espafioles?®’.

El art. 467-6.3 PCC pretende, en fin, aclarar las dudas acerca del momento en que deben
valorarse los bienes para el calculo de la legitima. Y asi, respecto de los bienes relictos
atiende al valor que tuviera “en el momento de apertura de la sucesién”; y en cuanto a
los enajenados por titulo gratuito, al valor que tuvieran “en el momento de su
enajenacion, pero actualizado su importe al tiempo de apertura de la sucesién”. La
cuestién también ha merecido una justificacion en la propia Exposicién de Motivos.

Para calcular el caudal computable, el art. 467-7 PCC ofrece un elemento de proteccién
al legitimario con discapacidad, al excluir la donacién o el legado de un derecho de

285 Segin PARRA LUCAN (2019b: 199), la razén de este criterio se encuentra en que, en otro caso, los
ascendientes dificilmente podrian disfrutar de la legitima.

285 Aunque el art. 466-12 PCC antepone el cdnyuge viudo a los ascendientes en caso de sucesidn intestada.
287 \/id. también GALICIA AiZPURUA (2017: 18; y 2019: 59).

93



habitacion sobre la vivienda habitual que se haga a su favor, si convivia con el titular de
la vivienda.

El tradicional criterio restrictivo del art. 816 CC sobre la renuncia anticipada a la legitima
se mantiene en el art. 467-8 PCC, que solo introduce alguna mejora técnica®®®. A la
renuncia tras la apertura de la sucesion se dedica el art. 467-9 PCC: ésta es una cuestidon
gue no tiene en la actualidad previsidn especifica, aunque la doctrina llega a las mismas
soluciones que la Propuesta.

La mejora de los descendientes se regula en el art. 467-10 PCC, donde se efectla una
profunda depuracion de la institucién?®®. De inmediato llama la atencién el propio
mantenimiento de la institucidon. En un contexto de debilitamiento de la legitima podria
esperarse su supresion, pero en la medida que la Propuesta mantiene un criterio de
cierta prudencia cobra mas sentido su permanencia. La cuantia de la mejora, prevista,
como es obvio, cuando hay mas de un descendiente, es de una cuarta parte del caudal
computable (art. 467-3.1 PCC). Con ello, resulta que la legitima estricta se reduce a otra
cuarta parte de ese caudal?®°.

El art. 467-10.1 PCC requiere que la voluntad de mejorar a los hijos o descendientes,
mediante donacidn, sea declarada de manera inequivoca. Pero, en cambio, cuando se
trata de institucion hereditaria o de legado hechos por el causante a uno de sus hijos o
descendientes cabe que se declare inequivocamente la voluntad de mejorar o que no
guepa en la legitima y en la parte de libre disposicién (art. 467-10.2 PCC). Ademas, el
art. 467-10.3 PCC permite que se revoque la calidad de mejora asignada a una
atribucién, aunque se haya verificado con entrega de bienes, a menos que se haya hecho
en pacto sucesorio: es, con ciertos matices, el trasunto del art. 827 CC, teniendo en
cuenta el régimen del pacto sucesorio en la Propuesta.

De la imputacidn de las liberalidades se ocupa el art. 467-11 PCC. En primer lugar, las
liberalidades entre vivos o por causa de muerte hechas a los legitimarios que no tengan
el concepto de mejoras se imputan en su legitima. El mismo régimen siguen las
liberalidades entre vivos hechas en favor del legitimario premuerto, del renunciante a
la legitima, del justamente desheredado y del indigno para suceder: ésta es una cuestién
gue no estd expresamente resuelta en el Cédigo Civil. Ademads, en caso de que los nietos
sean legitimarios en la sucesién del abuelo en representacidn de su progenitor se imputa
en su legitima todo lo que éste habria debido imputar en ella si hubiese llegado a
adquirirla.

El art. 467-12 PCC anuncia, brevemente, la accion de suplemento de legitima. Se adopta
esta denominacion, para identificar la accién que actualmente se conoce como de

288 para una exposicion de las razones de esta solucidn, vid. GALICIA AiZPURUA (2017: 22).

289 Como apunta PARRA LUCAN (2019b: 202), el art. 467-10 PCC recoge los actuales arts. 825, 827 y 828 CC;
y afiade que “[s]e suprime la norma del art. 826, por considerarla obsoleta, la del art. 830 por redundante
de lo que dice el art. 670 CC y la del art. 833 por redundante del art. 890. Se trasladan a sus sedes
respectivas las reglas de los arts. 831 CC (arts. 464-1 y siguientes, fiducia), 824 (art. 467-15, reduccién de
liberalidades) y 832 (art. 467-17, pago de la legitima de los descendientes)”.

290 Salvo que haya un solo descendiente, en cuyo caso serd de un tercio: art. 467-3.2 PCC.
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suplemento o de complemento de la legitima. Corresponde, pues, a todo legitimario que
no haya visto completados cuantitativamente sus derechos legitimarios:

“[e]l legitimario a quien el causante haya dejado por cualquier titulo menos de la legitima que le
corresponde puede pedir el suplemento de la misma”.

La intangibilidad cuantitativa de la legitima es la materia a la que se dedican los arts.
467-13 a 467-16 PCC. El primero de esos preceptos sienta la regla general: la posibilidad
de reducir por inoficiosas o excesivas las liberalidades que menglien la legitima. Los
criterios de prelacidon se contienen en el art. 467-14 PCC. El aspecto mas destacado de
la Propuesta se encuentra en la omisidn de la reduccién de la institucién de heredero?®?,
En cuanto a la forma de practicar la reduccion, el art. 467-15 PCC parece mantener el
criterio de que se efectie “in natura”, pero el art. 467-16 PCC introduce cierta
flexibilizacion, para el caso de donaciones, pues

“[lNos donatarios demandados de reduccion estaran en todo caso facultados para abonar el
exceso inoficioso en metalico”.

Por lo que respecta al pago de la legitima, la Propuesta ofrece dos reglas. Por un lado,
cuando se trata de parientes en linea recta, el art. 467-17 PCC indica que, como regla, la
legitima debe satisfacerse en bienes relictos??2. Pero se admite que el causante autorice
al heredero o herederos para que de consuno procedan a su pago con efectivo
extrahereditario. En todo caso, deben ser respetados los legados de cosa especificay la
asignacion o distribucién de bienes determinados ordenados a favor de los legitimarios
por el causante.

Por otro lado, cuando se trata del conyuge viudo, el art. 467-18 PCC seiiala que el
causante puede satisfacer su legitima atribuyéndole por cualquier titulo gratuito, en
usufructo o propiedad, bienes determinados de cualquier naturaleza, un capital en
dinero, una renta o una pension. Pero los gravados con el usufructo vidual pueden
satisfacer al cdnyuge su parte asignandole, a eleccién de aquellos, un lote de bienes
hereditarios, una renta, una pensién, o un capital en efectivo. Se matiza, en fin, que
cuando el cényuge viudo concurra a la sucesién con hijos que lo sean solo del causante
puede exigir que su derecho de usufructo le sea satisfecho, a eleccidn de los sujetos
gravados, con un lote de bienes hereditarios o con un capital en efectivo.

El art. 467-19 PCC atiende a la siempre polémica cuestién de la intangibilidad cualitativa de
la legitima?®3, bajo la rubrica de “[i]nterdiccion de gravdamenes”. La regla general es similar,

291 Indica PARRA LUCAN (2019b: 204) que el criterio que la doctrina deduce del Cédigo Civil (reduccién en
primer lugar de la institucién de heredero) es coherente con la regulacién de la pretericiéon y de la
desheredacion

292 | o cual, como sefiala PARRA LUCAN (2019b: 205), es coherente con la consideracién de la legitima como
porcion de bienes: art. 467-1 PCC. GALICIA AizZPURUA (2017: 19) sugiere que, dado que “la cuota legitimaria
determinada por la PCC es todavia amplia, se ha descartado su conversidn en un simple derecho de crédito
y, por el contrario, se ha preservado su tradicional configuracion como una ‘pars bonorum’ pagadera en
bienes relictos”.

293 pyede incluso cuestionarse qué sentido tiene agrupar en una misma subseccion el pago vy la
intangibilidad cualitativa de la legitima; y en otra la intangibilidad cuantitativa, mas alld de un cierto
equilibrio en el nUmero de articulos de cada subseccion.
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en apariencia, al art. 813.11 CC?%*. La norma prevé ahora la consecuencia de su vulneracién:
el gravamen se tiene por no puesto, salvo que, por su naturaleza, no sea posible dejarlo sin
efecto parcialmente, en cuyo caso se tiene por no puesto en su totalidad.

El art. 467-19.3 PCC proclama expresamente que

“[n]o comporta vulneracion de la regla de intangibilidad de la legitima el legado de usufructo
recayente sobre ella cuyo beneficiario sea el cényuge viudo, o un hijo o descendiente con
discapacidad o cuya capacidad esté modificada en el momento de la apertura de la sucesion”.

Conviene subrayar que esta norma no equivale a la habitual cautela socini, puesto que
no hay asomo de opcidn ofrecida a los legitimarios. La norma, por tanto, supone una
mayor incidencia en la posicion de los legitimarios que la que actualmente se deriva de
la admisién de la cautela socini.

En cuanto a la pretericién, de la que se ocupan los arts. 467-20 a 467-22 PCC, la regla
general es similar a la del art. 814.1 CC: “[l]a pretericion de un legitimario no perjudica la
legitima”. Aunque el preterido puede obtenerla solicitando la reduccién a prorrata de
las liberalidades por causa de muerte dejadas a los demas legitimarios, se permite que
puedan pagarle su parte en metalico (art. 467-20.1 PCC). La diferencia entre pretericién
intencional y errénea o no intencional se proyecta en el plano de sus efectos: si afecta a
uno o varios descendientes y es intencional, la cuota individual de cada uno se calcula
exclusivamente sobre el cuarto de legitima estricta; en cambio, si es errénea o no
intencional, se computa sobre la totalidad de la legitima. Una regla especial es la del art.
467-21 PCC, para los casos de pretericion no intencional que afecta a todos los hijos o
descendientes: en tal caso, cualquiera de ellos puede solicitar que se declare la ineficacia
de todas las disposiciones por causa de muerte de contenido patrimonial y que se
proceda a la consiguiente apertura de la sucesidon legal o intestada. Se exceptua, sin
embargo, el caso en que el causante haya instituido como heredero Unico en toda la
herencia al cdnyuge supérstite?®®. Finalmente, el art. 467-22 PCC se destina, como el art.
814.111 CC, a precisar qué sucede en caso de premoriencia de un hijo: los descendientes
gue sean legitimarios en su representacion pueden reclamar para si las disposiciones
patrimoniales hechas en favor del representado y no se consideran preteridos.

La desheredacion es la ultima de las cuestiones abordadas por la Propuesta en relacidn con la
legitima. El art. 467-23.1 PCC recuerda, como el art. 848 CC, que la desheredacidn solo puede
tener lugar por alguna de las causas que expresamente sefiala la ley; y el art. 467-23.2 PCC,
recogiendo fundamentalmente el contenido del art. 849 CC, indica que la desheredacién solo
puede hacerse en testamento o pacto sucesorio expresando la causa legal en que se funde.
Del art. 850 CC proviene el art. 467-24 PCC: la prueba de ser cierta la causa de la desheredacion
corresponde a los herederos del causante si el desheredado la niega.

Conforme al art. 467-25 PCC, la desheredacién hecha sin expresién de causa o por causa
cuya certeza, si es contradicha, no se pruebe, o que no sea una de las previstas
legalmente no perjudica la legitima. Quien haya sido injustamente desheredado puede

2% precepto modificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio.

295 pero para tal supuesto la Propuesta guarda silencio acerca de cudl es la solucidn, a diferencia del art.
814.11.22 CC.
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obtener su legitima reduciendo a prorrata las liberalidades por causa de muerte dejadas
a los demas legitimarios; pero éstos pueden pagarle su parte en metalico.

La Propuesta distingue entre causas generales de desheredacidn y causas aplicables a
ciertos legitimarios, como hacen los arts. 852 a 855 CC. Para las causas generales, el art.
467-26 se remite a algunas de las causas de incapacidad por indignidad?®¢. Ademés,
cuando se trata de legitimarios que sean parientes en linea recta se afiaden como causas
de desheredacion la negacion inmotivada de alimentos o el maltrato grave al causante
o0 a ciertos parientes (art. 467-27 PCC). Y cuando se trata del cdnyuge viudo, se afiaden
el incumplimiento grave o reiterado de los deberes conyugales; las causas de pérdida de
la patria potestad sobre los hijos comunes; y la negacidén de alimentos al causante y a
los hijos comunes (art. 467-28 PCC). De la enumeracién de las causas legales de
desheredacion es significativa la omision de la falta de relacion no imputable al
legitimario, que es una causa introducida jurisprudencialmente en el sistema actual®®’.

Segun el art. 467-29 PCC,

“[t]anto la reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido como el perddn concedido por aquel en
escritura publica privan del derecho de desheredar y dejan sin efecto la desheredacion ya hecha”.

Por ultimo, el art. 467-30 PCC, para la representacién en la legitima del desheredado,
introduce una regla similar a la actualmente prevista en el art. 857 CC.

Esquematicamente, el cuadro de derechos legitimarios en la Propuesta de Cédigo Civil
de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil es el siguiente:

PROPUESTA DE CODIGO CIVIL DE LA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL

LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION

Hijos y Siesuno solo, un tercio del caudal computable Art. 467-3 PCC

descendientes . , .
Si son mas de uno, la mitad del caudal computable.

Uno de esos cuartos puede atribuirse como mejora

Ascendientes Si solo es uno; o en concurrencia de dos Art.467-4 PCC
ascendientes con cényuge viudo, un cuarto del
caudal computable

En el resto de casos, un cuarto del caudal
computable

Conyuge En concurrencia con mas de un descendiente, Art.467-5PCC
usufructo de un cuarto e imputado a mejora

En concurrencia con un descendiente, usufructo de
una tercera parte e imputado a libre disposicién

En concurrencia con ascendientes, usufructo de la
mitad e imputado a libre disposicion

2% En concreto, a las previstas en el art. 461-12.a), b), c), e) y f) PCC.

297 GALICIA AIZPURUA (2017: 21) justifica esa decision: “el aumento de la libertad de testar no puede
producirse a costa de una mayor inseguridad y de una judicializacién de las relaciones familiares, como
ocurriria de adoptarse una clausula flexible y abierta al modo de la prevista en el art. 451-17.2.e) CCCat,
que obliga a los tribunales a entrar a conocer de los entresijos de las relaciones familiares en un plano que
guarda escasa relacion con lo juridico”.
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CAPITULO CUARTO.
EL CONTEXTO SOCIOECONOMICO.
I. Realidad juridica y realidad social.

La regulacion de las legitimas y de la libertad de testar, al combinar aspectos sucesorios
y familiares, requiere una atenta observacidn de la realidad sobre la que se proyectan
sus normas. Se trata de una cuestidn en la que la respuesta juridica a las necesidades
sociales debe ser especialmente adecuada. El legislador debe plantearse si, tratando
de poner remedio a un problema, no crea otros de mayor calado. No basta una
redaccidn técnicamente impecable, si resulta inaplicable en la practica: la realidad (y
los conflictos juridicos son parte de ella) se convierte en el elemento decisivo?®8. Por
ello, resulta del maximo interés tener presentes algunos datos de caracter socioldgico
y plantear cudles pueden ser algunos de los principales conflictos donde con mayor
claridad se plantea la tensién derivada de la contraposicion entre legitimas y libertad
de testar?®,

Es probable que quienes mejor conozcan los conflictos que generan las legitimas sean
los notarios. Son ellos quienes, con frecuencia, tienen que explicar a sus clientes el
alcance de las limitaciones testamentarias y deben intentar contener primero la
sorpresa y luego, en ocasiones, su indignacién, su decepcion o su tristeza y tratar de
ofrecerles una explicacién sensata. Obviamente, esto es asi porque son los testadores
quienes consultan con el notario: los herederos, al aceptary partir la herencia, discutiran
por muchos motivos, a cual mds futil, pero no acostumbrardan a hacerlo por ser
legitimarios. Tampoco podemos ignorar que cabe que la percepcion notarial esté
sesgada por una visidn excesivamente conflictiva o patoldgica de las sucesiones.

Sin caracter exhaustivo3®, algunos de los supuestos en que la existencia de un sistema

de legitimas suele dar lugar a mds conflictos o discusiones son los siguientes:

- Cdnyuges que quieren instituirse reciprocamente herederos de todo su
patrimonio, indicando que, al fallecimiento del sobreviviente, los bienes
restantes pasen a los descendientes.

- Testador que pretende instituir heredera a la persona que le ha dispensado
cuidados vy asistido en los ultimos afios de su vida, ante la despreocupaciéon de
sus descendientes.

- Testador que, conociendo las adicciones y la conducta de su Unico hijo, desea
instituirlo heredero, pero sometiendo la disposicién a una serie de cautelas que
solo le permitan acceder a lo que necesite para atender a su congrua
subsistencia.

298 En cambio, decia CosTA (1883: 527-528) que “[l]as ventajas econdmicas de la libertad de testar, no me
incumbe a mi analizarlas ni hacerlas valer [...] [N]osotros debemos estudiar los problemas de derecho con
un criterio estrictamente juridico, sin que nos preocupe en lo mas minimo si la solucién defendida es mas
util o menos util que la impugnada, seguros, por lo demas, de que la cuestiéon econdmica va siempre
envuelta en la juridica, y que lo mas justo es siempre lo mds beneficioso y util”.

299 Destaca, por ejemplo, REBOLLEDO VARELA (2010b: 383) que se constata en la jurisprudencia un apreciable
aumento de la conflictividad derivada del trato que se da a los mayores por parte de sus familiares mas
cercanos, lo que se conecta con la aplicacion de las figuras de la indignidad y de la desheredacion.

300 Otra enumeracion de ejemplos en MAGARINOS BLANCO, 2005; y 2012: 643-644.
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- Testador que prefiere asignar la titularidad de la empresa familiar a uno solo de
sus descendientes, previendo que el resto puedan recibir ciertas cantidades con
cargo a esa empresa a lo largo de los afios, pero desvinculados por completo de
cualquier conexién con la empresa.

- Testador, con descendientes, que pretende destinar la mayor parte de sus bienes
a unas instituciones de interés general3®!, o constituir testamentariamente una
fundacidén que sea la titular de su patrimonio.

- Testador que, habiendo efectuado en épocas anteriores importantes aportaciones
gratuitas a instituciones de interés general o a parientes lejanos, constata que,
viendo acercarse el momento de su muerte, es posible que sean impugnadas esas
aportaciones por sus descendientes, dado que su situacién patrimonial ha
empeorado considerablemente desde que efectud esas donaciones.

- Testador que tiene hijos de distintos matrimonios o parejas, y desea, ante la falta
total de relacidn con los hijos de sus primeras parejas, instituir heredero de todos
sus bienes a su ultima pareja y al Unico hijo que tiene con ella (que ademas es
menor); o a su Ultima pareja, con la que no tiene hijos3%. Este es un fenémeno
especialmente creciente derivado de las denominadas familias reconstituidas3°3.

Algunas de estas situaciones problematicas ya podian constatarse al tiempo de la
promulgacién del Cddigo Civil espafiol, pero otras se han acentuado de modo
considerable en las ultimas décadas al compas de los cambios sociales y familiares.

Il. Factores sociales y cambio familiar.

Los pardmetros basicos del modelo familiar que se tomaban en consideracion a finales
del siglo XIX han experimentado cambios profundos e irreversibles3®*, ¢Cudles son los
elementos que permiten poner de manifiesto la existencia de un cambio en el modelo
de familia3°>? Obviamente, la cuestion reviste una transcendencia que aqui solo puede

301 Como sucede en los conocidos casos de Bill y Melinda Gates, o de Warren Buffet.

302 No faltan sin embargo opiniones que rechazan que los hijos y los descendientes deban sufrir las
consecuencias de las desavenencias de la pareja, de tal modo que la legitima no se vea condicionada por
los conflictos entre los progenitores: vid. LAMARCA MARQUES, 2014: 276.

303 pe “fresh start familiar” habla CARRASCOSA GONZzALEZ, 2014: 6. Mas en general se habla, como
consecuencia de los nucleos familiares truncados o incompletos, de un fendmeno conocido en la
sociologia como postnuclearizacién (vid. REBOLLEDO VARELA, 2010a: 28). Este fendmeno acentua el
individualismo en las relaciones familiares, esto es, una mayor independencia en la toma de decisiones
tanto personales como patrimoniales.

Un problema recurrente, y agudizado como consecuencia de esos nuevos modelos, es la valoracion de las
disposiciones testamentarias en favor de quien ha perdido la condiciéon de cényuge que ostentaba al
otorgarse el testamento: vid. CASAS VALLES, 1993: 1747 y ss.; VAQUER ALOY, 2003: 67 y ss.; GOMEZ CALLE, 2007;
Diaz MARTINEZ, 2010: 184 y ss.; LOPEZ FRiAS, 2012; DE LA IGLESIA PRADOS, 2016: 170 y ss.; MANZANO FERNANDEZ,
2018: 61y ss.; y PARRA LUCAN, 2019a.

304 | os estereotipos familiares pueden detectarse hasta tiempos recientes. COTTIER (2014: 200, nt. 7) alude
a la familia “Leave It to Beaver”, que identifica (a través del titulo de una serie de televisidn) una familia
norteamericana de la década de los afios cincuenta del siglo pasado, caracterizada por un matrimonio
vitalicio y con una clara divisidon de funciones entre el marido y la mujer.

305 No le falta razén a MOREU BALLONGA (2006: 166-167), al criticar la legislacidn aragonesa de sucesiones y
su referencia al “bienestar econdmico”, por cuanto “destila un aroma propio de la mentalidad de la clase
media alta o de la clase alta, cuando se da por sentado el “bienestar econémico” efectivamente
conseguido por ellos mismos de los hijos independizados. El legislador no deberia perder de vista que
legisla para todos los aragoneses, muchos de los cuales aunque nunca o casi nunca van a ir a testar al
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merecer una atencion superficial e instrumental, pero vale la pena enumerar algunos de
esos factores3®:

a) La superacién de la concepcion de la familia como unidad de produccion (y de
autobastecimiento en un contexto econédmico de escasez y de predominio de la
agricultura3?’), y su configuracion como unidad de consumo3®®, El centro de
trabajo ya no se encuentra en el hogar familiar3®, lo que incide en la menor
dependencia de la propiedad familiar, en la aparicién de estrategias mas
individuales y en la funcidon de las mujeres30,

b) La pérdida de las funciones tradicionalmente asignadas a la familia (educacion y
formacién, salud, asistencia a las personas necesitadas3!!) y su asuncién por
parte de las instituciones publicas y del mercado. Pero a la vez la intensificacidn
de la proteccidn y la educacién de los hijos implica una mayor duracién de la
adolescencia.

notario, tampoco hay que excluir del todo que puedan hacer en casos testamento notarial u olégrafo. En
muchas familias al morir el padre o la madre casi el Unico bien importante que queda para la herencia es
el piso consorcial de los padres. A los actuales inmigrantes extranjeros en Aragdon, muchos de los cuales
acabardn siendo espafioles y aragoneses, les va a costar mucho, en general, alcanzar un nivel econémico
como para asegurarse, hi como progenitores ni como hijos, un “bienestar econdmico”, cuando alcancen
los primeros la edad en la que se contempla préximo el final de la vida [...] Acaso el conflicto en el que la
justificacion de la legitima se vuelva mas dificil sea el de aquellas familias pobres en las que la viudedad
legal se torne insuficiente y, existiendo como bien principal de la familia la vivienda consorcial y, a la vez,
la necesidad de vender este bien para ingresar al viudo enfermo o muy anciano en una residencia, puede
consultar [sic] la legitima un obstaculo acaso indeseable para dicha sencilla y sensata solucion”.

306 Combinamos las indicaciones de FERRER | RiBA, 2011: 342; y GOMA LANZON, 2019: 68-70. Vid. también
REBOLLEDO VARELA, 2010a: 28-29; FACAL FONDO y TORRENS CALLE, 2010: 45-79; SERNA MERONO, 2010: 238-241;
BARRIO GALLARDO, 2012: 451-471; y RuBlO GARRIDO, 2020: 196 y 203 y ss., que pone de manifiesto que
algunos de esos elementos repercutieron en una concepcioén semipublificada del Derecho de familia.

307 Sobre el cambio de funcién de los hijos (de forma de ayuda y mecanismo de continuidad de la
explotacidn familiar a elemento de gasto), vid. FREIRE BARRAL, 2010: 84.

308 Evidentemente, la familia no puede ser ajena a los procesos de industrializaciéon y de urbanizacion de
la sociedad: vid. FACAL FONDO y TORRENS CALLE, 2010: 45-48. Como destacan estas autoras, “[l]a produccidn,
de individual y familiar (autarquica, autosuficiente y dirigida preferentemente al autoconsumo) se
convierte en social e interdependiente, a través de la creciente divisidon del trabajo y dirigida a un mercado
cada vez mdas amplio”. Una vision mas moderada en TEITELBAUM, 1992: 776-777,

309 Sobre la incidencia del cambio de una economia rural a otra urbana en las redes de solidaridad familiar,
vid. VINCENZI AMATO, 1973: 9y ss.

310 Con lo que se acentua la dicotomia entre hogar y mundo laboral: vid. OLSEN, 1983: 1499. Ampliamente,
VALPUESTA FERNANDEZ, 2010: 1063 y ss.

311 vid., con ciertos matices, TEITELBAUM, 1992: 768-772. Ya se sefialaba por FLAQUER (1995: 45) hace més
de dos décadas que “[e]n modelo hispanico y mediterraneo la familia opera como un dmbito privilegiado
de proteccidn, solidaridad, desarrollo y cohesidn. Ante cualquier coyuntura de crisis (paro, enfermedad,
etc.) se activan los lazos de solidaridad y de amparo familiares y se ponen en marcha los mecanismos de
apoyo. Pero lo que sucede es que en los ultimos tiempos se ha producido una ruptura del equilibrio entre
prestadores y beneficiarios de los servicios domésticos y asistenciales. Por una parte, con el incremento
de la esperanza de vida aumenta el numero de personas que necesitan atenciones. Por otra, con la
creciente participacion de la mujer en el mercado de trabajo disminuye la proporcion de las personas que
tradicionalmente estaban encargadas de prestar esos servicios y cuidados: las amas de casa. De ahi la
crisis”.
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c) Lareduccidndel grupo familiar, con el abandono de las relaciones de convivencia
en la familia extensa3'?, y el protagonismo de la familia nuclear (pareja e hijos)3!3.

d) Lareorganizacién de las relaciones internas en la familia, como consecuencia de
la equiparacién entre el hombre y la mujer (cese de la subordinacidon femeninay
aumento de las libertades femeninas), la incorporacion de la mujer al mercado
laboral y la desjerarquizacion de las relaciones paternofiliales.

e) La transformacion de la familia por la relevancia de la afectividad: de no ser un
centro de vinculacién emocional (dado que, por ejemplo, no habia libertad para
contraer matrimonio, sino intereses de los padres) a la constatacion de un claro
individualismo afectivo.

f) Lainestabilidad y el caracter cambiante del ntcleo familiar, como consecuencia
de la admision del divorcio3* (menor duracién del matrimonio) y de la
recomposicion de las relaciones de pareja, con la consiguiente pérdida de
significado del parentesco legal y con la mencionada relevancia de la afectividad.

g) Como consecuencia de los cambios en la esperanza de vida, el aumento de los
ancianos y de los dependientes, necesitados de atencidon por parte de otras
personas3'®; y la postergacién del momento de la sucesidn (al final de la vida

productiva del heredero).

Todos estos factores permiten concluir que el centro de la vida social ha pasado de la
familia (entendida como grupo con un interés propio y superior al de sus miembros) a
la persona31®,

éCudl es la incidencia de estos factores en el plano sucesorio? La consecuencia mas
evidente es el abandono de los modelos unitarios de sucesién y su sustitucion por
formulas sucesorias mas diversificadas, teniendo en cuenta la composicién del
patrimonio, las vicisitudes de cada familia y la voluntad de cada causante3!’. Ello supone
que pasen a primer plano la intencién de mejorar la posicion del cényuge3!®, la

312 Acaso sustituida por la nocién de “red familiar” (vid. MEIL LANDWERLIN, 2001: 262 y ss.; y 2011: 44 y ss.),
de alcance juridicamente mas incierto.

313 REBOLLEDO VARELA (2010a: 28) alude al “[p]rimado conyugal, en sustitucién del primado de los hijos, que
ya no son obligatorios ni imprescindibles”. FACAL FONDO y TORRENS CALLE (2010: 47) indican que “la familia
extensa solo ha predominado en ciertas zonas rurales donde ha predominado la pequefia propiedad
agricola y ganadera”. Vid. también JURADO, 2008: 68-69. Segln FLAQUER (2006: 230), esa nuclearizacion es
una consecuencia de la industrializacion.

314 Sobre la justificacion de la tradicional sucesidn forzosa en un contexto de indisolubilidad matrimonial,
vid. AL MUREDEN, 2013: 129.

315 Aunque el aumento de la autonomia residencial de los ancianos aumenta la tasa de hogares
unipersonales: vid. JURADO, 2008: 71.

316 Roca, 1999: 66-86. Su conclusidn es que “en un sistema basado en la proteccidn y consiguiente eficacia
de los derechos fundamentales, la funcion del Derecho de familia debe ser la de evitar que los conflictos
que se producen en el interior del grupo puedan llegar a lesionar los derechos fundamentales de alguno
de sus miembros. Porque el pertenecer a una familia no implica ni la pérdida ni la disminucién de ningun
derecho”.

Sefialaba ALBERDI (2001: 128) que “[l]as ideas dominantes que se afianzan en la cultura politica de nuestra
sociedad como son el individualismo, el valor de la vida privada, el sentido de fugacidad de la vida y la
urgencia de las gratificaciones inmediatas tienen una repercusion importantisima en la vida familiar”.

317 Asi, respecto del Derecho cataldn, FERRER | RiBA, 2011: 342-343.

318 FREIRE BARRAL, 2010: 88-90.
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igualacion de la situacion de los hijos (por decision de los progenitores, y no por
imposicién legal) o, en determinados supuestos, la pretensiéon de exclusién de las
personas con las que se ha difuminado la relacién de afectividad, lo cual ya no se
considera contrario a los criterios morales socialmente imperantes3°,

lll. Sucesion legitimaria y prototipo de familia.

Con frecuencia suele indicarse que la regulacidon de las legitimas no hace sino plasmar
legalmente lo que un testador medio dispone voluntariamente. Realmente este
argumento no proporciona un apoyo sustancial ni a favor ni en contra del sistema
legitimario. Puede alegarse que carece de sentido imponer legalmente lo que,
habitualmente, ya sucede de modo voluntario. Y, por el contrario, puede también
alegarse que no se ve qué perjuicio supone trasponer como norma juridica aquello que
la mayoria de ciudadanos demuestra sentir como un criterio razonable.

Ahora bien, en cualquier caso, la sucesion legitimaria, tal y como se disefia en los textos
normativos, casa bien con un modelo tradicional de familia3?®, pero se enfrenta a
dificultades cuando nos hallamos ante modelos familiares diferentes3?!. Por poner el
ejemplo mdas evidente: es probable que un individuo desee que, cuando fallezca, sus
bienes sean atribuidos a sus hijos, siempre que no existan conflictos de nota con los
mismos. Pero, por esa razon, la probabilidad de que ese individuo tenga un criterio
distinto cuando se ha producido una crisis familiar aumenta con claridad. Pensemos en
la persona que después de casarse, o de simplemente vivir en pareja, y tener hijos con
distintas mujeres, se encuentra ante la tesitura de disponer “mortis causa” de sus
bienes. ¢Cual sera su intencidn respecto a los hijos de su primera pareja, que vivieron
como protagonistas sus crisis y tomaron partido por uno de los miembros de la pareja?
éCudntos hijos han dejado de tener cualquier clase de relacidn con sus progenitores
bioldgicos, en los tiempos actuales, sea 0 no como consecuencia de una crisis familiar?
Es en estos casos donde el sistema legitimario muestra mayores rigideces y se hace dificil
para un padre asumir que dos tercios de su herencia deben ir a parar a manos de alguien
con quien no mantiene relacion alguna desde hace varios lustros3?2,

Como instrumento propio de la codificacidn, el disefio legal de las legitimas asumia un
determinado modelo de familia3?. La codificacion culmina un proceso iniciado siglos
atras, en el que se van decantando diversos rasgos de la familia. La familia burguesa era
el paradigma, el ejemplo que debia protegerse y potenciarse. Era un modelo patriarcal,
autoritario, andro- y eurocéntrico y matrimonial, que respondia a las necesidades
capitalistas y a las preferencias burguesas.

313 FERRER | RIBA, 2011: 343.

320 Sys rasgos en CONDOMINES, 1970: 702. Para GARRIDO DE PALMA (2019: 139-140), “[/]a institucion [de las
legitimas] tiene sentido en un tipo de familia que sigue existiendo”, e identifica a sus detractores con
“todas las fuerzas contrarias a la familia: el divorcio (mas el divorcio remedio unilateral), las uniones no
matrimoniales, el matrimonio de personas del mismo sexo, ...”.

321 Que no pueden ser ajenos al multiculturalismo: vid. FREIRE BARRAL, 2010: 85. La postmodernizacion de
la cultura familiar espafiola se constata por los altos niveles de tolerancia hacia formas familiares nuevas
(JuraDO, 2008: 63).

322 Djaz MARTINEZ, 2010: 221-222 y 227.

323 Una perspectiva histérica mds amplia en VIAL-DumAS, 2017: 23 y ss.
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La contraposicién de ese modelo a la diversidad actual ha sido obviamente destacada
por la doctrina, que pone el acento en sus elementos diferenciadores. Asi, por ejemplo,
se ha planteado3?* la siguiente tabla:

Familia propia de las sociedades Familia propia de las sociedades

industriales postindustriales
Constitucion mediante matrimonio heterosexual  Constitucidon mediante diversas formas (parejas
de hecho y cohabitacién, familias
reconstituidas, familias monoparentales,
parejas del mismo sexo, etc.)

Estructura jerarquica: autoridad y poder Toma de decisiones mds democratica e
atribuidos al padre igualitaria
Cuidados atribuidos a la madre Corresponsabilidad familiar
Sin disfrute de la paternidad Retraso en la edad de maternidad/paternidad
Descendencia numerosa Menor nimero de hijos y aumento de la
filiacidn no matrimonial
Valores de entrega y sacrificio Prevalencia de intereses individuales y de

realizacion personal sobre los intereses
familiares3®

Pero ese modelo no solo se ha visto sustancialmente modificado, sino que dificulta que
pueda hablarse de modelo (en singular), siendo mas adecuado plantear la existencia de
modelos diversos. Y aqui surge la necesidad de disefiar el régimen de la sucesion forzosa
a esta nueva realidad. Cuando los modelos de familia se diversifican o, mas
simplemente, no existe un modelo o un prototipo de familia, las soluciones que
proporciona el disefio legal de la sucesion legitimaria muestran sus limitaciones32°,

IV. La evolucion demografica de la familia, y otras variables socioecondmicas
relevantes3?’,

Sean causa, sean efecto, de esos cambios en la familia, hay una serie de variables
demogriéficas que han experimentado una extraordinaria evoluciéon en los ultimos
decenios y que merecen ser resefiadas porque también afectan a la configuracion del
sistema legitimario.

Muchos elementos pueden ser tomados en consideracidon, pero, por su impacto en la
sucesidon “mortis causa” y en las legitimas, merecen una referencia especial la esperanza
de vida, la tasa de fecundidad, la edad de la maternidad, la estructura de los hogares y
la riqgueza de las familias.

324 Vid. MATARIN RODRIGUEZ-PERAL, 2019: 151. Mas simplemente, DiEz-Picazo (1984: 23) contrapone el
modelo familiar jerarquico frente al asociativo.

325 \/id. FREIRE BARRAL, 2010: 84.

326 Un apunte similar en BRASHIER, 2004: 23.

327 Los datos se han extraido fundamentalmente de http://www.ine.es/. Ponen también de relieve este
enfoque, entre otros, VALLADARES RASCON, 2004: 4896-4899; VAQUER ALoY, 2007: 8-11; BARRIO GALLARDO,
2012:451-471; DE BARRON ARNICHES, 2016b: 4-5; y CoBAs COBIELLA y DE JOzZ LATORRE, 2017: 4-7.
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1. La evolucion de la esperanza de vida en Espaia.

Afortunadamente, desde finales del siglo XIX la esperanza de vida3?® en Espafia ha

experimentado un cambio radical3?. Durante el tercer cuarto del siglo XIX, la esperanza
de vida al nacer de la poblacidn espafiola era adn inferior a los 30 afios: en cambio, en
la mayoria de los paises de Europa occidental esa esperanza, se acercaba a los 40 afios.
Hacia el ano 1900 la esperanza de vida se cifraba en 35 afios, y si aumentd con cierta
rapidez e intensidad en la primera mitad del siglo XX33°, ello ponia de manifiesto el
profundo atraso en las condiciones de vida de la poblaciéon espainola respecto a los
paises de Europa occidental.

Hombres Mujeres Total
Ao 116 117 118
1863-1870 29.1 299 29,7
1878-1882 29,1
1900 33,9 35,7 34.8
1910 40,9 426 41,7
1920 40,3 421 41,2
1930 48,4 51,6 50,0
1940 471 532 50,1
1950 59,8 64,3 62,1
1960 67,4 72,2 69,9
1970 69,6 75,1 724
1975 70,4 76,2 73,3
1980 72,5 78,6 75,6
1985 733 79,7 76,5
1990 73,4 80,5 76,9
1995 74,4 81,6 78,0
1998 75,3 82,2 78,7

Esperanza de vida al nacer de la poblacién masculina, femenina y total espafiola, 1863-1998331,

Es cierto que, en buena medida, estos avances se produjeron porque, como en otros
paises, se superd el problema de la elevada sobremortalidad en la infancia: sobre una
generacién de 1.000 nacidos vivos, en 1900, morian antes de cumplir los 15 afios de
edad 410 nifios; en 1950, 104; y en 1998, esta cifra era inferior a 7332,

Hoy los datos son bien distintos: en 2019, el Instituto Nacional de Estadistica ha fijado la
esperanza media de vida de los hombres en mas de 81 afios y la de las mujeres en mas
de 86 afios33. La tendencia es muy significativa porque esa esperanza era en 1991 de
73,50 afios para los hombres y 80,67 afios para las mujeres. La evolucion de las ultimas
décadas muestra un aumento progresivo, aunque siempre ha existido una clara
diferencia entre la esperanza de vida de los hombres y de las mujeres.

ANO 1991 1992 1993 1994 1995
HOMBRES 73,5 73,9 74,09 74,45 74,51
MUIJERES 80,67 81,16 81,22 81,58 81,7

328 Conviene tener en cuenta que la esperanza de vida no es sino la cantidad de afios que viviria un recién
nacido si los patrones de mortalidad vigentes al momento de su nacimiento no cambian a lo largo de su
vida.

329 Tomo los datos histdricos de NicoLau (2005: 85y ss.).

330 NicoLAU (2005: 85) sefiala que “[l]a esperanza de vida aumentd un 20% (7 afios) entre 1900 y 1910, y
avances de dimensiones similares se produjeron en los afios veinte (8,8 afios) y en los afios cuarenta (12
afos)”.

331 Fuente: NicoLau, 2005: 86.

332 NicoLau, 2005: 86. Vid. también REQUENA, 2008: 45. Amplios datos histéricos en REHER, 1996: 163 y ss.
333 http://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=1414.
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ANO 1996 1997 1998 1999 2000

HOMBRES 74,62 75,24 75,37 75,41 75,94
MUIJERES 81,84 82,17 82,26 82,29 82,73
ANO 2001 2002 2002 2004 2005
HOMBRES 76,3 76,4 76,4 76,98 77,02
MUIJERES 83,07 83,1 83 83,58 83,54
ANO 2006 2007 2008 2009 2010
HOMBRES 77,71 77,79 78,23 78,63 79,06
MUIJERES 84,16 84,14 84,34 84,66 85,05
ANO 2011 2012 2013 2014 2015
HOMBRES 79,32 79,38 79,99 80,1 79,9
MUIJERES 85,16 85,13 85,61 86,6 83,54
ANO 2016 2017 2018 2019 (p)
HOMBRES 77,71 80,3 80,4 80,5
MUJERES 85,4 85,8 85,7 85,8

Esperanza de vida al nacimiento33*

Debe destacarse la situaciéon de Espafia en comparacion con el resto de paises de la
Unién Europea. Los datos de 201933 revelan que Espafia ocupa uno de los primeros
lugares en cuanto a esperanza de vida.
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Esperanza de vida al nacer. 201933¢

Entre otras consecuencias, la relacién entre esperanza de vida y dinamica familiar
supone unas probabilidades mucho menores de ruptura de la familia nuclear por
defuncion de uno o ambos conyuges durante los afios de gestacién y crianza de los hijos,

334 Fyente: INE. Elaboracidn propia.

335 Fuente: Eurostat.
336 Fuente: Eurostat. Elaboracidn propia.
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por lo que la orfandad, que era una situacidn relativamente frecuente a principios del
siglo XX, ha pasado a ser una situacidon excepcional®¥’. Del mismo modo, el aumento de
la edad de los causantes supone paralelamente que también aumenta la edad de sus
sucesores.

2. La evolucidn de la maternidad en Espaia.

Hay otros datos demograficos que deben ser tenidos en cuenta porque pueden ayudar
a perfilar la funcion asignada a la sucesién forzosa. Un elemento especialmente
relevante es el nimero de hijos por mujer. Ello supone, como es obvio, identificar el
numero de hijos que en promedio tuvo una mujer perteneciente a una generacion338,
Pero también es de interés conocer la edad media de la maternidad y la edad en la que
se produjo el primer nacimiento. Naturalmente, estos datos solo tienen transcendencia
en cuanto a la sucesién forzosa de los causantes que sean mujeres, pero puede
proporcionarnos valiosos indicios en cuanto a la sucesién forzosa de los hombres.

Los datos histdéricos ponen de relieve que, si la descendencia final de las mujeres nacidas
a finales del siglo XIX se situaba en torno a los cuatro hijos, fue con las generaciones
nacidas a partir de 1900 cuando se inicia un progresivo descenso en el niumero de
hijos33°.

Sélo el 11% de las mujeres nacidas en 1970-1971 ha tenido tres o mas hijos, lo que
contrasta con el 47% de las mujeres nacidas en 1930-1939. También es destacable la
proporcién de mujeres con un solo hijo: de ser un fenémeno minoritario, el hijo Unico
ha pasado a constituir un patrén reproductivo bastante frecuente34%: el 24% de las
mujeres nacidas a principios de los afios 70 han tenido un solo hijo34!.

El siglo XX en Espafia se caracteriza por una reduccion progresiva de la fecundidad3#?,
que solo se interrumpid excepcional y temporalmente durante el “baby boom” de la
década de los 60 y principios de los 70. Aunque a mediados de los aifos 70 del siglo
pasado, la tasa de fecundidad en Espaia se situaba en torno a los 2,8 hijos por mujer, a
partir de ese momento desciende con rapidez. La prueba se encuentra en que solo dos

337 En este sentido, FACAL FONDO y TORRENS CALLE, 2010: 48-49

338 Aunque tienen cierta relacién, conviene no confundir la descendencia final con la tasa de fecundidad.
Como dicen CASTRO, MARTIN, CORDERO y SEIZ (2018: 168), “[a] diferencia del indice sintético de fecundidad,
que es un indicador coyuntural, la descendencia final de generaciones sucesivas es un indicador que no
se ve afectado por cambios en el calendario reproductivo vinculados al aplazamiento de los hijos.
Proporciona, por tanto, una medida precisa de la evolucion de la fecundidad, aunque sélo para las
generaciones que han completado su etapa reproductiva”. La tasa de fecundidad permite efectuar
proyecciones sobre la descendencia final, pero no son parametros equivalentes por cuanto no se calculan
de modo similar. La tasa de fecundidad expresa la relacion que existe entre el nUmero de nacimientos
ocurrido en un cierto periodo de tiempo y la cantidad de poblacion en edad fértil en el mismo periodo:
por lo general, es el nUmero de nacimientos por cada mil personas menstruantes en edad fértil habitantes
en un afio. La descendencia final identifica el nimero medio de hijos traidos al mundo por las mujeres de
una misma generacion una vez concluida su vida fecunda, por lo que este limite se suele situar en los 50
anos.

339 Un amplio estudio histdrico en REHER, 1996: 235 y ss.

340 | 3 transcendencia del caso del hijo Unico en el sistema legitimario es subrayada por CARRION OLMOS,
2020: 371-372.

341 CASTRO, MARTIN, CORDERO Y SEIz, 2018: 169.

342 Tomo los datos de CASTRO, MARTIN, CORDERO y SEiz, 2018: 166-167.
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décadas después, la tasa de fecundidad alcanza su minimo histérico (1,15 hijos por
mujer en 1998), que en aquel entonces fue el nivel mas bajo del mundo3#3. Con el inicio
del siglo XXI, la fecundidad experimenta un moderado ascenso en Espafia y en la mayoria
de los paises desarrollados: el nimero medio de hijos por mujer pasé de 1,15 en 1998 a
1,46 en 200834, pero esta recuperacidon se vio nuevamente afectada por la crisis
econdmica.

El indice sintético de fecundidad3*® también ofrece datos del maximo interés, tanto
histéricos como en la actualidad y en su proyeccién futura.

5,0
45 —-

4:0 \

“'\\

i, \'Af««,.,m\
e N\

1,0

0,5

0,0 -

]

1900
1905
1910
1915
1920
1925
1930
1935
1940
1945
1950
1955
1960
1965
1970
1975
1980
1985
1990
1995
2000
2005
2010
2015

Evolucién del indice sintético de fecundidad en Espafia. 1900-201734

Conforme a los datos del Instituto Nacional de Estadistica, el indicador coyuntural de
fecundidad3¥’ en Espafia en 2013 es de 1,24, muy lejos del 2,77 que existia en 1975. La
tendencia evidente es un decrecimiento de esa tasa de fecundidad.

1975 2,77 1990 1,36 2005 1,33
1976 2,77 1991 1,33 2006 1,36
1977 2,65 1992 1,31 2007 1,38
1978 2,54 1993 1,26 2008 1,44

343 Sobre la relacién de estas tasas con la ausencia de un adecuado gasto familiar, vid. FLAQUER, 2006: 232
y ss. Mas detalles en FLAQUER (2004: 30 y ss.), comparandolo con otros paises europeos.

344 CasTRO, MARTIN, CORDERO y SEiz (2018: 166-167) identifican como factores que propician esa
recuperacion la mejora de la situaciéon econdmica y del empleo, la ralentizacion del retraso del primer hijo
y la llegada de inmigrantes jévenes con una fecundidad mas elevada y mas temprana que la de la
poblacién autdctona.

345 E| indice sintético de fecundidad identifica el nimero de hijos que tendria una mujer en su periodo
fértil (esto es, entre los 15 y los 49 afios), si su comportamiento reproductivo se correspondiera a las tasas
de fecundidad especificas por edad de un afio determinado. Obviamente, para que se produzca el
reemplazo generacional dicha tasa debe ser superior a 2,1 hijos porque no todos alcanzan la edad de
reproduccién. Aunque, como se observa, no son expresiones equivalentes se aproximan de tal modo que
en ocasiones se utilizan indistintamente: por ejemplo, CASTRO, MARTIN, CORDERO y SEiz, 2018: 166, nt. 2.
346 CAsTRO, MARTIN, CORDERO y SElzZ, 2018: 167.

347 Nimero de hijos que tendria cada mujer a lo largo de su vida si se mantuviera en la poblacidn la misma
intensidad en la fecundidad que la observada en ese afio.
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1979 2,37 1994 1,19 2009 1,38
1980 2,21 1995 1,16 2010 1,37
1981 2,04 1996 1,14 2011 1,34
1982 1,94 1997 1,15 2012 1,32
1983 1,80 1998 1,13 2013 1,27
1984 1,72 1999 1,16 2014 1,32
1985 1,64 2000 1,21 2015 1,33
1986 1,55 2001 1,24 2016 1,34
1987 1,49 2002 1,25 2017 1,31
1988 1,45 2003 1,30 2018 1,26
1989 1,40 2004 1,32 2019 1,24

Las proyecciones de los datos de fecundidad no permiten augurar una recuperacion de
estas tasas. El Instituto Nacional de Estadistica®*® prevé que el nimero de nacimientos
siga reduciéndose hasta 2027, continuando con una tendencia iniciada en 2009. A partir
de 2028, se estima que los nacimientos podrian comenzar a aumentar debido a la
llegada a las edades de mayor fecundidad de generaciones cada vez mds numerosas (las
nacidas a partir de la segunda mitad de los afios 90 del siglo XX). Pero, pese a ello, los

Indicador Coyuntural de Fecundidad3*?

nacimientos siempre estarian por debajo de las defunciones.
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Con estos mimbres es facil comprender el profundo cambio que ha experimentado la
piramide poblacional espanola y cudl es su proyeccion futura. Como sucede en otros
paises de nuestro entorno, el envejecimiento de la poblacién es un hecho constatable
en la actualidad y que tendera a agudizarse en el futuro. Y sus repercusiones en el plazo

sucesorio son evidentes.

La evolucion de la poblacidn en Espafia es paradigmatica.

348 Fyente: INE. Elaboracidn propia.

349 hitps://www.ine.es/prensa/pp 2020 2070.pdf.

350 https://www.ine.es/prensa/pp 2020 2070.pdf.
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351 GOERLICH y PINILLA, 2006: 19.
352 GOERLICH y PINILLA, 2006: 19.
353 GOERLICH y PINILLA, 2006: 20.
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354 GOERLICH y PINILLA, 2006: 20.

355 https://www.ine.es/prensa/pp 2020 2070.pdf.

356 https://www.ine.es/prensa/pp 2020 2070.pdf.
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Homibres+hujeres=10000

Pirdmide proyectada de la poblacién espafiola (2070)>’

Estos datos tienen una especial relevancia en cuanto a la tasa de dependencia, derivada

de la edad.
Ao Mayores de 64 Menores de Total (menores
afos (%) 16 afios (%) :: :j :F::;/‘(’;;
2016 28,7 24,7 53,4
2017 29,2 24,7 53,8
2018 29,6 24,6 54,2
2019 29,9 24,4 54,3
2020 30,2 24 54,2
2025 33,5 21,8 55,3
2030 38 20,1 58,1
2035 43,2 19,7 62,9
2040 49,1 21 70,1
2045 54,9 22,9 77,8
2050 56,9 24,1 81,1
2055 55,7 24,1 79,8
2060 53,1 23,5 76,6
2065 50,4 22,8 73,2
2070 49,2 22,9 72,2

Tasas de dependencia proyectadas3>®

Todo ello ser3, fundamentalmente, consecuencia del envejecimiento de la poblacion.
Las proyecciones prevén que el porcentaje de poblacion de 65 afios y mas, que
actualmente se situa en el 19,6% del total de la poblacidn, alcance un maximo del 31,4%
en torno a 2050. A partir de entonces empezaria a descender.

357 https://www.ine.es/prensa/pp 2020 2070.pdf.

358 https://www.ine.es/prensa/pp 2020 2070.pdf.

112



Aios De65ymas De70ymas De 80y mas De 100y

anos (%) afos (%) (%) mas anos
(%)
2016 18,7 13,7 6 0,02
2017 19 13,9 6,1 0,02
2018 19,2 14 6,2 0,02
2019 19,4 14,3 6,1 0,02
2020 19,6 14,4 6 0,03
2025 21,5 15,6 6,5 0,05
2030 24 17,3 7,4 0,07
2035 26,5 19,4 8,1 0,1
2040 28,8 21,4 9,1 0,11
2045 30,9 23,4 10,4 0,15
2050 31,4 25 11,6 0,2
2055 31 25,3 12,6 0,24
2060 30,1 24,6 13,5 0,3
2065 29,1 23,5 13,3 0,37
2070 28,6 22,5 12,4 0,43

Proporcién de personas mayores de cierta edad>>®

¢Qué relevancia tienen estos datos en el plano sucesorio? No cabe duda de que estos
datos condicionan de modo decisivo el nUmero de posibles legitimarios concurrentes
en una sucesion. Con el tiempo serdan mas infrecuentes las sucesiones en la que los
hijos llamados a suceder al causante sean mas de dos, lo cual puede incidir en la
aparicién de los conflictos entre legitimarios, pero puede agravar los conflictos entre
causante y legitimario, en la medida que la carga de atencién y de cuidado puede
recaer sobre una sola persona y que esa persona es necesariamente destinataria de
dos tercios de la herencia. Correlativamente, resultard mds improbable que la
sucesion determine de manera necesaria una gran fragmentacion del patrimonio
hereditario.

3. La evolucidn de la edad media de maternidad en Espaiia.

Aun conociendo la esperanza de vida de los espafioles, no podemos obtener con certeza
cudl es la edad que tienen sus descendientes cuando fallecen los ascendientes. Sin
embargo, podemos aproximarnos a las dimensiones del problema, combinando la
esperanza de vida con los datos relativos a la edad en que se tienen hijos3®°. Por ello, un
dato especialmente interesante es la edad media de maternidad en Espafa. Las
estadisticas demuestran que la edad media a la maternidad (respecto de todos los hijos)
en Espaia es en 2019 de mas de 32 aios. La tendencia es un claro aumento en esa edad
media desde los 28,8 afios de 1975.

359 https://www.ine.es/prensa/pp 2020 2070.pdf.
360 Nuevamente nos encontramos aqui con un dato que no proporciona elementos suficientemente
precisos en relacién con la paternidad.
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1975 1976 1977 1978 1979

28,9 28,6 28,5 28,4 28,2
1980 1981 1982 1983 1984
28,2 28,2 28,3 28,4 28,4
1985 1986 1987 1988 1989
28,5 28,5 28,6 28,6 28,7
1990 1991 1992 1993 1994
28,9 29,0 29,3 29,5 29,7
1995 1996 1997 1998 1999
30,0 30,2 30,4 30,6 30,7
2000 2001 2002 2003 2004
30,7 30,8 30,8 30,9 30,9
2005 2006 2007 2008 2009
30,9 30,9 30,9 30,8 31,0
2010 2011 2012 2013 2014
31,2 31,4 31,6 31,7 31,8
2015 2016 2017 2018 2019 (p)

31,9 32,0 32,1 32,2 32,3

Edad media a la maternidad®®!

Puede llamar la atencién que la consulta de las estadisticas histdricas3®? arroje una

aparente modernidad. En efecto, para las madres nacidas entre 1871 y 1910, la edad
media de la maternidad se movid entre los 30 y los 31 afios%3; solo a partir de las
generaciones nacidas a partir de 1936, la edad media descendié con regularidad por
debajo de los 30 afos. La explicacidn se encuentra en la reduccién de la descendencia
final: al tener menos hijos, desciende la edad media de la maternidad.

361 Fyente: INE. Elaboracién propia.
362 NicoLau, 2005: 81.
363 | 3 Ginica excepcidn se refiere a la generacién entre 1911 y 1915, donde se situd en 29,8 afios.
Sobre la influencia de la prolongacion de los estudios de las mujeres, vid. JURADO, 2008: 65-66. Para ALBERDI
(2001: 130), la baja fecundidad se relaciona con la escasa tradicion de participacion de los varones en las
tareas y responsabilidades familiares, con las nuevas aspiraciones de las mujeres y con la rapidez de los
cambios que hace dificil la adaptacion de las instituciones de apoyo.
En el Estudio del Centro de Investigaciones Socioldgicas de 2014 relativo a opiniones y actitudes sobre la
familia (Estudio nam. 3032: http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Marginales/3020 3039/3032/es3032mar.pdf [consultado el 9.7.2021]), se preguntaba por
cuales eran las principales razones por las que la gente tiene pocos hijos, admitiéndose una respuesta
multiple:

Por retrasar demasiado tener el/la primer/a hijo/a 26,9

Por no estar casados/as 2,8
Por falta de medios econémicos 89,5
Porque no le gustan los/as nifios/as 13,6

Para no entorpecer la carrera profesional (el trabajo) 38,1
Porque los/as hijos/as son una gran responsabilidad 36,6

Porque los/as hijos/as atan mucho 29,0
Por no existir suficientes ayudas publicas 27,7
Por enfermedad (no poder) 13,7
Otras razones 5,5
N.S. 1,1
N.C. 0,3
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Descendencia final Edad media de la maternidad

(ntimero medio de hijos por mujer) (anos y décimas de ano)
Grupo de generaciones 111 112
1871-18752 4,58 31,1
1876-18802 444 31,0
1881-18852 4,52 31,1
1886-1890 4,04 30,8
1891-1895 3,86 30,7
1896-1900 3,53 30,5
1901-1905 3,25 30,2
1906-1910 3,05 30,2
1911-1915 2,88 29,8
1916-1920 2,61 30,0
1921-1925 2,48 30,4
1926-1930 2,52 30,4
1931-1935 2,66 30,0
1936-1940 2,61 29,2
1941-1945 2,50 28,6
1946-1950 2,25 27,9
1951-1955 1,96 27,3
1956-1960 1,79 275

Descendencia final y edad media de la maternidad de las generaciones espaiiolas nacidas entre 1871y
19603

Por ello, puede tenerse en cuenta no la edad media de maternidad, sino la edad a la que
las espafiolas tienen su primer hijo, cuyos datos también son reveladores3®:

1975 1976 1977 1978 1979
25,3 24,9 24,9 24,8 24,8
1980 1981 1982 1983 1984
25,1 25,3 25,4 25,5 25,7
1985 1986 1987 1988 1989
25,8 25,9 26,1 26,3 26,6
1990 1991 1992 1993 1994
26,8 27,2 27,5 27,8 28,1
1995 1996 1997 1998 1999
28,4 28,5 28,7 28,9 29
2000 2001 2002 2003 2004
29,1 29,2 29,3 29,3 29,4
2005 2006 2007 2008 2009
29,4 29,4 29,5 29,3 29,6
2010 2011 2012 2013 2014
29,8 30,1 30,3 30,4 30,6
2015 2016 2017 2018 2019 (p)
30,7 30,8 30,9 31 311

Edad media a la maternidad para el primer nacimiento

Los datos de Espafia en 2019 ponen de manifiesto que solo Italia tiene una media de
edad mas elevada de maternidad para el primer nacimiento en toda la Unién Europea3°®.

364 NjicoLau, 2005: 81.
365 Fyente: INE. Elaboracidn propia.
366 Fyente: Eurostat.
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Aunque sea un dato de alcance muy limitado, la edad media al primer matrimonio3®’ si

puede tener su relevancia, combinado con otros3®. Asi, por ejemplo, la diferencia de
edad entre el hombre y la mujer al contraer matrimonio permite intuir la edad del
hombre al producirse el primer nacimiento de hijo matrimonial. Como es obvio, este
enfoque tiene carencias evidentes, pues no ofrece criterio alguno para los hijos no
matrimoniales o para otros hijos matrimoniales, sean de la misma o de diferente mujer.

ANO 1975 1976 1977 1978 1979
Hombres n.c. 26,65 26,45 26,36 26,41
Mujeres n.c. 24,08 23,97 23,90 23,91

ANO 1980 1981 1982 1983 1984
Hombres 26,23 26,38 26,70 26,76 26,90
Mujeres 23,87 24,00 24,48 24,63 24,72

ANO 1985 1986 1987 1988 1989
Hombres 27,03 27,15 27,23 27,39 27,56
Mujeres 24,79 24,88 24,97 25,12 25,33

ARNO 1990 1991 1992 1993 1994
Hombres 27,80 28,09 28,35 28,67 28,93
Mujeres 25,59 25,93 26,21 26,55 26,87

ANO 1995 1996 1997 1998 1999
Hombres 29,17 29,47 29,71 29,88 30,05
Mujeres 27,11 27,41 27,63 27,81 27,98

ANO 2000 2001 2002 2003 2004
Hombres 30,18 30,41 30,65 30,91 31,24
Mujeres 28,13 28,39 28,60 28,86 29,16

ANO 2005 2006 2007 2008 2009
Hombres 31,67 32,22 32,22 32,41 32,82
Mujeres 29,40 29,75 29,90 30,18 30,57

ANO 2010 2011 2012 2013 2014
Hombres 33,21 33,58 33,82 34,32 34,42
Mujeres 31,01 31,42 31,68 32,18 32,28

ANO 2015 2016 2017 2018 2019 (p)
Hombres 34,81 35,04 35,30 35,56 35,98
Mujeres 32,66 32,93 33,18 33,42 33,87

Edad media al primer matrimonio

Las estadisticas desde 1976 ponen de manifiesto dos aspectos. Por un lado, la diferencia
de edad entre los hombres y mujeres al contraer matrimonio por primera vez siempre
se ha movido entre los dos y los tres afios. Por otro lado, ha aumentado claramente la
edad a la que se contrae el primer matrimonio: entre 1976 y 2019, hay un aumento de
casi diez afos. Es cierto que este ultimo elemento tiene un valor relativo si se tiene en
cuenta la edad de la maternidad y el incremento de las uniones no matrimoniales.

367 Fyente: INE. Elaboracidn propia.

368 Aspectos histdricos en REHER, 1996: 207 y ss. Sobre la relacidn entre retraso del calendario matrimonial
y retraso del calendario de la maternidad, vid. REQUENA, 2008: 41.
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Un valor mas relativo, a los efectos de identificar la constitucion de un grupo familiar, es
la edad media en que se contrajo matrimonio (no solo el primero): en 2019 fue para los
hombres de 38,7 afios y para las mujeres de 36 afios. En cambio, en 1976 la edad media
a la que los hombres contraian matrimonio era de 27,2 aios y las mujeres de 24,4 aios.
Es evidente cual ha sido la tendencia en estos ultimos afios.

Es también constatable que el niumero de matrimonios (sin diferenciar si es entre
personas del mismo sexo o no) ha experimentado un claro descenso, a pesar del
aumento de la poblacién: en 2018 hubo 167.613 matrimonios que contrastan con los
217.512 de 1992. Piénsese en la transcendencia que ello implica en la existencia de
legitimas viduales.

1992 217.512 2001 208.057 2010 170.440
1993 201.463 2002 211.522 2011 163.338
1994 199.731 2003 212.300 2012 168.556
1995 200.688 2004 216.149 2013 156.446
1996 194.084 2005 209.415 2014 162.554
1997 196.499 2006 207.766 2015 168.910
1998 207.041 2007 204.772 2016 175.343
1999 208.129 2008 197.216 2017 173.626
2000 216.451 2009 177.144 2018 167.613

Matrimonios: mismo y distinto sexo3¢°

La tasa bruta de nupcialidad®® en Espafia en 2019 se encuentra en 3,51 y ha
experimentado una caida de méas de la mitad desde 19763%. Solo Italia y Eslovenia, en
la Unidn Europea, presentan tasas mas bajas3’2.

1976 7,18 1991 5,57 2006 4,64
1977 7,14 1992 5,52 2007 4,48
1978 6,96 1993 5,08 2008 4,25
1979 6,59 1994 5,01 2009 3,78
1980 5,86 1995 5,01 2010 3,62
1981 5,32 1996 4,82 2011 3,46
1982 5,07 1997 4,86 2012 3,56
1983 5,12 1998 5,10 2013 3,32
1984 5,13 1999 5,11 2014 3,45
1985 5,17 2000 5,29 2015 3,59
1986 5,36 2001 5,06 2016 3,73
1987 5,55 2002 5,06 2017 3,68
1988 5,61 2003 4,99 2018 3,54
1989 5,67 2004 5,00 2019 3,51
1990 5,64 2005 4,76

Tasa bruta de nupcialidad

369 Fyente: INE. Elaboracién propia.

370 Esto es, numero de matrimonios por 1.000 habitantes.
371 Fyente: INE.

372 Fyente: Eurostat.
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Es importante conocer también cémo se distribuye la poblacién espafiola en cuanto al
tipo de unidn, es decir, con independencia de si son parejas del mismo o de distinto
sexo, cudntas parejas se unen matrimonialmente y cuantas no.

Total Pareja de Pareja del Pareja del
(Parejas) distinto sexo  mismo sexo mismo sexo
masculino femenino

2020

Total (Parejas) 11.307,2 11.191,9 70,6 44,7

Pareja casada 9.480,4 9.424,5 37,1 18,8

Pareja de hecho 1.826,9 1.767,5 33,5 25,9
2019

Total (Parejas) 11.344,6 11.244,0 59,7 40,9

Pareja casada 9.563,1 9.5009,2 32,6 21,3

Pareja de hecho 1.781,5 1.734,8 27,0 19,6
2018

Total (Parejas) 11.280,9 11.184,7 61,4 34,8

Pareja casada 9.655,1 9.608,2 27,2 19,7

Pareja de hecho 1.625,8 1.576,5 34,2 15,0
2017

Total (Parejas) 11.298,6 11.219,7 47,4 31,5

Pareja casada 9.650,5 9.607,9 24,5 18,0

Pareja de hecho 1.648,1 1.611,8 22,9 13,4
2016

Total (Parejas) 11.144,6 11.049,2 66,2 29,1

Pareja casada 9.566,3 9.512,2 38,9 15,3

Pareja de hecho 1.578,2 1.537,0 27,4 13,8
2015

Total (Parejas) 11.214,9 11.121,5 52,9 40,5

Pareja casada 9.586,2 9.533,7 28,5 24,0

Pareja de hecho 1.628,7 1.587,8 24,4 16,4
2014

Total (Parejas) 11.402,0 11.310,1 53,7 38,2

Pareja casada 9.799,1 9.743,8 30,7 24,6

Pareja de hecho 1.602,9 1.566,4 23,0 13,6
2013

Total (Parejas) 11.456,5 11.373,0 46,8 36,8

Pareja casada 9.889,1 9.841,0 25,6 22,4

Pareja de hecho 1.567,4 1.531,9 21,2 14,3

Numero de parejas segun tipo de unidon y sexo de la pareja (en miles de parejas)

Estos datos3’? revelan un progresivo aumento de las parejas de hecho, frente a las

casadas. Pero con caracter general manifiestan una cierta estabilidad.

373 Fuente: INE. Encuesta Continua de Hogares (ECH). Datos referidos al valor medio del periodo.
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Numero de parejas segun tipo de union y sexo de la pareja

Encuesta Continua de Hogares, Tipo de union, Total (Parejas)
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En la Comunitat Valenciana, los datos de su Registro de Uniones de Hecho3’# evidencian
una tendencia al alza. Desde 2015 a 2019, las altas se han duplicado.

2015 1.338
2016 1.238
2017 1.717
2018 2.351
2019 3.144
Diferente sexo 2.898
Mismo sexo 246

Altas en Registro de Uniones de Hecho de la Comunitat Valenciana

No podemos tampoco desconocer que la cuestidn relativa a la proporcidn entre hijos
matrimoniales y no matrimoniales ha experimentado en los ultimos cuarenta afios una
auténtica revolucién. El afio 1975 contempld una de las cifras mas bajas en los cien ainos
anteriores. Pero desde esa fecha el porcentaje de hijos nacidos de madre no casada no
ha hecho sino crecer hasta situarse en 2019 en prdacticamente la mitad de todos los
nacidos.

1975 2,02 1990 9,6 2005 26,54
1976 2,15 1991 10 2006 28,36
1977 2,32 1992 10,52 2007 30,25
1978 2,5 1993 10,75 2008 33,16
1979 2,8 1994 10,74 2009 34,48
1980 3,92 1995 11,09 2010 35,52
1981 4,41 1996 11,65 2011 37,37
1982 5,11 1997 13,08 2012 38,96
1983 5,2 1998 14,48 2013 40,86
1984 6,75 1999 16,25 2014 42,52
1985 7,96 2000 17,7 2015 44,48
1986 7,99 2001 19,69 2016 45,88
1987 8,26 2002 21,74 2017 46,79
1988 9,11 2003 23,37 2018 47,28
1989 9,34 2004 25,05 2019 48,41

Proporcién de nacidos de madre no casada’’>

374 https://pegv.gva.es/es/explotacio-estadistica-del-registre-d-unions-de-fet.
375 Fuente: INE. Elaboracién propia.

119



Son también resefiables las profundas diferencias entre los diversos territorios en
cuanto al porcentaje de nacimientos de madre no casada. Conforme a los datos de 2019,
mientras que en Canarias son dos de cada tres nacidos, en Navarra o La Rioja solo supera
por poco el tercio de los nacidos.

[130,32 - 37,96
[37,97-43,14
B 43,15 - 45,18
M 45,19 - 46,89
M 46,90 - 49,70

' { } T} 49,71 - 51,88
o * . Mo iy 51,89 - 67,09

Proporcién de nacidos de madre no casada por Comunidad Auténoma3’®

Obviamente, si se adopta una perspectiva temporalmente mas amplia, la magnitud del
cambio sigue siendo impresionante.
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Nota: El tramo representado en gris corresponde a los afios 1932 a 1940, de los gue no se dispone de datos.

Evolucion de los nacimientos de madre no casada. En porcentaje sobre el total de
nacimientos. 1900-2016377.

376 Fuente: INE.
377 CAsTRO, MARTIN, CORDERO Yy SEIz, 2018: 195.
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Las consecuencias de estos datos para el funcionamiento de la sucesion forzosa son
faciles de establecer. La combinacion de la edad media a la maternidad y la esperanza
de vida nos indica que es muy habitual que la sucesion se abra cuando los beneficiarios
tienen mds de cincuenta afos. La distribucidon entre matrimonios y parejas de hecho
obliga a plantearse si estas uniones deben merecer algun tipo de reconocimiento de
derechos sucesorios. Y el porcentaje de hijos no matrimoniales confirma la absoluta
necesidad de afirmar la total equiparacion entre los hijos, con independencia de su
condicidn.

4. La emancipacion de los jovenes en Espaiia.

En cuanto a la emancipacién de los jovenes, con toda la dificultad que tiene establecer
cuando se produce realmente esa emancipacion, es preciso sefialar que, como se indica
en los estudios sociolégicos®’8, confluyen en la misma una pluralidad de factores. La
transformacion de la familia ha influido en esos extremos37°: ciertamente, la pérdida de
autoritarismo de las relaciones paternofiliales (esto es, el abandono del modelo
patriarcal que consagraba el Cddigo Civil) reduce significativamente los incentivos
tradicionales derivados de una independencia que no se podia disfrutar en la casa
paterna3®. A ello se afladen factores culturales como el modelo de familia (y de
emancipacién) propio de los paises mediterraneos en los que la familia interviene
directamente en los procesos de emancipacién2!. Hay otros elementos bien conocidos
y de caracter general como son la crisis econdmica, los problemas de acceso a la vivienda
(sea en alquiler, sea, por supuesto, en propiedad) o la tradicional falta de movilidad
geografica. Como consecuencia de esos factores, la edad media de emancipacion de los
jovenes espafioles se acerca a los 30 afios. Y aun esta por ver el impacto de la crisis del
COVID-19.

La tasa de emancipaciéon de los jovenes espafioles (entre 16 y 34 afios) se ha reducido
en el periodo 2008-2018. En todos los segmentos de edad, se constata esa reduccion,
incluso entre quienes tienen entre 30 y 34 afos: en 2018, casi un 30 % de esos jovenes
aun no se ha emancipado.

378 vid. FLAQUER, 2004: 37 y ss. Son muy numerosos y dispares los estudios de diversas instituciones sobre
la emancipacién de los jovenes. Asi, por ejemplo, del Instituto de la Juventud de Espanfia, Informe Juventud
en Espana 2020, 2020
[https://www.eapn.es/ARCHIVO/documentos/noticias/1615446850_informe_juventud_espana_2020.p

df: consultado el 11.8.2021]; del Consejo de la Juventud de Espafia, Observatorio de emancipacion
Balance general, 22 semestre 2019, 2020 [http://www.cje.org/descargas/cje7610.pdf: consultado el
11.8.2021]; o de la Fundacién de Ayuda contra la Drogadiccion, Jévenes y emancipacion en Espafia, 2012
[https://www.adolescenciayjuventud.org/publicacion/jovenes-y-emancipacion-en-espana/: consultado
el 11.8.2021].

379 PicHARD (2019) subraya que la legislacidn revolucionaria francesa en materia de legitimas estaba guiada
por el designio de favorecer los proyectos de emancipacion de los jévenes y de luchar contra el
despotismo de los padres.

380 \id. ALBERDI, 2001: 132-133; y MEIL LANDWERLIN, 2011: 55y ss.

381 Destaca REHER (2001: 320) que, histéricamente, mientras en el sur de Europa la salida verdadera de
jévenes adultos de sus hogares paternos solo se producia con el matrimonio, en Inglaterra u Holanda el
matrimonio tenia lugar después de varios afios fuera del hogar paterno y cuando los jévenes habian
conseguido ciertos ahorros.
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16-34 affios 16-19 anos  20-24 afios  25-29 afos  30-34 afios
2008 41,9 2,1 15,0 46,8 73,9
2018 34,9 1,2 10,0 40,8 71,4

Tasa de emancipacién de los jévenes en Espafia por grupo de edad. 2008-20183%2

Comparando estos datos con los otros paises de la Unién Europea en 2020, se aprecia
que es una tendencia general en los paises del Sur de Europa3®3.

Jovenes de 18 a 34 afios que viven con sus padres. 2018 (%)
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Edad media estimada de los jdvenes que abandonan el hogar paterno (2020)3%*

Los datos de 2020 reflejan que el 55,0 % de los jovenes entre 25 y 29 afios vive con sus
padres o con alguno de ellos en 2020. Lo significativo es que este porcentaje ha crecido

382 Fuyente: FBBVA [https://www.fbbva.es/noticias/651-los-jovenes-espanoles-16-34-anos-sigue-
viviendo-hogar-familiar-porcentaje-7-puntos-superior-al-diez-anos/]. Elaboracion propia.

383

https://www.ine.es/ss/Satellite?L=0&c=INECifrasINE C&cid=1259952716868&p=1254735116567&page
name=ProductosYServicios%2FINECifrasINE _C%2FPYSDetalleCifrasINE#ancla 1259952716836.

384 Fyente: Eurostat. Elaboracién propia.
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6,5 puntos en los siete Ultimos afios. Y también es llamativa la diferencia por sexo: el
porcentaje de no emancipados fue del 62,9 % en los hombres y del 46,9 % en las
mujeres3®>,

5. La evolucidn de la estructura de los hogares en Espaiia.

La estructura de los hogares espaiioles también merece ser destacada puesto que
compendia alguno de los anteriores factores y evidencia la tendencia a la
nuclearizacion de las familias38. Desde el afio 1991 se observa un claro descenso en el
tamafio medio de los hogares: los 3,36 miembros de 1991 se han convertido en los
2,67 de 2010.

1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000
3,36 3,31 3,27 3,23 3,21 3,19 3,15 3,11 3,06 3,01
2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
2,97 2,93 2,90 2,86 2,81 2,76 2,74 2,71 2,68 2,67

Tamaiio medio (personas/hogar)3®’

Esta tendencia a la reduccién del tamafio medio de los hogares se manifiesta con
claridad en los datos censales: solo entre 1970 y 2011, el tamano medio del hogar en
Espafia se ha reducido en algo mas de un tercio3®. En paralelo, los hogares con cinco o
mas miembros que en 1970 representaban alrededor de un tercio no alcanzan el 6 % en
2020.

0 T T T T T T T T T T T T T T T T 1
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Tamafio medio del hogar en los censos desde 1842 a 201138,

En paralelo la composicidon de los hogares espanoles también ha experimentado un
sustancial cambio en cuanto a la distribucidn por tipo de miembros.

385 https://www.ine.es/prensa/ech 2020.pdf.

386 Una interesante perspectiva histdrica en REHER, 1996: 37 y ss. Sobre la conexién entre estructura de los
hogares y practicas hereditarias, vid. REHER, 1996: 54-60.

387 Fuente: INE [http://www.ine.es/daco/daco42/sociales11/sociales.htm]. Elaboracidn propia.

388 GOERLICH GISBERT, Ruiz GONZALEZ, CHOREN RODRIGUEZ y ALBERT PEREZ, 2015: 280. FLAQUER (2006: 230) destaca
que uno de los principales cambios en las estructuras familiares ha sido el descenso del peso relativo de
los hogares multigeneracionales.

389 Tabla extraida de GOERLICH GISBERT, RUIZ GONZALEZ, CHOREN RODRIGUEZ y ALBERT PEREZ, 2015: 278-280.
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Niimero de 1991 2000 2010
Uno 10,85 14,03 18,80
Dos 21,66 25,18 29,80
Tres 20,97 22,94 23,48

Cuatro 24,89 24,93 20,30
Cinco 12,77 8,97 5,42
Seis 5,54 2,78 1,47
Siete 2,06 0,83 0,45
Ocho 0,74 0,21 0,18
Nueve 0,30 0,08 0,05
Diez y mas 0,23 0,06 0,04

Distribucién porcentual de hogares por niimero de miembros>°

0

Y también resultan especialmente ilustrativos los tipos de hogares:

1991 2000 2010
Persona sola de menos de 65 afios 447,2 584,9 1.716,5
Persona sola de 65 y mas afios 712,8 1.024,1 1.511,8
Pareja sin nifios 1.947,1 2.429,8 3.930,4
Pareja con un nifio 729,9 868,0 1.619,3
Pareja con dos nifios 1.041,7 1.011,2 1.183,3
Pareja con tres y mas nifios 255,6 134,7 135,8
Adulto con nifio(s) 86,7 91,5 178,2
Otro tipo de hogar 6.314,0 6.942,0 6.895,8

Tipos de hogares (en miles)***

La configuracién de los hogares espafioles en funcion del nimero de hijos convivientes y
del tipo de nucleo familiar ofrece también datos significativos. Los datos de 2020 indican,
por ejemplo, que el numero de hogares sin hijos es muy elevado, aunque en conjunto
predominan los hogares con uno o dos hijos; en cambio, los hogares con tres o mas hijos
son mucho mas reducidos. Y también es importante resaltar la diferencia entre los
hogares monoparentales con hijos: los hogares en los que la madre convive con los hijos
cuadriplican (y exceden) los hogares en los que es el padre quien convive con sus hijos3°2.

Total Pareja casada Pareja de Madre con Padre con
con o sin hijos, hecho con o hijos, con o sin  hijos, con o sin
conosinotras sin hijos,cono otras personas otras personas

personas sin otras
personas
Total hijos conviviendo 13.751,8 9.480,4 1.826,9 1.997,5 447,1
0 hijos conviviendo 4.452,9 3.554,6 898,3 . .
1 hijo conviviendo 4.902,9 2.693,1 529,6 1.360,9 319,2
2 hijos conviviendo 3.632,1 2.655,8 323,9 537,9 114,4
3 0 mas hijos conviviendo 764,0 576,8 75,0 98,6 13,5
Total hijos conviviendo 13.751,8 9.480,4 1.826,9 1.997,5 447,1
menores de 25 afios
0 hijos conviviendo 6.923,3 4.901,9 951,3 876,3 193,7
menores de 25 afios
1 hijo conviviendo menor 3.321,5 1.941,7 501,8 707,9 170,2
de 25 afios
2 hijos conviviendo 2.893,3 2.161,2 302,2 351,5 78,3

menores de 25 aios

3% Fyente: INE, elaboracidn propia.

391 Fyente: INE. Elaboracidn propia.

FLAQUER (2006: 231) pone de manifiesto que la transicion del modelo del sustentador masculino al
régimen de familia con dobles ingresos aumenta el riesgo de pobreza de los hogares monoparentales.

392

124



3 0 mas hijos conviviendo 613,8 475,5 71,6 61,8 4,9
menores de 25 afios

Numero de nucleos familiares segtin numero de hijos con los que conviven y tipo de nucleo familiar.

2020. En miles de nicleos familiares3?3

Las cifras muestran una cierta continuidad en los ultimos afios en lo que se refiere al
nimero de hijos que conviven en el hogar familiar. En el periodo 2013-2020%%, las
variaciones no son significativas.

2020 2019 2018 2017 2016 2015 2014 2013

Total hijos 13.751,8 13.717,4 13.642,2 13.600,5 13.562,0 13.582,5 13.601,6 13.631,5
conviviendo

0 hijos 4.452,9 4.466,7 4.388,7 4.394,8 4.338,5 4.377,7 4.482,8 4.454,9
conviviendo

1 hijo 4.902,9 4.917,3 4.908,8 4.912,6 4.850,1 4.866,3 4.794,6 4.848,8
conviviendo

2 hijos 3.632,1 3.592,4 3.618,1 3.548,4 3.641,2 3.605,8 3.576,9 3.594,4
conviviendo
3 0 mas hijos 764,0 740,9 726,5 744,7 732,2 732,8 747,4 733,4
conviviendo

Numero de nucleos familiares segtin numero de hijos con los que conviven. En miles de ntcleos

familiares

Si se tiene en cuenta el nimero de personas que conviven en cada hogar (sin prejuzgar
si se trata de parejas o de descendientes o de ascendientes), se detecta una clarisima
nuclearizacion de la convivencia. A partir de cuatro personas, los hogares son
claramente minoritarios. Y ésta es una tendencia consolidada en los ultimos afios.

Total 1 2 3 4 5 6 7 8
persona personas personas personas personas personas personas personas
0 mas
2020 18.754,8 4.889,9 5.703,7 3.845,8 3.219,8 685,3 252,0 100,4 58,0
2019 18.625,7 4.793,7 5.667,7 3.848,9 3.233,5 719,0 231,8 78,3 53,0
2018 18.535,9 4.732,4 5.633,9 3.855,9 3.250,2 801,9 193,7 47,5 20,4
2017 18.472,8 4.687,4 5.620,7 3.860,4 3.251,9 835,9 160,5 43,5 12,5
2016 18.406,1 4.638,3 5.615,4 3.858,0 3.245,3 812,0 180,2 35,3 21,5
2015 18.346,2 4.584,2 5.606,7 3.854,7 3.243,2 818,3 177,4 39,4 22,1
2014 18.303,1 4,535,1 5.593,0 3.853,8 3.247,1 814,8 196,0 44,1 19,2
2013 18.217,3 4.412,0 5.547,6 3.870,3 3.278,6 832,8 208,4 46,7 21,0
395

Numero de hogares segiin tamafio de hogar. En miles de nucleos familiares

Finalmente, los datos estadisticos también ponen de relieve un importante incremento
de las denominadas familias reconstituidas, entendiendo por tales a estos efectos las
familias que tiene algun hijo no comdn a ambos miembros3°. Comparando los datos de

393 Fyente: INE. Encuesta Continua de Hogares (ECH). Datos referidos al valor medio del periodo.

394 Fuente: INE. Encuesta Continua de Hogares (ECH). Datos referidos al valor medio del periodo.

3% Fyente. INE. Encuesta Continua de Hogares (ECH). Datos referidos al valor medio del periodo.

3% | as crisis matrimoniales o de pareja que se traducen en rupturas familiares con hijos comunes menores
de edad tienen transcendencia en multiples dmbitos: piénsese, por ejemplo, en la posible ausencia de
relacidon familiar y en la dificultad de poder afirmar la imputabilidad al descendiente legitimario (vid.
FARNOS AMOROS, 2014: 471-474; y PERez ESCOLAR, 2014: 1151-1152); o en el deseo de los padres divorciados
de no favorecer a los hijos que han permanecido con su excényuge (vid. FREIRE BARRAL, 2010: 92).
Obviamente, esta situacidn puede agravarse si no solo hay ruptura, sino reconstitucion de familia.
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2001 y de 20113%, los Censos de Poblacion y Viviendas3%® evidencian que el numero de
familias reconstituidas se habia duplicado, y vistas las tendencias generales, es
altamente probable que, en la actualidad, esos datos sean aun mas elevados3®°.

CENSO 2001 CENSO 2011  VARIACION VARIACION
ABSOLUTA RELATIVA
2011-2011 2001-2011

Numero de parejas 9.510.817 11.473.534 1.962.717 20,60%
Parejas sin hijos 3.042.409 4.413.304 1.370.895 45,10%
Parejas con 3 hijos o mas 994.665 631.186 -363.479 -36,50%
Parejas de derecho 8.947.032 9.806.022 858.990 9,60%
Parejas de hecho 563.785 1.667.512 1.103.727 195,80%
Familias reconstituidas 235.385 496.135 260.750 110,80%

6. La evolucidn de la riqueza de las familias en Espaiia.

Cuando no hay patrimonio que repartir, la herencia se torna irrelevante. La sucesion se
vincula a cierto nivel de riqueza®®: nadie discute acerca de quién hereda las deudas. No
es, por ello, extrafio que las discusiones sobre la funcién del sistema sucesorio hayan
aumentado a medida que la riqueza de las familias se haya incrementado?°?.

El fendmeno sucesorio determina el destino del patrimonio del causante. La
composicién de ese patrimonio tiene una evidente transcendencia sucesoria®®?. No se
trata sélo de una cuestidén cuantitativa, sino también cualitativa?®®, puesto que los
problemas sucesorios se acrecientan o se reducen en funcién de esos factores. A nadie
se le escapa tampoco que cuando el patrimonio alcanza cierto nivel los instrumentos de
planificacion sucesoria se vuelven mas frecuentes y el peso del testamento y de las
legitimas se difumina: la simple alusiéon a los protocolos familiares evita que nos
detengamos en mayores detalles*%4,

Los datos relativos a la riqueza de las familias*® resultan significativos para la adecuada
configuracion del mecanismo sucesorio en general y para la delimitacion del sistema
legitimario.

397 Los datos de 2021 aun no estan disponibles.

398 https://www.ine.es/prensa/np824.pdf.

399 Una conclusién similar en VAQUER ALOY e IBARZ LOPEZ, 2017: 225.

Ya hace varias décadas LANGBEIN y WAGGONER (1987: 310) hablaban de “serial polygamy”.

400 |rdnicamente, PANTALEON (2003: 13) califica las legitimas como “problema de ricos”. Vid. también Rusio
GARRIDO, 2021: VIII.O.

401 Recuerda KoHL (2004: 267) que, histéricamente, para las familias ricas en tierras, en condiciones de
expansion de los recursos, era ventajoso tratar a sus hijos por igual, mientras que las transferencias
desiguales tenian mas sentido en condiciones de contraccidn de los recursos: para las familias pobres en
tierras, se daba el patron contrario.

Segun PINTENS (2011: 5), el valor medio de las herencias en Alemania entre 1998 y 2010 se incrementd en
un 50 %.

402 Recuérdese la distincién, formulada por VALLET DE GovTisoLO (1974: 51 y ss.) entre patrimonios
dinamicos o de produccién y patrimonios estaticos o de ahorro rentista.

403 Basta pensar, a estos efectos, en los intentos legislativos vinculados al mantenimiento de las empresas
familiares: vid. art. 1056.11 CC.

404 Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares.
405 Fyente: Encuesta Financiera de las Familias. Banco de Espafia. 2002-2017. Elaboracidn propia.
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La renta media de los hogares espafioles a finales de 2016 era de 34.900 euros*®: como

es previsible, la renta media evoluciona al compas del ciclo vital por lo que alcanza su
maximo para el grupo de hogares con cabeza de familia entre 55 y 64 afios y luego
disminuye para los grupos de mayor edad. La renta también aumenta con el nivel de
educacidn, siendo sustancialmente mayor para los hogares cuyo cabeza de familia posee
estudios universitarios. El dato es importante por la relevancia que se debe asignar a la
educacion como transmisora de riqueza.

RENTA DE LOS En miles de eurosde  En miles de eurosde  En miles de euros de
2009 2011 2014
HOGARES
2002 2005 2008
% DE MEDIA % DE MEDIA % DE MEDIA
HOGARES HOGARES HOGARES
TODOS LOS HOGARES 100 35,9 100 36,4 100 36,1
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
Menor de 35 aios 14 33,7 15,3 32,9 12,9 34,3
Entre 35y 44 anos 22,1 37,4 21,5 41,3 22,2 38,5
Entre 45 y 54 anos 19,7 47 20,1 45,9 20,3 45,6
Entre 55 y 64 anos 16,5 43 16,2 45,5 16,6 45,8
Entre 65y 74 anos 17,1 27,5 16,5 25,4 14,7 26,9
Mas de 75 afos 10,5 17,9 10,4 16,2 13,1 17,7
NUMERO DE MIEMBROS
DEL HOGAR
Uno 15,2 15,8 16,6 15,5 22,4 16,9
Dos 25,7 27,5 27,8 29,3 28,7 33,5
Tres 24,3 38,6 23,9 41,7 19,4 40,8
Cuatro 24,3 47,2 24,9 48,7 22,6 50,9
Cinco o mas 10,6 53,7 6,8 52,3 6,9 48,6
RENTA DE LOS En miles de euros de 2017
HOGARES
2011 2014 2017
% DE MEDIA % DE MEDIA % DE MEDIA
HOGARES HOGARES HOGARES
TODOS LOS HOGARES 100 35,5 100 31,3 100 34,9
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
Menor de 35 aiios 10,6 35,6 8,9 26,2 7,6 27,3
Entre 35 y 44 anos 21,8 34,7 21,3 33,6 20,3 36,8
Entre 45 y 54 anos 21,1 41,7 22 34,2 22,5 38,6
Entre 55 y 64 anos 17,3 47 18,1 37,9 19,1 41
Entre 65y 74 anos 14,4 29,9 15,5 30,5 15,8 34,2
Mas de 75 afios 14,8 19,7 14,2 18,9 14,6 23,3
NUMERO DE MIEMBROS
DEL HOGAR
Uno 23,3 18,3 25,2 17,7 25,5 21

406 Se toma en consideracidn la renta bruta total (incluyendo rentas laborales y no laborales de todos sus
miembros), es decir, antes de impuestos y cotizaciones, correspondiente a la totalidad del afio natural
anterior a la encuesta.
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Dos 30,1 34,1 30,3 31,6 30,4 34,7

Tres 21,1 42,1 20,7 37,3 21,8 38,6
Cuatro 19,7 47,3 18,2 38,2 16,6 46,6
Cinco o mas 5,9 47,5 5,6 46,4 5,7 49,7

Distinta a la renta de las familias es su riqueza. En 2017 la riqueza neta media de las
familias era de 253.000 euros. Por grupos de edad, la distribucidn responde igualmente
al perfil de ciclo vital esperado, puesto que alcanza el maximo para los hogares con
cabeza de familia de entre 65 y 74 aios.

RIQUEZA NETA DE En miles En miles En miles En miles de euros de 2017
de euros deeuros deeuros

LOS HOGARES de 2009 de 2011 de 2014

2002 2005 2008 2011 2014 2017
TODOS LOS HOGARES 181,5 296,4 305,7 273,2 250,8 253
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
Menor de 35 aios 99,6 147,8 149,9 106,7 83,5 47,3
Entre 35 y 44 aios 147,8 235,8 219,8 177,7 124,5 136
Entre 45 y 54 anos 234,2 378,1 347,3 267,2 216,4 239,3
Entre 55 y 64 anos 258 474,6 466,7 428,8 3713 316,6
Entre 65y 74 ainos 181,5 278,8 352,9 367,8 402,6 368,7
Mas de 75 afios 141,8 232,6 282,9 268,1 278,2 335,8
NUMERO DE MIEMBROS
DEL HOGAR
Uno 109,2 196,4 216,9 194,8 202,6 181,6
Dos 172,7 269,2 337,1 330 299,6 328,6
Tres 197,8 307,7 309,3 250,3 238,5 204
Cuatro 203,3 366,5 351,1 294,9 249,7 269,7
Cinco o mas 218,8 3544 304 302,2 252,4 307,3

Un 97,6% de las familias posee algun tipo de activo, real o financiero y el valor medio de
esos activos es de 253.000 euros. Los activos reales (inmuebles, joyas, antigliedades,
obras de arte, etc.) constituyen el 80 % del valor de los activos totales de los hogares.
Esta proporcion disminuye al aumentar la renta y la edad del cabeza de familia.

La vivienda es, como cabe esperar, el activo mas importante de las familias, ya que
representa el 54,2 % del valor de los activos reales para el conjunto de hogares y un 43,3
% del valor de los activos totales; sin embargo, la vivienda pierde peso relativo a favor
de otras propiedades inmobiliarias y negocios a medida que aumenta la renta. Y un dato
especialmente significativo es constatar como, en funcion de la edad del cabeza de
familia, se modifica la composicidén del patrimonio familiar.

DISTRIBUCION PORCENTUAL DEL VALOR DE LOS ACTIVOS REALES
DE LOS HOGARES

2017 " o _ c O " Activos
© L2 952 “w 3 reales
=] w o ® 2 a9 0 c _®©
g © 8 = ,g o o S 9 8 como
> 588 o8& &7 porcentije
~ s E 2Lg % £ de activos

© = totales
TODOS LOS HOGARES 54,2 35,3 9,3 1,1 80
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
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Menor de 35 aios 70,7 249 4,1 0,4 85,5
Entre 35 y 44 afos 62,6 24,9 11,9 0,6 85,4
Entre 45 y 54 afios 52,9 33,8 12,6 0,8 83,8
Entre 55 y 64 afios 52,6 36,7 9,8 0,9 79,9
Entre 65 y 74 afos 51 38,8 9,2 1 77,6
Mas de 75 aiios 52,1 42,8 2,4 2,7 73,2
2014 " o _ © 2 " Activos
s Kop S §_ g @ -“P;‘ reales
2 8ES go& E£g%  como
= 54338 ;OJD s 3 & 3, porcentaje
> =4 E o5¢ S £ deactivos
. © 2 © totales
TODOS LOS HOGARES 57,3 31,6 10,1 1 80,4
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
Menor de 35 afos 57,1 21,3 21,5 0,2 85,5
Entre 35 y 44 afos 72,3 18,6 8,5 0,6 83,9
Entre 45 y 54 afos 57,6 29 12,3 1 85,6
Entre 55 y 64 afios 53,5 31 14,6 0,9 75,2
Entre 65 y 74 afos 52,7 40,1 5,8 1,5 77,1
Mas de 75 afos 54,1 41,2 3,7 1 82,3
2011 " o . o 2 . Activos
© . _§ % 3 S g. § . S reales
5 £82 S5 8g3 oo
= O a© o= o © & porcentaje
= g_ g 2 Sg S £ deactivos
- c 5 ° totales
TODOS LOS HOGARES 60,6 29,1 9,3 1 84,6
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
Menor de 35 afos 72,3 20,5 6,7 0,5 89,2
Entre 35 y 44 afios 67,2 18,2 14,1 0,5 87,5
Entre 45 y 54 afos 58,7 28,8 11,2 1,4 85,8
Entre 55 y 64 afios 53,5 33,7 11,7 1,1 82,6
Entre 65 y 74 afios 60,4 34 43 1,3 80,9
Mas de 75 anos 62,8 33,1 3,2 0,9 85,6
2008 " . o 2 . Activos
© ; § % 3 3 g- § 3 reales
5 S8 §85 8L£E om0
= O a o o e © & borcentaje
> g_ E gSg S €  deactivos
- c 5 ° totales
TODOS LOS HOGARES 61,9 27,2 10,3 0,5 89,1
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
Menor de 35 anos 72,3 17,6 9,9 0,2 94,3
Entre 35 y 44 afos 69,2 20,5 9,9 0,4 90
Entre 45 y 54 afios 56,9 30,2 12,5 0,5 88,4
Entre 55 y 64 afos 55,6 30,9 12,7 0,8 86,5
Entre 65y 74 afios 58,6 34,2 6,6 0,6 89,7
Mas de 75 aiios 66,2 26,8 6,6 0,4 90,5
2005 " o _ © 2 " Activos
© v 952 o, I3 reales
° we 2 a 2 c . ©
5 £8c g5 8gE e
= O a o Sa 4~ © ‘m porcentaje
> g_ E g Eg S E  deactivos
- °c. 8 ° totales
TODOS LOS HOGARES 66,2 23,8 9,4 0,6 89
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EDAD DEL CABEZA DE

FAMILIA
Menor de 35 afos 78,8 15,4 5,5 0,4 90,7
Entre 35 y 44 afos 73,5 19,1 7 0,4 91,6
Entre 45 y 54 afos 60,5 23,8 15,2 0,5 90,5
Entre 55 y 64 afios 55,4 30,2 13,6 0,9 84,6
Entre 65 y 74 afos 71,9 25,3 2,2 0,6 89,6
Mas de 75 afos 73,7 24,3 1,4 0,6 88,7
2002 " o . 2 . Activos
o ) _§ g 3 3 g. § 3 reales
5 E82 S5 B8EE oo
; (@] g_ g % 2 = g © ;%D porcen.taje
= 25 % 2 c de activos
= totales
TODOS LOS HOGARES 66,5 23,9 8,9 0,6 87
EDAD DEL CABEZA DE
FAMILIA
Menor de 35 afos 73,7 14,6 11,3 0,4 92
Entre 35 y 44 afios 69,6 18,8 11,2 0,5 89,8
Entre 45 y 54 afos 65,7 23,3 10,2 0,8 84,4
Entre 55 y 64 afos 56,3 31,3 11,7 0,7 85,2
Entre 65 y 74 aihos 70,1 26,7 2,5 0,6 87,5
Mas de 75 afios 73,9 24,6 1,1 0,4 87,2

Ahora bien, los datos evidencian un paulatino cambio en la composicién de la riqueza
de las familias*?’: los bienes inmuebles no son los elementos fisicos de referencia, al
menos a partir de cierto nivel de riqueza. Crece la relevancia de los bienes muebles y los
activos financieros adquieren mayor peso. Igualmente, la aparicion de nuevos métodos
de inversién, ahorro y acumulacion de riqueza (como, por ejemplo, seguros de vida,
fondos de pensiones o fondos de inversion), permite que los testamentos pierdan la
exclusividad de la redistribucion “mortis causa” del patrimonio; cobran relevancia los
fendmenos parasucesorios’®® y aumentan las sucesiones anticipadas mediante

transferencias entre vivos*©°.

No se puede olvidar, como apunta la doctrina®'%, que se ha producido un cambio en el
sistema de transmisién de la riqueza en las familias. Sin negar la relevancia de la
transmisién de elementos patrimoniales, en especial para las clases medias, la
importancia de la inversidon en conocimiento y en formacion aumenta. Ello significa que
esa transmision de riqueza se produce en vida del causante y cuestiona, hasta cierto

407 /id. MAGARINOS BLANCO, 2005; y 2012: 671-673.

408 ABIEZ DOHRMANN, 1998: 203 y ss.; y 2005: 581 y ss.; SANCHEZ ARISTI, 2003: 197 y ss.; SERRANO DE NICOLAS,
2005: 491 y ss. (especialmente, 511y ss.); y 2018: 494 y ss.; y BARRIO GALLARDO, 2012: 471-483. Vid. también
GAROFALO, 2018: 103.

LANGBEIN (1984: 1115) indica que los sustitutos de los testamentos se diferencian de éstos en tres aspectos
principales. En primer lugar, la mayoria de esos sustitutos --pero no todos—implican una transferencia
particular, y no universal: cada uno de ellos se ocupa de un Unico tipo de bienes. En segundo lugar, se
evita la intervencion judicial: un intermediario financiero suele sustituir al tribunal testamentario
estadounidense en la realizacion de la transferencia. Y, en tercer lugar, no se aplican los requisitos
formales de la legislacién sucesoria. Vid. también BRAUN, 2018: 1y ss.

403 Asi, VALLADARES RASCON, 2004: 4895; ALBIEZ DOHRMANN, 2005: 587; y CAMARA LAPUENTE, 2007: 22.

410 yyaQUER ALOY, 2007, 10-11, y alli més referencias. Vid. también O’CALLAGHAN, 2012: 1506; y CARRASCO
PERERA, 2014.
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punto, la necesidad de asignaciones forzosas cuando ya los sucesores han superado con
creces sus etapas formativas.

7. Estratificacion y movilidad social.

Durante todo el siglo XX es detectable en la estructura social espafiola un claro
fendmeno de movilidad social, fundamentalmente derivado de la mesocratizacion,
entendida como aumento de la importancia cuantitativa de las nuevas clases medias.
Especialmente significativa es la identificacidon de cada persona con una determinada
clase social, esto es, la clase social subjetiva®'’.

Fecha Clase alta Clase media Clase baja
1966 1 34 65
1969 6 49 45
1975 5 57 38
1991 14 58 28

Clase social subjetiva

Este proceso histdrico de movilidad social se relaciona con otras diversas circunstancias:
con la primacia del status adquirido, frente al heredado, y la menor importancia del
origen familiar en la posicidn social; y con la importancia de la ocupacién y de la
profesién, y de la formacidn que permite conseguirla, como fuente de prestigio*?.

En la actualidad el alcance de esa movilidad social debe matizarse*'3. Las fases

econémicas de expansién y de contraccién influyen de manera notoria en la
estratificacidn social y dan lugar a un patrdn irregular, al que también contribuyen los
movimientos migratorios. Entre 2000 y 2007, la evolucién de la estructura de clases
revela que las clases de servicio (compuestas por grandes empleadores, directivos,
profesionales y técnicos) ganaron peso en la estructura mientras, de forma simultanea,
lo perdié ligeramente la pequefia burguesia tradicional (pequefios empleadores vy
trabajadores autdonomos); que el balance entre trabajadores no manuales y manuales
(cualificados y no cualificados) se decantd claramente a favor de los primeros; y que, en
cuanto a las clases trabajadoras, tanto los trabajadores no cualificados como los
cualificados mantuvieron su peso en la estructura basicamente estable*4,

La clase media*'® todavia representaba el 59,3% de la poblacién espafiola en 20174,

411 Datos extraidos de DE MIGUEL, 1994: 373 y ss.; y 1995: 285 y ss.; y FACAL FONDO y TORRENS CALLE, 2010:
50.

412 Asi, FACAL FONDO y TORRENS CALLE, 2010: 50.

413 Vid. ECHEVERRIA, 2008: 307 y ss.; y HORMIGOS Ruiz, 2019: 95 y ss.

413 Estas apreciaciones en REQUENA y STANEK, 2015: 492.

415 pDefinida como pertenencia a un hogar con ingresos entre el 75% y el 200% de la mediana nacional.
Sobre la dificultad de definicidn de las clases sociales, vid. HORmIGOS Ruiz, 2019: 81-89, que advierte que
“la nocion de clase media es confusa, ya que no equivale a lo mismo en todos los lugares”; y GARRIDO
MEDINA y GONZALEZ, 2008: 89 y ss.

416 MESTRES DOMENECH, 2019: 30. Una evolucidn en REQUENA SANTOS, 2001: 357 y ss.
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Estas tablas permiten extraer ciertas consecuencias. Por un lado, se constatan unas tasas
de inmovilidad préximas al 50% entre las clases de servicio y las clases trabajadoras:
aproximadamente la mitad de los que desempefian empleos que se asignan a estas dos
clases sociales comparten la ubicacion social de sus padres*'°. Y, por otro, evidencian la

Movilidad de destino 2011. Nacidos entre 1951 y 1985418

417 Extraido de REQUENA y STANEK, 2015: 493. Vid. también GARRIDO MEDINA Yy GONZALEZ, 2008: 100 y ss.
418 Extraido de REQUENA y STANEK, 2015: 502.
419 REQUENA y STANEK, 2015: 502.

132




desigualdad de oportunidades de promocién social de los individuos en funcién de sus
diferentes origenes*?°,

En cualquier caso, la relevancia de ese proceso de movilidad social introduce un
elemento interesante en la configuracidon del fendmeno sucesorio. Los potenciales
causantes se sienten menos vinculados a la necesidad de destinar su patrimonio a sus
familiares en la medida que su origen no se encuentra en su familia, sino en su propio
esfuerzo y dedicacion*?!; y son méas conscientes de la importancia de la formacién que
debe proporcionar a sus descendientes como mecanismo de consolidacién social*?2.

8. El sistema de proteccidn social.

Es notorio que la proteccidén a la familia no se produce exclusivamente a través del
sistema legitimario, sino que esa politica se aborda con técnicas diferenciadas y desde
estadios institucionales diversos y no solo desde el Derecho privado*?3. Por ello, cobran
especial importancia los mecanismos para la proteccién social de las familias*?*. Estos
mecanismos implican también que las instituciones publicas asumen buena parte de las
funciones que tradicionalmente desempefiaba la familia (y la herencia)*®.

En la proteccién social de las familias, dos eran los elementos fundamentales: la pension
de viudedad y la pensidn de orfandad. En los ultimos tiempos hay que afiadir un nuevo

420 REQUENA y STANEK, 2015: 503.

421 vid. también CALATAYUD SIERRA, 1995. Ello permite a PARRA LUCAN (2009: 483; vid. también 504)
cuestionar que en la mayoria de casos pueda hablarse, en rigor, de un patrimonio familiar, ya que los
bienes que se transmiten proceden del esfuerzo personal, laboral o profesional del causante. HACKER
(2014: 255-256) describe el caso de los frecuentes litigios sucesorios entre israelies de origen yemenita,
mencionando que se trata de un grupo que emigro a Israel en la década de los afos cincuenta del siglo
pasado desde un pais pobre y que se vio obligado a trabajar muy duramente. Por ello, los testadores se
sienten con derecho a establecer condiciones para sus posibles herederos y a preferir a aquellos que
cumplan dichas condiciones. Otro de los factores que contribuyen a estos litigios es el elevado nimero de
hijos de este grupo.

422 Muy claramente lo expone PARRA LUCAN, 2009: 539: “Los argumentos sociolégicos esgrimidos con
frecuencia en apoyo del reconocimiento de una mayor flexibilizacion de las legitimas y su sustitucién, en
su caso, por un derecho de alimentos de los descendientes que se encuentren en situacion de pedirlos,
encuentran una mayor justificacion para las clases medias, mayoritarias en nuestra sociedad, trabajadoras
por cuenta ajena, empleados o pequefios profesionales, en las que el patrimonio personal procede del
propio trabajo, y que, ademas, han proporcionado a los hijos una educacién”. Vid. también FERRARI, 1972:
59-60y 169-170.

Graficamente, sefialaban LANGBEIN y WAGGONER (1987: 307) que “Forced-share law is not Yuppie Law”,
porque, al vincularse con regimenes econdmicos de comunidad, en ciertas clases sociales, esa situacion
se excluye por la prevision de acuerdos prenupciales.

423 | pEz TERRADA, 2003; ALMENDROS GONZALEZ, 2005; BLAZQUEZ AGUDO, 2005: 103 y ss.; y MORGADO PANADERO,
2008: 13.

424 Con carécter mas general, FACAL FONDO y TORRENS CALLE (2010: 54) sugieren que “[l]as organizaciones
parecen haber absorbido muchas funciones que antes se encontraban, de forma mas exclusiva, en manos
del grupo familiar”. Pero KoHLl y KUNEMUND (2003: 124) consideran que las disposiciones del estado de
bienestar, lejos de desplazar el apoyo familiar, permiten a la familia, a su vez, proporcionar nuevas ayudas
y transferencias intergeneracionales.

Para RIBOT IGUALADA (1998: 1166), “una de las razones por las que las relaciones intergeneracionales
funcionan razonablemente bien en nuestro pais estriba en el minimo de independencia que la
universalizacion de la asistencia sanitaria, la extension del sistema de pensiones y la ampliacién de los
servicios sociales para la tercera edad han proporcionado a los ancianos”.

425 En este sentido, CAMARA LAPUENTE, 2007: 22.
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factor, de denominaciones diversas: la renta minima de inclusién o el ingreso vital
minimo. Pero el problema de fondo es la delimitacidn del alcance de las prestaciones
sociales*?® cuando las familias disponen de recursos suficientes. La cuestion es por qué
razon la familia debe asumir el sostenimiento de sus miembros, y hasta qué nivel de
asistencia. En otros términos, épor qué las personas que carecen de familia, o cuya
familia carece de recursos, deben ser protegidas a través de las prestaciones sociales vy,
en cambio, las personas que si tienen esa familia y, ademads con recursos econdmicos,
no pueden verse auxiliadas por las instituciones publicas? Obsérvese que el problema
se plantea desde la perspectiva del beneficiario, y no de las familias, en la medida que
éstas carecen de cualquier tipo de subjetividad juridica®?’.

Es un hecho constatable en las encuestas de opinion, la relevancia que los espafnoles
conceden a la familia. Tanto la familia como las politicas publicas concurren en disefio
de medidas de proteccidn de los miembros de la familia*?®. Y se sugiere*?® que los niveles
de bienestar de los ciudadanos dependen mas de sus disposiciones y relaciones
familiares que de las medidas desplegadas por las instituciones del estado de bienestar.
Y este elemento causa al mismo tiempo la fuerza y la cohesion de la familia y la
reproduccién de un sistema basado en una cantidad muy reducida de medidas publicas
amigables para la familia. En este sentido, se indica** que, en el modelo implicito de
politica familiar, la actuacidn publica se configura como subsidiaria en la medida que la
familia debe protegerse a si misma y de que en todo caso las politicas publicas estan
destinadas a fomentar la solidaridad entre parientes.

Profundizando en este argumento podria llegar a pensarse que, en cierta manera, el
sistema de legitimas es uno de los elementos que contribuyen a fomentar la solidaridad
familiar. Y de este modo, constituye uno de los incentivos que aumenta la actuacion
protectora de los miembros de la familia, evitando que deban articularse politicas

426 BLAzQUEZ AGUDO (2005: 129-130) define las prestaciones familiares como “todo instrumento de caracter
patrimonial, generalmente de naturaleza no contributiva, adoptado por los poderes publicos,
especialmente en el ambito de la Seguridad Social con el objetivo principal de prevenir y remediar los
siniestros que afectan a la familia como célula base de la sociedad, con independencia de que estos
estados de necesidad sean provocados por un aumento de gastos o una reduccién de ingresos”.

La cuestion, como es obvio, se plantea en otros dmbitos, como, por ejemplo, los alimentos a cargo de los
parientes para subvenir a las necesidades de ciertas personas: vid. VINCENzZI AMATO, 1973: 201 y ss.; y 218
y ss.; EGEA FERNANDEZ, 1997: 621-626; RIBOT IGUALADA, 1998: 1138 y ss.; y MONDEJAR PENA, 2006: 128 y ss.,
especialmente 144 y ss.

427 Sobre la posible financiacion a través de un impuesto sobre la herencia, vid. NAVAU MARTINEZ-VAL, 2012:
199y ss.

428 GoNzALEZ (2008: 174 y ss.) describe modelos de estado de bienestar, en funcidon de si el papel
predominante es asignado al propio Estado (modelo socialdemdcrata), al mercado (modelo asistencial) o
ala familia y otras instituciones (modelo corporativo). Entre otras multiples consecuencias, esos modelos,
que no se presentan con caracter puro, inciden en la reproduccion, o no, de las diferencias de clase. Vid,
también MEIL LANDWERLIN, 2011: 19 y ss.

423 FLAQUER, 2004: 53-54. Segln este autor, “el sistema de proteccidn dual de los paises mediterraneos
debe interpretarse no tanto como una consecuencia del caracter residual del estado de bienestar, como
el resultado de la interaccion entre el modelo ocupacional de desarrollo de las politicas sociales, las
caracteristicas especificas del mercado de trabajo, el funcionamiento del sistema de familia y parentesco
y los supuestos implicitos sobre el funcionamiento de los vinculos intergeneracionales y las redes de
solidaridad como medio de garantizar un apoyo financiero y unos servicios de atencidon para los
individuos”.

430 FLAQUER, 2004: 52. Interesantes consideraciones en REHER, 2001: 321y ss.; y GONZALEZ, 2008: 180 vy ss.
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publicas de caracter social. Pero este argumento también prueba demasiado. Por un
lado, no toda politica publica social se diseiia en funcion de la existencia de una familia
o de su inexistencia. Por otro lado, significaria que todo ordenamiento con un potente
sistema legitimario estableceria un sistema limitado de proteccién social.

Es paraddjico que en una época en que la relevancia de la pertenencia a la familia se va
erosionando y se diluye el propio concepto de familia, se quiera mantener esa relevancia
en el plano de las obligaciones asignadas a ese grupo, sea desde el punto de vista de los
alimentos, sea desde el de los derechos sucesorios.

Para tratar de responder a estas preguntas es indispensable analizar cudl es la
justificacion de la proteccidn de las familias, y, mds en concreto, cual es la justificacién
de su proteccion social. Los argumentos tradicionalmente esgrimidos en este contexto
son muy variados**!: desde la atencion a los estados de necesidad de la familia, dado
gue ésta cumple una serie de funciones vitales para el individuo (asistencia o ayuda a
sus miembros mas desvalidos; educacion e introduccién de pautas de conducta social;
situaciones de caracter afectivo), a su proteccion como medida de politica demografica,
pasando por procesos de redistribucién de renta y equidad o de compensacion publica
de las cargas familiares. Lo que resulta evidente también es que el modelo tradicional
del que partian las prestaciones sociales se ve sometido a la evolucidn propia de la
familia, y por ello, debe ser objeto de revision**2. El contexto econdmico determina la
relevancia de las prestaciones sociales frente a los derechos hereditarios*33.

No es éste el lugar adecuado para comentar el alcance de ciertas pensiones de la
Seguridad Social en favor de quienes mantenian cierta relacién con el causante*3*, pero
conviene mencionar algunos extremos de la regulacion de las pensiones de viudedad,
orfandad y en favor de familiares*®.

Conforme al art. 219.1 TRLGSS, la pensién de viudedad se configura como una
prestacion de caracter vitalicio®® a la que tiene derecho el cényuge superviviente,
siempre que el causante se encontrase en alta o en situacion asimilada ala de altaen la
fecha de su fallecimiento y hubiera completado un determinado periodo de
cotizacién??’,

431 ALMENDROS GONZALEZ, 2005: 73-85 y 103-107; BLAzQuEz AGUDO, 2005: 131-150; y MORGADO PANADERO,
2008: 34-63.

432 Asi, con relacidn a la cobertura de la supervivencia, DESDENTADO DAROCA, 2009: 13-16.

433 HATTENHAUER (1987: 186) pone de relieve que, en un contexto inflacionista, como el de principios del
siglo XX, “los patrimonios acumulados por los causantes de herencia demostraron ser cada vez menos
adecuados para que un heredero basase en ellos su subsistencia. Los derechos de subsidio eran mas
importantes y duraderos que el capital liquido dejado en herencia [...] La asistencia publica acabé con la
prevision privada, y el Derecho social, con el hereditario”.

43% FLAQUER (2006: 232) critica que las politicas familiares en Espafia experimentaron un proceso de
congelacién de larga duracién porque fueron erréneamente identificadas con las medidas franquistas de
proteccién y enaltecimiento de la familia tradicional y patriarcal.

435 Ademds, el art. 227 TRLGSS, para el caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional,
reconoce derecho a una indemnizacidn a tanto alzado (en una cuantia reglamentariamente fijada) al
conyuge superviviente, el sobreviviente de una pareja de hecho (conforme al art. 221 TRLGSS) y los
huérfanos; y a falta de los anteriores, el padre o la madre que vivieran a expensas del trabajador fallecido.
436 | 3 prestacion temporal de viudedad se regula en el art. 222 TRLGSS.

437 “En los supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante derivara de enfermedad comun,
no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requerird, ademas, que el matrimonio se hubiera celebrado
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El art. 220 TRLGSS ofrece reglas especiales para los casos de separacién, divorcio y
nulidad matrimonial. Y el art. 221 TRLGSS se ocupa de la pension de viudedad de las
parejas de hecho. A estos efectos, se reputa pareja de hecho “la constituida, con andloga
relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no halldndose impedidos para
contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten,
mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable
y notoria con caracter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracidn
ininterrumpida no inferior a cinco anos”. La acreditacion de la existencia de pareja de
hecho se lleva a cabo mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros
especificos existentes en las comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de
residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucidon de dicha
pareja (art. 221.2 TRLGSS).

Téngase en cuenta que, como se sefiala en los Votos Particulares a las STC 29/1991 y
30/1991, de 14 de febrero*®, “la pension de viudedad no tiene como fin la proteccion
de la familia, sino salvaguardar una necesidad y suplir una disminucién de ingresos en
perjuicio del superviviente del matrimonio por el fallecimiento del cényuge, ya que, de
configurarse como proteccién o ayuda familiar, su devengo seria coetdneo con la
celebracién del matrimonio...”.

La pension de orfandad*®®, regulada en el art. 224 TRLGSS, beneficia a los hijos del
causante, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacion, siempre que, al fallecer el
causante, sean menores de veintiun afios o estén incapacitados para el trabajo y que el
causante se encontrase en alta o en situacién asimilada al alta. También puede ser
beneficiario de la pensiéon de orfandad el hijo del causante que en la fecha del
fallecimiento del causante fuera menor de veinticinco afios y no efectie un trabajo
lucrativo por cuenta ajena o propia, o cuando realizdndolo, los ingresos que obtenga
resulten inferiores, en computo anual, a la cuantia vigente para el salario minimo
interprofesional, también en cémputo anual

En cuanto a las prestaciones a favor de familiares (art. 226 TRLGSS), exigiéndose la previa
prueba de la dependencia econdmica del causante, tienen derecho a pensién los hijos o
hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacidn e incapacidad
permanente, en quienes concurran las siguientes circunstancias, desarrolladas
reglamentariamente: a) Haber convivido con el causante y a su cargo. b) Ser mayores de
cuarenta y cinco afos y solteros, divorciados o viudos. c) Acreditar dedicacién
prolongada al cuidado del causante. d) Carecer de medios propios de vida.

Los datos**? evidencian que no es escaso el nimero de personas que se beneficia de
algun tipo de pension de las vinculadas con la proteccion de la familia. Es cierto, no
obstante, que el importe medio de esas pensiones resulta, por lo general, muy bajo.

con un afio de antelacién como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de
hijos comunes. No se exigira dicha duracién del vinculo matrimonial cuando en la fecha de celebracion
del mismo se acreditara un periodo de convivencia con el causante [...] que, sumado al de duracion del
matrimonio, hubiera superado los dos afios” (art. 219.2 TRLGSS).

438 BOE niim. 64, de 15 de marzo de 1991; y nim. 66, de 18 de marzo de 1991.

43% Cuando el fallecimiento se hubiera producido por violencia contra la mujer, surge la prestacién de
orfandad: arts. 224 y 225 TRLGSS.

440 Extraidos de las estadisticas de pensiones de la Seguridad Social: https://sede.seg-
social.gob.es/Sede 1/ServiciosenlLinea/Ciudadanos/index.htm?ssUserText=176258
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En la evoluciéon del conjunto de las pensiones contributivas de la Seguridad Social mas
vinculadas a las circunstancias familiares, hay algunos extremos que merecen ser
destacados. El nimero de pensiones de viudedad muestra en los ultimos diez afios una
rara estabilidad, y es con mucho la cifra mas elevada. El nUmero de pensiones de
orfandad y en favor de familiares ha experimentado un crecimiento sostenido en ese
mismo periodo, pero nunca se ha acercado, ni de lejos, a la suma de las pensiones de
viudedad.

VIUDEDAD ORFANDAD A FAVOR DE FAMILIARES

Ndmero Importe Ndmero Importe Numero Importe

medio medio medio
2007 2.225,5 498,3 258,1 300,9 38,2 398,2
2008 2.249,9 529,0 259,4 325,0 37,8 428,1
2009 2.270,2 553,9 264,1 339,7 37,7 446,8
2010 2.290 571,7 268,9 350,2 37,6 459,3
2011 2.309,3 586,4 273,2 359,1 37,9 472,4
2012 2.322,9 601,6 285,3 366,6 38,2 485,7
2013 2.336,2 617,6 305,2 371,1 37,7 500,9
2014 2.348,4 624,0 325,9 369,4 38,3 508,4
2015 2.353,3 630,6 338,8 370,4 39,0 517,2
2016 2.358,7 637,9 340,5 374,6 39,7 525,6
2017 2.360,4 646,4 340,4 379,4 40,7 535,3
2018 2.359,9 664,4 339,6 387,4 41,7 548,6
2019 2.361,6 711,8 340,0 404,3 42,6 576,0
2020 2.352,7 725,4 339,5 410,2 43,0 589,9

Las estadisticas acerca de los beneficiarios de las pensiones contributivas de la Seguridad
Social también contienen datos de gran interés. Por lo que se refiere a los datos de
2019%, se aprecian sensibles diferencias en algunos casos en cuanto al sexo de los
perceptores.

No hay apenas diferencias por sexos en cuanto a la pension de orfandad.

Regimenes Orfandad
Hombres Mujeres
Nuam. P.Media Ndm. P.Media
Total 177.540 403,22 160.321 402,48

Los datos son rotundos en cuanto a la pensidn de viudedad. Las mujeres que perciben
pensién de viudedad son casi dos millones mas que los hombres. Y no llegan a
doscientos mil los hombres que perciben esa pensién®?. También se detectan
importantes diferencias en cuanto a la pensién media.

Régimen Viudedad
Hombres Mujeres
NUm. P.Media Nam. P.Media
Total 183.375 507,48 2.178.147 724,23

441 https://www.mites.gob.es/estadisticas/bel/PEN/index.htm [consultado el 18.5.2021]. Los datos se
expresan en miles de beneficiarios.

442 También destaca este extremo DELGADO ECHEVERRIA, 2008. En cambio, en lo que se refiere a las
pensiones de jubilacidn, predominan los hombres: vid. BLAzQuez AGuDo, 2017: 154-155, lo cual pone de
manifiesto los roles que histéricamente han desempefiado.
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Y en cuanto a la prestacidon en favor de familiares, las mujeres perceptoras duplican
sobradamente a los varones beneficiarios.

Régimen A favor de familiares
Hombres Mujeres
Ndm. P.Media Ndm. P.Media
Total 12.906 540,34 29.336 585,64

Del andlisis conjunto de estos datos se desprende con bastante claridad cuales son
algunas de las caracteristicas de los beneficiarios de las prestaciones de la Seguridad
Social mas conectadas con el entorno familiar.

El panorama de la proteccién social debe completarse con una pieza mas: las
prestaciones publicas de renta o ingreso minimo. La normativa estatal se contiene en el
Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo
vital, aunque viene precedida y acompafada de una amplia y dispersa regulacion
autondmica®®3,

La norma estatal pretende “la creacidn y regulacién del ingreso minimo vital como
prestacion dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusidn social de las personas que
vivan solas o integradas en una unidad de convivencia, cuando se encuentren en una
situacidon de vulnerabilidad por carecer de recursos econdmicos suficientes para la
cobertura de sus necesidades basicas” (art. 1) para garantizarles “un nivel minimo de
renta” (art. 2.1). Ese nivel minimo se garantiza “mediante la cobertura de la diferencia
existente entre la suma de los recursos econdmicos de cualquier naturaleza de que
disponga la persona beneficiaria individual o, en su caso, los integrantes de una unidad
de convivencia, y la cuantia de renta garantizada para cada supuesto” [art. 3.a)] y su
duracion “se prolongard mientras persista la situacidon de vulnerabilidad econémica y se
mantengan los requisitos que originaron el derecho a su percepcion” [arts. 3.c) y 12].

Ademas de otros requisitos, los beneficiarios deben “[e]ncontrarse en situacion de
vulnerabilidad econédmica por carecer de rentas, ingresos o patrimonio suficientes” [art.
7.1.b)]. La situacion de vulnerabilidad econdmica se produce “cuando el promedio
mensual del conjunto de ingresos y rentas anuales computables de la persona
beneficiaria individual o del conjunto de miembros de la unidad de convivencia,
correspondientes al ejercicio anterior [...] sea inferior, al menos en 10 euros, a la cuantia
mensual de la renta garantizada con esta prestacion que corresponda en funcién de la
modalidad y del nimero de miembros de la unidad de convivencia...” (art. 8.2). Es
importante resaltar que no hay vulnerabilidad econdmica “cuando la persona
beneficiaria individual sea titular de un patrimonio valorado [...] en un importe igual o

443 Téngase en cuenta que se exceptlan del computo de rentas, entre otros elementos, “[l]os salarios
sociales, rentas minimas de insercidn o ayudas andlogas de asistencia social concedidas por las
comunidades autonomas” [art. 18.e.12). Puede consultarse una exposicion de prestaciones autonémicas
en  https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/ServiciosSociales/RentasMinimas/Informe-RRMM-
2019-Provisional.pdf [consultado el 11.7.2021].
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superior a tres veces la cuantia correspondiente de renta garantizada por el ingreso
minimo vital para una persona beneficiaria individual” (art. 8.3.1)44,

La cuantia mensual de esta prestacion de ingreso minimo vital viene determinada por la
diferencia entre la cuantia de la renta garantizada y el conjunto de todas las rentas e
ingresos de la persona beneficiaria o de los miembros que componen esa unidad de
convivencia del ejercicio anterior, siempre que la cuantia resultante sea igual o superior
a 10 euros mensuales (art. 10.1). Conforme al art. 10.2, la renta garantizada es el 100 %
del importe anual de las pensiones no contributivas fijada anualmente en la ley de
presupuestos generales del estado***, dividido por doce, y se establecen factores de
incremento en funcién del nimero de miembros y por monoparentalidad.

A la vista de estas previsiones, cabe plantear el sentido de algunas de las instituciones
de Derecho privado, encaminadas precisamente a dar respuesta a las situaciones de
necesidad. Asi acontece, con toda claridad, con la cuestion de los alimentos: el Real
Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, guarda silencio acerca de la relacidn del ingreso
minimo vital con los alimentos. ¢Tiene derecho quien puede reclamar alimentos a un
familiar ser beneficiario del ingreso minimo vital?%*¢ Pero, ademds, esta regulacién
constituye un argumento que difumina la relevancia del sistema legitimario reorientado
a la proteccién de las necesidades vitales de los familiares del causante.

9. La actitud de los espanoles hacia la familia, el Estado y el mercado.

Para tratar de aproximarnos a la percepcién de los ciudadanos espaioles acerca de la
familia y de las funciones que debe desarrollar, contamos con los datos que suministran
diversas encuestas elaboradas por el Centro de Investigaciones Socioldgicas. No ofrecen
una visién global, ni una perspectiva sociolégico-juridica, pero si que contienen ciertos
elementos de interés que, aunque sea de modo parcial e incompleto, pueden contribuir
a precisar el estado de opinidn de nuestra sociedad. Los documentos que van a ser
analizados son el Estudio de octubre de 2004, “Opiniones y actitudes sobre la familia”**’;
y el Estudio de junio de 2014, “Opiniones y actitudes sobre la familia 11”%*8, En ambos
casos se realizaron cerca de 2.500 encuestas.

La primera cuestién que debe mencionarse es la enorme importancia que los
espafioles** atribuyen a la familia, frente a otras cuestiones como la politica, el trabajo,
el dinero, los amigos, el tiempo libre o la religidn. Solo la salud supera a la familia entre
quienes la consideran muy importante.

444 Una regla peculiar es la excusion de quienes “se integren en una unidad de convivencia en la que
cualquiera de sus miembros sea administrador de derecho de una sociedad mercantil que no haya cesado
en su actividad” (art. 8.3.11).

445 E| propio art. 10.5 indica que “[p]ara el ejercicio 2020, la cuantia anual de renta garantizada en el caso
de una persona beneficiaria individual asciende a 5.538 euros”.

446 Ruiz-RIcO ARIAS, 2020.

447 Estudio nam. 2578: http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Marginales/2560 2579/2578/es2578mar.pdf [consultado el 9.7.2021].
448 Estudio nam. 3032: http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-

Archivos/Marginales/3020 3039/3032/es3032mar.pdf [consultado el 9.7.2021].
43 pueden verse datos de otros paises en la Encuesta Mundial de Valores:
https://www.worldvaluessurvey.org/WVSDocumentationWV6.jsp [consultado el 9.7.2021].
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En el Estudio de 2004, se preguntaba: “A lo largo de la vida hay cosas que son muy
importantes para una persona, mientras que otras, por el contrario, carecen de
importancia. Para cada una de las cuestiones que voy a leerle a continuacién, épodria
decirme si representan para Ud. en su vida, algo muy importante, bastante, poco o nada

importante?”. Y las respuestas fueron las siguientes*?:
) Muy ) Bastante ) Poco ) Nada NS, N.C.
importante importante importante importante
El trabajo 54,4 38 2,7 19 0,1 1
La familia 78,5 20,4 0,8 0,2 - 0,1
La politica 6,3 21,8 39,4 31,4 0,5 0,5
El dinero 28 60,1 10,5 0,9 0 0,4
El tiempo libre/ocio 36,4 53,9 7,9 0,8 0,2 0,7
La salud 84,8 14,6 0,5 0 - 0,1
Los amigos 45,3 47,2 6,4 0,5 0,2 0,3
La religion 12,1 25,4 35,1 26,3 0,6 0,6

En el Estudio de 2014 se repite la misma pregunta (afiadiendo otras opciones) y se sigue
mostrando la misma preferencia por la relevancia de la familia y la salud.

!Vluy .Bastante !’oco !\lada NLS. N.C.

importante importante importante importante
El trabajo 68,5 26,9 2,4 1,7 0,1 0,4
La familia 85,4 13,3 0,9 0,2 0 0,2
La politica 9 26,7 33,9 29,3 0,4 0,9
El dinero 29,8 60,9 7,5 1,1 0,1 0,5
El tiempo libre/ocio 38,7 53,2 6,7 0,7 0,1 0,6
La salud 88,4 11 0,4 0 - 0,1
Los/as amigos/as 47,9 45,1 6,2 0,5 0 0,3
El voluntariado 21,8 45,6 21,2 6,5 4 0,9
La pareja 63,7 26,5 6 2,7 0,6 0,5

A la pregunta “Para Ud. personalmente, ¢cual es el papel mas importante que cumple
la familia?”, se respondid del siguiente modo**:

40 En el Estudio se recogia un apartado relativo a la opcién sobre el trabajo, que no aparecia en otras
opciones, “No procede” (con un porcentaje de 1,7)

451 En 2004 existia una pregunta previa, pretendidamente mas objetiva: “Podria decirme, ¢cudl es en su
opinidén, el papel mas importante que cumple la familia en nuestra sociedad?”. Y se respondié del
siguiente modo:

2004
Criar y educar a los nifios/as 39,2
Proporcionar amor y afecto 18,3
Cuidar de la salud de sus miembros 5,9
Asegurar la supervivencia de laespecie humana 7,8
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2004 2014

Criar y educar a los nifios/as 36,4 29,3
Proporcionar amor y afecto 38 30,3
Cuidar de la salud de sus miembros 6,2 49
Asegurar la supervivencia de la especie humana 1,6 No se formula
Mantener los valores culturales y morales 7,2 13,3
Cuidar de los mayores 2,3 1
Contribuir al sistema econémico 0,7 No se formula
Apoyar econémicamente a sus miembros No se formula 2,4
Disfrutar de sus hijos/as y de su pareja No se formula 14,2
Todos No se formula 2,2
Otras respuestas 2,7 0,6
Ninguna 0,6 0,3

N.S. 3,2 1,1

N.C. 1,2 0,3

Mas alld de planteamientos abstractos, tiene gran interés, a nuestros efectos, la
pregunta relativa a concretas actitudes ante situaciones de necesidad. Aunque se
preguntaba a los encuestados por su grado de acuerdo con diversas cuestiones, las
respuestas serdn desglosadas para facilitar su comparacioén.

A la cuestién “Cuando una persona no pueda valerse por si sola, es preferible recurrir a
ayudas de los Servicios Sociales antes que a la familia”, los encuestados se manifestaban
del siguiente modo:

Muy de Bastante de Ni de acuerdo Poco de Nada de N.C.
acuerdo acuerdo ni en acuerdo acuerdo
desacuerdo
2004 10,4 19,6 14,7 38,0 16,4 1,0
2014 8,4 18,4 12,9 35,5 24,0 0,8

Se preguntaba también “Si se necesita pedir dinero prestado, es preferible acudir a un
banco, antes que pedirlo a la familia”, y los encuestados opinaban que:

Muy de Bastante de  Nide acuerdo Poco de Nada de N.C.
acuerdo acuerdo nien acuerdo acuerdo
desacuerdo
2004 14,7 29,7 14,3 28,3 11,6 1,4
2014 9,3 18,8 12,8 33,2 24,7 1,3
Mantener los valores culturalesy morales 13,4
Cuidar de los mayores 1,8
Otras respuestas 1,5
Ninguna 0,5
N.S. 5,0
N.C. 2,0
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Frente a la cuestidon “Las personas mayores deberian gastar sus ahorros en vivir bien,
antes que dejarlos en herencia a sus hijos”, las respuestas eran las siguientes:

Muy de Bastante de  Nide acuerdo Poco de Nada de N.C.
acuerdo acuerdo nien acuerdo acuerdo
desacuerdo
2004 34,1 42,4 11,6 8,7 2,3 0,9
2014 36,0 36,2 13,2 10,6 2,8 1,2

Esta cuestidn resulta especialmente interesante pues evidencia una cierta actitud de los
encuestados acerca de la finalidad de la herencia.

Y, respecto a la cuestion “Es mejor que los nifios/as vayan a una guarderia o los cuide
una persona en casa, antes que recurrir a los abuelos u otros familiares”, se contestaba
que:

Muy de Bastante de Ni de acuerdo Poco de Nada de N.C.
acuerdo acuerdo ni en acuerdo acuerdo
desacuerdo
2004 16,1 32,3 16,1 25,0 8,9 1,6
2014 18,1 32,3 16,8 21,9 9,7 1,3

En el Estudio de 2014 se incorporaban otras cuestiones:

Muy de Bastante Ni de acuerdo ni Pocode Nadade N.C.
acuerdo de acuerdo en desacuerdo acuerdo  acuerdo
Es preferible el cuidado de los/as nifios/as por 17,9 31,3 18,3 23,9 7,1 1,5
familiares antes que recurrir a un/a cuidador/a
extrafio/a o a un centro infantil
Es la familia (hijos/as, hermanos/as, etc.) quien debe 23,8 45,3 20,3 7,8 1,8 0,9
hacerse cargo de las necesidades de atencion de las
personas mayores
Los padres tienen su propia vida y no deben sacrificar 10,0 23,4 21,9 31,1 11,4 2,2

su bienestar por el de sus hijos/as

Es significativo en qué medida se considera que es la familia la que debe hacerse cargo
de las necesidades de las personas mayores. También llama la atencién la menor
conformidad que existe frente al reconocimiento de que los padres tienen su propia vida
y no deben sacrificar su bienestar por el de sus hijos, que contrasta con la actitud
expuesta frente al consumo por las personas mayores de sus ahorros, antes que dejarlos
en herencia a sus descendientes.

Se planteaba también una seleccién de tres medidas que debian ser prioritarias para el
Gobierno con el objetivo de facilitar la vida familiar:

2004 2014
Ayudas personales a las personas que no pueden valerse por si mismas 66,9 52,5
Regular un permiso de paternidad remunerado y exclusivo para el padre por el nacimiento 8,5 9,9
de un hijo
Flexibilizar la jornada laboral de trabajadores y trabajadoras con cargas familiares 41,1 48,5
Ampliar los centros de educacion infantil para menores de tres afios 24,4 20,4
Ampliar los horarios de los servicios publicos (bancos, Hacienda, ayuntamientos, registros, 9,1 8,8
etc.)
Otorgar asignaciones a las madres y padres que no trabajan porque prefieren cuidar de sus 27,7 28,5
hijos mas pequefios
Mejorar las prestaciones familiares de la Seguridad Social por nacimiento de segundo hijoy 31,0 33,8%2

sucesivos hijos

452 La opcidn en 2014 era un tanto diferente: “Mejorar las prestaciones familiares de la Seguridad Social
por hijo/a a cargo”.
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Prolongar la baja por maternidad de las mujeres que trabajan fuera de casa 21,9 21,0

Facilitar el acceso a mejores viviendas para familias con hijos 37,5 18,9
Mejorar el tratamiento fiscal en el IRPF de familias con hijos/as No se formula 18,3
Otras medidas 1,0 3,3
N.C. 2,4 2,6

A partir de este punto, en lo que aqui interesa, el contenido de los Estudios se diversifica.

En el Estudio de 2004, se preguntaba a los encuestados por su grado de acuerdo o
desacuerdo respecto a ciertas afirmaciones:

Muy de Bastante Ni de Poco de Nada de N.C.
acuerdo de acuerdo  acuerdo ni en acuerdo acuerdo
desacuerdo
El Estado debe dar atencion preferente a 49,3 42,4 43 2,6 0,3 1,1
las familias socialmente desfavorecidas
Las familias numerosas deben contar con 39,3 47,1 7,0 4,7 0,6 1,4
una proteccion social mas beneficiosa
Debe darse una atencion especial a las 30,2 49,3 10,5 6,5 0,8 2,8

familias formadas por un adulto solo con
hijos menores

El Estado debe dar la misma atencion a 15,1 22,4 19,6 31,1 10,1 1,8
todas las familias por igual

Y, finalmente, se planteaba la relacién entre la actuacién publica y familiar en Ila
cobertura de ciertas necesidades de la familia:

Muy de Bastante Ni de Poco de Nada de N.C.
acuerdo de acuerdo  acuerdo ni en acuerdo acuerdo
desacuerdo
El Estado deberia cubrir las necesidades 51,2 43,1 3,7 1,3 0,2 0,5

de atencion de las personas mayores a
través de sus servicios sociales

La obligacion de los padres es hacer lo que 29,7 41,7 13,2 12,3 2,2 0,8
sea mejor para sus hijos, incluso a costa
de su propio bienestar

Es la familia (hijos, hermanos, etc.) quien 19,7 43,8 21,1 11,7 2,3 1,4
debe hacerse cargo de las necesidades de
atencion de las personas mayores

Los padres tienen su propia vida y no 5,3 22,5 25,4 33,6 11,6 1,7
deben sacrificar su bienestar por el de sus
hijos

Como resulta evidente, el problema de estas preguntas es que expresaban unas
preferencias por unas medidas con independencia de cual fuera su coste y quiénes las
personas que debian financiarlas, y solo con esos datos podia valorarse adecuadamente
la intensidad de esas preferencias.

En el Estudio de 2014, se preguntaba a los encuestados por las dos funciones que, en
ese momento, cumplian en la vida familiar los abuelos:

Dar consejos 20,1
Ayudar econémicamente 29,9
Ayudar en el trabajo doméstico 6,3
Disfrutar de los/as nietos/as 40,9
Dar apoyo emocional (carifio) 27,8
Cuidar de otros miembros de la familia 16,8
Mantener la familia unida 35,4
Transmitir la historia familiar 7,5
Ninguna en particular 0,6
Todas 0,6
Otra 0,5
N.S. 0,8
N.C. 0,5
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Para complementar estos datos y tener una imagen mas acabada de cual es la actitud
de los espafioles acerca de las funciones que deben desarrollar la familia y sus
miembros, y cuales son las funciones que deben asignarse al Estado y al mercado, es
conveniente tomar en consideracion el Estudio “Values and Worldviews”, de abril de
2013, de la Fundacion BBVA*3,

En ese Estudio un 74’1 % de los espafioles se siente mas préximo a la idea en cuya virtud
el Estado debe tener la responsabilidad principal a la hora de asegurar que todos los
ciudadanos puedan gozar de un nivel de vida digno, mientras que un 23’6 % prefiere que
cada persona sea el responsable principal a la hora de asegurar su propio nivel de vida.
Solo ltalia, respecto a los diez paises de la Unidn Europea que forman parte del Estudio,
muestra un porcentaje mayor de atribucidn al Estado de esa responsabilidad principal.

Un 80’5 % prefiere una sociedad con un amplio sistema de seguridad social, aunque ello
implique tener que pagar impuestos altos, frente al 13’7 % que se inclina por una
sociedad en la que se paguen impuestos bajos, aunque suponga un sistema de seguridad
social limitado. En este caso, la opcidn por un sistema amplio de seguridad social es alin
mas mayoritaria en Suecia, Dinamarca y Paises Bajos.

Y, en cuanto a determinadas prestaciones e intervenciones publicas, los ciudadanos
espafioles se muestran mas decididamente partidarios del control y actuacién estatal
que la media de los paises que conforman el estudio. Los resultados, en lo que aqui
interesa, son muy llamativos:

Mucha Bastante Poca Ninguna Ns-Nc
UE/Espaiia UE/Espaiia UE/Espaiia UE/Espaiia UE/Espafia
Proporcionar cobertura sanitaria 65’0 85’8 27’2 12’5 54 Datos Datos Datos Datos ilegibles

. ilegibles ilegibles ilegibles
a todos los ciudadanos € 8 €

Asegurar una pension suficiente 62’0 852 29’8 13’4 56 0,7 12 Datos Datos ilegibles
para las personas jubiladas ilegibles
Proporcionar una vivienda digna 44’1 72’3 38’5 203 12’7 5’5 2’8 Datos Datos ilegibles

. ilegibles
a todos los ciudadanos 8

En ese contexto, se planteaba cudl debia ser la actuacién del Gobierno acerca de la
reduccion, el mantenimiento o el aumento del gasto publico en diversas dreas. En lo que
ahora interesa, hay algunos datos significativos por su relacién con algunas de las
funciones tradicionalmente asignadas a la familia:

Aumentar Mantener Reducir Ns-Nc
UE/Espaiia UE/Espaiia UE/Espaiia UE/Espaiia
Sanidad 67’3 77’5 29’4 21’7 2’5 Datos Datos ilegibles
ilegibles
Atencidn a las personas mayores 59’1 72’8 37’9 26'8 2 '[l)at'c:l Datos ilegibles
ilegibles
Atencidn las personas discapacitadas 55’6 75’3 40’5 23’9 2’4 !IDBI%SI Datos ilegibles
ilegibles
Educacién 52’8 65’1 41’9 334 4 12 Datos ilegibles

Se revela, pues, una actitud mucho mas favorable en Espafia al aumento del gasto
publico en esas prestaciones que en el resto de paises. Es un dato significativo, habida
cuenta del peso de la familia y de sus funciones tradicionales.

453 https://www.fbbva.es/wp-content/uploads/2017/05/dat/Presentacionvalueswordwidel.pdf:
consultado el 9.7.2021.
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También es de interés el Estudio Internacional de Valores Fundacién BBVA, tanto en la
esfera publica (de septiembre de 2019)** como en la vida privada (de octubre de
2019)*>, si bien el nimero de paises objeto de comparacién es mas reducido*®.

En el primer Estudio un 76 % de los espafoles se siente mas proximo a la idea en cuya
virtud el Estado debe tener la responsabilidad principal a la hora de asegurar que todos
los ciudadanos puedan gozar de un nivel de vida digno, mientras que un 20 % prefiere
gue cada persona sea el responsable principal a la hora de asegurar su propio nivel de
vida. Ni Italia, entre el resto de paises de la muestra, evidencia un porcentaje mayor de
atribucion al Estado de esa responsabilidad principal.

En cuanto a las prestaciones estatales, la actitud de los espafioles es claramente mas
favorable a la actuacidn del Estado. A la pregunta “éCree usted que el Estado debe tener
mucha, bastante, poca o ninguna responsabilidad a la hora de...?”, las respuestas son
rotundas:

Mucha Bastante Poca Ninguna Ns-Nc
Resto/Espafia  Resto/Espafia  Resto/Espafia Resto/Espafia  UE/Espaiia

Proporcionar cobertura 70 87 24 11 3 Datos Datos Datos Datos ilegibles
sanitaria a todos los ilegibles ilegibles ilegibles
ciudadanos
Asegurar una pensién 67 87 27 11 4 Datos Datos Datos Datos ilegibles

. . ilegibles ilegibles ilegibles
suficiente para las personas
jubiladas

En el segundo Estudio se evidencia que la confianza de los espafioles y de los otros
ciudadanos en la familia es muy superior a la de cualquier grupo o persona (amigos;
compaiieros de trabajo o estudios; jefe, supervisor o profesor; o vecinos). En una escala
en la que el 10 expresa la confianza total, en Espaiia la familia obtiene una nota de 8’8
(y de 8’9 como media del resto de paises). El siguiente grupo mejor valorado (los amigos)
obtiene un 7’6 en Espafia y un 8 en los otros paises.

V. Algunas conclusiones.

De la exposicidn abigarrada de estos heterogéneos datos se desprenden, a pesar de sus
limitaciones, algunas conclusiones que pueden ser de interés para contextualizar
adecuadamente el régimen de la sucesién legitimaria en Espaia.

La primera observacién que se desprende de los datos anteriores es la necesidad de que
cualquier andlisis juridico tenga en cuenta la realidad socioecondmica sobre la que se
proyecta. Las normas familiares y sucesorias resultan especialmente sensibles a esa
conexidén con las estructuras sociales y econdmicas.

Tomando en consideracidon los datos mas significativos, conviene resaltar que la
esperanza de vida pone de manifiesto que el fallecimiento se produce, por lo general, a
edades mucho mas tardias que hace un siglo. Aun teniendo en cuenta la

454 https://www.fbbva.es/wp-content/uploads/2019/09/Presentacion Estudio Valores 2019.pdf:

consultado el 9.7.2021.
455

https://www.fbbva.es/wp-
content/uploads/2019/10/Presentacion Estudio Valores Esfera Privada 2019.pdf: consultado el
9.7.2021.

456 Reino Unido, Alemania, Francia e Italia.
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sobremortalidad infantil que distorsiona esa cifra, lo cierto es la esperanza de vida en
Espafia ha aumentado significativamente. Y también es incontestable que la esperanza
de vida ofrece sensibles diferencias en cuanto a los hombres y a las mujeres.

Tampoco pueden cerrarse los ojos ante el notorio descenso en el nimero de hijos por
mujer: los mas de cuatro hijos por mujer de finales del siglo XIX se han convertido en
cifras que apenas garantizan la reproduccién de la poblacién.

Estos factores repercuten en un claro envejecimiento de la pirdmide poblacional
espafiola y las proyecciones no hacen sino acentuar esas tendencias. Tampoco admite
duda el que ese envejecimiento (combinado en su caso con los cuidados de los menores
de edad) amplia las tasas de dependencia de nuestra poblacion®*’.

La combinacidn del envejecimiento general de la poblacidn espafola permite
aproximarnos a la edad de los causantes, pero no permite conocer la edad de los
sucesores. Para los casos en que suceden los hijos, cabe un acercamiento si se tiene en
cuenta la edad media de maternidad, que en los ultimos afos ha experimentado
también un claro aumento, que se acentua si se tiene en cuenta no la edad media sino
la edad a la que se tiene el primer hijo.

Otro elemento complementario es la edad media al primer matrimonio y el nimero de
matrimonios que se contraen en Espafia y de parejas de hecho, teniendo en cuenta la
diferente posicion que ocupan en algunos ordenamientos el cényuge viudo y el
conviviente superviviente. Un dato que, en la actualidad, es juridicamente
intranscendente es el vinculado a la proporcion de nacidos de madre no casada, que
practicamente llega al 50 % de los nacidos.

La edad a la que se emancipan los jovenes ha sufrido un claro retraso: el 60 % de los
joévenes entre 25y 29 afios y casi el 30 % de los jovenes entre 30 y 34 afios aun viven en
el hogar familiar, con una sustancial diferencia entre hombres y mujeres. La situacién
espanola, y la de los otros paises del Sur de Europa, contrasta con la de resto de la Unién
Europea.

La estructura de los hogares no evidencia grandes modificaciones en los ultimos afios.
Pero, si se amplia el foco y se compara con la situacidn a finales del siglo XX o del siglo
XIX, si se constata una sustancial contraccidon en su tamafo. Llama la atenciéon tanto el
aumento de los hogares unipersonales como el descenso de los hogares con mads de
cinco miembros.

Sin que existan estadisticas especificas al respecto, la combinaciéon de los datos
expuestos permite deducir que no son infrecuentes los supuestos de herencias cuyos
causantes superan los 80 afios y cuyos principales beneficiarios superan los 45 afios*8.
Ello significa que la herencia se abre normalmente en un momento en que el causante
ya ha abandonado hace tiempo la etapa mas productiva de su actividad profesional o
laboral, y que, por el contrario, los posibles beneficiarios se encuentran en el inicio de la
etapa donde sus niveles de ingresos serdn mas elevados*?®. Ello ha llevado a cierta

437 Y sin tener en cuenta la dependencia derivada de factores distintos a la edad.

458 \/AQUER ALOY, 2007: 9.

459 Como apuntaba VALLADARES RASCON (2004: 4900), “[I]a herencia no tiene ya la funcién de transmitir de
padres a hijos los medios de sustento de la familia, sino que suele ser un bienvenido complemento a la
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doctrina®® a sugerir que, en su caso, la solidaridad familiar se evidencia mas a través de

donacién “inter vivos”, especialmente cuando los hijos estan comenzando a
independizarse, que a través de la sucesién “mortis causa”.

El andlisis de la economia de las familias permite obtener datos de gran interés, que no
hacen sino confirmar algunas intuiciones. En lo que se refiere a la renta, los hogares cuyo
cabeza de familia tiene entre 45 y 64 afios son los que perciben rentas mas elevadas. Y
el nimero de miembros del hogar si afecta a la renta en la medida que se computan los
ingresos de todos los miembros: en 2002, las familias con cinco miembros o mas
triplicaban holgadamente la renta de las familias de un solo miembro, pero en 2017 esa
proporcién se ha reducido a poco mas de la mitad.

Por lo que respecta a la riqgueza de las familias, mas alla del descenso de la media en
comparacion con 2008, es de destacar que, para el ano 2017, las mayores cifras se
obtienen en las familias cuyo cabeza de familia tiene entre 65 y 74 aios, y que cuando
el cabeza de familia tiene mas de 75 afios, la riqueza de la familia se mantiene como
media en un lugar destacado. Naturalmente ello significa que la edad del cabeza de
familia influye decisivamente en la diferencia entre rentas y riqueza de la familia.

Y en cuanto a la composicion de los activos de los hogares, sigue siendo evidente que en
Espana el peso de los activos reales continlda teniendo un peso predominante. Como
media, nunca han descendido del 80 % de los activos totales de la familia, y en los
ultimos afos incluso se ha acercado al 90 %. Como es facil de imaginar, entre los activos
reales, donde se incluyen vivienda, otras propiedades inmobiliarias, negocio por trabajo
por cuenta propia, joya y otros objetos de arte, la vivienda ocupa un lugar de privilegio.
Pero lo que es interesante resaltar, respecto de los datos de 2017, es cdmo el peso de
la vivienda y del negocio por trabajo por cuenta propia se va alterando, comparado con
otros activos reales, en funcion de la edad del cabeza de familia®. El mayor porcentaje
para la vivienda corresponde a aquellos supuestos en que el cabeza de familia tiene
menos de 35 afios, y a medida que avanza su edad aumenta el porcentaje
correspondiente a otras propiedades inmobiliarias. El negocio por trabajo por cuenta
propia alcanza su mayor peso cuando el cabeza de familia tiene entre 35 y 64 afios y
disminuye absolutamente a partir de esa edad. De este modo, en funcién de la edad a
la que se produce el fallecimiento podemos intuir cudl serd la composicion basica del
patrimonio sucesorio y no solo su cuantia.

El sistema de proteccion social vinculado a la muerte y a la familia permite también
obtener algunas indicaciones de interés. Por un lado, parece haberse optado por un
sistema que generaliza la proteccidon, aun a costa de reducir la intensidad de esa
proteccion. No es un sistema que atienda a las concretas necesidades de los

jubilacion”. Vid. también DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 127-128; PEREz EScOLAR, 2007: 1657; VAQUER ALOY,
2007: 10; BARRIO GALLARDO, 2007; y DE BARRON ARNICHES, 2016b: 4-5.

En cambio, para BERNAD MAINAR (2019: 406), “[n]o nos parece razdn suficiente para excluir el sistema de
legitimas el hecho de que en la mayor parte de los casos los legitimarios cuando heredan tienen su vida
resuelta y, en muchas ocasiones, cuentan con mayor patrimonio incluso que su causante, no hay razén
de ser legitima. Al margen de la posicién econdmica y de la edad de los legitimarios, la razén de ser de la
legitima hunde sus raices en consideraciones de tipo antropoldgico, ético, filoséfico y de justicia, por su
conexién intrinseca con la idea de familia”.

460 GarROFALO, 2018: 1009.

461 | os datos de 2014 reflejan una extrafia alteracidn en cuanto al peso de la vivienda y del negocio por
trabajo por cuenta propia.
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supervivientes, sino que las cantidades se establecen en funcién de otros factores. Por
otro lado, algunas de esas pensiones presentan una clara diversidad por sexos: el caso
paradigmatico es la pension de viudedad, donde las mujeres beneficiarias superan en
casi dos millones a los hombres.

El estado del bienestar ha asumido buena parte de las funciones que tradicionalmente
desempeiiaba la familia y las instituciones juridicas que, como las sucesorias, tomaban
como base la relacion familiar®®?. Ello permite cuestionar el sentido actual de ciertas
instituciones juridicas en la medida que esos cambios, en la realidad familiar y en las
funciones de las instituciones publicas, suscitan el problema de su anacronismo
funcional.

Por ultimo, como es evidente, aun se puede dar un paso mas y relacionar estos datos
estadisticos, delimitados territorialmente, con cada concreto ordenamiento
autondmico. Pero, salvo casos muy especiales, tampoco se aprecian rasgos
estadisticamente diferenciales entre los territorios, lo cual permite plantear la siguiente
pregunta: constatado que los datos estadisticos no presentan diferencias de nota, no
puede afirmarse que el particular ordenamiento sucesorio se base en situaciones
demogréficas o socioldgicas diversas. Y si ello es asi, équé sentido tiene el
mantenimiento de diferencias en la regulacién sucesoria (y familiar) entre territorios
gue presentan esa homogeneidad? Acaso la respuesta solo pueda encontrarse en dos
ambitos: la psicologia de los ciudadanos de cada territorio, que sienten como propio un
determinado sistema sucesorio; y la inercia histérica, que marca una tendencia de
continuidad... cuando asi interesa.

De todo lo expuesto se pueden extraer consideraciones relevantes en cuanto al modelo
de familia y de sucesion. La familia de finales del siglo XIX no se parece en cuanto a sus
elementos econdémicos y demograficos a la familia actual. Consecuentemente, la
sucesiéon “mortis causa” tiene unos caracteres distintos no en cuanto a las reglas
aplicables, sino en cuanto a la realidad a la que se proyecta: la edad del causante y de
los sucesores, el niUmero vy la tipologia de sucesores, la convivencia familiar, la cuantia y
la composicion de la riqueza a repartir, presentan unos caracteres sustancialmente
distintos a los de la familia de principios del siglo XXI. En las ultimas décadas esa
evolucién se ha acelerado de forma prodigiosa®®3. La actual familia espafiola se aleja
definitivamente del modelo decimondnico y se acerca al modelo de otros paises
europeos. Es una tendencia constante y que no parece haber llegado a su meta. Las

462 “| 3 educaciodn, la sanidad y las pensiones cumplen las principales funciones que la transmisidn de los
bienes de la familia tenia hace un siglo” (DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 86). Vid. también, con un enfoque
distinto, BECKER, 1981: 314 y ss. Una breve exposicidn de la visidn socioldgica de las funciones familiares
(socializacién, regulacion de la actividad sexual, reproduccion social y seguridad) en MATARIN RODRIGUEZ-
PERAL, 2019: 144-145. Indica DOUGLAS (2014: 225) que la visidn "funcional" de la familia es problematica,
ya que al centrarse en la funcidn se corre el riesgo de no establecer ningun limite entre lo que se describe
como perteneciente a la familia y lo que también podria clasificarse como intimidad, amistad o afecto.
463 CARRION OLMOS (2002: 366) subraya con acierto que, desde la entrada en vigor de la Constitucion, “la
profundidad de esos cambios sociales acontecidos en nuestro pais no guarda del todo relacién con el
periodo de tiempo transcurrido: dicho de otra manera, la dimensién e intensidad de ese cambio excede
con mucho los poco mas de cuarenta y un afios desde la vigencia de aquella. Sin duda se trata de un
periodo dilatado, pero, a lo que creo, la celeridad en la transformacién de la sociedad espafiola lo ha sido
aun en mayor grado”. Al “terremoto de los ultimos 30 afios” alude RuBio GARRIDO (2020: 188).
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proyecciones estadisticas a cincuenta afos vista confirman esa tendencia y plantean
nuevos interrogantes.

Y la pregunta fundamental sigue en pie: ées razonable mantener los mismos criterios
juridicos cuando la realidad familiar y social a la que se aplican ha variado de forma tan

sustancial?
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CAPITULO QUINTO.
MODELOS DE LEGITIMA: LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS CIVILES AUTONOMICOS.
l. Premisa.

Algunas advertencias previas, ya anticipadas, deben efectuarse de modo necesario
cuando se trata de ofrecer una vision general de los sistemas legitimarios existentes en
el ordenamiento espafiol. La variedad de los ordenamientos sucesorios espafioles
permite un analisis comparativo de sus diversas soluciones que lo convierte en
altamente ilustrativo*®4,

Por un lado, es preciso subrayar una vez mas la necesidad de romper con ese tépico
que suele sintetizarse en la frase “la legitima en Espafia es de dos tercios de la
herencia” o en la de “solo puedo disponer libremente de una tercera parte de mis
bienes”. Las frases, a pesar de su plasticidad, o precisamente por ella, son falsas. Se
trata de una evidente sinécdoque: se toma la parte por el todo. Es cierto que, en el
ambito del Cddigo Civil, pero solo en ese ambito, la presencia de hijos o
descendientes determina que la sucesidn forzosa alcance los dos tercios del
“relictum” y del “donatum”. Pero, naturalmente, nada de eso sucede si
abandonamos el dmbito del Cédigo Civil, o si los sucesores forzosos no son hijos o
descendientes. No hay una unica legitima en nuestro ordenamiento sucesorio, sino,
al menos, tantas como ordenamientos sucesorios. De ahi la necesidad de evitar
ciertas expresiones que nos conectan inmediatamente con un enfoque uniforme de
nuestro derecho sucesorio.

Por otro lado, he venido insistiendo en la inconveniencia de una lectura parcial del
régimen legitimario*®>. Nuevamente, por un afan simplificador, tendemos a comparar
los distintos ordenamientos juridicos poniendo el acento, basicamente, en quiénes son
los legitimarios y cudl es la cuantia de la herencia a la que tienen derecho. Como es
obvio, de este modo solo se percibe una parte del problema?®. Es necesario, si se
quieren valorar adecuadamente los rasgos de un sistema legitimario, que se aborde de
un modo integral el régimen de la legitima y que se analicen las repercusiones de la
legitima en otras instituciones sucesorias y no sucesorias. Claro es que este
planteamiento tiene el evidente problema de exigir un estudio casi completo de todo el
derecho sucesorio, pues, precisamente, las legitimas se caracterizan por irradiar su
influencia en casi todos los aspectos y las fases del fendmeno “mortis causa”. En esta

464 En sentido parecido, CAMARA LAPUENTE (2007: 5; vid. también 2011: 271) dice que “Spanish Law as a
whole is a wonderful breeding ground for internal comparative law”.

485 En relacién con el Derecho de familia, NicoLA (2010: 785-786) cuestiona el enfoque comparatista que
denomina “comparative law by columns”, que adopta una perspectiva estatica del derecho positivo, pero
que no describe lo que sucede en la practica, no inserta las normas en un ambito de cultura juridica y no
aborda su contexto socioecondmico. Por ello, se revela necesario un enfoque funcional, que contextualice
las normas y que analice los problemas que pretenden resolver.

466 Al exponer el vaciamiento del sistema legitimario en el Reino de Valencia, MARZAL RODRIGUEZ (1998:
290) destacaba como se llegd a esa situacion: “[fliguras juridicas esenciales como la desheredacién, la
prohibicién de gravarla o la accion de suplemento de la legitima, nacidas para proteger su integridad se
convirtieron en normas dispositivas sujetas a la voluntad de los testadores, o propiamente no se
reconocieron”.
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linea, se ha destacado, acertadamente, que la importancia de las legitimas en el disefio
de los sistemas sucesorios se constata en la medida en que constituye un rasgo de
identidad de cada sistema y ha llegado a ser “baluarte de su subsistencia y fundamento
de su posterior desarrollo”4¢7.

A continuacidn, se exponen, de modo fragmentario, las principales caracteristicas de
los ordenamientos sucesorios espafioles en lo que a la sucesidon forzosa se refiere.
Soy consciente de que, al ofrecer una vision incompleta (omitiendo, por ejemplo,
peculiaridades testamentarias o instrumentos de pacto sucesorio), se obvian algunos
extremos que inciden en la regulacién de la legitima o pueden verse afectados por
esa regulacion. Pero de no proceder de ese modo seria casi necesario brindar en
estas pdaginas un andlisis tan amplio de esos ordenamientos que desborda su
sentido®®8,

La diversidad de modelos legitimarios aconseja introducir una breve referencia a los
mecanismos en cuya virtud los testadores pueden acudir a uno u otro, es decir, cuales
son los criterios que determinan la aplicacidn de un sistema sucesorio. La cuestion, que
es objeto de andlisis detallado en el Derecho internacional privado, solo puede quedar
aqui apuntada. El problema es facil de intuir: ante la insatisfaccién que puede suponer
el ordenamiento sucesorio que, en principio, le resulta aplicable, por las restricciones a
su libertad de disposicidon “mortis causa”, un testador puede verse tentado a intentar
conseguir que sea otro el ordenamiento aplicable.

Por lo que respecta a la opcidon por un modelo sucesorio entre los distintos
ordenamientos sucesorios espafioles, la combinacion entre los arts. 9.8 y 14 CC
determina, como es conocido, que la sucesién por causa de muerte se regira por la
vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento?®®. El propio art. 9.8 CC
indica que las disposiciones testamentarias (y los pactos sucesorios) ordenadas
conforme a la vecindad civil del testador en el momento de su otorgamiento conservan
su validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesion, pero las legitimas se ajustaran, en
su caso, a la vecindad civil del momento del fallecimiento*’®. El art. 9.8 CC trata de

467 L AMARCA MARQUES, 2013: 1408.

468 Recuérdese que, ante la pregunta de si convenia mantener la legitima u ofrecer a los ascendientes
absoluta libertad para disponer, incluso en favor de extrafios, ya GARCIA GOYENA (1852: 325) reconocia que
“[e]sta cuestion de tan alto interés social, bajo cualquier aspecto que se la mire, es precisamente la que
mas divide la legislacion Foral de la Castellana”. Y decia DURAN Y BAs (1883: 197) que “por el uso que de
esta libertad [de testar] se ha hecho primero en Barcelona y después en toda Catalufia durante algunos
siglos; por la manera como se ha identificado este uso con el modo de ser de la familia catalana; por la
influencia que ha ejercido en la organizacion de la propiedad en el antiguo Principado es, entre todas sus
instituciones especiales, la que sin duda mas interesa conservar...”.

489 En lo sucesivo, aun siendo consciente de este extremo, se hara referencia, para simplificar el discurso,
al nimero de personas empadronadas en cada territorio. Obviamente, este dato no tiene por qué
coincidir con el nimero de personas que ostentan una determinada vecindad civil.

470 Sobre la transcendencia de las legitimas tanto en el momento del otorgamiento como el del
fallecimiento, vid. ARECHEDERRA ARANZADI, 1976: 504.

Un matiz adicional introduce el art. 9.8 CC respecto a los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan
al conyuge supérstite, que se rigen por la misma ley que regule los efectos del matrimonio (art. 9.2 CC), a
salvo siempre las legitimas de los descendientes.
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alcanzar un cierto equilibrio entre el “favor testamenti” y la posibilidad de incidencia de
un conflicto mavil, es decir, el cambio de ley aplicable entre el momento de testar y el
momento del fallecimiento®’*.

Puesto que la aplicacién de un ordenamiento sucesorio espafiol viene dada por la
vecindad civil, el testador puede pensar en un cambio de vecindad civil (art. 14 CC) como
criterio para conseguir la aplicacién de un sistema legitimario mdas acorde con sus
deseos. La cuestion fue objeto de decisiones jurisprudenciales. La STS de 5 de abril de
1994472 considerd que existia fraude de ley en la adquisicién de la vecindad vizcaina por
unos cényuges que se habian empadronado durante mds de dos afos en un chalé en
una villa sometida a Derecho vizcaino (Sopelana), otorgando, cuatro dias después de
haber manifestado su voluntad de acogerse a la legislacidon foral vizcaina, sendos
testamentos que declararon sometidos al Derecho foral, en los que nombraron
herederos a sus nietos (hijos de un hijo premuerto) y separaron de la herencia
expresamente a sus otros dos hijos. El Tribunal Supremo valord que los esposos habian
nacido en una localidad de Logrofio, en donde también habian contraido matrimonio;
gue durante su prolongada vida activa poseyeron la vecindad del Derecho Civil comun,
por su larga residencia en Bilbao-Erandio, donde el esposo ejercié su profesiéon de
comerciante; que el patrimonio de ambos (de naturaleza ganancial) era exclusivamente
urbano y ubicado en Bilbao-Erandio (salvo el chalé de Sopelana), por lo que concluye
“sin género alguno de duda, que la vecindad foral vizcaina que, en la insdlita forma ya dicha,
dijeron adquirir a la avanzada edad de 76 y 75 afios de edad, respectivamente, careciendo de
patrimonio rustico alguno (caserio y sus pertenecidos) que desearan concentrar en uno sélo de
sus herederos, no tuvo otra finalidad que la de, acogiéndose a dicho aparente vecindad foral
vizcaina (ley de cobertura), eludir la aplicacién de la ley sucesoria del Derecho Civil Comun
(Cddigo Civil) a la que siempre habian estado sometidos (recuérdense los tres testamentos que

habian otorgado con anterioridad) y, de esa forma, desheredar practicamente a sus dos hijos don
Luis y don Pedro sin causa alguna que justifique dicha desheredacién”473,

Conforme a la STS de 14 de septiembre de 2009474, puede ocurrir que el cambio de
vecindad obedezca a la realizacion de un fraude, pero siempre debe probarse esa
intencién fraudulenta y no puede deducirse del simple hecho de la adquisicion de una
vecindad civil distinta de la que se ostenta. Segun esta Ultima sentencia®’>, los requisitos

También merece ser destacada la previsidon del art. 16.2 CC, en relacion con el derecho de viudedad
aragonés.

471 Como dice BORRAS RODRIGUEZ (1991: 96), el “favor testamenti” propicia el mantenimiento de la voluntad
del causante manifestada en testamento o contrato sucesorio ordenado de acuerdo con la ley nacional
en el momento del otorgamiento, pero la unidad y universalidad de la sucesidon conduce a que las
legitimas a considerar sean las establecidas en la ley nacional en el momento del fallecimiento, por cuanto
constituye la ley reguladora de la sucesion.

472 R} 1994\2933.

473 Vid., entre otros, DURAN RivacoBA, 1994: 95-104. Un resumen de las criticas doctrinales en GALICIA
AIZPURUA, 2009: 888-893.

474 R) 2009\4445.

475 Los hechos, resumidamente, eran los siguientes: José Pablo, de vecindad civil catalana de origen,
comparecié junto con su esposa (y uno de sus hijos, luego demandado) el 8 de enero de 1965, ante el
Juzgado de Paz de Betelu (Navarra) y declaré que estaba residiendo en dicha localidad desde 1962 y que
deseaba adquirir la vecindad civil de Navarra; esta declaracion hubo de ser reiterada por José Pablo ante
el Registro Civil de Pamplona el 21 de noviembre de 1968 y causé inscripcidon marginal en la de nacimiento
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legales para el cambio de vecindad civil tienen naturaleza imperativa (entre ellos, la
efectividad de la residencia en la que se basa); y afiade que

“el cambio de vecindad civil comportara el cambio del régimen juridico aplicable a las relaciones de
quien efectda la declaraciéon o bien deja transcurrir el plazo de 10 afos sin efectuar ninguna
declaracién en contrario. Pero esto no admite que todo cambio deba ser considerado fraudulento,
sino solo agquel que persigue una probada finalidad de defraudar la norma aplicable [...] La igualdad
entre los ordenamientos juridicos espafioles implica que la ley de cobertura sea igual a la ley
inicialmente aplicable; por tanto, no puede utilizarse un argumento relacionado con la problematica
de la mayor o menor legitimidad de los Derechos autonémicos para considerar que existe fraude
cuando se utiliza una ley que permite los cambios de vecindad civil para alterar el punto de conexion
y asi permitir la aplicacién de otra ley mas favorable a los intereses del declarante”.

Aungue es constatable una evolucién en el planteamiento del Tribunal Supremo en este
sentido, es importante insistir en que el testador puede acudir al cambio de vecindad
civil para que se le aplique un sistema sucesorio mas coincidente con sus deseos,
siempre, eso si, que se cumplan los requisitos exigidos para ese cambio*’®. Por esta via,
en determinados casos, el testador conseguira que su sucesién se articule de un modo
mas adecuado para dar respuesta a sus pretensiones.

Una ultima precisién. Como se desprende de los arts. 9.8 y 16.1 CC, la aplicacién del
correspondiente ordenamiento sucesorio depende, en lo esencial, de la vecindad civil.
Esta conclusién no se ve alterada por los criterios del Reglamento (UE) nim. 650/2012,
de 4 de julio, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién
de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion de los documentos publicos en materia
de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio europeo, que pone
el acento, fundamentalmente, en la residencia habitual del causante (art. 21), aunque
quiza sea llegado el momento de plantear una revisién de los tradicionales criterios de
nuestro sistema*’’.

Il. La sucesion forzosa en Aragon.
1. Cuestiones preliminares.

La ordenacién sucesoria aragonesa se contiene en el Decreto Legislativo 1/2011, de 22
de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo de «Cddigo del
Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, que ha

de ambos conyuges, al ser adquirida dicha vecindad civil por la esposa, Milagrosa, en virtud del principio
de unidad familiar, vigente en aquel momento. José Pablo fallecié en Barcelona en 1986, donde siempre
habian residido los conyuges. Milagrosa fallecié el 11 de enero de 1998 en Barcelona, habiendo
manifestado el 20 de febrero de 1996, ante el encargado del Registro Civil su voluntad de conservar la
vecindad civil de Navarra. El hijo excluido de la herencia de sus padres demandé a su hermano, solicitando
que fuera declarado indigno y que la sucesién de su madre se rigiera por el Derecho catalan y no por el
navarro.

476 pyesto que, en caso contrario, nos hallarfamos ante una simulacién en la adquisicién de la vecindad
civil mas que ante un fraude de ley: vid. ALvAREZ GONZALEZ, 2012: 190-191.

477 \/id. FONT SEGURA, 2000: 50-52; ALVAREZ GONZALEZ, 2012: 197-198; y GALICIA AIZPURUA, 2015: 536-537.
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derogado, entre otras normas, la Ley aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones
por causa de muerte®’8,

El ordenamiento sucesorio aragonés es territorialmente uniforme: no hay ambitos
territoriales o personales diferenciados en el plano sucesorio. Las normas sucesorias
aragonesas son, en principio, aplicables a poco mas de un milléon trescientas mil
personas*’®,

2. La sucesion forzosa en el ordenamiento aragonés.

En el Predmbulo del Cédigo del Derecho Foral de Aragdn se aborda extensamente la
configuracion de la legitima aragonesa y su régimen, destacando los cambios
introducidos:

“Se han mantenido los rasgos fundamentales del sistema legitimario histérico en la forma en que
se plasmé en la Compilacidn, con algunos retoques favorables a la mayor libertad de disponer y
una pormenorizada regulacién que evite la injerencia de normas del Cédigo civil que, en esta
materia aln mas que en otras, corresponden a un sistema radicalmente distinto.

Por tanto, la legitima, como limite de la libertad de disponer de que gozan los aragoneses, sigue
siendo legitima colectiva a favor de los descendientes, no hay mas legitimarios que ellos, y el
causante puede con la misma normalidad tanto dejar los bienes a uno solo de ellos (obviamente,
también al nieto viviendo el hijo) como distribuirlos en forma tendencialmente igualitaria, todo
ello segun su criterio.

La innovacidn mas visible operada en la nueva regulacidn consiste en la reduccién de la porcion
legitimaria a la mitad del caudal, en lugar de los dos tercios en que consistia con anterioridad. Se
atiende asi a las voces, procedentes sobre todo de los ambientes urbanos, que demandan
mayores posibilidades para favorecer al cényuge con los bienes que se adquirieron durante el
matrimonio, especialmente cuando no son importantes los que a su vez se heredarony, por otra
parte, se costed en su momento la formacion de los hijos y se ayudd sustancialmente a su
bienestar econdmico cuando se independizaron; ahora bien, no se restringe la mayor libertad a
este fin especifico, sino que queda abierta a las variadas circunstancias y motivaciones de cada
causante.

En consideracion al viudo, ademas, se introducen a su favor algunas desviaciones en las reglas
sobre reduccion de liberalidades e intangibilidad cualitativa de la legitima. Se define con precision
quiénes son legitimarios de grado preferente, pues de esta condicion depende la legitimacion
para la accién de reduccion de liberalidades y la de pretericidon. La accion de reduccidén de
liberalidades (o de lesidn de la legitima colectiva, si atendemos a su causa) es la principal que se
ofrece a los legitimarios cuando el causante ha dispuesto infringiendo los limites legales. En
efecto, ademas de ser la que procede cuando el conjunto de los descendientes no ha percibido
beneficios en cuantia al menos de la mitad del caudal computable, es la Unica que, en su caso,
corresponde a los legitimarios de grado preferente que hayan sido preteridos intencionalmente
o excluidos voluntariamente.

También en el supuesto de infraccion de la intangibilidad cualitativa de la legitima por haberla
atribuido el causante en bienes no relictos las consecuencias se regulan con referencia a la accidn
de reduccion, pero en esta materia, ademas, se determinan con cuidado los gravamenes

478 para una exposicidn general, vid., por todos, PARRA LUCAN y BARRIO GALLARDO, 2012: 359-416; SERRANO
GARCiA, 2016: 477-543; y PARRA LUCAN, 2016: 770-836.

473 Seglin datos de 2020 de Poblacién del Padrén Continuo por Unidad Poblacional del INE son 1.329.391
[https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021].
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permitidos y los prohibidos sobre la legitima, la consecuencia de que el gravamen pueda tenerse
por no puesto en el segundo caso, y las llamadas «cautelas de opcidn compensatoria», sujetas a
limites bastante estrictos.

Se ha evitado el concepto de «legitima formal», una novedad de la Compilacién, que no parece
haya podido cumplir la funcidn sistematizadora y de auxilio a la interpretacion que cabia esperar
de ella. No hay, por tanto, un deber de nombrar o mencionar a ningun legitimario en el acto de
disposicidon mortis causa. La pretericion se ha regulado de acuerdo con la que se entiende debe
ser su funcidn propia en nuestro Derecho, que es evitar que un legitimario de grado preferente
quede excluido de la herencia sin haberlo querido asi el causante, como consecuencia de que
éste, al disponer, desconocia la existencia del legitimario o su condicién de tal, en particular por
haber nacido después, creer el causante que habia fallecido o desconocer que era descendiente
suyo. En estos casos, el legitimario preterido tiene derecho a una porcidn en el caudal relicto
igual a la del menos favorecido por el causante, salvo que preterido haya sido el Unico o todos
los legitimarios de grado preferente, caso en que se produce la delacidn abintestato de todo el
caudal relicto, a no ser que haya sido designado heredero o legatario alglin otro descendiente.

Estas consecuencias son semejantes a las previstas en la Compilacidn, pero no asi los supuestos.
En particular, para cuando la pretericién sea intencional, —cosa que, ademas, se presume— ningun
derecho o accién especificos nacen para el asi excluido por la omisién de toda atribucién y
mencion a su favor. Mencidn, por lo demds, que para ser suficiente a efectos de evitar la
pretericion, basta en cualquier parte o cldusula del testamento o escritura, aun sin disposicion
alguna o exclusién expresa.

Consiguientemente, la exclusion expresa, como la pretericién intencional, no ha de producir
otros efectos que, en su caso, el derecho a reclamar la legitima colectiva frente a terceros, efecto
gue no es, propiamente, de la pretericidn o exclusidn, sino de la lesion de la legitima. La exclusidn
voluntaria de un legitimario sin necesidad de alegar causa alguna tiene, sin embargo, otros
efectos cuando es absoluta, es decir, cuando el disponente expresa su voluntad de privar al
excluido de todo derecho en la sucesion, lo que le priva en efecto (y salvo que afecte a todos o al
unico legitimario) incluso del derecho a suceder abintestato y del de ejercitar la accién de lesion,
en los que serd sustituido por su estirpe de descendientes si los tuviera.

Puesto que en el Derecho aragonés se ha podido, desde hace siglos, excluir de la herencia a
alguno o algunos de los hijos sin mdas que dejarles, acaso, la manda simbdlica de los famosos
cinco sueldos o formulas similares, ya se comprende el muy distinto y limitado juego que la
desheredacién propiamente dicha ha tenido en nuestra vida juridica. Es de suponer que se
seguird manteniendo en tan estrechos limites, pues solo parece tener sentido practico cuando el
causante quiere excluir de la herencia a todos o al Unico descendiente, finalidad que no podra
lograr si no concurre y, en su caso, se prueba, alguna de las causas tasadas para ello. Solo por
este camino se puede llegar al excepcional resultado de la extincidn de la legitima colectiva.

En todo otro caso, las consecuencias serdn las de la exclusidn absoluta.

Cierra el Titulo «De la legitima» una escueta referencia al derecho de alimentos que, en ciertos
casos y de forma subsidiaria respecto de otras obligaciones alimenticias, puede nacer a favor de
los legitimarios de grado preferente, manteniéndose asi, en lo esencial, el precepto de la
Compilacién con algunas precisiones y restricciones”.

Los unicos legitimarios son los descendientes, como expresamente indica el art. 486.1
CDFA. Con toda claridad, pues, los ascendientes carecen de la condicién de legitimarios.

Conforme al art. 486.2 CDFA, la legitima aragonesa tiene caracter colectivo:

“puede distribuirse, igual o desigualmente, entre todos o varios de tales descendientes, o bien
atribuirse a uno solo. Si no se ha distribuido o atribuido de otra manera, la legitima colectiva se
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entiende distribuida entre los legitimarios de grado preferente conforme a las reglas de la
sucesion legal”.

La cuantia de la legitima se ha reducido, en comparacion con los dos tercios anteriores.
Ahora consiste en la mitad del caudal computable (art. 486.1 CDFA). Este caudal se
computa afiadiendo al caudal relicto el importe de las donaciones efectuadas por el
causante (art. 489.1 CDFA).

Se admite la renuncia a la legitima “tanto después como antes de la delacién de la
sucesiodn, y en este caso unilateralmente o como resultado de un pacto sucesorio” (art.
492.1 CDFA).

El art. 515 CDFA permite que los legitimarios de grado preferente que al hacerse
efectivas las disposiciones sucesorias estén en situacién legal de pedir alimentos
reclamen los que les corresponderian, como descendientes del causante, de los
sucesores de éste, en proporcidon a los bienes recibidos. Pero estos derechos de
alimentos solo procederan en la medida en que no esté obligado a prestarlos el viudo
usufructuario o los parientes del alimentista conforme a la legislacion general.

Para perfilar el régimen sucesorio aragonés debe tenerse en cuenta ademas que,
conforme al art. 283.1 CDFA%*8°,

“[e]l fallecimiento de un cényuge atribuye al sobreviviente el derecho de usufructo de todos los
bienes del premuerto, asi como de los enajenados en vida sobre los que subsista el derecho
expectante de viudedad...”.

En cambio, cuando se trata de pareja estable no casada, el art. 311 CDFA solo atribuye
al supérstite derecho al mobiliario, utiles e instrumentos de trabajo que constituyan el
ajuar de la vivienda habitual; y a poder residir gratuitamente en la vivienda habitual
durante el plazo de un afio.

En Aragdn se prevén otras reglas para el caso de que falte, total o parcialmente, la
ordenacion voluntaria de la sucesion. El recobro de donaciones solo se produce en favor
de donantes ascendientes o hermanos de quien fallece sin pacto o testamento y sin
descendencia (art. 524 CDFA). La sucesion troncal distingue dos tipos de bienes: los
bienes troncales de abalorio son los que hayan permanecido en la casa o familia del
causante durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la suya, cualquiera
gue sea su procedencia y modo de adquisicién inmediatos; y los bienes troncales simples
qgue son los recibidos por el causante a titulo gratuito de ascendientes o colaterales hasta
el sexto grado. Cuando no haya recobro, la sucesién en los bienes troncales se defiere:
1) a los hermanos e hijos y nietos de hermanos por la linea de donde procedan los
bienes; 2) al padre o madre, segun la linea de donde los bienes procedan; 3) a los mas
proximos colaterales del causante hasta el cuarto grado, o hasta el sexto si se trata de
bienes troncales de abalorio (art. 526 CDFA).

480 Es también de interés el régimen del derecho de viudedad durante el matrimonio (derecho expectante
de viudedad): arts. 279 y ss. CFDA.

157



ORDENAMIENTO SUCESORIO ARAGONES

LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Mitad del caudal computable Art. 486.1 CDFA
Legitima colectiva Art. 486.2 CDFA
Ascendientes Sin derechos legitimarios Art. 486.1 CDFA
Cényuge Usufructo de todos los bienes  Art. 283.1 CDFA

del premuerto y de los
enajenados en vida sobre los
que subsista el derecho
expectante de viudedad

I1l. La sucesion forzosa en Cataluia.
1. Cuestiones preliminares.

La regulacion catalana de las sucesiones se contiene en el Libro Cuarto de su Cédigo Civil,
que fue aprobado por la Ley 10/2008, de 10 de julio. Con anterioridad, estas sucesiones
se encontraban reguladas en la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, que habia aprobado
el Codigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho Civil de Catalufia®®?.

Aungue existen disposiciones cuyo alcance se condiciona territorialmente (como, por
ejemplo, ciertas especialidades testamentarias en el derecho de Tortosa), el régimen de
las legitimas no conoce diferencias territoriales o personales. Se aplica, en principio, el
mismo régimen a los cerca de ocho millones de habitantes de Cataluiia®®?.

2. La sucesion forzosa en el ordenamiento catalan.

El Preambulo de la Ley 10/2008 detalla las caracteristicas del régimen catalan de
legitimas:

“El libro cuarto mantiene la legitima como atribucion sucesoria legal y limite a la libertad de
testar, pero acentua la tendencia secular a debilitarla y a restringir su reclamacién. Una medida
destacable en este sentido es la limitacion de la computacion de donaciones a las hechas en los
diez afios precedentes a la muerte del causante, salvo que se trate de donaciones otorgadas a
legitimarios e imputables a su legitima, en cuyo caso son computables sin limite temporal. La
restriccion de la computacion a las donaciones hechas en los ultimos diez afos de vida facilita las
operaciones de cdlculo de la cuantia de la legitima, que no se veran entorpecidas por problemas
de pruebay valoracion de actos pretéritos, pero, sobre todo, debe percibirse como una reduccién
de los derechos de los legitimarios ajustada a la realidad de la sociedad contempordnea, en que
prevalece el interés en procurar formacién a los hijos sobre el interés en garantizarles un valor
patrimonial cuando faltan los progenitores.

481 para una exposicidn general, vid., por todos, VAQUER ALOY, 2012b: 471-515; VAQUER ALOY y DE BARRON
ARNICHES, 2016: 545-599; y EspiAu EspiAu, 2016: 837-879.

482 Con datos de 2020 de Poblacidn del Padrén Continuo por Unidad Poblacional del INE, Catalufia tiene
una poblacion de 7.780.479 habitantes [https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021].
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Como en el derecho anterior al libro cuarto, contindan siendo legitimarios los descendientes o, en su
defecto, los progenitores del causante, si bien en este caso su derecho es intransmisible y se extingue
si no es reclamado en vida por el legitimario. En la linea descendiente, opera el derecho de
representacion a favor de los descendientes de hijos premuertos, desheredados e indignos, asi como
de los ausentes, puesto que estos no tienen derecho propio para reclamarla, dada la incertidumbre
sobre su existencia. Precisamente por esta falta de derecho, el ausente tampoco hace nimero para
determinar el importe de las legitimas individuales si no tiene quien le represente. A diferencia de la
sucesion intestada, que tiene otro fundamento, en materia de legitima no se reconocen derechos en
la sucesion de los ascendientes de origen si el descendiente que hubiese sido legitimario ha sido
adoptado por el conyuge o conviviente del otro progenitor o por un pariente colateral del otro
progenitor. En estos casos, el hijo adoptivo tiene ya sus legitimas en la sucesién de quienes lo han
adoptado y, si procede, de sus ascendientes, y no existe ninguna razon soélida para limitar la libertad
de testar del progenitor o de los abuelos desplazados por la adopcién.

En materia de imputacion legitimaria, se mantiene el sistema en virtud del cual, en principio, solo
se imputan a la legitima las donaciones hechas en pago o a cuenta de la legitima o aquellas en
gue existe un pacto expreso de imputacion. Sin embargo, modernizando la regla tradicional que
hacia imputables las donaciones matrimoniales y otras formas analogas de dotacion a los hijos,
se declaran también imputables, salvo que el donante disponga otra cosa, las donaciones hechas
a los hijos para adquirir la primera vivienda o para emprender una actividad que les proporcione
independencia personal o econdmica.

Se generaliza la férmula de la cautela compensatoria de legitima, o cautela socini, como regla por
defecto en toda sucesidn. Esta decisidon, también debilitadora de la legitima, implica que se
respeta solo la intangibilidad cuantitativa, y no la cualitativa. Los legitimarios gravados deben
optar por aceptar la legitima gravada o por renunciar a la instituciéon de heredero o al legado y
reclamar la que estrictamente les corresponda, sin poder pretender la supresion de cargas ni
gravamenes si el valor de lo recibido es superior al de la legitima.

El régimen de la pretericiéon también es objeto de una depuracién sustancial, sin alterar, no
obstante, la esencia del derecho vigente. Se mantienen las consecuencias de la pretericion
erronea y se da una nueva redaccion, mas clara, a los supuestos que se exceptlan de una posible
declaracién de ineficacia del testamento. También se puntualiza que la mera declaracion
genérica por la que se atribuye el derecho de legitima o un legado simple de legitima a todos los
posibles legitimarios no impide ejercer la accién de pretericion errénea si se dan los
presupuestos. Con relacién al desheredamiento, es destacable la adicién de una nueva causa,
que es la ausencia manifiesta y continuada de relacién familiar entre el causante y el legitimario
por causa exclusivamente imputable a este Ultimo. A pesar de que, ciertamente, el precepto
puede ser fuente de litigios por la dificultad probatoria de su supuesto de hecho, que puede
conducir al juzgador a tener que hacer suposiciones sobre el origen de desavenencias familiares,
se ha contrapesado este coste elevado de aplicacion de la norma con el valor que tiene como
reflejo del fundamento familiar de la institucion y el sentido elemental de justicia que es
subyacente [sic]. En materia de inoficiosidad legitimaria, se extiende la legitimacién activa para
pedir la reduccidon o supresion de donaciones a los herederos del causante.

El plazo de prescripcion de la accion de reclamacion de legitima o del suplemento se armoniza
con el plazo general en derecho catalan, que es de diez afios. Ahora bien, dado que con frecuencia
la persona obligada al pago es un progenitor del legitimario, se establece que el plazo de
prescripcion se suspenda y no se empiece a contar hasta la muerte de aquel, sin perjuicio del
plazo de treinta afios de preclusion que establece el libro primero.

La cuarta viudal experimenta también cambios importantes. A pesar de mantener la denominacién
tradicional, la cuarta viudal ya no se atribuye solo al cényuge viudo, sino también al miembro
superviviente de una unidn estable de pareja, y no consiste propiamente en una cuarta parte del
caudal relicto, ya que la cuarta parte, como ya pasaba antes de la entrada en vigor de la presente
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ley, actta solo como limite maximo. Los requisitos para su reclamacién se actualizan: en vez del
parametro de la congrua sustentacion, vinculado a una concepcién social en declive de la viudedad,
el libro cuarto recorre al de satisfaccion de las necesidades, que puede dotarse de contenido a partir
de criterios como, por ejemplo, el nivel de vida, edad, estado de salud, salarios y rentas percibidas
0 perspectivas econdmicas previsibles, que son andlogos a los que sirven para fijar la pension
compensatoria en una crisis matrimonial. La remisién al marco normativo de la pension
compensatoria pretende asegurar, precisamente, que en caso de viudedad el conyuge no quede
paraddjicamente en una condicion peor de la que podria haber disfrutado si el matrimonio se
hubiese disuelto por divorcio. Es preciso tener en cuenta, en este punto, que la regulacién anterior
de la cuarta viudal, a la que debian imputarse, a efectos de su disminucion, los salarios, rentas o
pensiones que percibia el viudo, capitalizados al interés legal del dinero, habia hecho inviable en
muchos casos su reclamacion o la habia reducido, injustamente, a importes insignificantes.

A partir de la entrada en vigor de la presente ley, la cuarta viudal, que sigue sin ser un derecho
legitimario, puede reclamarse siempre que sea preciso para cubrir las necesidades vitales del
viudo o del conviviente y no pueden imputarse a la cuantia de la cuarta los bienes propios de
este, los que reciba por liquidacién del régimen econémico, los que puedan serle atribuidos
por causa de muerte ni, menos aun, sus ingresos presentes o futuros. Logicamente, la tenencia
de un patrimonio, la adquisicion de bienes por algun titulo hereditario y la perspectiva de
futuros ingresos inciden en los recursos de que se dispone para satisfacer las propias
necesidades y, por lo tanto, mediatamente, repercute en el reconocimiento del derecho a la
cuartay en su importe.

Aparte de este cambio de concepcidn, se introducen para el calculo de la cuarta reglas anadlogas
a las de la legitima, y también se permite reducir o suprimir legados y donaciones aplicandole las
reglas sobre inoficiosidad legitimaria. En consonancia con el caracter finalistico de esta atribucion
patrimonial, se establece que esta se extingue si el viudo o el conviviente muere sin haberla
reclamado”.

Con toda claridad el Predmbulo expresa que la finalidad de algunas de las novedades
introducidas no es otra que el debilitamiento de la legitima, en coherencia con una
“tendencia secular”.

Conforme a los art. 451-3 y 451-4 CCCat, son legitimarios todos los hijos (y también sus
descendientes) del causante y sus progenitores (y no otros ascendientes).

La legitima les confiere el derecho a obtener en la sucesién del causante un valor
patrimonial que este puede atribuirles a titulo de institucién hereditaria, legado,
atribucion particular o donacién, o de cualquier otra forma (art. 451-1 CCat).

La cuantia de la legitima, se refiera a hijos, descendientes o progenitores, se fija en la
cuarta parte de una cantidad que se obtiene a partir de los bienes de la herencia, con
deduccién de las deudas; a los que se afiade el valor de los bienes dados o enajenados
por otro titulo gratuito por el causante en los diez afios precedentes a su muerte, salvo
gue se trate de donaciones otorgadas a legitimarios e imputables a su legitima (art. 451-
5 CCCat).

El art. 451-9 CCCat establece que si existe una disposicién que grava la legitima que tiene
un valor superior al que corresponde al legitimario por razén de legitima, éste debe
optar entre aceptarla en los términos en que le es atribuida o reclamar solo lo que por
legitima le corresponda, con lo que se perfila una cautela socini.
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Con caracter general, se reputan nulos “los actos unilaterales, las estipulaciones en
pacto sucesorio y los contratos de transaccién o de cualquier otra indole otorgados
antes de la muerte del causante que impliquen renuncia al derecho de legitima o que
perjudiquen a su contenido”, pero se admiten ciertas excepciones (art. 451-26 CCCat).

Es también llamativa la incorporacion, como causa de desheredacion, de la ausencia
manifiesta y continuada de relaciéon familiar entre el causante y el legitimario si es
exclusivamente imputable a este Gltimo [art. 451-17.e) CCCat]*®3.

La cuarta viudal corresponde al conyuge viudo o el conviviente en pareja estable y no
tiene caracter legitimario. Consiste en el derecho de quien, con los bienes propios, los
que puedan corresponderle por razéon de liquidacion del régimen econdmico
matrimonial y los que el causante le atribuya por causa de muerte o en consideracién a
esta, no tenga recursos econdmicos suficientes para satisfacer sus necesidades, a
obtener en la sucesion del cdnyuge o conviviente premuerto la cantidad que sea precisa
para atenderlas, hasta un maximo de la cuarta parte del activo hereditario liquido (art.
452-1 CCCat).

ORDENAMIENTO SUCESORIO CATALAN

LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Una cuarta parte Arts. 451-3 y 451-5 CCCat
Progenitores Una cuarta parte Arts. 451-4 y 451-5 CCCat
Cényuge Sin derechos legitimarios, Art. 452-1 CCCat

pero cuarta viudal

IV. La sucesion forzosa en Galicia.
1. Cuestiones preliminares.

La ordenacion sucesoria gallega se contiene en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho
Civil de Galicia®*. En Galicia, no hay ambitos territoriales o personales diferenciados en
el plano sucesorio: existe un Unico ordenamiento sucesorio gallego. En consecuencia,
las reglas sucesorias gallegas son, en principio, aplicables a poco mas de dos millones
setecientas mil personas*°.

2. La sucesion forzosa en el ordenamiento gallego.

Conforme al art. 238 LDCG, son legitimarios: 1) Los hijos y descendientes de hijos
premuertos, justamente desheredados o indignos; y 2) El cényuge viudo no separado
legalmente o de hecho. Los ascendientes no ostentan la condicién de legitimarios.

483 Ampliamente, FARNOS AMOROS, 2014: 453 y ss.

484 para una exposicion general, vid., por todos, GARcia RuBIO, NIETO ALONSO y HERRERO OVIEDO, 2012: 203-
290; y CARBALLO FIDALGO, 2016: 672-685.

485 Conforme a los datos de 2020 de Poblacién del Padrén Continuo por Unidad Poblacional del INE son
2.701.819 [https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021].
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La legitima de los descendientes consiste en “la cuarta parte del valor del haber
hereditario liquido que [...] se dividira entre los hijos o sus linajes” (art. 243 LDCG). Para
fijar la legitima se computan todos los bienes y derechos del capital relicto, con
deduccidn de sus deudas; y el valor de los bienes transmitidos por el causante a titulo
lucrativo (art. 244 LDCG).

La legitima del cényuge viudo varia en funcién de con quién concurra: a) si concurre con
descendientes del causante, consiste en el usufructo vitalicio de una cuarta parte del
haber hereditario; b) si no concurre con descendientes del causante, consiste en el
usufructo vitalicio de la mitad del haber hereditario (arts. 253 y 254 LDCG).

Debe tenerse en cuenta que los cényuges pueden pactar en escritura publica o disponer
en testamento la atribucién unilateral o reciproca sobre la totalidad o parte de la
herencia (arts. 228 y ss. LDCG).

La disp. adic. 32 LDCG equipara “al matrimonio las relaciones maritales mantenidas con
intencién o vocacién de permanencia, con lo que se extienden a los miembros de la
pareja los derechos y las obligaciones que la presente ley reconoce a los cényuges”.

La legitima no confiere accién real a los legitimarios: el legitimario solo tiene la condicién
de acreedor (art. 249.1 LDCG).

Una especial transcendencia puede tener a la hora de valorar la fortaleza de la legitima
gallega el pacto sucesorio de apartacion. Por la apartacion quien tenga la condicion de
legitimario queda excluido de modo irrevocable, por si y su linaje, de la condicién de
heredero forzoso en la herencia del apartante, a cambio de los bienes concretos que le
sean adjudicados (arts. 224 y ss. LDCG).

ORDENAMIENTO SUCESORIO GALLEGO

LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Una cuarta parte del valor del  Arts. 238 y 243 LDCG
haber hereditario
Ascendientes Sin derechos legitimarios Art. 238 LDCG

Cényuge/Pareja de hecho En concurrencia con Arts. 253y 254 y disp. adic. 32

descendientes: usufructo de LDCG

una cuarta parte del haber

hereditario

Sin concurrencia con

descendientes: usufructo de

la mitad del haber

hereditario
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V. La sucesion forzosa en las Islas Baleares.
1. Cuestiones preliminares.

Las reglas sucesorias de las Islas Baleares se contienen en el Texto Refundido de la
Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares, que fue aprobado por Decreto
Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre?e®.

El ordenamiento sucesorio balear se encuentra compartimentado territorialmente. Hay
normas para la isla de Mallorca, para la isla de Menorca y para las islas de lbiza y
Formentera. Pero en lo que se refiere a la sucesion forzosa, las reglas se pueden conectar
a dos conjuntos distintos: por un lado, las islas de Mallorca y de Menorca*®’; y por otro,
las islas de lbiza y Formentera. En consecuencia, un bloque normativo se aplica a poco
mas de un millén de personas; y el otro a unas ciento sesenta y tres mil personas*,

No delimita aparentemente ningin ambito territorial o personal de aplicacién la Ley
balear 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables, cuyo art. 13 establece que
“[t]anto en los supuestos de sucesion testada, como en los de intestada, el conviviente
gue sobreviviera al miembro de la pareja premuerto tiene los mismos derechos que la
Compilacion de Derecho Civil balear prevé al cdnyuge viudo”. Pero, a través de esta
remision, se reproduce la dualidad normativa que existe respecto del cdnyuge viudo.

2. La sucesion forzosa en las islas de Mallorca y de Menorca.

Conforme al art. 41 CDCIB, son legitimarios: 1) Los hijos y descendientes por naturaleza,
matrimoniales y no matrimoniales, y los adoptivos; 2) Los padres, por naturaleza o
adopcidn; y 3) El conyuge viudo®®?,

La cuantia de la legitima de los hijos y descendientes varia en funcién de su nimero: a)
si fueren cuatro o menos de cuatro, consiste en la tercera parte del haber hereditario;
b) si exceden de cuatro, consiste en la mitad del haber hereditario (art. 42 CDCIB).

La cuantia de la legitima de los padres (y no otros ascendientes) consiste en la cuarta
parte del haber hereditario (art. 43 CDCIB).

La cuantia de la legitima del conyuge viudo depende de con quién concurra: a) si
concurre con descendientes, consiste en el usufructo de la mitad del haber hereditario;
b) si concurre con ascendientes, consiste en el usufructo de dos tercios del haber
hereditario; y c) si concurre con otras personas, consiste en el usufructo universal (art.
45.3 CDCIB).

48 para una exposicidn general, vid., por todos, VILA RIBAS, FERRER VANRELL y MUNAR BERNAT, 2012: 291-357;
y LLODRA GRIMALT y FERRER VANRELL, 2016: 601-669.

487 Conforme al art. 65 CDCIB, en la isla de Menorca rige lo dispuesto en el libro | de la Compilacidn, es
decir, las disposiciones aplicables a la isla de Mallorca, a excepcion de los arts. 54 a 63 CDCIB, relativos a
derechos reales. Con ello, se aplican las normas sucesorias previstas para la isla de Mallorca.

488 | os datos de 2020 de Poblacién del Padrén Continuo por Unidad Poblacional del INE indican que la
poblacidon de Mallorca es de 912.171 habitantes; la de Menorca, de 95.641; la de lbiza, de 151.827; vy la
de Formentera, de 11.904 [https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021].

489 Téngase en cuenta el art. 13 de la Ley balear 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables.
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La legitima se calcula deduciendo del valor que tenian los bienes al fallecimiento del
causante el importe de las deudas y cargas, y anadiendo el valor de las liberalidades
computables (art. 47 CDCIB).

Segun dispone el art. 48.1 CDCIB,

“[a legitima atribuye derecho a una porcién del haber hereditario y debe ser pagada en bienes
de la herencia. No obstante, el testador, en todo caso, y el heredero distribuidor, si no se le
hubiere prohibido, podran autorizar el pago de la legitima en dinero aunque no lo haya en la
herencia”.

Conforme al art. 50 CDCIB,

“[p]or el pacto sucesorio conocido por definicion, los descendientes, legitimarios y emancipados,
pueden renunciar a todos los derechos sucesorios, o Unicamente a la legitima que, en su dia,
pudieran corresponderles en la sucesién de sus ascendientes, de vecindad mallorquina, en
contemplacion de alguna donacioén, atribucidn o compensacion que de éstos reciban o hubieren
recibido con anterioridad”.

ORDENAMIENTO SUCESORIO DE LAS ISLAS DE MALLORCA Y DE

MENORCA
LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Si son cuatro o menos de Art.42 CDCIB

cuatro: tercera parte del
haber hereditario
Si son mas de cuatro: mitad
del haber hereditario
Padres Cuarta parte del haber Art.43CDCIB
hereditario
Cényuge/Pareja de hecho En concurrencia con Art. 45.3 CDCIB y art. 13 de
descendientes: usufructo de Ley balear 18/2001, de 19 de

la mitad del haber diciembre, de Parejas
hereditario Estables
En concurrencia con

ascendientes: usufructo de
dos tercios del haber
hereditario

En concurrencia con otras
personas: usufructo universal

3. La sucesion forzosa en las islas de Ibiza y Formentera.

Conforme al art. 79.1 CDCIB, son legitimarios: 1) Los hijos y descendientes por
naturaleza, matrimoniales y no matrimoniales, y los adoptivos; y 2) Los padres, por
naturaleza o adopcién. El conyuge viudo no ostenta la condicién de legitimario*; pero,
aunque la sucesion intestada en Ibiza y Formentera se rige por el Cédigo Civil, el art. 84.2
CDCIB reconoce al conyuge viudo en esa sucesion “el usufructo de la mitad de la

490 Téngase en cuenta el art. 13 de la Ley balear 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables.

164



herencia intestada en concurrencia con descendientes y de dos terceras partes en
concurrencia con ascendientes”.

La cuantia de la legitima de los hijos y descendientes varia en funcién de su nimero: a)
si fueren cuatro o menos de cuatro, consiste en la tercera parte del haber hereditario;
b) si exceden de cuatro, consiste en la mitad del haber hereditario (art. 79.11 CDCIB).

En la fijacion de la cuantia de la legitima de los padres (y no otros ascendientes), el art.
79.111 CDCIB se remite a los “articulos 809 y parrafo 1.2 del [art.] 810 del Cédigo Civil”,
con lo que dependerd de con quiénes concurran: a) si concurren con el conyuge viudo,
consiste en una tercera parte de la herencia; y b) si concurren con otras personas,
consiste en la mitad del haber hereditario.

ORDENAMIENTO SUCESORIO DE LAS ISLAS DE IBIZAY DE

FORMENTERA
LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Si son cuatro o menos de Art. 79.11 CDCIB

cuatro: tercera parte del
haber hereditario
Si son mas de cuatro: mitad
del haber hereditario
Padres En concurrencia con conyuge Art. 79.111 CDCIB: art. 809 CC
viudo: una tercera parte de la
herencia
En concurrencia con otras
personas: mitad del haber
hereditario
Cényuge/Pareja de hecho Sin derechos legitimarios Art. 79.1 CDCIB y art. 13 de
Ley balear 18/2001, de 19 de
diciembre, de Parejas
Estables

VI. La sucesion forzosa en Navarra.
1. Cuestiones preliminares.

La ordenacién sucesoria navarra se contiene en la Ley 1/1973 de 1 de marzo, por la que
se aprueba la Compilacidon del Derecho Civil Foral de Navarra, conocida como Fuero
Nuevo*!, Esta regulacién se ha visto afectada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril.

En el Predmbulo de esta ultima Ley se indica que:

“La legitima navarra se mantiene en su configuracién tradicional, o lo que es lo mismo, como
institucion meramente formal y sin contenido patrimonial. Y si bien se suprime la expresion hasta
ahora recogida en la ley 267 para simplificar su manifestacion, dada la obsolescencia de su
terminologia e, incluso, confusidn a la que podia prestar, no deja de recordarla literalmente en

491 para una exposicidn general, vid., por todos, HUALDE MANSO, 2016: 685-695; y EGUSQUIZA BALMASEDA,
2016:891-919.
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su texto, como simbolo de identidad, tal y como tradicionalmente ha sido formulada.
Consecuentemente con su mantenimiento, se hace necesario aclarar los presupuestos y efectos
de la pretericién, asi como relajar la formalidad de la institucién para aquellos testamentos
otorgados sin intervencién notarial, modificandose las correspondientes leyes”.

Pero, para dar respuesta a las necesidades de proteccién de los hijos, se ha introducido

“en materia sucesoria un nuevo capitulo, dentro de las limitaciones a la libertad de disponer,
para procurar la proteccidon de los hijos y descendientes con necesidades basicas. Y asi, se
reconoce legalmente un derecho de alimentos para aquellos que se encuentren en situacion legal
de reclamarlos tras la muerte del progenitor obligado a su prestacion y que comprende a todos
ellos, es decir, tanto matrimoniales como no matrimoniales, asi como de cualquiera de las
sucesivas uniones e, incluso, cuando todos ellos tengan su origen en una Unica unién, aplicandose
asi con independencia de nuevas uniones y evitando cualquier discriminacion. Toda vez que el
Fuero prevé, y mantiene, la cobertura de los alimentos por el usufructo de viudedad, la
institucion ahora regulada se aplica Unicamente a aquellos supuestos en los que el viudo del
progenitor obligado a prestarlos renuncia al usufructo o se extingue por otra causa, en los que
sea pareja estable sin usufructo pactado, asi como en aquellos otros en que el usufructo no
resultara suficiente para cubrirlos. En todos esos supuestos, la misma obligacién legal del
progenitor se transmite a sus sucesores voluntarios a fin de que, a falta de otros obligados legales
preferentes (conyuge o descendientes), sean quienes asuman la prestacion de alimentos con el
contenido debido por el progenitor fallecido, si bien dentro de los limites de la atribucion
patrimonial recibida y con cargo a ella”.

En Navarra, no hay ambitos territoriales o personales diferenciados en el plano
sucesorio: existe un unico ordenamiento sucesorio navarro. Teniendo en cuenta los
datos de poblacion, el ordenamiento sucesorio navarro afecta a poco mas de 650.000
personas*®?,

2. La sucesion forzosa en el ordenamiento navarro.

En el Libro Il FNN, dedicado a las donaciones y a las sucesiones, se incluye entre los
“[p]rincipios fundamentales”, la Ley 148 FNN, cuyo primer parrafo, encabezado con la
rubrica “[l]libertad de disposicion”, establece que “[lJos navarros pueden disponer
libremente de sus bienes sin mas restricciones que las establecidas en el titulo X de este
Libro”.

El Titulo X del Libro Il FNN se ocupa, justamente, de las “limitaciones a la libertad de
disponer” y contiene previsiones relativas al usufructo de viudedad (Leyes 253 a 266), a
lalegitima (Leyes 267 a 271 FNN), a la obligacién de alimentos (Ley 272 FNN), a lareserva
del binubo (Leyes 273 a 278 FNN), y a la reversion de los bienes (Leyes 279 a 280 FNN).
A nuestros efectos, interesan fundamentalmente las tres primeras instituciones.

Como consecuencia del usufructo de viudedad, el conyuge viudo**? tiene el usufructo
sobre todos los bienes y derechos que al premuerto pertenecian en el momento del

492 En concreto, segln datos de 2020 de Poblacién del Padrén Continuo por Unidad Poblacional del INE
son 661.197 [https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021].

493 Conforme a la Ley 253.11 FNN, al miembro sobreviviente de una pareja estable constituida conforme a
las disposiciones del Fuero Nuevo, le son de aplicacidn las disposiciones contenidas sobre el usufructo de
viudedad, cuando el usufructo le hubiera sido otorgado segun lo previsto en la Ley 113 FNN, es decir, por
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fallecimiento (Ley 253.1 FNN). Este derecho es inalienable, pero es valida la renuncia
anticipada del usufructo otorgada en escritura publica, antes o después del matrimonio
0, en su caso, de la constitucion de la pareja estable (Ley 253.111 y IV FNN).

Solo gozan de la condicidn de legitimarios los hijos; y en defecto de cualquiera de ellos,
sus respectivos descendientes de grado mas préximo (Ley 268 FNN). Los padres y los
ascendientes carecen de esa condicion.

Tal y como establece la Ley 267.1 FNN,

“[I]a legitima navarra, tradicionalmente consistente en la atribucién de “cinco sueldos*®* ‘febles’
o ‘carlines’ por bienes muebles y una robada*® de tierra en los montes comunes por inmuebles”,
no tiene contenido patrimonial exigible*®® ni atribuye la cualidad de heredero, y el instituido en
ella no responderd en ningln caso de las deudas hereditarias ni podrd ejercitar las acciones
propias del heredero”.

Las exigencias de su institucién formal se verifican con la “atribucién de la ‘legitima
navarra’ con esta sola denominacién u otra semejante a los legitimarios designados de
forma individual o colectiva en el acto de disposicién” (Ley 267.11 FNNN). Ni siquiera es
necesaria la “institucién en la legitima foral cuando el disponente hubiera dotado a los
legitimarios, les hubiese atribuido cualquier liberalidad a titulo “mortis causa”, o los
hubiere desheredado por justa causa, o ellos hubieran renunciado a la herencia de aquel
o hubiesen premuerto sin dejar descendencia con derecho a legitima” (Ley 269 FNN)*°7.

Con la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, se ha introducido una obligacién legal de
alimentos en favor de hijos y descendientes del causante. Cuando a través del usufructo
de viudedad no se puedan prestar alimentos a los descendientes del causante®, la Ley
272 FNN permite que los hijos o descendientes del causante reclamen alimentos a sus
sucesores voluntarios a titulo universal o particular, en los limites de la atribucién
patrimonial recibida y con cargo a la misma. La cuantia de estos alimentos se fijard en
funcién de las necesidades del alimentista y del valor de los bienes recibidos del
causante por los sucesores obligados, debiendo también tomarse en consideracion los
bienes que de forma efectiva hubiera adquirido en la sucesion el propio alimentista.

testamento, pacto sucesorio, donacion “mortis causa” y demas actos de disposicién reconocidos en esta
Compilacién.

4% 5obre el origen de la regla, vid. MARZAL RODRIGUEZ, 1998: 295-296.

4% La robada es una medida agraria de superficie usada en Navarra, equivalente a 898,456 metros
cuadrados.

4% Como recuerda RIVAS MARTINEZ (2020: 1332), “[e]l contenido de la legitima navarra se fijé por la Ley 14
de las Cortes de Pamplona en 1668 y era equivalente en aquella época a siete y medio maravedis navarros,
Osea diez céntimos de peseta. La citada Ley recogia una costumbre muy antigua. La robada de tierra en
los montes comunes habia sustituido a los bienes que constituian la vecindad. De modo, toda vez que el
sueldo ‘feble’ o ‘carlin’ no tenia apenas valor alguno, y dejoé de tenerlo como moneda de curso legal, y
que, por otra parte, los inmuebles (los montes comunes) eran propiedad no individual sino comun, de los
Concejos, Municipios, Ayuntamientos, etc. De todo esto resultd que la legitima navarra devino en
formularia y simbdlica y los instituidos en ella quedaron ideal aunque nominalmente nombrados”.

497 BoscH CAPDEVILA (2018: 148) subraya que la concepcién de la legitima como meramente formal no
significa que se prescinda del concepto de legitima (por ejemplo, a efectos de pretericién).

4% Entre las obligaciones del usufructuario se encuentra la de “[p]restar alimentos, dentro de los limites
del disfrute, a los hijos y descendientes del premuerto, a quienes este tuviere la obligacion de prestarlos
si hubiese vivido y siempre que aquellos se hallaren en situacién legal de exigirlos” (Ley 259.3 FNN).
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La sucesién en bienes troncales solo tiene lugar cuando el causante que no haya
dispuesto de tales bienes fallezca sin descendientes que le hereden (Ley 305 FNN). Los
bienes troncales son “los inmuebles que el causante hubiere adquirido a titulo lucrativo
de sus parientes hasta el cuarto grado o por permuta de otros bienes troncales” (Ley
306 FNN). Ostentan la condicion de parientes troncales el ascendiente de grado mas
proximo; los hermanos; y los otros parientes colaterales hasta el cuarto grado (Ley 307
FNN).

ORDENAMIENTO SUCESORIO NAVARRO

LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Legitima formal = libertad de Leyes 267 y 268 FNNN
disposicion

Pero: posibilidad de reclamar Ley 272 FNN
alimentos al usufructuario de
viudedad o a los sucesores
voluntarios
Ascendientes Sin derechos legitimarios Ley 268 FNN
Cényuge/Pareja de hecho Usufructo sobre todos los Ley 253 FNN
bienes y derechos que al
premuerto pertenecian en el
momento del fallecimiento

VII. La sucesion forzosa en el Pais Vasco.
1. Cuestiones generales.

La sucesidn forzosa en el Pais Vasco se encuentra ahora regulada en la Ley 5/2015, de
25 de junio, de Derecho Civil Vasco*®®. Comparada con la situacién anterior>®, la
legislacién actual ha supuesto una importante simplificacién de los ordenamientos
sucesorios vascos, modificando los criterios de la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho
Civil Foral del Pais Vasco. Para conocer el alcance de esa modificacién, es preciso
referirse brevemente a las disposiciones sucesorias de la Ley vasca 3/1992.

Esta Ley mantenia sensibles diferencias en los criterios sucesorios de los territorios de
Vizcaya, Alava y Guipuzcoa.

El Derecho sucesorio de Vizcaya se regulaba en el Libro | de la Ley vasca 3/1992. Pero
sélo se aplicaba®®? en el llamado Infanzonado o Tierra Llana, que se correspondia con el
Territorio Histérico de Vizcaya. Ahora bien, en la parte no aforada, que incluia “las Villas
de Balmaseda, Bermeo, Durango, Ermua, Gernika, Lumo, Lanestosa, Lekeitio, Markina-
Xemein, Ondarroa, Otxandio, Portugalete y Plentzia, [..] la ciudad de Orduiia y el actual

4% Para una exposicién general, vid., por todos, GALICIA AIZPURUA y GIL RODRIGUEZ, 2016: 698-758.

500 vid., por todos, GALICIA AiZPURUA, 2012: 417-469.

%01 5 se extendian a todo el territorio vizcaino algunas instituciones sucesorias, como el testamento por
comisario y el testamento mancomunado (art. 13 LDCFPV).
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término municipal de Bilbao”, se regia fundamentalmente por la legislacién civil general
(art. 6 LDCFPV).

El Derecho sucesorio de Alava se regulaba en el Libro Il de la Ley vasca 3/1992. Pero no
abarcaba toda Alava, porque se preveian dos excepciones. Por un lado, los municipios
de Ayala, Amurrio y Okondo, y los poblados de Mendieta, Retes de Tudela, Santa Coloma
y Sojoguti, del municipio de Artziniega, se encontraban sometidos al Fuero de Ayala (art.
131 LDCFPV). Y, por otro lado, los municipios de Llodio y Aramaio se encontraban
sometidos al Fuero de Vizcaya (art. 146 LDCFPV).

Finalmente, el Derecho sucesorio de Guiplzcoa tenia un alcance sumamente limitado,
pues se centraba fundamentalmente en la ordenacidon sucesoria de los caserios sitos en
el territorio histérico guipuzcoano, salvo la posibilidad de otorgar testamento
mancomunado, para disponer de otros bienes distinto del caserio (arts. 150 y 172
LDCFPV).

La conclusién que se derivaba de este panorama era evidente: la fragmentacion
normativa acentuaba las diferencias entre los ciudadanos vascos, sin que hubiera
razones poderosas para su pervivencia.

Por ello, la Ley vasca 5/2015 se plantea un decidido propdsito uniformizador. Con
claridad, se dice en la Exposicidon de Motivos, en lo que ahora interesa:

“En cuanto a la sucesion forzosa, hay grandes divergencias en nuestro Derecho historico que
convendria reducir en todo lo posible. El Fuero de Ayala mantiene la total libertad de testar que,
dado el arraigo que esta libertad tiene en esa zona, se cree prudente mantener.

Por lo demds, rige en muchos lugares el sistema de legitimas del Cédigo Civil, salvo en Bizkaia, en
la que la legitima, tomada de la Ley de Partidas que regia en Castilla, contraria a nuestra tradicion,
era de los cuatro quintos de la herencia, pese a que el Cddigo Civil la hubiera reducido a dos
tercios, uno de legitima estricta y el otro de mejora.

El texto quiere establecer una legitima Unica de un tercio del patrimonio, para todo el Pais Vasco.
Se estima que esta decision es muy importante y contribuye mejor que cualquier otra a dar
unidad al Derecho vasco y a aproximarlo a otras legislaciones europeas.

La Unica salvedad es la que, una vez mads, opera en el valle de Ayala, a fin de respetar su libertad
absoluta de testar al otorgar testamento”.

Este planteamiento coincide con el enfoque del art. 8 LDCV, que extiende su vigencia a
“todo el ambito territorial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, salvo aquellos
preceptos en que expresamente se declare su vigencia en un territorio concreto”. El
Titulo 1l de la Ley vasca 5/2015, que es el dedicado a las sucesiones, prevé una
importante serie de reglas sin limitacion territorial (y, por tanto, aplicables a todo el
territorio del Pais Vasco). Pero hay reglas de caracter territorialmente limitado relativas
a la troncalidad en Vizcaya, Aramaio y Llodio (arts. 47 y 61 y ss. LDCV); a la libertad de
testar en el valle alavés de Ayala (arts. 88 y ss. LDCV); y sobre la ordenacién sucesoria
del caserio guipuzcoano (arts. 96 y ss. LDCV).
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Mientras que con la Ley vasca 3/1992 existian amplias zonas en las que se aplicaba el
régimen sucesorio del Cédigo Civil’®?, la Ley vasca 5/2015 ofrece un enfoque
sustancialmente distinto y reduce la aplicacién del Cédigo Civil en el &mbito sucesorio>®.

2. La sucesion forzosa en el ordenamiento vasco.

Ostentan la condicion de legitimarios “los hijos o descendientes en cualquier grado y el
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho por su cuota
usufructuaria, en concurrencia con cualquier clase de herederos” (art. 47.1 LDCV).
Carecen, por tanto, de esta condicién los padres y ascendientes.

La legitima se configura como “una cuota sobre la herencia, que se calcula por su valor
econdmico, y que el causante puede atribuir a sus legitimarios a titulo de herencia,
legado, donacién o de otro modo” (art. 48.1 LDCV).

Un rasgo caracteristico de la legitima vasca estriba en su caracter colectivo: “[e]l
causante estd obligado a transmitir la legitima a sus legitimarios, pero puede elegir entre
ellos a uno o varios y apartar a los demas, de forma expresa o tacita” (art. 48.2 LDCV).
De este modo, el causante, si lo desea, puede mantener indiviso su patrimonio®®*.

Se admite la renuncia a la legitima, incluso antes del fallecimiento del causante,
mediante pacto sucesorio entre éste y el legitimario (art. 48.5 LDCV).

Por lo que respecta a la cuantia de la legitima, la correspondiente a hijos o descendientes
es de un tercio del caudal hereditario (art. 49 LDCV). Se ha producido, pues, una
sustancial reduccion respecto a los cuatro quintos anteriores. La legitima del conyuge
viudo o del miembro superviviente de la pareja de hecho, que se configura como un
usufructo sobre parte de la herencia, depende de su concurrencia con descendientes:
a) si concurre con descendientes, consiste en el usufructo de la mitad de todos los bienes
del causante; b) en defecto de descendientes, consiste en el usufructo de dos tercios de
los bienes (art. 52 LDCV).

Ademas de su legitima, el cdnyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho
“tiene un derecho de habitacion en la vivienda conyugal o de la pareja de hecho,
mientras se mantenga en estado de viudedad, no haga vida marital ni tenga un hijo no
matrimonial o no constituya una nueva pareja de hecho” (art. 54 LDCV).

El causante puede disponer a favor de su conyuge o miembro superviviente de la pareja
de hecho del usufructo universal de todos sus bienes. Salvo disposicion expresa del
causante, esta atribucién es incompatible con el legado de la parte de libre disposicién.
Pero si el causante lo configura de modo alternativo, la eleccién corresponderd al
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho (art. 57 LDCV).

502 E| Derecho sucesorio vasco sélo se aplicaba en ciertos territorios vizcainos y alaveses, y solo para el
caserio y en cuanto al testamento mancomunado en Guipuzcoa.

503 Una exposicidn y valoracidn de las modificaciones en GALICIA AiZPURUA, 2017: 10 y ss.

504 CLEMENTE MEORO, 2017: 83.
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La legitima se calcula tomando “el valor de todos los bienes de la sucesién al tiempo en
gue se perfeccione la delacion sucesoria, con deduccién de deudas y cargas. Al valor
liquido se le adicionard el de las donaciones computables entendiendo por tales todas
aquellas en las que no medie apartamiento expreso o se efectue a favor de quien no sea
sucesor forzoso” (art. 58 LDCV).

ORDENAMIENTO SUCESORIO VASCO

LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Un tercio del caudal Art.49LDCV
hereditario
Legitima colectiva Art. 48.2 LDCV
Ascendientes Sin derechos legitimarios Art. 47.1 LDCV
Cényuge/Pareja de hecho En concurrencia con Art.52LDCV

descendientes: usufructo de
la mitad de los bienes
hereditarios.

Sin concurrencia con
descendientes: usufructo de
dos tercios de los bienes
hereditarios.

3. Régimen de la troncalidad en el Infanzonado o Tierra Llana de Vizcaya y en Aramaio
y Llodio.

Conforme a los arts. 47.11 y 70 LDCV, las normas sobre troncalidad en el Infanzonado o
Tierra Llana de Vizcaya, y en los términos municipales alaveses de Aramaio y Llodio,
“prevalecen sobre la legitima, pero cuando el tronquero sea legitimario, los bienes
troncales que se le asignen se imputaran a su legitima”.

Se consideran bienes troncales los bienes raices sitos en el Infanzonado o Tierra Llana>®®,

o en los términos municipales alaveses de Aramaio y Llodio (art. 61 LDCV). Ello significa
que el régimen de troncalidad se aplica territorios donde habitan poco mas de la mitad
de los vizcainos y solo un cinco por ciento de los alaveses®®.

505 Recuérdese que el Infanzonado comprende todo el territorio histérico de Vizcaya, con excepcidn de la
parte no aforada del territorio de las villas de Balmaseda, Bermeo, Bilbao, Durango, Ermua, Gernika-Lumo,
Lanestosa, Lekeitio, Markina-Xemein, Ondarroa, Otxandio, Portugalete, Plentzia y la ciudad de Ordufia:
art. 61.2 LDCV.
506 Seglin datos de 2020 de Poblacién del Padrdon Continuo por Unidad Poblacional del INE
[https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021]:

POBLACION DE VIZCAYA

Total 1.159.443
POBLACION DE LA PARTE NO AFORADA DE VIZCAYA
Villa Balmaseda 7.722 Villa Lekeitio 7.317
Villa Bermeo 18.864 Villa Markina-Xemein 5.068
Villa  Bilbao 350.184 Villa Ondarroa 8.395
Villa Durango 30.118 Villa Otxandio 1.330
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Son parientes tronqueros, sea por consanguinidad, sea por adopcion: 1. En la linea recta
descendente, los hijos y demas descendientes. 2. En la linea recta ascendente, los
ascendientes por la linea de donde proceda el bien raiz, cualquiera que sea el titulo de
adquisicion. 3. En la linea colateral, los parientes colaterales dentro del cuarto grado por
la linea de donde procede el bien raiz (art. 66 LDCV).

Segun el art. 68.1 LDCV, “[l]a troncalidad nace desde el momento en que un bien raiz es
adquirido por una persona de vecindad civil local vizcaina o de los términos municipales
de Aramaio y Llodio”; una vez constituida la troncalidad, los parientes tronqueros,
tengan o no vecindad civil vasca, mantienen su derecho de preferencia en cualquier acto
de disposicidén que haga el titular tanto inter vivos como mortis causa (art. 68.2 LDCV).

En cuanto a los efectos de la troncalidad, conviene distinguir segun el tipo de disposicidn
gue se realiza.

Los actos de disposicion de bienes troncales realizados inter vivos a titulo gratuito y a
favor de extrafios o de parientes que no pertenezcan a la linea preferente para su
adquisicion, podrdn ser anulados a instancias de los parientes tronqueros en el plazo de
caducidad de cuatro afios contados desde que los legitimados tuvieran conocimiento
del acto de disposicion y, en todo caso, desde su inscripcién en el Registro de la
Propiedad (art. 69.1 LDCV).

Los actos de disposicion mortis causa de bienes troncales a favor de extrafios o de
parientes que no pertenezcan a la linea preferente seran validos, si bien la cldusula
testamentaria o sucesoria podra ser anulada a instancias de los parientes tronqueros en
el plazo de caducidad de cuatro afos contados desde que los legitimados tuvieran
conocimiento del acto de disposicién y, en todo caso, desde su inscripcidn en el Registro
de la Propiedad (art. 69.2 LDCV).

Corresponde a los tronqueros un derecho de adquisicién preferente cuando se enajenan
bienes troncales a titulo oneroso a favor de extrafos a la troncalidad (arts. 72 y ss. LDCV).

Los derechos de troncalidad prevalecen sobre la legitima (art. 70.1 LDCV). Cuando
concurra en una persona la doble condicidon de sucesor tronquero y legitimario, los
bienes que le correspondan como tronquero se imputardn a su legitima (art. 70.2 LDCV).

Villa Ermua 15.847 Villa Portugalete 45.746

Villa  Gernika-Lumo 17.105 Villa Plentzia 4.353

Villa Lanestosa 253 Ciudad Ordufia 4.192
Total 516.494

POBLACION DE ALAVA

Total 333.940
POBLACION DE ZONAS ALAVESAS DONDE RIGE LA TRONCALIDAD

Municipio Llodio 18.118 Municipio Aramaio 1.442
Total 19.560
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4. La sucesion forzosa en la Tierra de Ayala.

El dmbito territorial del ordenamiento del valle de Ayala se extiende a los términos
municipales de Ayala, Amurrio y Okondo, y a los poblados de Mendieta, Retes de Tudela,
Santacoloma y Sojoguti del municipio de Artziniega (art. 88.1 LDCV). Teniendo en cuenta
la dimensidn de ese territorio se trata de un ordenamiento de muy escaso impacto: no
llegan a quince mil personas las que habitan en ese territorio®?’.

Quienes ostentan la vecindad civil local ayalesa “pueden disponer libremente de sus
bienes como quisieren y por bien tuvieren por testamento, donacién o pacto sucesorio,
a titulo universal o singular, apartando a sus legitimarios con poco o mucho” (art. 89.1
LDCV). La identificacidon de los legitimarios se remite al art. 47 LDCV, ya expuesto (art.
89.2 LDCV).

El apartamiento puede ser expreso o tacito, individualizado o conjunto (art. 90.1 LDCV).
La omisién del apartamiento equivale al apartamiento tdcito (art. 48.3 LDCV, por
remision del art. 90.2 LDCV).

TIERRA DE AYALA

LEGITIMARIOS CUANTIA REGULACION
Hijos y descendientes Plena libertad de disposicién  Art. 89.1 LDCV
Ascendientes Plena libertad de disposicion  Art. 89.1 LDCV

Cényuge/Pareja de hecho Plena libertad de disposicion  Art. 89.1 LDCV

5. Régimen del caserio en Guipuzcoa.

En el territorio guipuzcoano solo existen ciertas particularidades en relacién con la
ordenacidn sucesoria del caserio, cuya singularidad se ha reducido sustancialmente.

Se entiende por caserio la “explotacidn agricola o ganadera familiar constituida por una
casa de labor, con diversos elementos muebles, semovientes, derechos de explotacién,
magquinaria, instalaciones y una o varias heredades, tierras o montes. Estas tierras o
heredades pueden o no estar contiguos a la casa de labor y reciben la denominacién de
pertenecidos del caserio” (art. 97 LDCV)>%,

507 Seglin datos de 2020 de Poblacién del Padréon Continuo por Unidad Poblacional del INE
[https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021]:
POBLACION DE LA TIERRA DE AYALA

Municipio Ayala 2.968 Poblado Retes de Tudela 24
Municipio Amurrio 10.264 Poblado Santacoloma 17
Municipio Okondo/Oquendo 1.203 Poblado Sojoguti 31
Poblado Mendieta 7 Total 14.442

508 vid. también art. 12 LDCV.
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La Unica prevision®® consiste en que, conforme al art. 99 LDCV, que la transmisién a

titulo gratuito de un caserio y sus pertenecidos comprenderd, salvo disposicion en
contrario, el conjunto descrito en los arts. 97 y 98 LDCV. Al generalizar la Ley vasca
5/2015 a todo el territorio determinadas reglas antes limitadas territorialmente, ha
convertido en innecesarias las previsiones sucesorias guipuzcoanas que antes se
contenian en la Ley vasca 3/1992, como consecuencia de la modificacion operada por la
Ley 3/1999, de 16 de noviembre, de modificacion de la Ley del Derecho Civil del Pais
Vasco, en lo relativo al Fuero Civil de Gipuzkoa.

VIII. Algunas conclusiones.

Este somero e incompleto recorrido por los ordenamientos sucesorios espafioles pone
de manifiesto la diversidad de férmulas que se adoptan en cuanto a la sucesién
legitimaria. Son significativas las diferencias hasta el punto de que, a pesar de alegar la
existencia de precedentes histéricos similares, no hay ningun ordenamiento civil
autondémico que sea idéntico a otro. Cabe preguntarse, en este punto, si las actuales
circunstancias sociales justifican respuestas diversas a problemas similares, si no
idénticos. En algunas ocasiones, nos encontramos ante diferencias de matiz, fruto de la
cautela en la introduccién de cambios normativos. Pero en muchos otros casos no hay
razén aparente para explicar por qué en unos casos rige una libertad absoluta de testar
y en otros los hijos y descendientes ostentan derechos legitimarios que puede alcanzar
hasta la mitad del haber hereditario.

Hay ademas un elemento que merece ser subrayado. Los ordenamientos autonédmicos
gue mas recientemente han regulado la sucesién forzosa llevan a cabo de modo
absolutamente deliberado una labor de debilitamiento de su alcance, en diversos
aspectos (cuantia, legitimarios, causas de exclusién, etc.)*. Muy significativo es el
ejemplo del Pais Vasco, donde se ha pasado de una legitima que, en algunos territorios,
podia alcanzar las cuatro quintas partes del haber hereditario a una legitima, de caracter
casi general, de un tercio. Lo que ocurre, y no siempre se advierte, es que este
fendbmeno, probablemente necesario en un proceso de actualizaciéon de las
instituciones, hace tambalear el pretendido fundamento histérico y la singularidad de
las reglas de la sucesién forzosa. En efecto, una vez admitimos que debemos arrumbar
las caracteristicas histéricas de la institucion, en busca de su actualizaciéon y una mas
eficaz respuesta a los problemas presentes, éipuede seguir argumentdndose desde un
planteamiento historicista para defender la necesidad de unas soluciones singulares
para cada territorio? ¢Acaso no se constata que los problemas de los ciudadanos,
cuando se enfrentan como futuros causantes o como futuros o actuales legitimarios a la

509 A pesar de que la Exposicién de Motivos de la Ley vasca 5/2015, alude a “la obligacién legal de los
adquirentes de mantener el destino del caserio”.

510 por ello, “se puede afirmar, sin sombra de duda, que en este momento las legitimas de los Derechos
civiles autonémicos son mas flexibles o, si se prefiere, mas débiles que las del Cédigo civil espafiol” (GARCIA
Rusio, 2021: 31).
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sucesién, son sustancialmente iguales, con independencia del territorio en el que se
encuentren?>!!

Evidentemente, no se ignora que el criterio que determina la aplicacion de uno u otro
ordenamiento sucesorio no es territorial, sino personal (art. 9.8 CC). Pero a pesar de ello
la distribucion territorial de la poblacion proporciona una aproximacién a la
transcendencia de cada ordenamiento sucesorio. Los datos de poblacién>'? indican que
aproximadamente uno de cada tres espafioles habita en un territorio cuya sucesién
forzosa no se rige por el Cédigo Civil estatal. Curiosamente, la legitima de los dos tercios
solo es cierta para los dos tercios de la poblacién. La cuestion también puede abordarse
desde otra perspectiva: todo causante espainol puede disponer con absoluta libertad de,
al menos, una tercera parte de su haber hereditario; el grado de libertad de disposicién
sobre el resto de haber hereditario depende del ordenamiento civil espafiol al que esté
sujeto®!3,

POBLACION ESPANOLA CUYA SUCESION 31.585.862 66,56 %
SE RIGE POR EL CODIGO CIVIL

POBLACION ESPANOLA CUYA SUCESION 15.864.933 33,43 %
NO SE RIGE POR EL CODIGO CIVIL

POBLACION TOTAL 47.450.795 100 %

511 La objecién de Espeio LERDO DE TEJIADA (2020: 28 y 30) es diferente: “en las normas nuevas que han
afectado a las legitimas dentro de los derechos forales, [...] no se advierte relacion alguna directa con los
cambios correlativos que se hayan realizado en el derecho de familia”. En su opinidn, estos cambios
“parecen simplemente el reflejo del avance de una idea individualista”.

512 Datos de 2020 de Poblacién del Padrén Continuo por Unidad Poblacional del INE
[https://www.ine.es/nomen2/index.do: consultado el 21.4.2021].

513 En este sentido, BoscH CAPDEVILA, 2018: 148.

175



176



CAPITULO SEXTO.
MODELOS DE LEGITIMA: UNA SELECCION DE ORDENAMIENTOS EXTRANJEROS.
I. El problema del método.

El debate sobre el sistema legitimario es también un debate sin fronteras porque es
una cuestion que, bajo una u otra apariencia, se plantea en los mas diversos sistemas
juridicos. Con pequefias adaptaciones, los argumentos que se emplean en favor de
una u otra postura son facilmente trasladables a cualquier pais, siempre que su
contexto social y cultural sea asimilable®'*. El sistema legitimario es un mero
instrumento, llamado a desempefiar diversas funciones. Es el grado de éxito en el
cumplimiento de las funciones que, explicita o implicitamente, se le asignan la clave
para juzgar positiva o negativamente una institucion. Debe abandonarse, pues, una
lectura de la legitima en clave simbdlica o patridtica, como manifestacidon natural del
espiritu de un pueblo.

Cualquier aproximaciéon comparatista a los regimenes sucesorios y, en particular, a los
sistemas legitimarios, comporta una dificultad sustancial: la materia que debe ser
analizada resulta extraordinariamente amplia (téngase en cuenta que hay mds de
doscientos ordenamientos en el mundo®®®) y no se somete a clasificaciones sencillas,
que permitan ordenar razonablemente los diversos textos legales>1®,

Con caracter puramente general, podemos afirmar que no hay ningin ordenamiento
nacional que en Europa recoja una libertad de testar de caracter absoluto'’. Y
tampoco lo existe en sentido inverso, en el de restringir (hasta eliminar
absolutamente) esa libertad. Cambian los mecanismos, las cuantias, los
beneficiarios, etc., pero la pauta seguida es la de un modelo intermedio mas o menos
escorado, en funcién de diversos factores, hacia un extremo u otro. Ndtese que, una
vez negamos la libertad absoluta de testar, el problema se traslada a la dosis de

514 Una buena descripcion general, incluyendo sistemas de perfiles completamente distintos, en
AZCARRAGA MONZONIS, 2007: 51y ss.; y 2008: 180 y ss.; y RENTERIA AROCENA, 2011: 2095 y ss. En el ambito
de la Unidn Europea, puede consultarse la informacidn que se proporciona en la web:
http://www.successions-europe.eu/ [consultado el 15.7.2021]. Para un panorama global de los regimenes
sucesorios, vid. OLIVA IzQUIERDO, A., OLIVA RODRIGUEZ y OLIVA I1zQUIERDO, A.M., 2017. Mas esquematica, pero
también util, es la exposicién de AA.VV., 2010.

La informacién disponible pone de manifiesto que no hay un modelo dominante: probablemente Ila
tradicion histdrica y cultural, y los factores sociales, politicos y econdmicos de cada estado condicionan la
respuesta al alcance de la libertad de testar.

515 AZCARRAGA MIONZONIS, 2007: 50; y RENTERIA AROCENA, 2011: 2095.

516 En su momento, CAMARA LAPUENTE (2003: 1195-1198), con una pretension pedagdgica, clasificaba los
ordenamientos sucesorios existentes en la Unidn Europea (a los que habria que afiadir los paises del Este
europeo) en cuatro grandes familias: a) Sistemas latino-romanos (Francia, Bélgica, Luxemburgo y Paises
Bajos, por un lado, y Espafia e Italia, por otro); b) Sistemas germanicos (Alemania, Austria y, en buena
medida, Grecia; y extracomunitariamente, Suiza); c) Sistemas nérdicos o escandinavos (Suecia y Finlandia,
por un lado; y Dinamarca, por otro, junto con Noruega e Islandia como paises extracomunitarios); y d)
Sistemas anglosajones (Inglaterra, Gales e Irlanda). RENTERIA AROCENA (2011: 2095 y ss.) identificaba cuatro
bloques: islamico, anglosajon, ndérdico y romano-germanico. Vid. también FERNANDEZ-HIERRO, M.; y
FERNANDEZ-HIERRO, M., 2010: 25 y ss. Consideraciones de interés, en la exposicion de ZIMMERMANN (2020a:
473y ss.;y 2021: 3y ss.).

517 VAQUER ALoY, 2007: 3.
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legitimas (es decir, de restricciones a la libertad) que consideramos aceptable o
razonable>8. Y, como recuerda la doctrina, no puede decirse que exista un sistema
objetivamente mejor que los deméas>®°.

Aunque la legitima se presta a comparaciones aparentemente sencillas (écudl es el
porcentaje que se atribuye, por ejemplo, a los hijos del causante?), la realidad
demuestra que sélo se puede conocer el alcance real del sistema legitimario si se tienen
en cuenta las diversas implicaciones de la figura, como el funcionamiento de la
imputacidn, el célculo de la legitima o la facilidad de la desheredacién>?°. A pesar de su
expresividad, una lectura que se base en la mera comparacién de los beneficiarios y las
cuotas solo proporciona una vision sumamente incompleta del sistema legitimario.

Las profundas diferencias que median entre algunos ordenamientos sucesorios implican
gue sea una cuestion especialmente delicada la identificacion de la normativa aplicable.
El art. 9.8 CC establece que la sucesidn por causa de muerte se rige por la Ley nacional
del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de
los bienes y el pais donde se encuentren, aunque introduce criterios para salvar la
validez de las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados
conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su
otorgamiento, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a la ley nacional del
momento del fallecimiento. Adema3s, incluye una regla respecto a los derechos que por
ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite, que se rigen por la misma ley que
regule los efectos del matrimonio (art. 9.2 CC), a salvo siempre las legitimas de los
descendientes. El art. 9.1 CC confirma que la ley determinada por la nacionalidad de las
personas fisicas rige la sucesidn por causa de muerte.

Donde la cuestién se ha planteado con mas claridad es en el Reglamento (UE) num.
650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucidn de las resoluciones, a la aceptacidny la
ejecucidon de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacién de un certificado sucesorio europeo.

518 Un enfoque distinto es el del Derecho isldmico. El principio no es tanto la libertad de testar, sino que
se basa en la existencia de asignaciones forzosas a los herederos y solo marginalmente en la posibilidad
de disponer del resto por el testador: vid. AZCARRAGA MONZONIs, 2007: 57 y ss.; y 2008: 104 y ss.; y 258 y
ss.; ¥ YASSARI, 2020: 629 y ss. Una breve descripcién de los diversos ordenamientos islamicos en OLIVA
IzQUIERDO, A., OLIVA RODRIGUEZ y OLIVA IzQUIERDO, A.M., 2017.

519 PARRA LUCAN, 2009: 484 y 498. Sobre los prejuicios del etnocentrismo, vid. DELGADO ECHEVERRIA, 2006:
123.

REID, DE WAAL y ZIMMERMANN (2020: 776) describen como cuando las “Law Commissions” de Escocia, por
un lado, y de Inglaterra y Gales, por otro, examinaron sus respectivos sistemas de legitimas (de cuotas
fijas en Escocia, y de provisidn judicialmente discrecional en Inglaterra y Gales), cada comisién concluyé
sin dificultad que su propio sistema era decididamente superior al otro.

520 Ante la complejidad que presenta la clasificacion de los sistemas legitimarios, VALLET DE GOYTISOLO (1974:
61 y ss.) proponia “como Unica posibilidad de captarlos a la vez en extensidén y en profundidad, la de
examinarlos desde distintos angulos y contemplar sus diversos perfiles”. Y mencionaba aspectos
teleoldgicos y socioldgicos; cualitativos y funcionales; materiales o formales; segin su contenido; segun
sus destinatarios; segun el modo de determinar la preferencia entre ellos; etc.

178



El criterio para la determinacidn de la ley aplicable es, conforme al art. 21.1, la “del
Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del
fallecimiento”. Este criterio, a pesar de ser un punto de conexion mas flexible que la
nacionalidad, el domicilio o el lugar de situacién de un bien inmueble, plantea graves
problemas porque, hasta el momento del fallecimiento, no puede saberse cual es el
ordenamiento que regira la sucesién (y que puede no coincidir con la normativa bajo la
cual el testador otorgd sus disposiciones “mortis causa”>2?).

Las maniobras del testador para conseguir, a través de la residencia habitual, la
aplicacion de un ordenamiento mdas favorable®?? se encuentran limitadas por la
prevision del art. 21.2, en cuya virtud
“[s]i, de forma excepcional, resultase claramente de todas las circunstancias del caso que, en el
momento del fallecimiento, el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con

un Estado distinto del Estado cuya ley fuese aplicable de conformidad con el apartado 1, la ley
aplicable a la sucesién serd la de ese otro Estado”>%.

Una cierta flexibilizacion en la identificacion del ordenamiento sucesorio®?* aplicable
deriva de la admisidn de la denominada “professio iuris”. El art. 22.1 permite cualquier
persona designe la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la
eleccién o en el momento del fallecimiento®?>. Pero es un margen ciertamente limitado
porque se conecta con la condicidn de nacional del causante, sin admitirse otro tipo de
vinculaciones®?®. La principal ventaja de la “professio iuris” deriva de la seguridad acerca

521 Como subraya ALVAREZ GONZALEZ (2011: 389-390), el “claw—back” es la posibilidad de que la ley sucesoria
afecte a la eficacia de los actos de disposicion del causante efectuados en vida, por lo que “[e]s
perfectamente comprensible que los sistemas que parten de una plena libertad de testar, y singularmente
el inglés, no conciban que una ley sucesoria, futura y no siempre de facil prevision, pueda echar por tierra
los actos libremente realizados por el causante durante su vida”. Vid. también RODRIGUEZ-URIA SUAREZ,
2013: 19-20.

522 E| Considerando 50 del Reglamento indica que “[l]a ley que, en virtud del presente Reglamento, rija la
admisibilidad y la validez material de una disposicién mortis causay, en relacidén con los pactos sucesorios,
los efectos vinculantes entre las partes, no debe menoscabar los derechos de ninguna persona que, en
virtud de la ley aplicable a la sucesion, tenga derecho a la legitima o a cualquier otro derecho del que no
puede verse privada por la persona de cuya herencia se trate”.

523 Con lo que el causante ha de asegurarse de que no deja tras de si una ley mds estrechamente vinculada
a su sucesion: ALVAREZ GONZALEZ, 2011: 379; y CARRASCOSA GONZALEZ, 2014: 29-30.

524 E| Considerando 38 del Reglamento indica que “[e]l presente Reglamento debe capacitar a los
ciudadanos para organizar su sucesion, mediante la eleccidn de la ley aplicable a esta. Dicha eleccidn debe
limitarse a la ley de un Estado de su nacionalidad, para garantizar que exista una conexion entre el
causante y la ley elegida y para evitar que se elija una ley con la intencién de frustrar las expectativas
legitimas de los herederos forzosos”. RODRIGUEZ-URIA SUAREZ (2013: 12) recuerda que “la ‘professio iuris’
se ha visto tradicionalmente con gran recelo, como herramienta en manos del causante para evadir las
normas sucesorias que recogen derechos legitimarios o reservas hereditarias. Es decir, siempre ha existido
el miedo a que el causante, a través de la eleccidn de ley a la sucesion, pueda escoger un Derecho que le
dé completa libertad de disposicion, burlando asi las normas imperativas del Derecho que seria aplicable
en defecto de eleccidon y frustrando las expectativas de los potenciales herederos”.

525 También se precisa que, si una persona posee varias nacionalidades, puede elegir |a ley de cualquiera
de los Estados cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccién o en el momento del
fallecimiento.

526 De “autonomia limitada y dirigida” habla RiPoLL SOLER, 2016: 34, en cuya opinién “[l]a orientacién
cautelosa del Reglamento no es absurda, pues admitir una opcién libérrima, permitiria desplegar al
maximo los efectos de la libre voluntad del testador”.
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527

del ordenamiento que sera aplicable’?’, lo que permite planificar de modo mas

adecuado la sucesion®%.

Los criterios de determinacion del derecho aplicable no evidencian, en si mismos, una
preferencia por un sistema de libertad de testar o de legitimas?°. Podria plantearse esa
preferencia si se facilitara el cambio de ordenamientos sucesorio aplicable: aunque en
principio ese cambio fuera neutro, en la practica se utilizaria sin duda para que el
testador aumentara su libertad de disposicion. No es sensato cambiar de ordenamiento
para restringir su propia libertad>*°. Pero, tal y como se configuran actualmente las
normas internacionales, esa posibilidad no se encuentra facilitada.

Il. El sistema francés.

El sistema legitimario del Cédigo Civil francés>3! se ha mantenido inalterado en sus
rasgos esenciales hasta fechas relativamente recientes®3?. La Ley de 23 de junio de 2006
ha introducido cambios muy significativos>®3: entre otras cuestiones, ha suprimido la
“réserve” de los ascendientes>* ha generalizado la reduccién a valor de las
liberalidades inoficiosas; y ha ofrecido al legitimario potencial la posibilidad de renunciar
anticipadamente al ejercicio de una eventual accién de reducciéon®%.

527 ALVAREZ GONZALEZ, 2011: 389; FONTANELLAS MORELL, 2011: 87-89; y CARRASCOSA GONZALEZ, 2014: 22-23.

528 FONTANELLAS MORELL, 2018: 387. Acerca de los problemas que pueden surgir, vid. RIPOLL SOLER, 2016: 35
y ss. Sobre las vias de proteccién de los legitimarios en caso de “professio iuris” (en abstracto), vid.
FONTANELLAS MORELL, 2011: 118 y ss.

529 para RODRIGUEZ MATEOS (2014: 3), “[e]n la regulacidn sucesoria, material y conflictual, el Reglamento
mantiene una posicién neutra tanto respecto de los sistemas de herederos forzosos como de los basados
en lalibertad de testar. Por ello, la apreciacién de la legitima dependera de lo que disponga la ley sucesoria
y no se plantea como una cuestion de orden publico internacional”. Un enfoque distinto parece detectarse
en relacidn con el art. 9.8 CC por su expresa referencia a las legitimas: vid. ARECHEDERRA ARANZADI, 1976:
506-507 y 513-515; FONT SEGURA, 2000: 49-50; y ALvAREZ GONZALEZ, 2012: 170-171.

530 Apunta ALVAREZ GONZALEZ (2011: 382-383) que “la mayor libertad que otorga la ‘professio iuris’ puede
canalizarse (de ordinario asi serd) hacia la ley que permita un mayor margen de disposicion por ser las
legitimas menos rigurosas, pero también puede canalizarse hacia leyes que otorguen otras posibilidades
igualmente atractivas para el testador, como pueda ser un régimen de legitima colectiva en vez de un
régimen de legitima individual, con independencia de la extensién de aquélla, un régimen que permita
una conmutacion de la legitima en metalico en vez de uno presidido por una concepcién de la legitima
como ‘pars bonorum’; un régimen que permita el testamento por comisario en vez de uno que lo prohiba;
en fin, muchos otros aspectos sucesorios que tienen que ver con la ampliaciéon de las facultades del
disponente en un sentido no necesariamente vinculado a la extensién o amplitud de las legitimas que nos
ocupan”. Vid. también FONTANELLAS MORELL, 2018: 389-390.

531 para una sintesis de su formulacién histérica, vid. VAQUER ALoy, 2017: 5-6; y 2018: 66-67; y PERES, 2020:
81-84.

532 Un resumen de modificaciones en PERES, 2020: 84-85.

533 para BRENNER (2008), la reforma “bouleverse la physionomie de I'institution”.

534 La derogacidn parece, segun cierta doctrina (BRENNER, 2008), “trop brutale”. Pero se les ha concedido
un “droit de rétour legal” respecto a los bienes que hubieran previamente donado al causante (art. 738-
2 CC francés). Segun FERRAND (2009: 195), la supresion de la legitima de los ascendientes es la
consecuencia de la promocidn del conyuge viudo, derivada de la estructura sociolégica de la familia.

535 Seglin BRAUN (2012: 69), el legislador francés pretendia, en primer lugar, acelerar y simplificar el
proceso de sucesion; en segundo lugar, mejorar la gestién de la herencia y, en tercer lugar, acelerar el
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La regulacion de la “réserve hereditaire” se contiene fundamentalmente en los arts. 912
a 917 CC francés. El art. 912 CC francés distingue entre la “réserve héréditaire”, que es
la parte de bienes y derechos sucesorios que la ley asegura a ciertos herederos (llamados
por ello “réservataires”), si son llamados a la sucesidén y si aceptan; y la “quotité
disponible”, que es la parte de bienes y derechos sucesorios que no estd reservada por
la ley y de los cuales el causante ha podido disponer libremente mediante donaciones.
De ese precepto parecia desprenderse que la legitima se configura en Francia como
“pars bonorum”, pero predomina en la actualidad que simplemente concede derecho a

una reclamacidn monetaria®3®.

En caso de que no se respeten sus derechos legitimarios, los “réservataires” pueden
exigir la reduccion de las liberalidades que los perjudiquen: arts. 918 y ss. CC francés.

En el ordenamiento francés, son legitimarios el conyuge y los descendientes. Desde
2006, han perdido esa condiciéon los ascendientes®®’. A falta de cényuge y de
descendientes, el causante puede disponer libremente de todos sus bienes (art. 916 CC
francés).

La cuantia de la legitima de los descendientes es variable, en funcién de su nimero y
con un detalle que no se aprecia en otros ordenamientos. Conforme al art. 913 CC
francés>8, hay que distinguir:

a) siel causante deja un hijo, su legitima es de la mitad de la herencia;

b) siel causante deja dos hijos, su legitima es de dos tercios de la herencia; y

c) si el causante deja tres o mas hijos, su legitima es de tres cuartas parte de la
herencia>®°.

Conforme al art. 914-1 CC francés, a falta de descendientes, el conyuge viudo tiene
derecho a una cuarta parte del caudal hereditario. No se prevé, por tanto, la situacién
de concurrencia de cényuge y descendientes a los efectos de legitima, pero si se da esa
concurrencia, el cényuge puede recibir lo que podria recibir un extrafio (art. 1094-1 CC
francés). No se consideran legitimarios los convivientes o las parejas de hecho®*°,

En consecuencia, como minimo, el causante puede disponer libremente de una cuarta
parte de su herencia y este porcentaje no se ha visto modificado desde 1804, y a pesar
de los intentos de aumentarlo en 20064,

funcionamiento de la divisién de la herencia. La apreciacion de FERRAND (2009: 195) es mas rotunda:
“[1)’ordre public recule davant de I'autonomie de la volonté”.

536 Asi, BRAUN, 2012: 71; y PERES, 2020: 86 y 98-99.

537 El ant. art 914 CC francés establecia una legitima global para cada linea de un cuarto de la herencia. Ya
en 2001 fueron pospuestos al cényuge: vid. PERES, 2020: 93.

538 | 3 cuantia no ha experimentado cambios en 2006.

539 A los efectos de cdmputo, no se tiene en cuenta el hijo que renuncia a la herencia, salvo que se opere
el derecho de representacién o haya recibido donaciones del causante, conforme al art. 845 CC francés
(art. 913.11 CC francés).

540 pgRes, 2020: 96.

541 En este sentido, PERES, 2020: 89.
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El art. 917 CC francés prevé que, si el causante instituye un usufructo o una renta cuyo
valor exceda de la cuota disponible, los legitimarios tienen la opcién de ejecutar esa
opcion de abandonar la propiedad de la cuota disponible.

El Codigo Civil francés no regula la desheredacion. Los legitimarios solo pueden ser
privados de su condicidn si concurre causa de indignidad (arts. 726 y ss. CC francés).

Los arts. 929 y ss. CC francés regulan la renuncia anticipada a la accién de reduccion,
siempre que se haga en favor de una o mas personas determinadas. De este modo, el
testador puede conseguir una distribucidn de sus bienes mas ajustada a sus deseos,
dando relevancia al pacto sucesorio, pero su éxito es por ahora escaso>*.

l1l. El sistema italiano.

Los arts. 536 y ss. CC italiano se ocupan de la regulacion de la legitima (“successione
necessaria”)>®®. No es una materia que haya experimentado modificaciones
significativas en los Ultimos afios>*, pese a que la doctrina italiana es consciente de la
necesidad de revision de la funcién de la institucién>%.

%46 4y otros derechos en

El art. 536 CC italiano alude a la reserva de una cuota hereditaria
la sucesion en favor de ciertas personas, e identifica de modo inmediato a esos sujetos.
En el ordenamiento italiano, son legitimarios el cényuge, los descendientes y los
ascendientes del causante (art. 536 CC italiano). Del resto de la herencia, el causante
puede disponer libremente. El art. 457.1I1 CC italiano recuerda que las disposiciones
testamentarias no pueden perjudicar los derechos que la ley reserva a los legitimarios.
Las disposiciones que contradigan esa reserva legal no son, por si, invalidas, pero pueden
ser judicialmente privadas de efectos mediante la correspondiente accién de
reintegracidon de los derechos del legitimario perjudicado. Por lo tanto, mantienen su

eficacia si no son convenientemente impugnadas por el legitimario perjudicado®*’.

La concurrencia de descendientes excluye los derechos legitimarios de los ascendientes
(art. 538 CC italiano). Los descendientes de los hijos que ocupan su lugar en la sucesién
disfrutan de los mismos derechos (art. 536 CC italiano).

542 pgRes, 2020: 106-107.

543 Una breve sintesis en ZACCARIA, 2008: 65 y ss.; y FUSARO, 2011: 195 y ss.

44 Asi, BRAUN, 2012: 64, 75 y 81-82; y 2020: 112. El Decreto Legislativo de 28 de diciembre de 2013 ha
eliminado las ultimas discriminaciones existentes entre hijos matrimoniales y no matrimoniales.

545 BUCELLI, 2007: 289-296; FUsARO, 2011: 196; BRAUN, 2012: 77-80; y 2020: 134-137; BoNILINI, 2013: 283-
302; y 2017: 396; GAROFALO, 2018: 106-107; y BARBA, 2021: 108-109.

546 Cierta doctrina (DELLE MONACHE, 2019a: 223; y 2019b: 39-40; vid. también MENGONI, 1967: 60-62)
distingue entre la cuota hereditaria, a la que alude el primer parrafo del art. 536 CCitaliano, y la legitima.
La primera se configura como una cuota de la herencia, es decir, tiene por objeto una cuota indivisa del
“relictum”, deducidas las deudas. La segunda, en cambio, regulada en los arts. 537 y ss. CC italiano,
identifica la concreta porcidon que corresponde a cada uno de los legitimarios sobre el conjunto del
patrimonio del causante.

547 BONILINI, 2017: 395.
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La cuantia de la legitima de los hijos tiene cardcter variable en funcién de su numero, y
hay que distinguir si concurren o no con el cényuge viudo:

a) En caso de no concurrencia con el conyuge viudo:
a. si el causante solo deja un hijo, la reserva asciende a la mitad del
patrimonio;
b. sideja mas de uno, asciende a dos tercios, que deberdn repartirse a
partes iguales entre todos los hijos (art. 537 CC italiano).
b) En caso de concurrencia con el cdnyuge viudo:
a. si el causante solo deja un hijo, la reserva asciende a un tercio del
patrimonio;
b. si deja mas de uno, asciende a la mitad del patrimonio, que deberan
repartirse a partes iguales entre todos los hijos (art. 542 CC italiano).

La cuantia de la legitima de los ascendientes también varia en funcidon de su
concurrencia con el conyuge viudo:

a) En caso de no concurrencia con el conyuge viudo: un tercio del patrimonio
(art. 538 CC italiano).

b) En caso de concurrencia con el conyuge viudo: un cuarto del patrimonio (art.
544 CC italiano).

La cuantia de la legitima del cdnyuge viudo varia en funcién de con quién concurre:

a) Siconcurre con un solo hijo, le corresponde un tercio del patrimonio (art. 542
CCitaliano).

b) Siconcurre con mas de un hijo, le corresponde un cuarto del patrimonio (art.
542 CC italiano).

c) Sino concurre con hijos, sino con ascendientes, le corresponde la mitad del
patrimonio (art. 544 CC italiano).

d) Sino concurre ni con hijos ni con descendientes, le corresponde la mitad del
patrimonio (art. 540 CC italiano).

La legitima en favor del cényuge>* consiste también en una cuota en plena propiedad,
de caracter variable en funcidén de con quién concurra. Es significativo que, antes de la
reforma del Derecho de familia, esa cuota se atribuia en usufructo®*°.

La legitima en Italia confiere el derecho a conseguir a titulo de heredero una
determinada cantidad de bienes, por lo que rige el principio de la legitima “in natura”>>°,
si bien matizado a través de la figura del pacto de familia (“patto di famiglia”: arts. 768
bisy ss. CCitaliano, introducidos por Ley de 14 de febrero de 2006), que permite atribuir
la empresa a uno o varios descendientes que quedan obligados a abonar en metdlico
sus derechos expectantes a los otros legitimarios°?.

548 Téngase en cuenta la Ley de 20 de mayo de 2016 que equipara los derechos del conyuge y los de las
personas del mismo sexo que constituyan una unién civil.

549 \/id. DELLE MONACHE, 2019a: 225; y BRAUN, 2020: 113-116.

550 DELLE MONACHE, 2019a: 224; y BRAUN, 2020: 121-123.

551 Vid. DELLE MONACHE, 2019b:
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No se contienen en el Cédigo Civil italiano previsiones acerca de la desheredacién de los
legitimarios®>2. Sigue en este punto el modelo francés>3, que se limita a la regulacién de
la indignidad sucesoria (arts. 463 y ss. CC italiano). Entre las causas de indignidad, nada
hay que permita justificar la exclusion de la sucesiéon por falta de relacion familiar. En la
doctrina italiana®>* se discute acerca de la validez de la cldusula testamentaria de
desheredacidn, aunque, en principio, mayoritariamente se asume que no podra afectar
a los legitimarios®.

Una via paraincidir en los derechos sucesorios de los legitimarios se encuentra en el art.
551 CC italiano, relativo al legado en sustitucion de la legitima. Si se efectda a un
legitimario un legado en sustitucion de la legitima, puede renunciar al legado y reclamar
la legitima. Pero si prefiere adquirir el legado, pierde el derecho a exigir el complemento
de la legitima en caso de que el valor del legado sea inferior a sus derechos legitimarios,
y no adquiere la condicién de heredero>®.

Otra posibilidad para afectar a los derechos legitimarios se encuentra en la cautela
sociniana®®’. El art. 550 CC italiano establece que, en caso de que el testador disponga
un usufructo o una renta vitalicia, cuyo rendimiento exceda del de la cuota disponible,
los legitimarios a los que se haya atribuido la nuda propiedad de la cuota disponible o
de parte de ella, pueden optar entre aceptar esa disposicion o renunciar a la nuda
propiedad sobre la cuota disponible. En este segundo caso, el legatario obtiene la parte
disponible renunciada, pero no adquiere la calidad de heredero®2.

IV. El sistema aleman.

La regulacién alemana de la legitima ha sido objeto de una reforma parcial mediante la
“Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts”, de 24 de septiembre de 2009°>°.
Las modificaciones afectan fundamentalmente a las causas de privaciéon de la legitima,
y se encuentran condicionadas en su base por el criterio del Tribunal Constitucional
alemdan®, No se ha alterado ni la identificacion de los legitimarios, ni el contenido, ni la
cuantia de su derecho®?,

552 FysaRro, 2011: 196. BARBA (2021: 109) lamenta esta omisién y plantea su introduccion.

553 Vid. REID, DE WAAL y ZIMMERMANN, 2020: 7609.

54 \/id., por todos, DELLE MONACHE, 2017: 877-908; y BONGIOVANNI, 2018: 113-126.

555 Vid. DELLE MONACHE, 2017: 901-905.

556 Segiin BONILINI (2017: 400), el legislador quiere permitir que el testador atribuya a uno de los
legitimarios un bien determinado (por ejemplo, una suma de dinero) que evite que se convierta en
heredero, y evite asi el excesivo fraccionamiento de los bienes (por ejemplo, asignando a otro legitimario
la empresa familiar).

557 ZAccARIA, 2008: 68-69, aunque el Cédigo Civil no emplea esa expresion.

558 La misma opcidn corresponde a los legitimarios si el testador ha dispuesto de la nuda propiedad de
una parte que excede de la cuota disponible.

559 Una sintesis en ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 4 y ss.; y ZIMMERMANN, 2020b: 302 y ss.

560 \id., supra, Capitulo II.

561 A pesar de que no faltan voces criticas: por ejemplo, KALSS y DAUNER-LIEB, 2018: 263, y alli referencias.
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En el ordenamiento aleman, son legitimarios los descendientes (§ 2303.1 BGB), los
padres y el cdnyuge®? del causante (§ 2303.2 BGB). Rige un principio de preferencia, en
cuya virtud el descendiente mas cercano excluye a los otros descendientes (§ 2309 BGB);
los padres solo son legitimarios cuando no hay descendientes.

La legitima no se encuentra subordinada en Derecho aleman a la concurrencia de una
situacién de necesidad del legitimario®®3: este planteamiento fue confirmado por el
Tribunal Constitucional aleman>%4,

Con caracter general®®, el legitimario dispone de una pretensiéon cuando ha sido
excluido de la sucesion por disposicidon de ultima voluntad (§ 2303 BGB). En caso de
renuncia previa o de repudiacidn de la herencia, no puede exigir la legitima®®®.

Una caracteristica especialmente destacada del sistema alemadn radica en que la legitima
supone simplemente una pretensidon personal del legitimario contra el heredero®®’. Se
configura como derecho de crédito, sin conferir ningun derecho a los bienes de la
herencia. Dada su configuracién, el pago de la legitima puede generar dificultades al
heredero si no hay metalico en la herencia. El ant. § 2331a BGB establecia tres rigurosos
requisitos para que el heredero (que a su vez fuera legitimario) pudiese gozar de una
moratoria o aplazamiento en el pago de la legitima. La reforma del Cédigo Civil aleman
amplia los beneficiarios por la posible moratoria: ya no se requiere que el heredero sea
legitimario, pues cualquier heredero puede solicitarla. La modificacidon del supuesto de
hecho no ofrece cambios de nota por lo que cabe dudar de que realmente contribuya a
ampliar las hipdtesis en que la moratoria sea posible®®8,

La pretensién del legitimario nace con el fallecimiento del causante y es heredable y
transmisible (§ 2317 BGB).

La legitima de los descendientes y de los padres consiste en la mitad de la herencia (§
2303 BGB). La legitima del cdnyuge®®® depende de con quién concurra: si concurre con
descendientes asciende a la mitad de un cuarto; si concurre con los padres consiste en
un cuarto®’°.

562 E| matrimonio puede ser entre personas del mismo sexo: “Gesetz zur Einflihrung des Rechts auf
EheschlieBung fir Personen gleichen Geschlechts”, de 20 de julio de 2017.

La pareja de hecho también es legitimaria: § 10.6 de la “Gesetz Uber die Eingetragene
Lebenspartnerschaft”, de 16 de febrero de 2001.

563 ROTHEL, 2008: 54.

564 \/id., supra, Capitulo II.

565 Una enumeracidn de excepciones en ROTHEL, 2008: 53. Deben tenerse en cuenta las modificaciones
introducidas en esas normas: vid. ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 7-8.

566 RATHEL, 2008: 53 y 67, que destaca la existencia de reglas especiales para el conyuge.

567 \/id. ROTHEL, 2008: 54-57; y 2011: 163, que destaca su contraste con el planteamiento cldsico romano.
568 En este sentido, ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 9-10. Vid. también ROTHEL, 2011: 164. Sobre la necesidad de
ponderar los intereses del heredero y de los legitimarios, vid. CHRISTANDL, 2019: 219-220.

569 Ademads, recibe un cuarto como parte derivada del régimen econémico legal: vid. PINTENS y SEYNS, 2009:
177-178; y CHRISTANDL, 2019: 217. Acerca de la posibilidad de modificar el régimen econdmico para eludir
las consecuencias de las legitimas, vid. ROTHEL, 2012: 177 y ss.

570 Sobre las dificultades de calculo de esta legitima, vid. ROTHEL, 2008: 67.
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Un aspecto de gran interés es el que se refiere a la computacién de donaciones, porque
el modelo aleman ha sido tenido en cuenta por algunas de las reformas de los
ordenamientos sucesorios autonémicos®’!. El ant. § 2325 BGB establecia que debian
computarse todas las donaciones realizadas por el causante a terceros (incluido, a estos
efectos, el cdnyuge®’?) en los diez afios anteriores a la muerte. Era conocida como regla
del “todo o nada”>’3: se computaba la donacién efectuada nueve afios, once meses y
veinte dias de morir, pero no la efectuada quince dias antes. Esta cuestion habia sido
intensamente criticada por asociaciones y fundaciones benéficas®>’4, ya que la eventual
eficacia claudicante de las donaciones les privaba de la correspondiente seguridad: no
podian tener certeza acerca del caracter definitivo de la donacién hasta transcurridos
diez afios sin que el donante hubiera fallecido®’®. Frente a otras posibles soluciones
(como modificar el plazo o excluir las donaciones a ciertas entidades del calculo de la
legitima), la reforma del BGB opta por un criterio mas sutil>’¢. La computacion se reduce
progresivamente: un 10% del valor de la donacién por cada afio transcurrido desde el
otorgamiento de la donacion®”’.

La regulacién de las causas de desheredacidn ha sido de uno de los objetivos principales
de la reforma legal. Se distinguia entre causas de desheredacion de los descendientes,
de los padres y del cényuge. Conforme a los ant. §§ 2333 a 2335 BGB, el descendiente
podia ser privado de su legitima si atentaba contra la vida del causante o su cényuge; si
maltrataba fisicamente al causante o a su cdnyuge; si cometia un delito o una falta grave
y dolosa contra el causante o su cdnyuge; si incumplia intencionadamente su deber legal
de alimentos; o si llevaba una vida deshonrosa o inmoral, en contra de la voluntad del
causante. Al cédnyuge se le aplicaban las mismas causas de desheredacién, salvo la vida
deshonrosa. Y, ademads de esa exclusidon, tampoco se aplicaba a los padres legitimarios
el maltrato fisico deliberado. La doctrina consideraba esta enumeracién inconsecuente
y trasnochada®’®,

Tras la reforma, todos los supuestos de desheredacion se regulan conjuntamente en el
§ 2333 BGB. No solo se unifican las causas y suprimen las mas cuestionadas (como la
“vida deshonrosa o inmoral”), sino que se toman en consideracion las nuevas
situaciones familiares. Las causas de desheredacidn son ahora atentar contra la vida del
testador, su conyuge, otro descendiente o una persona estrechamente relacionada con
el testador (como la pareja de hecho o los hijos solo del conyuge); cometer un delito o
una falta grave y dolosa contra una de esas personas; incumplir intencionadamente el

571 Vid., supra, Capitulo V.

Cuando el donatario es el conyuge, el plazo de diez afios comienza a computarse desde la disolucion
del matrimonio: § 2325.3 BGB

573 ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 8.

574 RATHEL, 2008: 62; y ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 8-9.

575 Este problema es detectado en otros ordenamientos y plantea la relacién entre proteccién de los
legitimarios y seguridad en la circulacién de los bienes: vid., por todos, AMADIO, 2007: 804 y ss.; CAVALAGLIO,
2020: 97 y ss.; y BARBA, 2021: 93 y ss.

576 \/id. ROTHEL, 2012: 165 y ss.

577 Si el causante fallece durante el afio siguiente a la donacién debe computarse el 100 % de la donacién;
si ha transcurrido entre uno y dos aiios, el 90 %; y asi sucesivamente.

578 Vid. ROTHEL, 2008: 64.

572
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deber legal de alimentos respecto del causante; o ser condenado a una pena privativa
de libertad de, al menos, un afio por un delito doloso®”® si ello supone que la
participacidon del legitimario en la herencia es irrazonable para el testador. Obsérvese
gue, teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional alemana, no se incluye como
causa de desheredacidn la ausencia de relacién familiar>.

La causa vinculada a la vida deshonrosa o inmoral pretendia cobijar situaciones que, en
una mentalidad ya superada en muchos aspectos, afectaban a un modelo de familia
anacrénico: prostitucién, proxenetismo, juegos de azar, usura, vida erratica y sin techo,
pero también homosexualidad o concubinato®®!. Ha sido sustituida por un elemento
mas objetivo como es la condena por delito doloso o el ingreso psiquiatrico o
rehabilitador por actos deliberados, pero combinado con un factor subjetivo: que la
participacién en la herencia de este legitimario condenado se repute inaceptable para
el testador>®2,

La previsién del § 2338 BGB ha sido poco utilizada en la practica®®3. La norma permite
gue, en caso de descendiente prédigo o sobreendeudado, el testador limite el derecho
del descendiente ordenando que, tras el fallecimiento del descendiente, sus herederos
legales se conviertan en herederos fideicomisarios del legitimario en relaciéon con su
legitima. El testador también puede ceder la administracidon a un albacea en vida del
descendiente; y en tal caso, el descendiente tiene derecho a la renta neta anual.

V. El sistema inglés.

La doctrina suele resaltar que, con caracter general, las sensibles diferencias que median
entre el “civil law” y el “common law” en diversos ambitos del Derecho privado no se
reproducen en el plano sucesorio. Es cierto que se constatan importantes disparidades
en la propia estructura del fendmeno sucesorio (con la concurrencia de dos fases, una
de administracion y liquidacién, a cargo de un “personal representative”, y otra de

distribucion del remanente a los beneficiarios®®*; y con el protagonismo asignado al

Ill

579 0 el ingreso en un hospital psiquiatrico o en un centro de rehabilitacién debido a un acto deliberado
igualmente grave.

580 \/id. ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 11.

81 Como sefiala ARROYO | AMAYUELAS (2010: 11), aunque se intentd actualizar el alcance de la causa
refiriéndola a comportamientos humanos susceptibles de constituir hechos delictivos, como Ia
contratacion ilegal de trabajadores, la pertenencia a banda armada o el asesinato o los abusos sexuales
perpetrados contra menores de edad, en la practica la jurisprudencia sobre causas de privacién solo
abordaba estos dos ultimos casos, por lo que se consideré mas oportuna su supresion.

582 Apunta ARROYO | AMAYUELAS (2010: 12) que el legislador conecta esa “inaceptabilidad” con el nimero de
afos de privacidn de libertad; y que no concurrira causa de privacion si el testador también fue condenado
en algin momento por el mismo delito y no se ha distanciado suficientemente o ha contribuido a su
comision.

583 De limitacién de la legitima “con buena intencién” hablan ROTHEL, 2008: 66; PINTENS y SEYNS, 2009: 184-
185; y CHRISTANDL, 2019: 218.

584 Ampliamente, MURGA FERNANDEZ, 2020: 31 y ss.
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“trust”) y por el desconocimiento de las legitimas>%

alcanza la intensidad de otros sectores.

, pero la diversidad normativa no

En el Derecho inglés>, el principio tradicional®®” ha sido la libertad de testar, entendida

de un modo mas radical que en otros sistemas>®8. La “Wills Act” de 1837 establecia en
su art. 3 que toda persona puede legar o disponer, por medio de su testamento otorgado
en forma legal, de todos los bienes muebles e inmuebles a los que tenga derecho, ya sea
por ley o por equidad, en el momento de su muerte®®°,

Sin embargo, para poner remedio a determinadas situaciones se concedié a los
tribunales poderes para atender a los casos de necesidad, especialmente, de los hijos
menores y las viudas®®. Actualmente, la “Inheritance (Provision for Family and
Dependants) Act” de 1975°°! regula esta cuestién de forma detallada®®2.

El abanico de personas que pueden instar una pretensién de estas caracteristicas es
limitado y estd vinculado, en cierta medida, a las ideas tradicionales de la familia
constituida por el matrimonio y el parentesco®®.

594

Pueden presentar>>* una solicitud de provisién en virtud del art. 1(1) de la Ley:

- el cényuge o la pareja de hecho del fallecido;

- un antiguo cényuge o pareja de hecho (siempre que no hayan contraido un
matrimonio o constituido una pareja de hecho posterior);

- una persona que, durante un periodo de dos afos inmediatamente anterior al
fallecimiento del causante, vivia en el mismo hogar que éste como su marido o
esposa, o pareja de hecho;

- un hijo del fallecido®%;

585 Asi, CAMARA LAPUENTE, 2003: 1190. Vid. también ANDERSON, 2006: 1244 y ss.

586 |as referencias al sistema inglés deben entenderse hechas también a Gales. Escocia e Irlanda
mantienen un régimen sucesorio distinto: vid. RENTERIA AROCENA, 2011: 2100.

587 Una detallada evolucion histérica en BARRIO GALLARDO, 2011: 19 y ss.; y 2012: 177-260. M4s sintética en
MARANON ASTOLFI, 2019: 623 y ss.; y KERRIDGE, 2011: 131y ss.; y 2019: 239 y ss., que indica que los primeros
afos del siglo XX fueron probablemente el periodo donde la libertad de testar alcanzé mayor intensidad.
588 Vid. FINCH ET ALIL, 1996: 21 y ss. KERRIDGE (2011: 131) sugiere que el alcance de esa libertad de testar
debe analizarse mas alla del plano de los principios. Vid. también BARRIO GALLARDO, 2012: 279 y ss. SLOAN
(2017: 2) reconoce que la libertad absoluta de testar no puede ser garantizada por ningun ordenamiento,
puesto que hay limites que deben ser respetados (por ejemplo, el rechazo a las finalidades ilegales), pero
que la pregunta es si esa libertad debe ser limitada mas alld de las inevitables restricciones.

589 vid. CooKE, 2012: 128-129.

590 Aunque hay otros precedentes, destaca la “Inheritance (Family Provision) Act de 1938. El origen de
esta tendencia se encuentra en la legislacién neozelandesa y australiana: vid. BARRIO GALLARDO, 2011: 256
y ss.; y 2012: 263 y ss.; KERRIDGE, 2011: 145; y REID, DE WAAL y ZIMMERMANN, 2020: 748. Son interesantes las
consideraciones de REID (2020: 723-725) acerca de la relacion de esa legislacion y la aceptacién del voto
femenino.

591 La ultima modificacion proviene de “The Civil Partnership (Opposite-sex Couples) Regulations” de 2019.
COOKE (2012: 129) destaca que esa Ley es la Unica limitacidn a la libertad de testar en Inglaterra y Gales.
392 Jna exposicidn sintética en VAQUER ALoY, 2007: 5-6.

593 DouGLAS, 2014: 227, y alli mas referencias.

%4 | a regulacion de 1975 amplia la categoria de sujetos que pueden solicitar la “family provision”: vid.
KERRIDGE, 2011: 146-147; y COOKE, 2012: 130.

595 Sobre los problemas que suscitan las reclamaciones de los hijos adultos, vid. MATTHEWS, 2009: 144-148;
y KERRIDGE, 2019: 245-246.
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- cualquier persona que, en relacidon con cualquier matrimonio o pareja de hecho
en la que el fallecido haya sido parte en algin momento, o en relacién con
cualquier familia en la que el fallecido haya desempenado en algin momento el
papel de progenitor, haya sido tratada por el fallecido como un hijo de la familia;

- una persona a cargo del causante, definida como toda persona que,
inmediatamente antes del fallecimiento del causante, era mantenida, total o
parcialmente, por éste.

La comparacion de este listado con otros sistemas sucesorios forzosos es llamativa. No
se menciona expresamente a los padres (a diferencia de la sucesion intestada) como
categoria diferenciada, quiza porque se supone que no estaban a cargo del fallecido>°®.
Pero, claramente, la categoria mas relevante es la Ultima, que incluye a quienes
dependian del causante®®’: en este caso, la clave es la manutencidn del solicitante por

parte del fallecido®®.

Una vez establecido el derecho del reclamante, el tribunal debe realizar un anélisis en
dos fases®®. En virtud de los arts. 2(1) y 3(1), debe determinar en primer lugar si el
testamento del difunto o la ley de sucesidon testamentaria establecian disposiciones
financieras razonables para el solicitante. Si se comprueba que no se ha hecho una
provisidon razonable, el tribunal valorara entonces qué decisiones, si es que las hay, se
deben adoptar para proporcionar dicha provision razonable®°,

La Ley recurre a un enfoque de lista de verificacion (“checklist approach”) en el art. 3
sobre como el tribunal debe determinar si se ha hecho una provision econdémica
razonable®?, Los factores relevantes son:

a. los recursos y las necesidades financieras que el solicitante tiene o puede tener
en un futuro previsible;

b. los recursos y las necesidades financieras que cualquier otro solicitante de una
resolucién tiene o puede tener en un futuro previsible;

c. los recursos y las necesidades financieras que cualquier beneficiario de la
herencia del difunto tiene o puede tener en un futuro previsible;

d. lasobligacionesyresponsabilidades que el difunto tenia con cualquier solicitante
de una resolucion o con cualquier beneficiario de la herencia del difunto;
el tamafo y la naturaleza del patrimonio neto del fallecido;

f. cualquier discapacidad fisica o mental de cualquier solicitante o cualquier
beneficiario de la herencia del fallecido;

5% DouGLAs, 2014: 228. Vid. también Cooke, 2012: 130.

597 Vid. SLOAN, 2017: 270-275.

5% | 0 que significa que la regla favorece a los que todavia dependen de la persona fallecida, y castiga a los
que son auténomos y pueden proveerse a si mismos: LAMARCA MARQUES, 2014: 270

59 Este es un planteamiento comun a los sistemas de “family provision”: vid. REID, DE WAALy ZIMMERMANN,
2020: 749y ss.

800 Sobre los diversos estdndares de prestaciones, vid. ANDERSON, 2006: 1276; MATTHEWS, 2009: 141y ss.;
SLOAN, 2017: 282 y ss.; KERRIDGE, 2019: 243; y MARANON ASTOLFI, 2019: 628 y ss.

801 Una aproximacién en SLOAN, 2017: 303 y ss.
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g. cualquier otra cuestion, incluida la conducta del demandante o de cualquier otra
persona, que en las circunstancias del caso el tribunal pueda considerar
pertinente.

La doctrina®®? pone de manifiesto tres grandes grupos de conflictos: disputas entre los

conyuges supervivientes y los hijos (muy a menudo de una relacién anterior) u otros
parientes consanguineos del fallecido; reclamaciones de los meros convivientes; y
pretensiones de los hijos mayores de edad, especialmente cuando, a pesar de su edad
adulta, no han logrado una independencia financiera exitosa o se han desvinculado del
fallecido.

El planteamiento de las “family provisions” y la discrecionalidad que las envuelve ha sido
explicada por ajustarse a un enfoque de la sucesidn que se centra en los méritos
individuales de la reclamacién®3, Pero, a la vez, una de las principales objeciones que se
plantean a este modelo estriba en el grado de discrecionalidad que se concede a los
tribunales para determinar si concurren los requisitos de la “family provision” y cudles
son los efectos que se producen®%. Y tampoco puede olvidarse que este sistema se
construye sobre la base de un procedimiento judicial®® y que la incertidumbre derivada
de esa discrecionalidad estd conduciendo a que los testadores favorezcan a sus
parientes mas cercanos para evitar un futuro pleito sucesorio®.

Obviamente, la “family provision” no se asemeja a la legitima de otros paises. En
particular, no se reconoce a todos (y solo a) los parientes del causante, ni se establece
como una cuota fija y predeterminada. Es evidente que en el sistema inglés no hay
legitimas como las de Francia, Alemania, Italia o Espafa. Pero quiza sea una afirmacion
apresurada entender que la inexistencia de ese tipo de legitimas supone que exista
libertad de testar. Hay otros modos, como evidencia la “family provision” de restringir
la libertad de disponer “mortis causa” del testador®®’.

02 DougGLas, 2014: 233 y ss.

603 DouaGLAs, 2014: 227.

604 MILLER (1991: 100) destacaba la desconfianza con la que los propios tribunales valoraban las facultades
de que disponian.

Por el contrario, otros sistemas que cuantifican la legitima de forma fija (por ejemplo, con un porcentaje
de la herencia) proporcionan un alto grado de certeza y reducen la discusiéon pero tampoco puede
olvidarse que la certeza significa rigidez y la posibilidad de resultados indeseables (LAMARCA MARQUES,
2014: 269).

605 Un ejemplo sobre sus costes en KERRIDGE, 2019: 251. También MATTHEWS (2009: 138) subraya que sus
costes pueden disuadir de reclamar a personas con escasos ingresos.

606 | AMARCA MARQUES, 2014: 269.

607 para CAMARA LAPUENTE (2003: 1190; vid. también 1219), aunque las “family provisions” “no son
asemejables ni en la naturaleza, ni en forma de ejecucidn a la legitima continental, no resulta descabellado
encontrar en ellas, de una forma mucho mas flexible, una teleologia préxima a los derechos legitimarios”.
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V1. El sistema estadounidense.

La exposicidn del sistema sucesorio estadounidense presenta la extraordinaria dificultad
de la heterogeneidad de sus disposiciones en funcidon de cada estado®®. Se trata,
ademads, de una cuestién que se encuentra claramente afectada por una cuestidon
distinta, como es el régimen econémico-matrimonial, que tampoco es uniforme®°°. Por
ello, se efectuard una descripcién deliberadamente superficial de su contenido, sin
perjuicio de resaltar aquellos aspectos que sean mas significativos y relevantes, desde
el punto de vista de la comparacion con otros sistemas.

Existen intentos de armonizacion del Derecho sucesorio, fundamentalmente a través de
un codigo modelo, el “Uniform Probate Code”, que incluye materia de testamentos
(“wills”) y fiducias (“trusts”)®%0. Solo aproximadamente un tercio de los estados ha
adoptado este cédigo, aunque en muchos otros se han incorporado parcialmente sus
disposiciones, adaptandolas a las particularidades de cada estado.

Suele indicarse que el alcance de la libertad de testar en EE.UU. no tiene paralelo con
ningun otro ordenamiento occidental: no significa que no existan restricciones a esa
libertad, sino que la intensidad de esas limitaciones es minima®!l. La regla fundamental
es que el testador puede disponer de sus bienes como desee®'?. La proteccién de los
familiares del difunto no se produce de modo sistemdtico, aunque pueden detectarse
algunas figuras que contribuyen a reforzar su posicién®3,

Con carécter general®?, no existen asignaciones forzosas de derechos o cuotas sobre la
herencia en beneficio de ciertas personas. En otras palabras: prevalece la libertad de
testar®?® y no existen derechos sucesorios en favor de ciertos legitimarios®'®. La doctrina
suele sintetizarlo, en sentido negativo, diciendo que los testadores pueden desheredar
a sus hijos y descendientes por cualquier motivo o sin motivo®Y’. El alcance real de esta
libertad puede verse afectada en algunos casos por figuras como la doctrina de la

608 Una exposicidn sintética, estado a estado, en OLIVA IZQUIERDO, A., OLIVA RODRIGUEZ y OLIVA IZQUIERDO, A.M.,
2017:619-748 y 1922-1927.

609 \/id. ScALISE, 2012: 145; y 2020: 540-542. BRASHIER (1994: 84 y ss.) destaca, ademds, cOmo ese régimen
econdmico evita tener que prever reglas sobre la desheredacion conyugal, lo cual contrasta con la falta
de proteccion de los hijos, teniendo en cuenta la imposibilidad de que los hijos puedan protegerse por si
mismos.

610 Una breve sintesis de su evolucién y significado en LEGEREN, 2009: 29 y ss.

Merece también ser citado el “Third Restatement of Property: Wills and Donative Transfers”.

611 Asf, ScALISE, 2012: 143-144 y 158 y ss., que matiza el alcance de la afirmacién tradicional. Una propuesta
de modificacion, atendiendo a las nuevas caracteristicas familiares, en BRASHIER, 2004: 199 y ss.

612 vid., por ejemplo, KELLY, 2013: 1133-1134. Una exposicién de argumentos, a favor y en contra, de esa
regla en ScALIsE, 2020: 534-538.

613 Como ciertas restricciones en cuanto a las donaciones o los sistemas publicos de proteccién social: vid.
ScALISE, 2020: 551-554. Vid. también HiGboN, 2020: 634 y ss.

614 por influencia francesa, la excepcidn era Luisiana, sometida a intentos de amoldarse a los criterios
generales estadounidenses. Vid. ROUGEAU, 2008: 1 y ss.; OLIVA 1zQUIERDO, A., OLIVA RODRIGUEZ y OLIVA
I1zQUIERDO, A.M., 2017: 645-646; y ScALISE, 2020: 554 y ss.

615 Aunque no de forma absoluta: SITKOFF, 2018: 501-502 y 517-518.

616 ScaLIsE, 2012: 144 y 146-147.

617 TATE, 2008: 131; y HIGDON, 2020: 621.
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influencia indebida; las normas relativas a la capacidad mental, el fraude y la coaccién
0, incluso, el derecho a un juicio con jurado en los procedimientos testamentarios®2.

Es de interés resaltar que en algunos estados®®® se prevé, en funcidén del régimen

econémico-matrimonial, la denominada “Elective Share”®?%, en cuya virtud el cényuge
viudo puede renunciar a la disposicién testamentaria en su favor a cambio de obtener
una cuota en la herencia, que se calcula y se cuantifica con arreglo a las previsiones
legales®?l. Segun el “Uniform Probate Code”®??, esa cuota del cényuge puede llegar
hasta la mitad de la “augmented state” en funcién de la duracién del matrimonio®?3,
Cierta doctrina ha cuestionado que esta posibilidad sea coherente con el acentuado
individualismo que, se dice, preside el Derecho sucesorio estadounidense®?*y plantea si
puede llegar a afirmarse que existe en tales casos una legitima viudal®?>.

Aunque no suponga formalmente una excepcién a la libertad de testar, es significativa
la prevision de criterios para los supuestos en que el cényuge o los hijos del testador son
omitidos no intencionalmente del testamento. La solucidon a estos supuestos de
“unintentional disinheritance” varia segun los estados: puede ir desde la revocacidn del
testamento hasta el reconocimiento de la cuota que le corresponderia en la sucesion
intestada. Son igualmente diversas las condiciones de aplicacidn de esas soluciones®?®,

No deja de ser llamativo que mientras algunos estados imponen obligaciones de
mantenimiento a los padres en caso de hijos con discapacidad que sean dependientes,
permiten que estos padres otorguen testamento desentendiéndose de cualquier
obligacion respecto a su hijo, a partir de la muerte del testador, y trasladandola al
Estado®?’.

VII. Algunas conclusiones.

Si alguna idea puede extraerse con claridad de este incompleto y breve recorrido por
otros ordenamientos es sin duda la enorme variedad de modelos organizativos de
sistemas legitimarios. A pesar de que, de modo deliberado, se ha restringido la
exposicion a algunos de los paises que nos resultan culturalmente mas cercanos, lo

618 En este sentido, TATE, 2008: 142 y ss.

619 | 3 variedad en la concreta regulacion es, sin embargo, muy acusada: vid. TURNIPSEED, 2006: 747-748.
620 Sobre su justificacion econdmica, vid. POSNER, 2007: 795-796.

621 \/id. BRASHIER, 1994: 99 y ss.; y 2004: 14 y ss.; WAGGONER, 2003: 7 y ss.; y STORROW, 2018: 107 y ss.; y 131
y ss. Acerca del paternalismo de la institucion, y su perpetuacién de la imagen de la mujer como sexo
débil, vid. TURNIPSEED, 2006: 788 y ss.

622 \/id. arts. 2-202 y ss.

623 ScaLise, 2020: 543. Para el origen de la relevancia de la duracién del matrimonio, vid. LANGBEIN y
WAGGONER, 1987: 310 ss. Sobre la necesidad de atender a las vicisitudes matrimoniales y tener en cuenta
las caracteristicas de la relacién, vid. WAGGONER, 2003: 18 y ss.

624 TATE, 2008: 160-161.

625 REID, DE WAAL y ZIMMERMANN, 2020: 744. Vid. también LANGBEIN y WAGGONER, 1987: 304-305.

626 Vid. ScaLisE, 2012: 160-162; y 2020: 548; STORROW, 2018: 112 y ss.; y LEGEREN, 2009: 209-218.
Ampliamente, HirscH, 2015: 175 y ss., que critica la falta de matices de los criterios legales para atender a
la diversidad de situaciones y problemas.

627 HigboN, 2020: 622 y 632-633.
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cierto es que se detectan diferencias sustanciales. Acaso pueda pensarse que las
principales contraposiciones se ubican entre sistemas de “common law” y de “civil law”,
pero sin negar esta afirmacion, un analisis mas detenido de cada sistema revela
elementos singulares que lo caracterizan de manera clara.

Una vez mds, se ha deinsistir en el abandono de una aproximacién superficial que ponga
el acento en la existencia de limitaciones legales a la facultad de disponer “mortis causa”
y pretenda centrar sus diferencias exclusivamente en la identificacidn de los legitimarios
y en la cuantia de sus derechos. La legitima comporta unas consecuencias mucho mas
profundas que afectan a todo el fendmeno sucesorio.

La comparacion entre sistemas permite abrir la mente y ofrece argumentos alli donde
la imaginacidn del jurista no alcanza. Instituciones que nos parecen absolutamente
légicas e indispensables no existen en otros sistemas (piénsese, por ejemplo, en la
desheredacion) y posibilidades que no son ni siquiera atisbadas por el Cédigo Civil se
asumen en otros Derechos con plena normalidad (por ejemplo, la necesidad de matizar
el alcance de la inoficiosidad).

Entre las muchas paradojas que sobrevuelan el Derecho de sucesiones se encuentra la
constatacion de que reglas similares se detectan en sociedades muy diversas, y a la
inversa: en sociedades muy similares se constatan reglas diversas®?®. Este elemento
suscita la duda de la conexidn del Derecho de sucesiones con el contexto social, pues lo
razonable seria que las mismas coordenadas sociales requirieran unas mismas reglas
sucesorias. A no dudar existe un elemento adicional que justifica ciertas diferencias: en
los ordenamientos sucesorios, el peso de la historia alcanza mayor relieve que en otros
ambitos. Y esa historia acaba conformando unas tradiciones y unas costumbres que se
mantienen a través del tiempo®?°.

Es indudable que la globalizacién social propicia una cierta tendencia a la unificacion de
reglas en todos los ordenamientos. Salvo, curiosamente, que la diversidad tienda a ser
utilizada como signo de identidad. Y la legitima es probablemente el ejemplo
paradigmatico.

628 DE|GADO ECHEVERRIA, 2006: 87. Més aln: ALVAREZ CAPEROCHIPI (1990: 173) destaca que “[I]a méas grave
dificultad del dogmatismo del derecho sucesorio proviene de que las mismas normas producen resultados
ambivalentes segun la sociedad a la que se apliquen”.

629 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 87, que subraya que “[e]l Derecho de sucesiones tiene una fuerza de inercia
quizds superior a cualquier otro conjunto de normas juridicas”.

193



194



CAPITULO SEPTIMO.

MODELOS DE LEGITIMA: EL FRACASO DEL ANTEPROYECTO DE LEY VALENCIANA DE
SUCESIONES.

I. Una historia frustrada.

El 24 de julio de 2009 se informé de que el Gobierno valenciano habia aprobado el
Anteproyecto de Ley de Sucesiones. En aquel momento iba a ser la segunda ley de
desarrollo foral que dictara la Generalitat después de la entrada en vigor de la ley de
Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano, esto es, la Ley 10/2007, de 20 de marzo.
Lo cierto, sin embargo, es que su tramitacién®3® se detuvo y se dio prioridad a otras
normativas como la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven; o la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho
formalizadas de la Comunitat Valenciana.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional, considerd inconstitucionales las Leyes
valencianas 10/2007 y 5/2011 (STC 82/2016, de 28 de abril®3}; y 92/2016, de 16 de
noviembre®3?) y vacié de contenido juridico privado la Ley 5/2012 (STC 110/2016, de 9
de junio®33). Lejos quedan, pues, las intenciones contenidas en el Predmbulo de la Ley
10/2007, que anunciaba el “primer paso en la recuperacién del Derecho Foral
valenciano, con el objetivo y la intencién de poder desarrollar en el futuro un Cédigo de
Derecho Foral valenciano que englobe las distintas leyes sectoriales que se
promulguen”.

El abandono de una legislacion valenciana de sucesiones puede considerarse
definitivo®*, a la vista de esa doctrina del Tribunal Constitucional, pero no puede
olvidarse que ya la propia Generalitat Valenciana habia optado por esa solucidn, quiza
con caracter provisional. Nunca se han explicitado las razones que motivaron que la
Generalitat Valenciana, antes incluso de la doctrina del Tribunal Constitucional, se
inclinara por ralentizar o frenar la tramitacién del Anteproyecto®®. En su Dictamen

830 M3s detalles de su origen en DOMINGUEZ CALATAYUD, 2009: 145-146; y 2010: 47-48.

631 BOE, nim. 131, de 31 de mayo de 2016, pp. 35824-35847.

632 BOE, nim. 311, de 26 de diciembre de 2016, pp. 90660-90678.

833 BOE, nim. 170, de 15 de julio de 2016, pp. 50146-50171.

634 Con el limitado sentido que en la actualidad tiene ese adjetivo.

835 RipoLL SOLER (2010) apunta al modo de su elaboraciéon: “en el afio 2007 se encarga a la Comision de
Derecho Civil Valenciano la elaboracion de un texto sobre la materia; el viaje era largo y, al parecer, no se
sabe por qué motivo, el tiempo corto y los recursos nulos. Politicamente se descarta implementar
puntualmente legislacion civil sucesoria relativa a determinadas materias que clamaban una reforma en
el Cddigo civil y que podian suponer un digno banco de pruebas de lo que la sociedad valenciana
realmente pretendia, tales como las relativas al régimen legitimario o la sucesion intestada [...] [E]n la
Comunidad Valenciana, se empieza a elaborar un texto omnicomprensivo de la materia sucesoria; un
auténtico cddigo de sucesiones, que abarca desde las legitimas -pretexto natural para empezar a legislar-
hasta materias tales como los legados o la particidén; pasando por un elenco de definiciones y naturalezas
juridicas que distan mucho de ser pacificas. Asi, en el seno de la comisidn, frente a las voces de los que
piensan que debe haber un debate juridico y social sobre la conveniencia y alcance de hacer tabula rasa
con el sistema del Cddigo civil y que se debe avanzar sosegadamente mirando hacia delante pero con
vocacién de mejorar lo existente; se alzan las de aquellos que rinden tributo a la voluntad politica de sacar
un texto legal a cualquier precio y en el que vale mas la oportunidad politica que la responsabilidad
histérica; un texto en el que el medio se vuelve en el fin, sin importar su calidad. En consecuencia por mor
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sobre el Anteproyecto de Ley, el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana ya
manifestaba sus dudas acerca de la competencia para dictar esta normativa®3®.

Quiza el Anteproyecto valenciano era un texto demasiado ambicioso en cuanto a su
contenido, alcance y extensidén y que suponia un profundo cambio en las instituciones
gue habian regido en la Comunitat Valenciana durante mas de cien afos. Acaso, por ello,
hubiera sido en su momento un criterio mas prudente (similar al del legislador catalan
de los afios ochenta-noventa del siglo pasado), comenzar por regulaciones sectoriales
en el ambito sucesorio (como, por ejemplo, sucesidon en la empresa familiar o sucesién
intestada) y lanzarse luego a un empefio mayor.

Il. La justificacion de los cambios.

El Anteproyecto valenciano constituye un buen ejemplo de las tensiones a las que se
enfrenta cualquier legislador que pretende regular por completo la materia sucesoria.
Esta materia ofrece tantas posibilidades en el disefio de cada una de sus instituciones
que practicamente cada decision debe ser justificada y explicada, por las otras
posibilidades que dejan de seguirse.

Esta necesidad de justificacion se evidencia con claridad, como es légico, en la
Exposicion de Motivos donde se alude simultdneamente a la tradicién foral y a la
necesidad de modernidad, a la transcendencia social y econdmica de las legitimas, a la
simplificacion de la sucesion “mortis causa”, al significado de los vinculos familiares, a la
proteccion de ciertas personas como el conyuge supérstite o los hijos discapacitados o
menores, al conocimiento “de la dindmica compleja de las relaciones humanas de tipo
afectivo que fundamentan nucleos de convivencia de origen multiple y convergente”
(cuyo significado no parece facil de precisar) y a la organizacién de la sucesién en la
pequeiia y mediana empresa.

Como facilmente puede comprobarse, el recurso a unos factores tan heterogéneos y
dispares, conduce, por un lado, a justificar casi cualquier norma que pretenda
introducirse y, por otro, a un disefio legal que trata de seleccionar aquellas instituciones
de otros sistemas que resultan mas oportunas, pero que puede acabar suponiendo un
régimen un tanto abigarrado y no solo desconcertante, sino hasta cierto punto
desconcertado.

De todas las instituciones contenidas en el Anteproyecto y mencionadas en la Exposicidn
de Motivos, la legitima es a la que se le dedica mayor atencidn y extension. Dice asi la
Exposicion de Motivos, bajo el obvio titulo de “[l]a legitima”:

de las circunstancias, en julio de 2009, lo que no era mas que un buen borrador de trabajo interno de la
comision en el que no obstante el debate juridico habia sido practicamente inexistente; alcanza
precipitadamente el rango de Borrador del anteproyecto de Ley, de la Generalitat Valenciana de
Sucesiones; se cierra una etapa en la singladura politica del texto legal y cuando no cabe marcha atras se
circula por los distintos Colegios e Instituciones; como no podia ser de otro modo, las prisas son malas
consejeras, y recibe duras criticas de un amplio sector de los operadores juridicos y un desolador dictamen
del Consejo consultivo. Aquellos polvos estos lodos”.

636 CoNSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA, 2009: 1335-1338.
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“La regulacion de las legitimas es una de las cuestiones fundamentales de la LVS®3” dada su
trascendencia social y econdmica. En nuestros Furs, la regulacion de las legitimas fue
evolucionando, en efecto, en los Furs de Jaime | (Fur VI-1V-49) habia legitimarios y éstos eran los
hijos legitimos quienes si concurrian a la herencia en nimero de cuatro o menos de cuatro tenian
derecho a la tercera parte de la herencia, porcion que se ampliaba hasta la mitad del caudal
relicto si el nimero de hijos legitimos que sucedian era de cinco o mas de cinco, esta regulacion
consagraba la legitima justinianea “de triente et semisse”, mas adelante, el Fur VI-IV-51,
sancionado por Pedro el Ceremonioso en las Cortes de Valencia de 1358, establecié la libertad
absoluta de testar vy, finalmente, el Fur VI-IV-52 de Martin el Humano, sancionado en las Cortes
de Valencia de 1403 mantenia la libertad de testar, pero exigia que se nombrara expresamente
a los hijos, descendientes o ascendientes para dejarles algo o para desheredarles expresamente,
si no habia desheredacién expresa y no habia atribucién testamentaria al legitimario, se incurria
en pretericion. También, en las Cortes celebradas en Valencia en 1604, se previd la posibilidad
de que el testador hiciere en su testamento una prohibicién general y expresa de legitimas en su
sucesion. Asi pues, en nuestro Derecho foral civil histérico hubo legitimas y hubo libertad de
testar, por este orden®® y hubo también derechos especiales de la viuda, como “la setantena”,
“I’any de plor” y “la tenuta”.

La conexion foral actualizada del desarrollo de la competencia legislativa civil de la Generalidad
Valenciana, conforme al art. 7 y a la disp.trans. 32 del Estatuto®®, impone una suavizacion
respecto del actual sistema legitimario del Codigo Civil que, hasta esta Ley, regia entre nosotros.
Esa suavizacion no puede significar una pérdida absoluta del significado de los vinculos familiares,
una desproteccién total del conyuge supérstite o de los hijos discapacitados o menores, un
desconocimiento de la dindmica compleja de las relaciones humanas de tipo afectivo que
fundamentan nucleos de convivencia de origen multiple y convergente y tampoco puede ignorar
la existencia de problemas muy importantes en la organizacion de la sucesiéon en nuestra
pequefia y mediana empresa tan arraigada en la estructura econdmica valenciana. Una
regulacién moderna tampoco puede dar lugar, por mas conexién foral que se tenga que respetar
en nuestra reintegracion civil foral, a una pléyade de derechos sucesorios de escasa relevancia
econdémica que compliquen la sucesidon “mortis causa” en los bienes.

Parece pues razonable pensar, en funcién de las anteriores reflexiones, que debamos distinguir
entre la sucesion en el patrimonio empresarial y en el resto de los bienes del causante. Respecto
del patrimonio empresarial debe proclamarse la libertad de testar como la férmula mas idénea
para que el empresario pueda organizar de la mejor forma posible, a su juicio, la sucesién de
suerte que su muerte no ponga en riesgo, ni la productividad de su empresa, ni los puestos de
trabajo de la misma. Esa libertad permitira dar juego al empresario, que podrd ordenar la
sucesion a la carta y prever de forma anticipada las estrategias pertinentes para garantizar la
continuidad de la empresa a través de los mecanismos legalmente establecidos.

En el patrimonio no empresarial se establece la legitima a favor de los hijos y descendientes; en
su defecto, de los padres, no de los demas ascendientes, pudiendo concurrir con unos y otros el

637 Se mantienen las abreviaturas empleadas por el propio Anteproyecto.

638 \/id. MARZAL RODRIGUEZ, 1998: 288 y ss.; y 2000: 214 y ss.

639 Ley Orgéanica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. Téngase
en cuenta la importante modificacion llevada a cabo por la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril.
Conforme al art. 7.1 EACV, “[e]l desarrollo legislativo de las competencias de la Generalitat procurara la
recuperacion de los contenidos correspondientes de los Fueros del histérico Reino de Valencia en plena
armonia con la Constitucion y con las exigencias de la realidad social y econdmica valenciana. Esta
reintegracion se aplicara, en especial, al entramado institucional del histérico Reino de Valencia y su
propia onomastica en el marco de la Constitucién Espafiola y de este Estatuto de Autonomia”. Y, segun la
disp. trans. 32 EACV, “[l]a competencia exclusiva sobre el Derecho civil foral valenciano se ejercer3, por la
Generalitat, en los términos establecidos por este Estatuto, a partir de la normativa foral del histérico
Reino de Valencia, que se recupera y actualiza, al amparo de la Constitucion Espaiiola”.
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conyuge viudo. La de los dos primeros grupos se concretaran en porcentajes de la herencia
liquida, porcentaje que serd variable, en el caso de los hijos y descendientes, en funcién de su
numero, con lo que se retomara la legitima foral de origen justinianeo adaptada, como no podia
ser de otro modo, a nuestra realidad social. La legitima de los progenitores es de naturaleza
alimenticia y la del cédnyuge viudo persigue asegurarle un nivel de vida equivalente al que tuvo
durante su matrimonio con el causante; también se regulan, como derechos legitimarios del
viudo o viuda la cambra y el any de plor.

En todo caso, la legitima se configura como un derecho de crédito que no atribuye por si solo la
condicion de heredero y, consecuentemente, podra pagarse por el heredero, a su eleccidn, en
metalico, créditos o atribuyendo derechos o facultades concretos sobre otros bienes muebles o
inmuebles hereditarios o extrahereditarios a su libre eleccién.

Como consecuencia de haber legitimas en el Derecho foral civil valenciano, se regulara también la
pretericion y la desheredacion, entre cuyas causas merece destacarse la ausencia de la relacion
propia derivada de los vinculos familiares con el causante por causa exclusivamente imputable a la
voluntad del legitimario”.

lll. El disefio de la legitima en el Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones.

El Anteproyecto recibe influencias de diversos origenes en el intento de dar respuesta a
los diferentes problemas que plantea la sucesién forzosa. La pretension es adecuada y
trata de beneficiarse de la correccion de los criterios ya adoptados en otros
ordenamientos. Sin embargo, no puede pasarse por alto que ello desemboca en un
texto, de gran interés, pero al cual se le puede reprochar cierta heterogeneidad y
acumulacién de soluciones. Desde este punto de vista, mas que traducirse directamente
en un texto articulado, quizd hubiera sido mds oportuno identificar y, en su caso,
jerarquizar los intereses en conflicto y ofrecer ideas generales para su solucion.

éCuales son las principales notas que pueden predicarse de la regulacion de las legitimas
en el Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones®°? Aun a riesgo de simplificar el
analisis®*! podemos subrayar los siguientes extremos:

a. La existencia de empresa. Un elemento especialmente caracteristico de la regulaciéon
de la sucesion forzosa en el Anteproyecto valenciano se encuentra en la relevancia que
se asigna a la existencia de una explotacion empresarial en el patrimonio hereditario®?2.

Aunque asi se intuye del sentido de la Exposiciéon de Motivos y del propio articulado, lo
cierto es que el Anteproyecto no caracteriza esa actividad como empresa familiar, ni
siquiera la identifica como la Unica o principal actividad econdmica del causante. Acaso
de modo deliberado, el Anteproyecto perfila un régimen sucesorio absolutamente
excepcional para todo aquello que pueda conectarse con la explotacion empresarial,

640 En sede de legitimas, el Anteproyecto valenciano incluye los bienes reservables cuando el causante
que tuviere hijos habidos con persona distinta de su cényuge viudo o de su pareja sobreviviente (art. 153
ALVS).

641 pyede encontrarse en un andlisis mas completo en CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA
(2009: 1339y ss.) y, sobre todo, en COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009). Mas brevemente en FERNANDEZ-
HIERRO, M.; y FERNANDEZ-HIERRO, M., 2010: 70 y ss.

642 Una sucinta descripcién en DE MIGUEL MOLINA, SEGARRA ORNA y DE MIGUEL MOLINA, 2010.
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tenga o no cardacter familiar, concurra o no con otras actividades del causante®®. Debe
recordarse en este punto la posible conexién del Anteproyecto de Ley valenciana de
Sucesiones, con otro intento fallido, como fue el Borrador de Anteproyecto de Ley de
sucesion de las empresas familiares y agrarias valencianas de 2003%4. En ese Borrador
de Anteproyecto de 2003 también se renunciaba a identificar cuando concurria una
empresa familiar y se limitaba a decir que debian considerarse empresas valencianas
“todas aquellas en las que el titular o titulares de la explotacidn o el socio o socios
fundadores tuvieran vecindad civil valenciana, con respecto a las normas de Derecho
interregional” (art. 2 BALSEAF). De este modo indirecto (titularidad o fundacién), cabia
aproximarse muy someramente al concepto de empresa familiar.

El Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones asigna a la existencia de empresa en
el patrimonio sucesorio una enorme importancia® y distingue en funcién de si la
titularidad se encuentra o no representada por acciones o participaciones.

En caso de que la titularidad de la empresa no estuviera representada por acciones o
participaciones sociales, el art. 112.1 ALVS establecia que la disposicidn “inter vivos” o
“mortis causa” por el causante a favor de alguno o algunos de sus legitimarios implicaba
que el beneficiario o los beneficiarios sucedian “en la propiedad de la explotacién
econdmica y en sus deudas sin que ni una ni las otras se computen [...] para fijar la
legitima del grupo de legitimarios, ni la particular de cada uno de ellos”. La regla tenia
una importancia practica muy relevante en ciertos casos, pues podia suponer un
vaciamiento de los derechos legales de los otros legitimarios.

Para evitar que el beneficiario enajenara inmediatamente la empresa asi recibida, el art.
112.11 y Il ALVS preveia que:

“El cese voluntario en la actividad empresarial dentro de los diez afios siguientes al fallecimiento
del causante, sea por transmisién de la empresa o por cualquier otra causa, dara derecho a los
demas legitimarios a que se calcule de nuevo el valor de sus legitimas afiadiendo al que en su dia
resultara por aplicacidon de lo establecido en el articulo 111, el valor que la empresa tuviere al
tiempo del fallecimiento del causante minorado con el importe de las deudas de su explotacién
a tal fecha®®,

Si se diere el supuesto regulado en este articulo, deberd formalizarse inventario, por los
beneficiarios y los demas legitimarios, incorporando al mismo la empresa, los bienes que la
componen y las deudas de su explotacidn por sus respectivos valores al tiempo del fallecimiento
del causante”.

643 E| CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 87) se preguntaba: “¢Cudl es la razén de este privilegio? éla
conservacion de la empresa? Pero si la legitima es un crédito, édénde esta el perjuicio para la empresa?”.
644 vid. BADENAS CARPIO, 2015: 266-2609.

645 Por ello, son comprensibles las objeciones del CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA
COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1372-1373), relativas a la posible vulneracion del sistema
general legitimario; la dificultad de delimitacion del alcance del patrimonio empresarial
o de la empresa; la multiplicidad de titulos sobre los distintos elementos que puedan
integrar la explotacion econdmica; la incoherencia de privilegiar ciertas actividades, y no
otras; etc. La conclusion era que “debe procederse a la modificacién del articulo 112 [...],

de forma que la ‘explotacién empresarial’ compute en el calculo de las legitimas”.
646 Sobre los problemas practicos de esta situacion, vid. COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA, 2009: 87-88.
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Es evidente que cada vez son mas infrecuentes los casos en que la titularidad de la
empresa no esté representada por acciones o participaciones sociales. ¢ CoOmo abordaba
el Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones esas situaciones? Las reglas propuestas
eran mas detalladas, pero mostraban cierta confusidon. Por lo pronto, nada se decia
acerca de si esas acciones o participaciones se computaban para el calculo de la legitima.
La atencidn del Anteproyecto se centraba en los paquetes de control, pero la redaccion
era poco clara e incoherente con las rubricas de los preceptos.

Asi, el art. 113.1 ALVS, bajo la rubrica “[lJos paquetes de control de las sociedades vy el
calculo de la legitima: acciones o participaciones con derechos politicos vy
desprendidas®’ de ellos”, establecia que

“[a] los efectos del célculo de las legitimas, no se entendera producida alteracién de valor de las
acciones o participaciones de una sociedad de capital o grupo de éstas que atribuyeran al
causante su control, si las que correspondan a alguno o varios legitimarios estuvieran
desprovistas de la totalidad o parte de sus derechos politicos”.

No quedaba claro lo que se pretendia®®: acaso se sugeria la necesidad de distinguir
entre la atribucidn de paquetes de control y otros paquetes®®, pero se limitaba a sefialar
que esa distincidon no suponia alteracién del valor de los paquetes, sin afirmar su
exclusién a efectos de computo de legitimas. Significaba, pues, que la atribucién de un
paquete de control no debia suponer mayor valoracién de esa atribucién®°,

Parecidamente, el art. 114.1 ALVS, con la rubrica “[lJos paquetes de control de las
sociedades y el calculo de la legitima: distribucion de la nuda propiedad y del usufructo
de las acciones o participaciones entre los legitimarios”, establecia que
“[a] los mismos efectos establecidos en el articulo anterior, se entendera que el usufructo y la
nuda propiedad de las acciones o participaciones de una sociedad de capital o grupo de éstas
gue atribuyeran al causante su control tendran idéntico valor cuando se distribuyan entre varios
o todos los legitimarios. El causante podrd establecer una remuneracion a favor del nudo

propietario y a cargo de los usufructuarios que no podra exceder del doble de la media que
perciban éstos por tal usufructo”.

Tampoco era excesivamente clara la regla, aunque parecia intuirse la irrelevancia de que
se asignara a un legitimario un paquete suficiente para controlar la sociedad a través de
la combinacion de usufructo y nuda propiedad. Para proteger al nudo propietario, se
permitia que el causante previera una remuneracion, a cargo del usufructuario.

647 E| CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 87) corregia la expresidn: no debian estar “desprovistas”, sino
“desprendidas”.

648 pueden verse también las objeciones del CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009:
1374).

649 Curiosamente las hormas presuponen que se trate de paquetes de control, sin precisar en modo alguno
cuando puede decirse que existe ese “paquete de control”.

850 Con claridad, DOMINGUEZ CALATAYUD (2009: 172; y 2010: 66) apuntaba que “se trata [...] de neutralizar
econdmicamente, a efectos del calculo de la legitima, la condicién de los valores o participaciones sociales
de control que lo atribuyen a uno o varios legitimarios y no a otros, con lo que el causante puede atribuir
tal control al legitimario que él considere idéneo para gestionarlo sin que tal atribucién influya para nada
en el calculo del importe del crédito legitimario”.
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Para los supuestos de comunidad, el art. 115.1 ALVS, cuya rubrica era “[l]os paquetes de

control de las sociedades y el calculo de la legitima: atribucion de las acciones o

participaciones sociales en copropiedad a los legitimarios”, preveia una regla similar:
“A los mismos efectos establecidos en el articulo anterior, se entendera que tienen idéntico valor
las cuotas de los legitimarios a quienes el causante atribuya, en régimen de copropiedad, el
paquete de titulos de control, aunque sefiale, de entre ellos, al 0 a los que han de representar a
la comunidad en la sociedad. El causante podra establecer una remuneracion a favor del

comunero representante y a cargo de los demas comuneros que no podra exceder del doble de
los beneficios econémicos del comunero que mas perciba®?”,

Se permitia, por tanto, que el causante designara al comunero que representara a la
comunidad y que estableciera en su favor una remuneraciéon a cargo del resto de
comuneros. Nuevamente, su relacion con el calculo de la legitima se antojaba lejana.

Los parrafos segundos de los arts. 113, 114 y 115 ALVS tenian un contenido coincidente.
En esos casos se admitia que el causante prohibiera la transmisidn de las acciones o
participaciones que lleven anejos los derechos politicos (art. 113.I1 ALVS) o de la nuda
propiedad (art. 114.11 ALVS), o estableciera la prohibicion de division de la comunidad y
de la transmisién de las cuotas (art. 115.11 ALVS) por un periodo de tiempo que no
excediera de diez afos, sin perjuicio de los acuerdos a los que pudieran llegar los
legitimarios entre si, los usufructuarios y los nudo propietarios o los comuneros.

El art. 116 ALVS extendia “la misma regla”%°? a aquellos casos en que la sociedad se

constituia posteriormente a la muerte del causante, pero conforme a sus disposiciones
testamentarias, para el mantenimiento de una explotacidon empresarial que el causante
realizara en nombre propio, si el titulo sucesorio ordenara la misma restriccion o reparto
de derechos respecto a la participacién que se atribuyera a algunos o todos los
legitimarios. Se trataba, en consecuencia, de una suerte de constitucion societaria
“mortis causa”, admitiendo que el causante anticipara el modo de reparto de las
acciones o participaciones.

Por ultimo, el art. 117 ALVS abordaba las “[c]onsecuencias de la pérdida voluntaria del
control de la sociedad”. Si, sin previo acuerdo entre los legitimarios, se producia una
pérdida voluntaria del control o una transmision voluntaria de los derechos que llevaran
aparejado el control de la sociedad o grupo de sociedades dentro de los diez afios
siguientes al fallecimiento del causante, quienes no ostentaban el control tendrian
derecho

“a que se calcule de nuevo el valor de sus legitimas afadiendo al que en su dia resultara por
aplicacién de lo establecido en el articulo 111 la diferencia real, a la fecha del fallecimiento del
causante, entre el valor de los titulos sin derechos politicos y el de los que los tenian o permitian
el ejercicio del control de la sociedad o grupo de sociedades”.

651 E| CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 89) se preguntaba: “El acuerdo de todos los conduefios épuede
dejar sin efecto la prohibicion?”.

852 Asi se expresaba el precepto, aunque su rubrica hablara de “regimenes establecidos en los articulos
anteriores”.
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Era previsible que esta norma desembocara en cierta conflictividad. Por ello, para
facilitar su aplicacion, el art. 117.11 ALVS indicaba que
“[Nos que reciban los titulos de control y los demas legitimarios deberan formar un inventario al

gue incorporen todas las acciones o participaciones sociales o los derechos sobre las mismas con
su valor al tiempo del fallecimiento del causante”.

Por lo demds, nuevamente, reaparecia el plazo de diez afios como delimitador de las
reglas sucesorias. No se entiende demasiado bien que ése debiera ser el plazo relevante
a todos estos efectos.

La regulacién propuesta presentaba ciertos defectos e imprecisiones (como la propia
delimitacion de las empresas afectadas o la nocién de paquete de control). No obstante,
no puede dudarse de que tenia la enorme virtud de poner en el centro del debate
sucesorio la cuestion de la sucesidén en la empresa. Acaso pudieran discutirse algunas de
las concretas soluciones ofrecidas (en particular, la radical diferencia a efectos del
calculo de la legitima en funcién de si la titularidad de la empresa estaba representada
por acciones o participaciones), pero no la conveniencia de ofrecer algun tipo de
respuesta a esos problemas.

b. La legitima como derecho de crédito. El Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones
opta decididamente por la configuracién de la legitima como un derecho de crédito y
niega que el caracter de legitimario implique “per se” la condicién de heredero: llega
hasta el extremo de precisar que si tiene la condicion de “interesado en la herencia a los
efectos de procurar la satisfaccidon de su derecho” (art. 107 ALVS)®>3. Se aparta, en este
punto, con claridad, de los criterios del Cédigo Civil (art. 806 CC), asumiendo su enfoque

como “pars valoris”®>4,

La definicién de la legitima, o mejor, la descripcion del art. 107.1 ALVS, pone el acento
en su condicion de derecho de crédito: el resto de elementos que contiene ese precepto
no permiten concluir cudl es la caracterizacion de la legitima valenciana®>.

Mayor enjundia tiene la contundencia con la que se niega que la simple condicién de
legitimario no significa que se ostente la condicion de heredero del causante. Es
coherente, en tal caso, la consideracion del legitimario como “interesado en la
herencia”, a los efectos de la satisfaccion de su derecho®®.

Conforme al art. 108 ALVS,

“[e]l crédito legitimario se devenga en el momento del fallecimiento del causante”.

653 E| CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 84) apunta la sustitucidn de la referencia a “interesado” por la
de “acreedor”.

654 Ampliamente, DOMINGUEZ CALATAYUD, 2009: 167-171; y 2010: 62-65.

855 Dice que “consiste en el derecho de crédito que la Ley atribuye a ciertas personas con ocasién del
fallecimiento de otra cuyo importe se calcula en relacién con el caudal hereditario en los términos que
resultan de esta Ley” (art. 107.1 ALVS). Salvo en lo referente al derecho de crédito, esas palabras podrian
perfectamente referirse a los derechos derivados de la sucesion intestada.

656 Se contienen referencias expresas a los interesados en la herencia en los arts. 9, 17, 22, 27,83y 237y
en la disp. trans. 12 ALVS, pero resulta dificil perfilar su estatuto juridico.
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Esta prevision carece de especial transcendencia®’, ya que ese contenido podia

deducirse del art. 107 ALVS. Es mas criticable que ese contenido no coincida con la
rubrica del precepto, que alude a “[e]l devengo de la legitima y su disposicion”®%8.

El art. 109 ALVS se dedica a uno de los aspectos fundamentales en la configuracion de
cualquier sistema legitimario, como es el de la intangibilidad de los derechos conferidos
a los legitimarios. En efecto, sin la previsién de unos adecuados mecanismos de
proteccion de esa intangibilidad, el alcance de los derechos legitimarios podria reducirse
sensiblemente mas alld de las proclamaciones abstractas y generales. El primer parrafo
tiene por objeto el criterio general (la intangibilidad) y los otros parrafos se ocupan de
sus excepciones®®.

Segln el art. 109.1 ALVS, la legitima debe “recibirse libre de toda carga, limitacion,
condiciodn, sustitucion, modo o gravamen no aceptados por el legitimario que limite su
valor”. La norma conecta con la disposicion del art. 813.11 CC, aunque se formula en
términos mds amplios para excluir cualquier duda al respecto.

En caso de que el causante impusiera alguna de esas limitaciones, el propio art. 109.1
ALVS establece que “se tendran por no puestas”. Como consecuencia de ello, “el
legitimario podra ejercer la accién de suplemento o exigir la liberacién de la carga o
gravamen que reducian el valor de los bienes recibidos en pago de su legitima”. La
transcendencia de estas previsiones debe relacionarse, como es légico, con la clara
configuracion de la legitima como derecho de crédito.

Finalmente, el art. 109.1 ALVS si admite que el pago del crédito legitimario pueda
sujetarse a plazo®®°.

En su primer parrafo, las previsiones del art. 109 ALVS no suponen una gran divergencia
respecto a las disposiciones del Cddigo Civil y a su interpretacién doctrinal vy
jurisprudencial. Mds interés tiene, por ello, la posibilidad de exceptuar ese régimen de
intangibilidad de la legitima por “los gravdamenes que sobre ella puedan resultar de la
satisfacciéon de los derechos también legitimarios del cényuge viudo®! y de los hijos
discapacitados” (art. 109.11 ALVS).

En cuanto a los derechos del cédnyuge viudo o del conviviente en pareja estable®®?, el
Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones en el art. 109.Il admite dos posibilidades
que pueden afectar a la legitima de los hijos o descendientes comunes®? no
discapacitados:

857 En sentido parecido, COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA, 2009: 84.

658 Tanto el CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1371) como el COLEGIO NOTARIAL DE
VALENCIA (2009: 84) detectaban esa incoherencia y planteaban su correccion.

859 Hubiera sido técnicamente mas correcto que las excepciones se expusieran en tres parrafos, ya que la
primera frase del segundo parrafo tiene autonomia suficiente.

660 Compdrese este criterio con el previsto en el art. 451-9.1 CCCat.

661 Se omite en este punto la mencidn al conviviente. Pero es evidente que debe entenderse incluido.

662 \/id. MONTES RODRiGUEZ, 2014: 1023-1025.

663 | o cual significa que, si se trata de hijos no comunes, no cabe incidir en su legitima.
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- Un usufructo universal a favor del cédnyuge viudo o del conviviente en pareja
estable; o

- Una sustitucién fideicomisaria en la que el cényuge o conviviente sea heredero
fiduciario.

Sin embargo, seria necesario afinar mas esta previsién por cuanto, como veremos, los
derechos legitimarios del conyuge viudo (art. 136 ALVS) pueden no tener ese alcance.
Obsérvese que en esta norma el legislador no plantea la admisién de la denominada
cautela socini, en la medida que, en esos casos, el legitimario tiene la opcidn si la
disposicion sometida a alguna de las limitaciones tiene un valor superior al que
corresponde al legitimario por razon de legitima, entre aceptar la disposicién en los
términos en que le es atribuida o reclamar solo lo que por legitima le corresponda®®.

En cuanto a los derechos legitimarios de los hijos discapacitados, con independencia de
su caracter comun o de su efectiva incapacitacién®®, el Anteproyecto de Ley valenciana
de Sucesiones admite que puedan gravarse con sustitucién fideicomisaria, siendo los
hijos discapacitados fiduciarios; y reputandose fideicomisarios las personas que el
causante designe (art. 109.111 ALVS)®®®. La norma viene a coincidir sustancialmente con
el art. 808.11I CC, con el contenido que le dio la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. Pero
reparese en que el Anteproyecto valenciano permite que sean fideicomisarios sujetos
distintos a los propios legitimarios, cuya legitima se ha visto gravada.

El contenido del art. 110 ALVS viene a suponer, fundamentalmente, la aplicacidn de las
reglas generales de las obligaciones al crédito legitimario. Por ello, algunas de esas
previsiones son francamente prescindibles.

Asi, es innecesario advertir, como hace el art. 110.1 ALVS, de que “[e]l crédito legitimario
se extingue por su pago en cualquier tiempo”. Mas aun: ese crédito no solo se extingue
por pago, sino por la concurrencia de cualquiera de las causas de extincién de las
obligaciones, en particular las previstas en los arts. 1156 y ss. CC.

Del mismo modo, tampoco era necesario, salvo en lo relativo a que se tratara de un
crédito ya devengado, sefalar que la transmisibilidad del crédito legitimario devengado
ya “inter vivos”, ya “mortis causa”, se efectuara “conforme a las reglas generales de
transmisién de las obligaciones” (art. 110.1V ALVS). Esa misma referencia al devengo
puede justificar que se prevea la posibilidad de que el titular del crédito legitimario
propicie su extincion mediante su “renuncia fehaciente, pura o condicional”, también
tras el devengo (art. 110.111 ALVS).

El mayor interés del art. 110 ALVS se encuentra, sin duda, en su parrafo segundo, al
disponer que

664 Como si prevé, por ejemplo, el art. 451-9.2 CCCat.

665 pero la prevision solo se proyecta a los hijos y no a otros descendientes.

666 E| CoNsELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1371) consideraba “excesivo o contrario
a los derechos de los demas hijos afectados con cualquier otro tipo de discapacidad el que se permita

m

dicho gravamen cuando no ‘han podido ser declarados incapacitados judicialmente’”.

204



“[Na legitima no devengada no podra ser objeto de enajenacién o gravamen, salvo lo dispuesto
en sede de sucesion contractual, sin perjuicio de que pueda ser renunciada pura y
fehacientemente por su titular®®””,

La posibilidad de pactos sucesorios es un rasgo del Anteproyecto valenciano (arts. 55y
ss. ALVS). Que esos pactos puedan afectar a la legitima es una opcion legislativa mas
(arts. 63 y 67 ALVS). La admisidn del pacto de definicién, que implica la extincion de la
legitima en consideracién a alguna donacién o atribucién patrimonial que el propio
causante o una tercera persona hubiera hecho con tal finalidad al legitimario (art. 63
ALVS), hubiera ampliado el alcance de estas previsiones®®®,

Técnicamente, en fin, deberia resolverse la contradiccién entre el parrafo segundo y el
parrafo tercero del art. 110 ALVS, puesto que uno admitia la renuncia pura a la legitima
no devengada, y otro limitaba la renuncia, pura o condicional, al devengo de la legitima.

Conforme al art. 120.1 ALVS, “[e]l causante podrd satisfacer el crédito legitimario por
cualquier titulo o atribucién patrimonial lucrativos ‘inter vivos’ o ‘mortis causa’”; y se
presume, salvo prueba en contrario, que los bienes de los que el causante disponga a
titulo gratuito “inter vivos” o “mortis causa” a favor de sus legitimarios tienen por causa
el pago de su legitima (art. 120.1 ALVS). Ademas, para los casos en que ni con la
institucion de heredero, ni con los legados se satisfaga completamente la legitima, se
reconoce el derecho del legitimario “derecho a reclamar el crédito legitimario hasta su
entera satisfaccion” (art. 120.111 ALVS)®®°,

El causante puede imponer el pago de las legitimas derivadas su sucesioén, a cualquier
persona, sea o no heredero o legatario en su herencia, siempre que medie causa
suficiente para ello (art. 121.1 ALVS). Pero si “el tercero se negare a satisfacer las
legitimas, los legitimarios podran reclamarlas, ademas, de quienes hubieren obtenido
beneficios patrimoniales directos en la herencia y en proporcién a los mismos”. En tales
casos, el “beneficiario no obligado que pagare la legitima, podra reclamar la cantidad
que satisfizo del obligado por el causante que incumplidé, gozando a tal efecto de los
mismos derechos y acciones de los que dispusiera, en su caso, el causante contra éste”
(art. 121.11 ALVS)®70,

667 E| CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1372) planteaba la supresidn de este
ultimo inciso por innecesario y por reiterarse en el parrafo siguiente.

668 \id también art. 16 BALSEAF. Ampliamente, COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA, 2009: 54-55.

669 para una explicacién del sentido de este parrafo, vid. DOMINGUEZ CALATAYUD, 2009: 174;y 2010: 67.

La cuestion es complementada y desarrollada por el art. 143 ALVS, en cuya virtud si con las “atribuciones
patrimoniales gratuitas, incluidas las hechas en testamento expresamente en pago de la legitima quedare
crédito legitimario por cubrir, éste serd satisfecho al legitimario por los herederos o legatarios en
proporcion a su haber o por la persona expresamente designada por el causante con activos hereditarios
o extrahereditarios valorados, a tal fin, segin el valor que tuvieren en el momento de ser puestos a
disposicion del legitimario”.

670 Como es fécil de imaginar, la clave de la posibilidad de imponer a un tercero el pago de la legitima se
encontrara en esa oscura “causa suficiente”. La misma necesidad de clarificacion en CONSELL JURIDIC
CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1376); y COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 92). DOMINGUEZ
CALATAYUD (2009: 174; y 2010: 68) mencionaba como posible caso de tercero obligado el de un deudor del
causante.
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Conforme el art. 122.1 ALVS, el obligado al pago del crédito legitimario puede
satisfacerlo, a su eleccidn, con bienes hereditarios o extrahereditarios, salvo que el
testador, en el testamento, hubiere concretado esta opcion®’%.

Una regla especialmente interesante se contiene en el art. 123.1 ALVS, que permite el
pago aplazado de la legitima en metalico por un periodo de tiempo que no exceda de
cinco afios a contar desde la fecha del fallecimiento del causante®’?. Pueden adoptar
esta decisién el testador, el contador partidor (si esta expresamente facultado) o el
propio obligado al pago. El crédito legitimario aplazado devenga el interés legal del
dinero, pero solo desde que transcurra un afio del fallecimiento del causante hasta su
efectivo pago®’3.

En todo caso, el crédito legitimario devenga el interés legal del dinero desde que el
legitimario, transcurrido un afio del fallecimiento del causante, lo reclame
fehacientemente y hasta que se le satisfaga (art. 123.11 ALVS)®74,

c. Los bienes computables. Ademas de las precisiones sobre la explotacidn econdmica
del causante, el Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones efectla unas acotaciones
de la maxima transcendencia.

La regla contenida en el art. 111 ALVS puede considerarse cldsica: se encuentra
presente, de un modo u otro, en todos los ordenamientos espafioles que abordan la
sucesion legitimaria, y en particular el art. 818.1 CC. En consecuencia, el importe del
crédito legitimario se fija teniendo en cuenta el valor de los bienes de la herencia en
el momento de la muerte del causante con deduccidn de sus deudas, de las cargas que
soporten los bienes y de los gastos de ultima enfermedad y de entierro o
incineracion®’>,

Una vez obtenido el patrimonio relicto (teniendo en cuenta las reglas especiales sobre
la explotacion empresarial: arts. 112 a 117 ALVS), el art. 118.1 ALVS dispone que se le

671 E| art. 122.11 ALVS se encarga de concretar cdmo se valoran los bienes mediante los que se abona la
legitima.

672 Como sefiala DOMINGUEZ CALATAYUD (2009: 175; y 2010: 68), el aplazamiento solo es posible si el crédito
legitimario se paga en dinero, pero ello puede ser prohibido por el causante. Pero el COLEGIO NOTARIAL DE
VALENCIA (2009: 94) se preguntaba si cuando se tratara de pago en bienes, la solucién debia ser la
imposibilidad de aplazamiento o la inaplicacion del limite de cinco afios.

673 E| CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1376) planteaba la

supresion del inciso por reiterativo.

674 El propio art. 123.11 ALVS indica que “[t]al interés es compensable con contraprestaciones de tipo
asistencial que no gocen de la condicion de alimentos legalmente exigibles que el obligado al pago de la
legitima dispense al legitimario”. No resulta facil delimitar el alcance de esa previsidn, sobre todo en caso
de que las contraprestaciones asistenciales no sean pecuniarias. Ademas, como el CONSELL JURIDIC
CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1376) apunta: “no se indica a quién corresponde optar por la
compensacion, sin que en ninguln caso deba imponerse este tipo de contraprestaciones al legitimario”.
675 La referencia a la incineracidn también estd presente, por ejemplo, en el art. 47 CDCIB, en el art. 356
CDFA o en el art. 451-5.a) CCCat, pero el texto valenciano omite la mencion que el art. 461-19.a) CCCat se
efectla a “los demas servicios funerarios”.
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afiadan otras dos partidas®’®: por un lado, el valor de los bienes que hubieren sido objeto
de negocio dispositivo por el causante, celebrado en los diez afios inmediatamente
anteriores a la fecha de su fallecimiento, que produzcan una atribucién patrimonial a
titulo gratuito; y, por otro, el valor de los bienes que impliquen una atribucién de
naturaleza gratuita hecha a favor de legitimarios en cualquier tiempo, incluidas las
hechas con ocasidn del pacto de definicion.

Esta previsiéon del art. 118.1 ALVS resulta del maximo interés, pues evita uno de los
principales problemas que se producen en la practica en el momento de calcular los
derechos legitimarios®’’. Desde esta perspectiva, el criterio permite simplificar el
computo de la legitima. Pero, ademas, tiene otro efecto no desdefiable: al limitar a diez
afos®”® las donaciones computables efectuadas a extrafios implica, una sensible
reduccidn de la cuantia final de la legitima®’®. Esta norma es, junto a las que preveian el
régimen de la explotacién empresarial, un claro ejemplo de la posibilidad de recurrir a
medios indirectos para conseguir un efecto reductor del alcance de la legitima.

El Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones también contiene un precepto
destinado a concretar los bienes no computables®. Aunque estilisticamente la
redaccion es mejorable, el art. 119 ALVS considera no computables los siguientes bienes:

a) Las liberalidades de uso y los regalos de costumbre, siempre que unos y otros
guarden proporcion con el caudal relicto.

b) Los gastos efectuados por el causante en cumplimiento de su deber legal de
prestar alimentos, aunque fueren extraordinarios.

c) Los bienes que, tras la muerte del causante, se atribuyan directamente por la Ley
valenciana de Sucesiones u otras leyes a personas concretas.

d) Los gastos realizados por los padres y ascendientes para cubrir las necesidades
especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad.

e) Los gastos llevados a cabo por los hijos para cubrir las de sus padres o
ascendientes igualmente discapacitados, siempre que no constituyan aportacién
a patrimonios protegidos.

f) La donacién o legado de un derecho de habitacién sobre la vivienda habitual que
el causante titular haga a favor de su legitimario discapacitado®, siempre que
en el momento del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella.

676 E| CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1372) recomendaba completar el art. 111
ALVS con el deber de traer a la masa hereditaria las disposiciones gratuitas efectuadas por el causante.
677 El art. 118.11 ALVS pretende establecer cémo se computan los bienes cuando han modificado su estado
desde su transmision, los bienes consumibles y los bienes vendidos.

678 E| plazo de diez afios es un plazo recurrente, sea anterior, sea posterior al fallecimiento del causante.
679 En cambio, el CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1375) consideraba que “[e]l
establecimiento, por una parte, de diez afios para permitir la colacion de las atribuciones efectuadas a
terceros y, por otra, la no limitacién temporal cuando se trata de atribuciones hechas a un legitimario, se
estima que es una distincién injustificada, por lo que necesariamente debe fijarse un mismo plazo de 10
afos para ambos casos”. En sentido similar, vid. COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA, 2009: 90.

680 Aunque, de hecho, el art. 118 ALVS también delimita negativamente los bienes objeto de computacion,
al excluir ciertas donaciones y actos gratuitos.

881 De posibilidad “muy interesante para la practica” se calificaba por el COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009:
91).
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Esta enumeracién constituye otro buen ejemplo de las posibilidades que tiene a su
disposicion el legislador, si lo que pretende es reducir la cuantia de la legitima. Basta con
eliminar determinadas partidas a los efectos del computo de la legitima para que su
alcance se vea afectado, sin necesidad de modificar en absoluto el porcentaje que
corresponde a cada legitimario.

Es, por lo demads, facil que a través de este instrumento un legislador pueda poner de
manifiesto cudles son los factores o los principios a los que da preponderancia en el
disefio de la legitima. Piénsese, por ejemplo, en la proteccién de las personas con
discapacidad. Lo que quiza cabe plantear es hasta qué punto el legislador no ha sido
deudor en este punto de un enfoque demasiado tradicional y ha desechado la
posibilidad de incluir otras partidas, como sefialadamente las de formacién, aun
independizadas del deber de alimentos.

d. La identificacion de los legitimarios y la cuantia de la legitima: hijos, descendientes y
padres. En la enumeracién de los legitimarios, el Anteproyecto de Ley valenciana de
Sucesiones se aparta en algunos elementos de los criterios del Cédigo Civil.

Como es logico, se reconoce la condicion de legitimarios a los hijos y descendientes del
causante, previéndose los casos de renuncia y premoriencia, y la adopcién posterior a
la muerte del causante. En cambio, sdlo se considera legitimarios a los padres del
causante, privandose de tal condicion a los otros ascendientes®®?. También merece la
condicidn de legitimario el cdnyuge o conviviente estable.

La enumeracion del art. 124 ALVS es prolija, puesto que aborda la cuestién de quiénes
deben ser reputados legitimarios en combinacidn con algunas de las vicisitudes que
pueden afectarlos, como la premoriencia, la renuncia, la desheredacion o la indignidad.

La referencia a los hijos deja a salvo la situacidn de los hijos discapacitados, lo cual es
innecesario®3, La renuncia, la desheredacién o la indignidad del hijo extinguen su
crédito legitimario; y lo mismo sucede si el hijo legitimario premuerto no tuviere hijos.
Para el caso de falta de hijos o de renuncia de todos ellos, serdn legitimarios los
descendientes del causante de grado mas proximo. Nada supone la previsién de que los
hijos adoptivos ostentan los mismos derechos que los hijos por naturaleza en relacién
con la sucesion de los adoptantes®® (art. 108 CC). Mas interés tiene establecer que este
efecto se produce, “aunque la adopcién se haya constituido con posterioridad a la
muerte del causante, si éste hubiere prestado ya ante el Juez su consentimiento”. La
posterior extincion judicial de la adopcion supone la pérdida del derecho a la legitima.

682 Se muestra conforme SIFRE AVINO (2010: 5), por su adecuacion a la realidad social: “en muy pocas
ocasiones llegan a suceder al causante sus abuelos”.

683 En sentido similar, COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA, 2009: 94.

684 paralelamente, “[I]os hijos adoptivos carecen de tales derechos en la herencia de sus progenitores por
naturaleza cuando los vinculos de filiacion respecto de ellos se hayan extinguido y éstos en las de aquéllos”
(art. 124.32 ALVS).

A la vista del art. 95 ALVS, el CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1377) planteaba
la supresién de la mencion. Vid. también COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 95).
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En defecto de hijos o descendientes, el art. 124.42 ALVS solo reconoce la condicién de
legitimarios a los padres del causante, y no a otros ascendientes. Esta es una solucién
coincidente con la de algunos ordenamientos autondmicos en aras de un debilitamiento
del alcance de la sucesion forzosa. Aqui también la renuncia, la premoriencia, la
desheredacion o la indignidad del padre extinguen su crédito legitimario.

Los derechos legitimarios del cényuge viudo o del conviviente estable son concurrentes
con los de los otros legitimarios. Se exige, para que surja ese derecho legitimario, que
“al tiempo del fallecimiento, no esté separado de hecho, o judicialmente del causante o
respecto de cuyo matrimonio con él no haya recaido sentencia de nulidad o divorcio, o
no haya pendiente proceso para pedir alguna de estas declaraciones o para solicitar
medidas de hijos extramatrimoniales” (art. 124.52 ALVS). Estas previsiones encajan
mejor en el caso de matrimonio que en el de pareja estable.

La cuantia de la legitima de los hijos y descendientes difiere en funcién de su niumero
(art. 125.1 ALVS)®8, pero debe tenerse en cuenta que los hijos y descendientes suceden,
en todo caso, por partes iguales (art. 124.12y 22 ALVS). No se permite, por tanto, que el
causante distribuya libremente la legitima entre los distintos legitimarios: asi lo
establece contundentemente el art. 141 ALVS.

686

- Si el nimero de hijos®®® es uno o dos, la legitima es de una cuarta parte del valor

del patrimonio relicto.

- Si el numero de hijos es tres o mas, la legitima es de un tercio del valor del
patrimonio relicto.

Varias observaciones merece este art. 125.1 ALVS. Por un lado, la cuantia de la legitima
depende del nimero de hijos, con independencia de los descendientes, y aunque sean
éstos quienes sucedan al causante®®’. Por otro lado, al cuantificar la legitima se vuelven
a dejar a salvo los derechos legitimarios de los discapacitados, lo cual no parece
necesario, excepto para clarificar el caracter concurrente de esta legitima especial frente
a la legitima general de hijos o descendientes. Y, por ultimo, y éste es el aspecto mas
grave, el Anteproyecto proyecta los porcentajes sobre el “patrimonio relicto”. Y no
parece muy adecuado referirse al patrimonio relicto, después de haberse ocupado de
determinar cdmo se agregan al mismo determinados bienes atribuidos
gratuitamente®®, La cuestion es mas confusa porque en el art. 136.1 ALVS se alude, para
la legitima del cédnyuge viudo, al “patrimonio relicto computable que sirva para el célculo
de las legitimas”, dando a entender que aqui si se adicionan las donaciones
computables. En fin, no puede obviarse que el Anteproyecto dedica una norma, ya
comentada, el art. 111, justamente a precisar la composicion del caudal relicto a efectos
de determinar las legitimas. Indudablemente, si la cuantia de la legitima de los hijos y

68> Sobre el origen histérico de este criterio, vid. MARZAL RODRIGUEZ, 1998: 282-283; y 2000: 214-216.

686 pero “el hijo premuerto sin descendientes no serd tenido en cuenta para el célculo de la cuota
legitimaria de los supérstites” (art. 125.11 ALVS).

687 E| CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1377) apuntaba la conveniencia de que el
particular régimen sucesorio de la empresa se vinculara a la legitima de hijos y descendientes.

688 Una objecidn parecida en COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA, 2009: 87.
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descendientes se vinculara al patrimonio relicto, se trataria de un radical cambio en la
concepcion de la legitima, que sin duda contribuiria a su debilitamiento.

La legitima de los progenitores experimenta una sustancial modificacién, no solo en su
identificacion de los legitimarios, sino también en su naturaleza. No consiste en un
porcentaje de la herencia, que se traduce en propiedad o que se conecta con un
usufructo, sino “en el derecho a recibir alimentos a cargo de la herencia de su hijo
premuerto, en caso de necesidad, con arreglo a la cuantia y medios de la misma y a las
necesidades de aquéllos referidas a su sustento, habitacidn, vestido y asistencia médica”
(art. 133 ALVS). La novedad es considerable y es paralela a la tendencia en otros
ordenamientos espafioles y extranjeros. Pero tampoco pueden cerrarse los ojos ante las
dificultades en su aplicacion. Obviamente, es un mecanismo carente de tradicidn y ajeno
a nuestra cultura sucesoria y en el que la practica no puede contribuir a subsanar los
problemas normativos. Es probable que sea una fuente de conflictos: la experiencia
indica que, pese a todos sus defectos, la atribucidon de un capital zanja de modo mas
rotundo las posibles discusiones entre los herederos. Acaso se replique que, al tratarse
de la legitima de los padres, los conflictos serdn (por razones bioldgicas) temporalmente
limitados. Pero ello no puede evitar llevar a pensar que sera un foco de litigiosidad,
mantenido a lo largo de toda la vida de los alimentistas®®.

Aqui no se alude al patrimonio relicto, sino a |la herencia, con lo cual vuelven a suscitarse
dudas acerca de la precisién técnica del Anteproyecto, ya que el art. 134.11 ALVS,
también referido a la legitima de los padres, habla de “patrimonio hereditario
computable”. Y debe tenerse en cuenta la dificultad que entraia el reconocimiento de
un deber de alimentos, a cargo de la herencia, segln se incluyan o no ciertos actos
gratuitos del causante.

En este aspecto del Anteproyecto valenciano se constata un problema mas general:
configurado el derecho legitimario como una prestacion de caracter alimenticio, étiene
sentido admitir sin matices la reduccidon de donaciones? Es decir, ¢ qué justificacion tiene
gue una donacién se considere inoficiosa si la prestacién alimenticia tiene cardcter
vitalicio? ¢A quién se atribuird la donacidn inoficiosa, una vez fallezca el o los
alimentistas? Este dato obliga a ser especialmente cuidadoso a la hora de proponer la
introduccion de prestaciones alimenticias en sustitucién de las tradicionales
atribuciones legitimarias.

La configuracion de la legitima de los padres obliga a plantearse qué sucede cuando, con
caracter previo al fallecimiento, esas personas ya percibian alimentos (arts. 142 y ss. CC)
del causante. En tal caso, dice el art. 134.1 ALVS que esa “obligacidn no se extinguira por
su muerte y absorberd la totalidad del crédito legitimario de éstos, sin perjuicio de su
posible reduccién por la minoracién de la capacidad de generacidon de recursos
producida por la muerte del causante”. La cuestidon, mas alla de las dudas que suscita el

689 parecidamente, COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 96-97). Quizé por ello el CONSELL JURIDIC CONSULTIU
DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1377) sugeria “la fijacion de la legitima de los padres en una cuota
determinada, o de mantenerla para el ‘caso de necesidad’ deberia fijarse, en todo caso, una cuota
minima”.
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significado de esa “absorcidon”, plantea un problema de extraordinaria importancia
practica y que aconseja una reflexion acerca de la introduccion de prestaciones
alimenticias en el dmbito sucesorio: ¢se aplican a la prestacion alimenticia de los padres,
con las debidas adaptaciones, las reglas generales sobre derecho de alimentos de los
arts. 142 y ss. CC, en particular las relativas al cese de la obligacién de alimentos?
Teniendo en cuenta lo previsto en el art. 153 CC, la respuesta debe ser afirmativa.

Dada su configuracién alimenticia, no se cuantifica como una cuota sobre la herencia,
pero el art. 134.11 ALVS establece que ese crédito no puede exceder del valor de la cuarta
parte® del patrimonio hereditario computable (aqui la referencia es técnicamente mas
adecuada) y las pensiones se valoraran mediante su capitalizacién al 10 %. La prestacion
alimenticia en favor de los padres se delimita en funcién de la cuantia y medios de la
herencia y las necesidades de los alimentistas (art. 133 ALVS®°!), es decir, ya se tiene en
cuenta la propia entidad de la herencia, por lo que no seria légico que pudiera suponer
mds de una cuarta parte de ese valor®®?,

A la legitima de los progenitores se le aplican los arts. 128.2, 129, 130, 131y 132, con
ciertas especialidades previstas en el art. 135 ALVS. De particular relevancia es la
prevision del art. 128.2 ALVS que supone que, si los progenitores tuvieren, por cualquier
titulo o causa, asegurado su derecho de pension o el capital necesario para la atencion
de sus necesidades, la legitima se reduce al importe no cubierto. La legitima de los
padres puede ser pagada a eleccidn del heredero o legatario obligado “o en la cantidad
gue se determine, o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho a
ellos” (art. 130.1 ALVS)®%3. También se admite la conmutacién de la legitima de los
progenitores mediante la entrega de bienes en pleno dominio, la constitucion de un
usufructo o la suscripcidn de un contrato de renta vitalicia (art. 131 ALVS). La muerte del
obligado no extingue la obligacidn alimentaria legitimaria, que solo cesa en caso de
fallecimiento del alimentista o por la desaparicién del estado de necesidad (art. 132
ALVS).

e. La situacién de los discapacitados. El Anteproyecto de Ley valenciana de Sucesiones
muestra una especial y destacable sensibilidad®®* para aquellos supuestos en que uno

6% E| CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 97) proponia que esa cuarta parte fuera también un limite
supletorio, a falta de acuerdo entre los interesados.

691 Cfr. art. 146 CC.

692 Gj |as necesidades econdmicas de los padres fueran, para cada uno, 2.500 euros mensuales, esa cifra
en cémputo anual y capitalizada al 10 %, supondria en total un capital de 600.000 euros. Pero si esa cifra
total excediera de la cuarta parte de la herencia, deberia reducirse la prestacién por debajo de las
necesidades de los padres hasta ajustarla a esa cuarta parte.

893 pero “[s]i el obligado al pago de la legitima no hiciere uso del derecho de conmutacidn, corresponderd
éste a cada uno de los progenitores, pero solo con la opcion de entrega de bienes hereditarios de valor
equivalente al derecho de pension que corresponda, dentro del limite del articulo 134” [art. 135.b) ALVS].
El CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 96) proponia la prevision de un plazo de actuacién al obligado al
pago, cuyo incumplimiento permitiera a los padres exigir la conmutacién.

694 Estos preceptos eran considerados por el COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 96) como “muy
interesantes por ser muy actuales y muy aconsejable[s] en la practica. Sin perjuicio de opiniones de
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de los hijos o descendientes es un discapacitado®®. En tales casos, conforme al art. 126
ALVS, el crédito legitimario de cada discapacitado consistird “en un capital o pension
alimenticia que les permita cubrir sus necesidades del modo como lo eran antes del
fallecimiento del causante conforme a las nuevas circunstancias de la familia, sin que se
supere, por cada hijo discapacitado, el limite de una cuarta parte del valor del
patrimonio relicto”. En funcion del nimero de legitimarios discapacitados, se admite
gue se supere el limite del valor de la legitima de los hijos y descendientes. Es decir, cada
legitimario discapacitado puede tener un derecho legitimario de hasta la cuarta parte
del patrimonio relicto®®, con lo que, de existir cinco hijos, y cuatro de ellos
discapacitados, se veria inexorablemente afectada la legitima del no discapacitado.

La condicion de discapacitado, a estos efectos, se desvincula de la existencia de
declaracion judicial y se conecta con la concurrencia, al tiempo del fallecimiento del
causante, de “una minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento o por una
minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento o, en general, por una
minusvalia que les haga necesitados del apoyo indispensable y continuo de otra persona
o de un apoyo generalizado para su autonomia personal” (art. 127.1 ALVS). Se trata,
como es evidente, de conectar esa situacidon con algunas de las previsiones de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
personas en situacion de dependencia. La idea es interesante, pero exige un cierto
cuidado en la delimitacién del supuesto de hecho, para evitar que la remision pueda ser
defectuosa en el futuro.

El Anteproyecto valenciano continda hablando de discapacitado, olvidando el sentido
de la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad,
de 13 de diciembre de 2006 (ratificada el 23 de noviembre de 2007), y que ha dado lugar
a una importantisima modificaciéon del Cddigo Civil. Ya en su momento se planteé la
sustitucion de la expresién “discapacitados” por la de “con discapacidad”, a fin de
emplear la misma terminologia que utiliza el art. 2 de la Ley 11/2003, de 10 de abril, por
la que se regula el Estatuto de personas con Discapacidad de la Comunitat Valenciana®’.

Conforme al art. 129.1 ALVS, la situacién de necesidad relevante para la fijacion de la
legitima del discapacitado es la que concurre al tiempo de la fijacion de su legitima.
¢Como influyen, entonces, las vicisitudes posteriores a ese momento? Por un lado, el
agravamiento posterior no da lugar a aumento de la legitima, pero sin excluir el derecho

agentes especializados, y la normativa propuesta es muy digna de alabanza en cuanto a favorecer a las
personas con discapacidad”. Vid. también COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 213 y ss.).

695 Recuérdese que el art. 119 ALVS no considera computables los gastos realizados por los padres y
ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad, o los
llevados a cabo por los hijos para cubrir las de sus padres o ascendientes igualmente discapacitados,
siempre que no constituyan aportacién a patrimonios protegidos. Y que tampoco se computa la donacién
o legado de un derecho de habitacidn sobre la vivienda habitual que el causante titular haga a favor de su
legitimario discapacitado (aqui, no solo hijos o descendientes), siempre que en el momento del
fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella.

6% Una vez més, se plantea el problema de la computacién de donaciones.

697 CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA, 2009: 1371-1372; y COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA,
20009: 85.

212



que corresponda al discapacitado frente a las personas obligadas a alimentarlo (art.
129.11 ALVS). Y, por otro lado, la minoraciéon o desaparicion del estado de necesidad,
producida con posterioridad a la muerte del causante, dard lugar a la reduccidn,
minoracion o supresidn de la pensidn fijada, pero no a la modificacion de los derechos
en que aquélla hubiera sido conmutada (art. 129.111 ALVS).

El concreto importe del capital o de la pensién alimenticia que corresponde al hijo o
descendiente discapacitado puede ser fijado por el propio causante; pero también cabe
que sea establecido por acuerdo entre el obligado y el representante legal o judicial®%®
del legitimario discapacitado®®, ponderando “las necesidades del legitimario y el caudal
de la herencia”. Este acuerdo requiere autorizacién judicial, salvo que el discapacitado
esté representado por su otro progenitor’®. A falta de acuerdo, la decision corresponde
al Juez (art. 128.1 ALVS). Habra que tener en cuenta, sin embargo, que la transcendencia
de la fijacion de ese importe es limitada en la medida que su legitima debe permitir
“cubrir sus necesidades del modo como lo eran antes del fallecimiento del causante
conforme a las nuevas circunstancias de la familia” (art. 126 ALVS), por lo que, en todo
caso, habra que atender a cudles son esas necesidades y no a su previa fijacion por el
causante o a su concrecion por acuerdo.

Como ya se ha apuntado, reviste gran importancia la prevision del art. 128.11 ALVS,
puesto que aborda el no infrecuente caso en que el asegurado ya tuviere asegurada la
percepcién de una pensidn o un capital necesario para la atencién de sus necesidades’®?.
En tales casos, su derecho legitimario tiene caracter complementario: el crédito
legitimario le confiere un derecho a lo que faltare hasta cubrir sus necesidades.

Aunque no lo aborda con la claridad necesaria, dada su importancia, en el Anteproyecto
valenciano la legitima especial de los hijos o descendientes discapacitados no excluye el
derecho legitimario que, como hijo o descendiente, les confiere el art. 125 ALVS. Asi se
desprende de la prevision del art. 125 ALVS, que, al cuantificar la legitima de los hijos o
descendientes, indica que es “sin perjuicio de las normas aplicables a los
discapacitados”’%? o de la referencia del art. 129.1ll ALVS, que, al hablar de ciertas
vicisitudes que repercuten en el crédito legitimario alimentario, dejan a salvo “la
legitima a la que, en todo caso, y como hijo o descendiente del causante, pueda tener
derecho”. Seria paraddjico que la pretensién de acentuar la proteccién de los hijos o
descendientes discapacitados, a través del reconocimiento de un crédito legitimario
alimentario, redundara en su perjuicio en aquellos casos en que ya tuvieran asegurada

698 Esta referencia al representante judicial es extrafia a nuestro ordenamiento, aunque parece referirse
a los supuestos en que el representante (legal) ha sido designado judicialmente: arts. 222 y ss. CC (en
particular, art. 267 CC).

99 Teniendo en cuenta el régimen entonces vigente, el Anteproyecto valenciano da por supuesto que
todo discapacitado ha sido incapacitado y/o dispone de representante, cuando se trata de fijar el importe
del crédito legitimario (art. 128 ALVS). Pero puede no suceder asi: el propio art. 127 ALVS admite que no
todo discapacitado ha sido judicialmente incapacitado.

700 Obviamente, si el otro progenitor es el obligado, el conflicto de intereses determina la necesidad de
nombramiento de defensor judicial: art. 299.1¢2 CC.

701 piénsese, por ejemplo, en la percepcidn de prestaciones publicas o contractuales.

702 vid también art. 124.12 ALVS.

213



la percepcion de una cantidad para sus necesidades y se considerara que debian ser
privados de concurrir a la cuarta parte del valor de la herencia con el resto de hijos o
descendientes.

Para los casos en que la legitima de los hijos o descendientes discapacitados se configure
como pensiodn, el art. 130.1 ALVS permite, como ya se haindicado, al obligado optar entre
el abono de la cantidad correspondiente o la recepcién y la manutencidn en su propia
casa’®. El art. 131 ALVS confiere otro derecho al obligado al pago de la pensidn
alimenticia: cabe que se lleve a cabo su conmutacién mediante la entrega de bienes o
derechos de la herencia en pleno dominio; mediante la constitucidén de un usufructo que
generen rentas de importe equivalente al de la pensién (incluso sobre bienes
extrahereditarios); o mediante la suscripcion de un contrato de renta vitalicia con
entidad financiera o aseguradora admitiendo también que el bien o bienes transmitidos
sean extrahereditarios).

Como se ha anticipado también, el art. 132 ALVS, en cuanto a la extincidn de la legitima,
establece que la muerte del obligado (con independencia de que sea heredero, legatario
o tercero) no extingue la obligacion alimentaria legitimaria, que solo cesa en caso de
fallecimiento del alimentista dependiente’® o por la desaparicién del estado de
necesidad.

Evidentemente, la proteccién de las personas con discapacidad es un elemento a
ponderar en la sucesidon forzosa, pero la pregunta que surge de modo inmediato es por
gué esta circunstancia no se ha tenido en cuenta respecto a los legitimarios distintos a
los hijos y descendientes. Acaso, la respuesta se vincule con la configuracién de los
derechos de los otros legitimarios: dada la configuracién alimenticia de los derechos
legitimarios de los padres y del conyuge viudo o del conviviente (arts. 133 y 136 ALVS).

Pero, como ya se ha mencionado, la configuracién de prestaciones alimenticias con
cargo a la herencia es una situacién extraifia en nuestro Derecho de sucesiones mds
habitual. Y, ademas, no siempre serd facil la coordinacién de esos derechos legitimarios
con la existencia de pensiones o capitales, de otro origen, suficientes o parcialmente
insuficientes para atender sus necesidades (art. 128.11 ALVS).

f. La situacion del conyuge (o pareja de hecho) supérstite. Al conyuge’® o pareja de
hecho superviviente se le reconoce un “derecho legitimario a mantener un nivel de vida
equivalente al que tuvo durante su matrimonio con el causante”’%. No se trata, pues,

703 perp “[e]sta eleccidn no serd posible cuando contradiga la situacidn de convivencia determinada para
el alimentista por su situacién de necesidad, por las normas aplicables o por resolucién judicial” (art. 130.1I
ALVS).

El CoNsELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1379) entendia que la solucién “no debe
depender de la exclusiva eleccidn del heredero o legatario, al imponer al legitimario una convivencia,
quizds no deseada, o con personas respecto de las cuales pueda no existir ningin vinculo familiar”.

704 E| art. 130 ALVS no recurre a la expresién “discapacitado” y opta por la de “dependiente”.

705 Un régimen distinto era el histdrico valenciano, vid. MARZAL RODRIGUEZ, 1998: 287-288; y 2000: 214-218.
706 para el COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 97-98), este inciso es mas una explicacidn o justificacion del
crédito legitimario, que deberia ubicarse en la exposicidn de motivos y no en el texto articulado. Y afiadia
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de un derecho de alimentos perfilado en funcién de las necesidades del alimentista’®’.
Se encuentra mas cerca de una institucién como la compensacién del art. 97 CC.

Ese derecho se concreta en un usufructo sobre bienes de la herencia, con un limite
equivalente al tercio del valor del patrimonio relicto computable (art. 136.1 ALVS). El
alcance del usufructo depende de la “propia solvencia” del cényuge viudo o del
conviviente superviviente, pero no se concreta de qué modo se proyecta su solvencia
en el contenido de su derecho legitimario y cémo ha de entenderse esa solvencia (que
no equivale, claro estd, a rentabilidad o liquidez del patrimonio). Se trata, por tanto, de
un derecho de usufructo vidual de diverso alcance en atencidn a las condiciones de
solvencia’®.

El art. 136.1 ALVS prevé expresamente que “[e]l usufructo del cényuge viudo es
intransmisible”. Este criterio contrasta con el mas general art. 110.IV ALVS que, para
cualquier otro crédito legitimario devengado, admite su transmisibilidad, tanto “inter
vivos”, como “mortis causa”’®.

Se admite la conmutacién del usufructo conferido al cényuge viudo o al conviviente
supérstite, a criterio de los nudo propietarios’!°. El usufructuario sélo podrd oponerse si
la conmutacidn no le permite satisfacer sus necesidades (art. 137.1 ALVS). Para el valor
y pago del usufructo o su conmutacién, el Anteproyecto valenciano se remite a los arts.
111 a 115 ALVS’*; vy a la edad del usufructuario, sin perjuicio de los acuerdos entre
usufructuario y nudo propietarios.

La conmutacidn impide que el usufructo se pueda moderar o extinguir en funcién de la
modificacion de las circunstancias de solvencia de su titular (art. 138.1 ALVS), pero ese
mismo limite existe cuando la moderacidn o la extincidon de produce por acuerdo entre
usufructuario y nudo propietarios, lo cual es absurdo.

El art. 138.11 ALVS prevé tres causas de extincién de este usufructo:

- La muerte del usufructuario, lo cual es plenamente légico.

que “tampoco se ve con claridad por qué esa finalidad de mantener el nivel de vida equivalente se
convierte en un derecho sucesorio cuanto en realidad tiene un fundamento matrimonial o familiar”.

707 Aunque no sean irrelevantes cuéles sean en concreto las necesidades del alimentista: art. 137.1 ALVS.
708 por ello, el CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1380) planteaba, “a fin de evitar
previsiones que exijan cuantificacién, la fijacién de la legitima en una cuota determinada o de mantenerla
en atencion a sus necesidades deberia fijarse, en todo caso, una cuota minima”. Parecidamente, COLEGIO
NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 98).

709 para el CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1380), “[n]o resulta justificada la
limitacion a las facultades de disposicion que se impone al conyuge viudo por lo que debe ponderarse
dicho inciso, pues se establece una limitacion al conyuge que no encuentra coherencia con el sistema de
la Ley y la finalidad de la atribucion”. En sentido similar, COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 98).

710 Suponia un cambio respecto al Cédigo Civil: vid. COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 99). Un régimen
diferente se contiene en el art. 137.11 ALVS, en relacion con el usufructo vidual que recaiga sobre bienes
que hubieran pertenecido, en algun tipo de comunidad, al premuerto y al viudo o a la pareja estable de
aquél: se conmuta el usufructo por la cuota o el derecho equivalente en ésta. EI CONSELL JURIDIC CONSULTIU
DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1380) tachaba esta redaccién de confusa.

711 No parece una remision muy acertada, por lo que es probable que se trate de una erratay, en realidad,
quisiera referirse, al menos, a los arts. 111y 131 ALVS
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- La renuncia al usufructo hecha en documento publico, en vida del causante o
tras su muerte. El alcance de esta previsidon no estd claro, porque, en vida del
causante, el crédito legitimario no se ha devengado y el régimen del confuso art.
110 ALVS tampoco ayuda a perfilar su sentido.

- El'matrimonio posterior del usufructuario o su unién estable’** con otra persona,
solo extingue el usufructo si el causante asi lo hubiera establecido.

712

También se reconocen al viudo o pareja supérstite, como derechos distintos a la
legitima’®3, la “cambra” (derecho a que se le atribuyan los derechos sobre los bienes
muebles de uso ordinario que estuvieren afectos a la satisfaccién de las necesidades
ordinarias de la familia, siempre que no se trate de bienes muebles de extraordinario
valor econdmico en relacion con el del caudal relicto: art. 139.11 ALVS); y el “any de plor”
(derecho a ocupar, durante el afio siguiente a la fecha del fallecimiento de su consorte
o pareja, la vivienda que fue su residencia habitual, tomando posesién de ella, en tal
concepto, por si mismo: art. 140 ALVS); en el “any de plor” se integra también el derecho
a percibir, durante el afio siguiente a la fecha del fallecimiento del causante, alimentos
con cargo al caudal relicto en proporcion a los recursos de éste y al nivel de vida del
matrimonio o de la pareja, lo cual plantea obvias dificultades de coordinacién con su
legitima (art. 140 ALVS), al menos el primer aio: por un lado, la legitima del conyuge o
del conviviente consiste en “mantener un nivel de vida equivalente al que tuvo durante
su matrimonio con el causante” (art. 136.1 ALVS); y, por otro, el “any de plor” confiere
“derecho a percibir, durante el afio siguiente a la fecha del fallecimiento del causante,
alimentos con cargo al caudal relicto en proporcién a los recursos de éste y al nivel de
vida del matrimonio o de la pareja”’*4.

Como consecuencia del peculiar momento en que se redactd el Anteproyecto de Ley
valenciana de Sucesiones’®®, se contiene en su articulado un concepto de pareja de
hecho (art. 136.11 ALVS), a quien se identifica como la “persona no casada que haya
mantenido con el causante una relacién estable de pareja durante, al menos, cinco afios
inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento o que estuviera inscrita como
pareja de hecho del causante en el Registro publico correspondiente””6, De la definicion

712 No emplea aqui el Anteproyecto valenciano la misma expresién (pareja o conviviente estable; pareja
de hecho) que en otros preceptos. Pero debe considerarse equivalente y referida a lo previsto en el art.
136.11 ALVS.

713 E| ConsELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1381) reprochaba la falta de regulacién
de la “tenuta”, a pesar de su mencidn expresa en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto.

714 Naturalmente, la remisién al art. 21 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen
Econdmico Matrimonial Valenciano, que preveia un “[d]erecho de preferente adjudicacion del uso de la
vivienda habitual de la familia”, carece ahora totalmente de sentido.

715 Debia coordinarse luego con la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho Formalizadas de la
Comunitat Valenciana, cuyo art. 3.1 (todavia vigente) indicaba que “[s]on uniones formalizadas aquellas
en que consta su existencia, bien por declaracidon de voluntad de sus integrantes ante el funcionario
encargado o la funcionaria encargada del Registro de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunitat
Valenciana plasmada en la correspondiente inscripcion o bien en otro documento publico inscrito en el
mencionado Registro, siempre que cumplan los requisitos que determina esta ley para ser tenidas por
tales”.

718 Hubiera sido recomendable que la definicién de pareja de hecho fuera Unica en el Anteproyecto
valenciano, evitandose la reiteracion de los arts. 97.111 y 136.11 ALVS.
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legal del art. 136.11 ALVS dos aspectos merecen ser destacado: en primer lugar, la
posibilidad de que una pareja sea considerada unién de hecho, sin manifestacion
expresa al respecto’!’; y, en segundo lugar, la exigencia de un plazo de cinco afios para
las parejas no inscritas, que es un plazo que excede de las habituales previsiones en este
ambito y que quiza se explique por los efectos de caracter sucesorio de esa situacion.

g. Imputacion, complemento e inoficiosidad. Tras establecer que la legitima concreta de
cada legitimario del mismo grupo se determina dividiendo el porcentaje del valor del
caudal relicto, por el nimero de legitimarios; y que las legitimas correspondientes a cada
legitimario del mismo grupo han de ser idénticas (art. 141 ALVS), el Anteproyecto
valenciano se ocupa de tres cuestiones distintas: imputacién, complemento del crédito
legitimario e inoficiosidad.

Por lo que respecta a la imputacidon’!8, el art. 142.1 ALVS determina que los bienes que
cada legitimario hubiere recibido del causante a titulo gratuito se imputan a su legitima
individual’!®, También se prevén reglas especiales para la imputacién a la legitima de los
nietos de las liberalidades a favor de los padres, si los nietos concurren por derecho de
representacion (art. 142.11 ALVS); y para la imputacién de las aportaciones lucrativas del
causante al patrimonio protegido de los legitimarios discapacitados (art. 142.111 ALVS).

En cuanto al complemento del crédito legitimario, se impone la obligacion de satisfacer
la parte del crédito legitimario no cubierta a los herederos o legatarios, en proporcion a
su haber, o a la persona expresamente designada por el causante con activos
hereditarios o extrahereditarios (art. 143 ALVS). Conforme al art. 146 ALVS, “[l]a accién
para reclamar el crédito legitimario, total o parcialmente insatisfecho, caducara’? a los
cuatro afios contados desde que pudo ser ejercitada’?!”.

Finalmente, por lo que se refiere a la inoficiosidad, el art. 144 ALVS combina dos reglas
distintas. Por un lado, si las atribuciones patrimoniales efectuadas a un legitimario
exceden del crédito legitimario, el exceso se entenderd atribuido a titulo de heredero o
legatario o como atribucién patrimonial gratuita. Pero, por otro lado, se procedera a su
reduccion si el patrimonio relicto restante no fuera suficiente para cubrir las demas
legitimas. Ademds, también se procederd a la reduccion de las atribuciones
patrimoniales gratuitas en favor de herederos, legatarios o terceros que no fueren
legitimarios, si afectan a la legitima: la reduccion serd proporcional al valor de las
atribuciones patrimoniales gratuitas, sin preferencias entre los beneficiados.

17 Contra el criterio de la STC 93/2013, de 23 de abril [BOE, num. 123, de 23 de mayo de 2013, pp. 46-
82].

718 Debe tenerse en cuenta también la presuncidn de imputacidn del art. 120 ALVS.

719 E| estado de esos bienes es el que tenian al ser transmitido y su valor, el de ese estado al tiempo del
fallecimiento.

720 E| CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1381) se inclinaba por someterla al
régimen de la prescripcion.

721 E| CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 103) proponia que fuera desde el fallecimiento del causante.
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De forma aparentemente innecesaria, dice el art. 145 ALVS que no son objeto de
reduccion las disposiciones de bienes y derechos que no integren el patrimonio
hereditario a efectos del calculo de la legitima.

h. La pretericién y la desheredacién. El art. 147 ALVS emplea un concepto clasico de
pretericién, delimitado por la existencia de legitimario’?> que no ha recibido del
causante atribucién patrimonial alguna a titulo gratuito en vida de éste o en su
testamento y por la falta de desheredacion expresa e indudable’?3. En tales casos, el
preterido tiene accidn contra el heredero, legatario o tercero a quien el testador hubiere
impuesto el pago de las legitimas para que se la satisfagan. Pero si el obligado al pago
no quiere o no puede satisfacer o garantizar el crédito legitimario, se anulan las
disposiciones testamentarias a fin de reintegrar el patrimonio relicto y poder abonar al
preterido su crédito legitimario (art. 148.1 ALVS)’?4, Esta accién de anulacion caduca a
los cuatro afios desde el dia en el que el legitimario pudo ejercitarla. La muerte del
legitimario antes de ese plazo extingue la accidén, salvo para los descendientes que le
representarian en la herencia del ascendiente (art. 148.11 ALVS).

En cuanto a la desheredacidn, prevista en los arts. 149 a 152 ALVS, se mantiene también
un concepto sustancialmente clasico, al configurarse como privacién por el causante del
crédito legitimario o de parte de él mediante declaracion expresa al efecto en el mismo
documento que rija la sucesion o en otro documento fehaciente’?®, y por causas tasadas
(art. 149 ALVS)”?,

En efecto, el art. 149 ALVS identifica las siguientes causas de desheredacién:

1) La denegacion de alimentos al testador, su cényuge, su pareja de hecho u a
otros de sus parientes respecto de los cuales el legitimario tuviera obligacion
legal de prestarlos.

2) El maltrato al testador, a su cényuge o pareja de hecho o a cualquier otro
pariente del testador.

722 | 3 necesidad de que el hijo sea mencionado en el testamento sea para instituirlo heredero o para
desheredarlo deriva de su condicién de heredero abintestato del causante (MiQueL GONzALEZ, 2009: 502,
508 y 530-531).
723 En cambio, el CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1381) preferia reservar el
concepto de pretericion para el supuesto de que un legitimario no sea formalmente mencionado por el
causante en su testamento. Vid. también COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 104).
724 pero, en ningun caso, se anulan o reducen las disposiciones legitimarias hechas a favor de los
discapacitados, salvo que el preterido fuere otro discapacitado.
725 Tanto el COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 105) como el CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT
VALENCIANA (2009: 1382) se inclinaban por su constancia en documento publico.
726 En |a préactica notarial valenciana del Antiguo Régimen, para privar de derechos al heredero forzoso,
se extendié una férmula que devino una clausula de estilo donde se mencionaba al legitimario y se le
dejaba una cantidad de cinco sueldos, equivalentes al valor de un jornal en el siglo XVII (vid. MARzAL
RODRIGUEZ, 1998: 294-296; y 2000: 217):
“Item done, deixe y llegue a [...] fill meu, cinch sous per part y per llegitima, falcidia, quarta
trebelianica y tot altre aualsevol dret que contra mos bens, dret y herencia puixa tenir y tinga...”.
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3) La ausencia de la relacién propia derivada de los vinculos familiares con el
causante por causa exclusivamente imputable a la voluntad del legitimario.

4) Haber incurrido el legitimario en cualquiera de las causas de indignidad para
suceder.

Una mencién especial merece la admision como causa de desheredacién de “[l]a
ausencia de la relacidn propia derivada de los vinculos familiares con el causante por
causa exclusivamente imputable a la voluntad del legitimario”, porque abre una
importante via para mitigar el alcance de la legitima (y también de conflicto’?’), que aun
seria mayor si no correspondiera al obligado al pago de la legitima la prueba de la
concurrencia de causa de desheredacion, si el desheredado la negare’?®. Es también
destacable que el Anteproyecto valenciano no distingue las causas de desheredacién en
funciéon del tipo de legitimario, sino que efectia una enumeracién general’?.
Obviamente, la desheredacion’3® hecha sin concurrir las circunstancias formales y/o
causales sera injusta y no privard al desheredado de percibir lo que por legitima le
corresponda (art. 151 ALVS).

Se regula el perddn al desheredado (art. 150 ALVS). El perdén puede llevarse a cabo “en
documento fehaciente, en el documento que rija en todo o en parte la sucesiéon o
reconcilidndose con el legitimario mediante hechos concluyentes y reiterados que no
permitan albergar duda sobre su voluntad de dejar sin efecto la desheredacién” (art.
150.1 ALVS). Pero el causante puede ademads “delegar el perddn en todos o alguno o
algunos de los beneficiados por su herencia o en un tercero, expresando con toda
claridad y concrecidn las circunstancias que han de concurrir, tras su muerte, para que
tal perdén pueda tener efecto” (art. 150.11 ALVS)’3L. El art. 150.111 ALVS admite la
revocacion del perddn o de la reconciliacion, “si, una vez llevados a cabo, el legitimario
volviera a incurrir en causa de desheredaciéon” (art. 150.1l1 ALVS), aunque en rigor
concurre nueva causa de desheredacion’32, En cuanto a la prueba del perddn o de la

727 E| CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1382) sugeria mayor precision en la
expresion y la supresién de la referencia a la imputabilidad a la voluntad del legitimario.

728 para DOMINGUEZ CALATAYUD (2009: 181; y 2010: 72), la combinacidn de la causa del art. 149.3 ALVS con
el régimen de la prueba de no haber incurrido en causa de desheredacion “concluye en un régimen muy
similar en la practica al de libertad de testar, pero exclusivamente fundamentado en la proteccién de los
valores de solidaridad y cohesién familiares”, conforme al art. 39 CE.

El CoLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 97-98) subrayaba que “[u]lna de las razones por las que la
desheredacién del C.c. ha fracasado, es la regla que impone al heredero la carga de la prueba de la causa,
en el caso de que el desheredado la negare, ya que, en el fondo, significaba un castigo al heredero que
preferia pagar la legitima que mantener un pleito. Conservar este mismo sistema llevara al mismo
resultado a pesar de que se hayan actualizado vy flexibilizado las causas de desheredacién; y por ello,
sugeria un cambio de sistema”.

729 Cfr. arts. 852 a 855 CC.

730 0 Ia revocacion del perdén.

731 E| CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1382) consideraba méas adecuada, dado
el caracter personalisimo del perddn, la supresién de esta posibilidad de delegacion. En sentido parecido,
COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 106).

732 \/id. también CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1382-1383).
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reconciliacién, en caso de que el obligado al pago de la legitima la negare, “corresponde
al legitimario que la alegue” (art. 150.1V ALVS).

Finalmente, la accién de impugnacion de la desheredacion (injusta) caduca a los cuatro
afos contados desde el dia siguiente al en que el desheredado pudo ejercerla (art. 152
ALVS).

i. El Derecho transitorio. La importancia de la cuestidn de las legitimas requiere que
existan las adecuadas previsiones para resolver los innumerables problemas que se
puedan suscitar como consecuencia de cualquier cambio de sistema. De ahi la
importancia de dedicar una particular atencién al derecho transitorio. El Anteproyecto
valenciano, sin embargo, no adopta esa perspectiva y efectia un planteamiento mas
simple, a partir de una distincion basica, segun la sucesion se hubiera abierto antes de
la entrada en vigor de la legislacién valenciana sobre sucesiones’?3, o después; y en este
segundo caso, volvia a distinguir segun la sucesion fuera intestada o testada, para salvar
la validez de las disposiciones anteriores a la Ley, pero adecuadas a sus previsiones. La
fecha relevante venia a ser en este ultimo caso la del otorgamiento del testamento. Las
cuatro disposiciones transitorias no abordaban las cuestiones que podian surgir al hilo
de las legitimas y de su nuevo enfoque’3* y probablemente hubiera sido necesario un
régimen mas detallado e incluso casuistico.

IV. Algunas conclusiones.

El disefio de la sucesién forzosa en el Anteproyecto de Ley valenciano de Sucesiones
ofrece elementos de gran interés y supone una clara diferenciacién con el sistema
vigente del Cddigo Civil, acercdndose, pero no identificdndose, con los principios
histéricos del Derecho foral valenciano.

La novedad de algunas de las soluciones introducidas, en materia tan sensible como las
legitimas, imponia, en mayor medida que en otros ambitos, una cierta labor pedagdgica
para explicar las bondades de los cambios propuestos. Dada, ademas, la influencia que
en el Anteproyecto valenciano tenian otros textos normativos, era particularmente
conveniente argumentar por qué se seguian unos modelos y no otros, y por qué se
establecian profundas diferencias en la posicidn de los legitimarios.

Tomemos como ejemplo la legitima de los padres. Se hacia preciso convencer de la
razonabilidad de suprimir la legitima de los otros ascendientes y de transformar ese
derecho en una obligacidon alimenticia, para los casos de necesidad de los progenitores.
El legislador valenciano debia ser consciente de que, en ocasiones, determinadas
soluciones, tedéricamente muy adecuadas, son en la practica fuente de mayores

733 Era francamente criticable que la entrada en vigor se produjera al dia siguiente al de su publicacién en
el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana (disp. final Unica ALVS). EI CONSELL JURIDIC CONSULTIU DE LA
COMUNITAT VALENCIANA (2009: 1414) proponia un plazo no inferior a un mes, que también se antoja
demasiado breve. Mas dura era la critica del COLEGIO NOTARIAL DE VALENCIA (2009: 212).

734 Vid. disp. trans. 122 CC.
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conflictos que los que pretenden solucionar. Esa configuracidn alimenticia suponia una
vision radicalmente distinta a la tradicionalmente aplicada en la Comunitat Valenciana.

Todo ello no implica ignorar que, en muchos aspectos, el disefio del sistema legitimario
del Anteproyecto suponia un sensato avance respecto a la situacién actualmente
vigente. Los elementos positivos del Anteproyecto no son pocos (régimen especial de la
empresa, flexibilidad de la legitima de hijos en funcion del nimero de hijos,
preocupacion por la sucesion de los discapacitados, posicion del conviviente,
flexibilizacién de las causas de desheredacion, etc.), pero quiza se hayan visto sepultados
por el contenido general del Anteproyecto y hubieran sido mas adecuadamente
resaltados en una legislacidn delimitada materialmente.
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CAPITULO OCTAVO.
LA CONFIGURACION DE LA LEGITIMA: FUNCION Y FUNDAMENTO.
l. Preliminar.

Puede parecer innecesario interrogarse acerca de cual es el fundamento y la funcién de
una institucion ya prevista en el ordenamiento juridico, como sucede con las legitimas
en el Cddigo Civil’®. Se dird que ello constituye una manifestaciéon mas de una
concepcidn académica y tedrica del Derecho que ignora los problemas reales que se
suscitan cotidianamente. Nada mas lejos de la verdad.

Solo conociendo cuales son los intereses que subyacen en una determinada institucion
y solo conociendo cémo se articula normativamente la respuesta a esos intereses
estaremos en disposicion de analizarlos y contextualizarlos adecuadamente. De lo
contrario, podemos incurrir en un examen marcadamente superficial, que no permita
abordar con la suficiente perspectiva las cuestiones esenciales.

Al respecto, hemos de tener en cuenta, como minimo, dos consideraciones. Por un lado,
del art. 3.1 CC se desprende la importancia de tomar en consideracidon para la
interpretacion de las normas tanto “la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas”, como el “espiritu y finalidad” de esas normas. Por lo tanto, la valoracién del
contexto de aplicacion de las normas y la finalidad que con ellas se pretende alcanzar es
un factor absolutamente relevante en la interpretacién de esos preceptos’3®. Y esta
cuestién cobra indudable transcendencia si se constatan las consecuencias de propiciar
una lectura mas restrictiva o mas extensiva de elementos como, por ejemplo, las causas
de desheredacion o la introduccién de nuevas causas de indignidad’?’.

Por otro lado, para saber si la sucesion legitimaria cumple correctamente los fines para
los que fue concebida es necesario conocer cudles son estos, y a esta pregunta solo
puede darse respuesta si se examina el fundamento de la institucion. Se defienda o no
el caracter historico del Derecho privado, no puede discutirse que la justificacién de la
existencia de una concreta institucion no puede hallarse solo en la historia o en la
tradicion, sino que deben ponderarse cudles son los beneficios que para la sociedad
entrana su propia existencia. En este sentido, reviste el mayor interés plantear en qué
medida las funciones que histéricamente pudo desempefiar una institucién se
mantienen o han sido superadas por diversos factores. Desde esta perspectiva, el
andlisis de la funcion y del fundamento del sistema de legitimas proporciona
argumentos sustanciales para discutir acerca del mantenimiento del sistema y para

735 Roca I TRIAS (2014: 233-234) sefialaba que “la legitima podra ser considerada un derecho legal, pero no
moral. Legal, porque esta reconocida en la ley, pero no moral porque nadie esta legitimado para reclamar
la titularidad de unos bienes en cuya adquisicion no ha participado”.

736 En el mismo sentido, VAQUER ALOY, 2017: 9y ss.; y 2018: 70 y ss.

37 Asi, por ejemplo, al constatar la conveniencia de un cambio de paradigma en la concepcién de la
legitima (negando que se trate de un derecho innato y subrayando su conexién con una auténtica
solidaridad intergeneracional), VAQUER ALOY (2020: 1092) propone la introduccidn de una nueva causa de
indignidad: “[t]ratandose de la sucesidon de una persona vulnerable/dependiente, las personas con
derecho a la herencia que hubieran abusado de ella fisica, psicolégica o econémicamente”.
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reflexionar, si se admite su conservacion, acerca de como debe, en su caso, reformarse
o modificarse’32,

Es sabido que el ordenamiento juridico pone de manifiesto cuales son los valores
dominantes en una sociedad, tanto al plasmarlos como al intentar promoverlos. Esta
constatacion resulta especialmente relevante en lo que se refiere al Derecho sucesorio
y, en particular, a las legitimas: a la vista del modelo de legitimas (y de su funcién y
fundamento), podemos llegar a conocer cuales son los principios fundamentales que
prevalecen en una determinada sociedad. En este punto la duda radica en saber si el
modelo de legitimas debe traducir en el plano sucesorio una determinada concepcién
social, o si el sistema legitimario puede servir para conformar esa realidad social’3°.

Il. Fundamento y diversidad de sistemas legitimarios.

Una dificultad inicial que surge en la identificacion del fundamento del sistema
legitimario se encuentra en su conexidn con un concreto ordenamiento. La cuestion
estriba en determinar cuales son los elementos de cada sistema que permiten extraer
los rasgos caracteristicos de la sucesién legitimaria. Piénsese, por ejemplo, que ese
fundamento puede verse condicionado, entre otros factores, por la seleccién de los
beneficiarios, de los requisitos que se les exigen, la cuantia y el tipo de sus derechos o
las causas por las que pueden ser privados de sus derechos’#.

Sentado lo anterior, si que es posible aislar determinados elementos que suelen estar
presentes en los ordenamientos que disefian, con mayor o menor alcance, unas pautas
para la sucesion legitimaria. Esta sucesion forzosa se caracteriza, como hemos tenido
ocasién de exponer, por reconocer derechos legitimarios a los descendientes en las
herencias de sus ascendientes, por reconocer no tan generalizadamente derechos
legitimarios a los ascendientes o solo a los padres en las herencias de sus descendientes
y por reconocer derechos legitimarios al conyuge viudo y, mas infrecuentemente, a la
pareja de hecho. Con caracter general, no se exige a los beneficiarios una relacion de
convivencia con el causante, ni tampoco la concurrencia de una situacidn de necesidad.
Y aunque se abre camino una cierta flexibilizacion de las causas de privacion de la
legitima, es una tendencia muy cauta y que solo justifica esa privaciéon en casos de
conducta muy grave. Las diferencias respecto a la cuantia y a la naturaleza de los
derechos legitimarios son tan acusadas que dificilmente permiten una aproximacion’4,
Delimitada la cuestién de este modo, hemos de preguntarnos por qué se reconocen
derechos legitimarios a esos sujetos.

738 pero, como dice DELLE MONACHE (2007: 815), la mayoria de la doctrina margina el problema o lo expone
de forma superficial, confiando en férmulas tradicionales. Vid. GATT, 2009: 546. También PERLINGIERI (2009:
130) destaca que la perspectiva funcional del derecho hereditario ha sido, por lo general, olvidada por la
doctrina.

739 \/id. CASTELEIN, 2009: 4-6 y 28; y CAVALAGLIO, 2020: 1-2. Ciertos matices en FOBLETS, 2009: 44 y ss.

740 valérese, por ejemplo, el distinto fundamento que puede tener una sucesidn legitimaria en favor solo
de los hijos menores frente a otros modelos.

741 Una ordenacion cuantitativa por grupos de legitimarios en GARCIA GOLDAR, 2020: 71-73.
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Téngase en cuenta que, de la doble perspectiva con la que puede abordarse la legitima
(desde la posicion del causante o desde la de los beneficiarios), suele ser mas fructifera
la configuracién de esta sucesion forzosa teniendo en cuenta la delimitaciéon de los
legitimarios. Desde la perspectiva del causante, la legitima acostumbra a presentarse
como una limitacion a su libertad de disposicion “mortis causa”, sin mayores
consideraciones y sin necesidad de buscar otras justificaciones. Pero es en la
identificacion de los beneficiarios y en los perfiles de esa identificacion donde podemos
rastrear mas eficazmente las razones de la existencia de la legitima. En cierta medida, la
limitacidon de la libertad de disponer “mortis causa” es un efecto, ineludible, pero no
buscado por si mismo, de la existencia de un sistema de atribuciones forzosas a ciertos
sujetos.

Como se ha expuesto, mas allad de su propia transcendencia en el &mbito sucesorio, la
actitud que un determinado ordenamiento adopta respecto del sistema legitimario y del
alcance de la libertad de testar pone de manifiesto cudles son los valores sociales y éticos
predominantes en un determinado contexto.

Desde esta perspectiva, en funcién de las restricciones legales a la libertad de disponer
“mortis causa”, se ha distinguido’*® entre sociedades en las que predomina
tradicionalmente una visidn individualista y meritocratica de la propiedad, como los
Estados Unidos de América’?; sociedades en las que la propiedad ha cumplido una
funciéon de garantia de la continuidad familiar combinada con el aseguramiento de
ciertos niveles de justicia social, como Alemania; y sociedades, en fin, en las que esa
proteccion de las familias se produce, en el dmbito sucesorio, en el marco de una visién

mds igualitaria de la estructura familiar, como Francia’4.

742 Viid. BECKERT, 2007: 88-99; y 2008: 7-10; y FERRER | RiBA, 2011: 348; y alli referencias doctrinales
comparadas. Interesantes consideraciones en FERRARI, 1972: 17 y ss. Es también muy ilustrativa la
comparacién entre los diversos modelos relativos a la obligacidn de alimentos entre parientes: RiBOT
IGUALADA, 1998: 1152-1160.

743 Vid., para el Derecho inglés contemporaneo, BARRIO GALLARDO, 2011: 221 y ss. Conviene recordar, como
hace LAMARCA MARQUES (2014: 269-270) que el actual sistema inglés surge no como correccion de las
legitimas, sino de la libertad de testar.

De todos modos, LESLIE (1996: 268 y ss.) constata que, a pesar de la proclamacién formal de la libertad de
testar, las disposiciones testamentarias son, en ocasiones, anuladas por los tribunales, basandose en dos
criterios: por un lado, el criterio social de que los testadores tienen el deber moral de distribuir su
patrimonio entre los miembros de la familia; y, por otro, la evidencia de que los testadores necesitan
proteccidn contra su propio mal juicio o contra sus instintos inmorales.

744 Tanto DiEz-Picazo (1999: 22; y 2014: 8) como RocA | TRIAS (1999: 30) ponen de relieve la paradoja que
supone que el triunfo de los postulados individualistas en el Cdodigo Civil conviviera con la consagracion,
en ese mismo texto, de un modelo radicalmente patriarcal de la familia. Segiin O’CALLAGHAN (2012: 1507),
el sistema espafiol es un sistema intermedio entre el de libertad de testar y el de reserva. Para VALLET DE
GovTisoLo (1974: 19-20), los sistemas intermedios de las legitimas y de la libertad relativa de testar
constituyen un “término ecléctico”. De “sistema mixto” habla VALLADARES RASCON (2004: 4895). PEREz
CoLLADOS (2005: 335) considera las legitimas rigidas del Caodigo Civil como “una herramienta de transicion,
una férmula hacia la libertad de testar que hiciera menos violento el camino”.

Destaca DIAS (2016: 458), en relacidon con el Derecho portugués, que “o nosso sistema juridico sucessdrio
é um sistema misto, com caracteristicas do sistema capitalista ou individualista e do sistema familiar”.
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Es posible que en este planteamiento tenga parte de razén, pero no conviene exagerar
su transcendencia’#. Es obvio que, como toda institucién juridica, la sucesion legitimaria
se articula en funcién de los parametros que se consideran socialmente deseables, pero
no puede desdefiarse la influencia que el factor histdrico despliega en este terreno, es
decir, en qué medida las vigentes soluciones son mas la consecuencia de la inercia de
tiempos pasados que de los criterios sociales actuales. Y, ademas, es un enfoque que
deja sin explicar el por qué hay territorios con caracteristicas sociales muy cercanas que
mantienen criterios profundamente distintos en orden a la sucesién legitimaria. El caso
espafiol es paradigmatico: las sustanciales diferencias que existen entre el Derecho
estatal y los Derechos autondmicos no se explican por diversidad de valores sociales,
sino mas bien por la transcendencia que, en su momento, se atribuyd a la continuidad
histoérica. Cuestion distinta es hasta qué punto las recientes reformas de los
ordenamientos autondédmicos han prescindido del factor histérico y han sido mas
sensibles a la realidad social: ello permite explicar que, poco a poco, algunas de esas
diferencias se estén difuminando.

Teniendo en cuenta los parrafos precedentes, es el momento de plantearse cual es el
fundamento de la legitima’*®. E incluso si es posible hablar de un Gnico fundamento’.
Tomaremos, por lo expuesto, como normativa de referencia, el sistema que se diseia
en el Cadigo Civil y, solo esporadicamente, en los ordenamientos autonémicos’*. Pero
debe advertirse de que esta exposicion de posibles fundamentos incluye menciones de
justificaciones que pueden tener sentido “de lege ferenda”, aunque no sean adecuadas
“de lege lata””*.

lll. La delimitacidn negativa de la funcidn del sistema de legitimas.

Es preciso delimitar con claridad la funcién que puede desempeiar el sistema de
legitimas en comparacion con la funcidn de la sucesién intestada.

745 Mas escépticamente decia ALONSO MARTINEZ (1884: 121) que “[l]ibreme Dios de negar la influencia que
el sistema de sucesiéon testamentaria ejerce en la manera de ser de los pueblos, en sus sentimientos, sus
ideas, sus habitos, su riqueza y bienestar; pero es menester también no entregarse a la fantasia y sobre
todo no confundir sus caprichosas creaciones con los fenédmenos 6 datos de la realidad”.

745 DURAN Y BAs (1883: 206-235) planteaba la valoracion de la libertad de testar desde cuatro distintos
aspectos: el del derecho privado (donde se relacionaba con la propiedad y la familia); el del derecho
politico (relacionada con la libertad civil); el del interés moral (y su influencia en la vida de las familias); y
el del aspecto econdmico (con su conexidn con cuestiones varias como la produccidn, el crédito territorial
o la reduccidn de la litigacidn).

747 BavoD LOPEZ (2009: 232-233) sostiene que la legitima del conyuge se diferencia del resto de legitimas,
al basarse en el matrimonio y los deberes que comporta, por lo que su finalidad es continuar, incluso “post
mortem” con el deber de socorro que entrafia la relacion matrimonial”. Vid. también GAROFALO, 2018: 107
y ss.

748 En un planteamiento comparatista, REID, DE WAAL y ZIMMERMANN (2020: 741-742) destacan que los
criterios sucesorios de proteccion imperativa de la familia se reconducen a dos grandes fundamentos: el
estatus y la necesidad, en los que subyace la nocién de solidaridad familiar; y aluden a un sistema de
proteccién “status-alone” y otro “status-plus-needs”.

749 Tiene razodn LIBCHABER (2016) al sefialar que “[p]our fonder la réserve, il faut se placer a I'époque du
Code civil”.
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La funcién del sistema legitimario no puede confundirse con la de la sucesién intestada’°,

gue es tipicamente remediar la falta de previsién del causante, ordenando su sucesion del
modo en que resulta hipotéticamente mas probable y razonable’>!. El sistema legitimario
no debe plasmar las disposiciones que todo testador desea, pero no ha manifestado por
los cauces formalmente previstos. A estos efectos, es irrelevante lo que habitualmente
suelen disponer los testadores: basta pensar que si ése fuera el criterio, y dado que la
mayoria de sucesiones limitan sus atribuciones a la esfera familiar, las legitimas deberian
tener un contenido, y no solo la de los descendientes, mucho mayor.

Una de las funciones de las legitimas consiste, en la sucesiéon testada, en el
establecimiento de un limite a la disposicidn del testador. Por ello, deben fijarse en aquel
punto en que, una vez franqueado por el testador, se considere socialmente
inaceptable. Ahora bien, si ese limite no existe (no hay criterios mayoritarios
socialmente acerca de lo que debe disponerse “mortis causa”) o ha dejado de existir
(por cuanto las circunstancias sociales han variado sustancialmente), debemos
plantearnos la conveniencia del mantenimiento del propio sistema legitimario.

Cuestion distinta es en qué medida un determinado sistema legitimario afecta a la
ordenacion de la sucesion mediante testamento u otro acto voluntario: en otros
términos, si un sistema legitimario que deja poco espacio a la voluntad del causante
disminuye de forma apreciable el nimero de sucesiones testamentarias’>2.

La experiencia demuestra que, con independencia de las normas sucesorias, la mayor parte
de las herencias recaen en los hijos’3. Ello sucede tanto en un sistema de libertad de testar
como en un sistema de fuertes legitimas. No esta tan claro, sin embargo, en qué medida las
partes recibidas por los hijos son similares, ni hasta qué punto los ascendientes aprovechan
la sucesion para llevar a cabo compensaciones o reequilibrios entre sus descendientes.

La constatacién de que la mayoria de herencias corresponde integramente a los hijos y
al conyuge nos puede hacer plantear qué sentido tiene modificar un sistema que se
gueda corto en las atribuciones a los legitimarios, pero también preguntarnos qué
sentido tiene imponer coactivamente lo que ya se cumple voluntariamente. Como es
evidente, el problema se suscita, en apariencia, en los supuestos marginales:

a) Si se establece un sistema de legitimas, éen qué porcentaje de supuestos se
efectuara una asignacidn sucesoria contra la voluntad del causante?

b) Sise apuesta por la libertad de testar, ien qué porcentaje de supuestos la falta
de sucesion legitimaria determinara una asignacion sucesoria contra la voluntad
del causante?

750 Vid. BRIONES, 2010. MARZAL RODRIGUEZ (1998: 280) subraya cémo en los juristas valencianos de la época
moderna se detecta una evidente confusion entre la sucesion forzosa y la sucesion intestada.

751 Vid. FERRARI, 1972: 52-53. Analizando el caso de Israel, HACKER (2014: 250) constata que el testamento
es un factor de riesgo para perder el control y crear conflictos sucesorios; y sugiere que, para desviarse
de las normas por defecto del Derecho de sucesiones, hay que tener un motivo importante que
contrarreste este riesgo y justifique la redaccién de un testamento.

752 En este sentido, FERRARI, 1972: 53-54. Diversos datos en LAMARCA MARQUES, 2014: 272, nt. 13.

753 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 124.
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A poco que se reflexione se constatard que estos supuestos presentan perfiles
completamente distintos. Con un sistema de legitimas, la voluntad del causante es
irrelevante. De nada le ha de servir la manifestacién de sus deseos de privar a cierto
legitimario de sus derechos sucesorios, si no concurre causa para ello. Esa manifestaciéon
solo tendra eficacia en el ambito de libre disposicién o de disposicidn entre legitimarios si
concurren varios. En cambio, un régimen de libertad de testar solo evidencia su
inadecuacion a la voluntad del causante en casos de imprevision o de negligencia: el
testador que manifieste su voluntad en el correspondiente instrumento sucesorio sabra
gue su sucesion se llevara a cabo conforme a sus deseos. No sucederad asi si no manifiesta
su voluntad o si la manifestd en un momento y ante unas circunstancias distintas de las
actuales. A estos efectos, conviene recordar que, en el contexto internacional, y a pesar
de las dificultades que tenia la obtencién de conclusiones, Espafia es uno de los paises
donde mas frecuente es el otorgamiento de testamento y donde mas habitualmente la
sucesion se defiere por testamento’>%. Si se acepta que el otorgamiento de testamento es
un indicio de la opinidn social acerca del orden sucesorio legal’>>, de modo que se traten
de corregir los criterios legales supletorios, es probable que los datos espafioles revelen
un intento de ampliar los derechos sucesorios del conyuge viudo.

Es, finalmente, curioso constatar como en los ordenamientos que contienen un sistema
de legitimas suelen convivir dos féormulas de asignaciéon de derechos sucesorios a los
familiares mas proximos al causante. Por un lado, los criterios de sucesion legitimaria,
gue suelen dejar un dmbito mayor o menor de decisidn al propio causante; vy, por otro,
las reglas de sucesidn intestada, que deben activarse, entre otras situaciones, cuando el
causante nada ha previsto acerca de su sucesidén. Pero la pregunta que surge es,
presuponiendo, como suele suceder, que no hay absoluta coincidencia entre ambos
sistemas, cual de esos dos sistemas refleja de modo mas adecuado las preferencias
sociales, tanto por lo que se refiere a los beneficiarios y a la cuantia de sus derechos
como al caracter imperativo o dispositivo de sus criterios’?®.

IV. La proteccion de la familia como fundamento de la legitima.

El fundamento mas frecuentemente utilizado para justificar la existencia de un sistema de
legitimas es el que lo identifica con la proteccion de la familia’>’. Tiene a su favor la evolucidn
histdrica de la institucion, que siempre se ha vinculado a los familiares del causante, y el
régimen vigente, que solo considera legitimarios a quienes pueden ser calificados como
familiares del causante. La combinacién de los arts. 33 y 39 CE proporciona una cierta

754 Datos en DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 106-115. Vid., supra, Capitulo I.

755 FERRARI, 1972: 50-53; y DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 115.

756 Asi se lo pregunta DELGADO ECHEVERRIA (2006: 129): “ées preciso que el espejo de virtudes ciudadanas
sea la regulacion de la legitima (‘ius cogens’) y no, mds en consonancia con una propuesta de regulacion
ejemplar de la que los ciudadanos pueden apartarse, las previsiones de la sucesion intestada (‘ius
dispositivum’)?”.

757 El planteamiento de LAMARCA MARQUES (2008) es muy claro: “[I]a familia, doncs, es contempla en el dret
catala com a causa de drets en una herencia aliena”, aunque “I'existéncia d’atribucions legals per raé de
parentiu és una questio de preferéncies dins de cada ordenament o una decisié de politica juridica”. Un
intento de justificacion familiar en GATT, 2009: 548 y ss.
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fundamentacion constitucional a esta lectura’®. La concesion de derechos legitimarios se
justifica con argumentos de ética familiar’>?, derivados del deber moral de los miembros de
la familia de protegerse y asistirse entre si (“officium pietatis”)”®°.

Desde esta perspectiva, la existencia de un sistema de sucesion legitimaria obedece a la
misma ldgica que preside las relaciones familiares antes de la muerte’®. Las relaciones
familiares tejen entre sus miembros una red de apoyos mutuos y asistencias reciprocas
no solo en el dmbito econdmico y no solo tras la muerte de uno de ellos’®2. Por cefiirnos
al Cddigo Civil espafiol, y sin abordar los casos de crisis familiar, basta pensar en los
deberes familiares que se establecen entre cényuges (arts. 66 y ss. CC) o entre padres e
hijos (arts. 110y 111, y 154 y 155 CC), ademas de toda la regulacion de los alimentos
legales (arts. 142 y ss. CC)’%3. En este sentido, hay una clara conexidn entre los deberes
familiares “inter vivos” y las limitaciones legales a la sucesidn “mortis causa”’%%.

758 Y éste es también uno de los aspectos destacados por la Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan
de 19 de abril de 2005, comentada, supra, en el Capitulo II.

MiQUEL GONZALEZ (2009: 498) se plantea que “una legitima meramente formal no parece suficiente para
cumplir con las exigencias de proteccion a la familia que impone el art. 39 CE, si es que esas exigencias se
extienden post mortem mediante el derecho a la herencia (art. 33)".

759 Decia GARCIA GOYENA (1852: 90) que “[l]a piedad y la reciprocidad dieron al fin entrada entre los
Romanos 4 la legitima, verdaderamente luctuosa de los padres...”.

780 Una curiosa explicacidn de la sucesidn testamentaria basada en la evitacion del agravio e impiedad que
supondria incumplir los deseos del fallecido en SMITH, 1996: 101-102.

761 DELLE MONACHE (2007: 819-820; y 2019a: 235-236) defiende el mantenimiento de las legitimas por
indeclinables exigencias equitativas y por evidentes razones de coherencia sistematica: “[d]ado que la
relacién de filiacidn implica la obligacion de mantenimiento de los hijos [...], no se entiende como podria
considerarse coherente la solucidon normativa que, constando tal obligacion, consintiese al progenitor
excluir a los propios hijos de su sucesién”. Y aplica, “mutatis mutandis”, el mismo razonamiento al
conyuge, a partir de la reciproca obligacién de asistencia material y de contribucién a las necesidades de
la familia. Una critica en GATT, 2009: 547.

762 para BILOTTI (2018: 56-57), la naturaleza de la relacién juridica familiar como relacién de plena
reciprocidad impone el inderogable destino endofamiliar de una parte de la riqueza individual del
causante y subordina al bien superior de la familia su interés particular a la libre disponibilidad de sus
bienes. No puede existir auténtica garantia de plena reciprocidad de vida si no existe también garantia de
ese destino endofamiliar. Se trata, pues, de una solidaridad familiar entendida no como simple hecho,
sino como valor, que el ordenamiento debe tutelar y promover.

763 En relacién con los alimentos, RIBOT IGUALADA (1998: 1129) define la solidaridad “como la conciencia
compartida de derechos y obligaciones, que surgiria de la existencia de necesidades comunes y de
similitudes basadas en el reconocimiento de la identidad entre todas las personas”. De modo mas poético
se describia por UNGER (1977:206): “The kernel of solidarity is our feeling of responsibility for those whose
lives touch in some way upon our own and our greater or lesser willingness to share their fate. Solidarity
is the social face of love; it is concern with another as a person rather than just respect for him as a bearer
of formally equal rights and duties or admiration for his gifts and achievements”.

DELLE MONACHE (2007: 816; y 2019a: 234) menciona, en sentido critico, la conversién de una solidaridad
econdmica a una solidaridad de afectos, de permitir el sostenimiento “post mortem” de los parientes mas
cercanos a no decepcionar su expectativa a no verse excluidos o penalizados, con ocasion de la atribucidn
de los bienes hereditarios. Interesantes apuntes en PEGLION-ZIKA (2018).

764 Para Rovo MARTINEZ (1951: 181-182), “[c]abe ver en la legitima la imposicién legal de una simple
asistencia pecuniaria a los mas préximos parientes. Las legitimas se fundan en el ‘officium pietatis’ o deber
de amor entre los mas proximos consanguineos, deber que se manifiesta, en vida, a través de la institucién
de los alimentos y ‘post mortem’ en las legitimas. La asociacion de ideas ‘alimentos-legitimas’ es
multisecular, y en el fondo, acertada, pues las raices de una y otra institucidon calan hasta estratos
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Pero quizd también convenga preguntarse acerca del sentido de esos deberes: ¢ Cudles
son las razones que justifican la existencia de estos deberes legales familiares’®? La
doctrina’®® ha diferenciado diversos planos: a) en las relaciones de pareja, se basa en la
confianza que implica conformar una comunidad de vida, el coste de los sacrificios que
deben efectuarse y las expectativas que genera el compromiso de convivencia o su
transcurso’®’; b) en las relaciones entre padres e hijos, se alude a la responsabilidad
procreativa o parental’®®; y c) en las relaciones entre nietos y abuelos o entre hermanos,
se subraya el hecho de pertenecer a un mismo tronco familiar. Es evidente que la
justificacion de la existencia de deberes familiares en este ultimo plano resulta muy
débil.

Pero no basta con proclamar la existencia de esos deberes legales familiares, sino que
es necesario establecer sus limites’®. ¢ Es la muerte de uno de los miembros de la familia
causa de extincion de esos deberes familiares? En principio, se trata de una decisién de
politica juridica: nada impediria que se estableciera que esos deberes se extinguieran
con la muerte de una persona, incluso en los casos en que haya dejado un patrimonio
gue pueda asumir su financiacién. Pero, siendo una cuestién que queda a la decisién del
legislador, también puede defenderse la pervivencia de esos deberes legales, dada la
concurrencia de, al menos, dos razones’’°. Por un lado, respecto a los hijos, se puede
alegar una exigencia de igualdad, porque algunos de ellos pueden haber sido
alimentados y asistidos durante la vida de su progenitor y otros no; no tiene légica que
el azar del momento de la muerte de ese progenitor determine el cumplimiento de los
deberes familiares. Y, por otro lado, hay que tener en cuenta las externalidades

comunes de solidaridad familiar”. Vid. también FERrI, 1971: 2; CoBAS COBIELLA, 2003: 51-52; RAGEL SANCHEZ,
2004: 24-25; BARRIO GALLARDO, 2012: 564-568; y RUBIO GARRIDO, 2021: 111.1.

La idea era sometida a la dura critica de CosTA (1883: 505-506): “¢El deber de alimentar a los hijos trae
como consecuencia necesaria las legitimas? Para creerlo asi, ha sido menester confundir dos cosas que
son radicalmente distintas, y dos instituciones enteramente irreductibles entre si: una cosa son los
deberes de la paternidad, y otra muy distinta los derechos del dominio; una cosa son los alimentos, y otra
cosa distinta la legitima; y cuando se juntan en una misma persona la cualidad de padre y la de propietario,
como estas dos cualidades no son incompatibles, no es licito desconocer y vulnerar los derechos que como
a tal propietario le corresponden, & pretexto de las obligaciones paternas, que ciertamente no se
extinguen con la muerte”.

765 Mas aun: ¢esos deberes legales familiares obedecen a deberes de caracter moral? Vid. VALLET DE
GoyTIsoLo, 1974: 47-49.

766 FERRER | RIBA, 2011: 345.

787 No puede olvidarse que la importancia de la legitima viudal se ve afectada por el tipo de régimen
econdmico-matrimonial: vid. REID, DE WAAL Y ZIMMERMANN, 2020: 741-742.

768 RUBIO GARRIDO (2021: V.7.11) alude al “aspecto de responsabilidad (que habria de ser siempre el
corolario de la libertad), que se anuda al hecho trascendente de la generacion, con sus inevitables
constataciones de ser la cria del ser humano la que nace con menos adaptacion al medio, y ser una criatura
racional y con libertad moral (potenciales), que aconsejan una educacion que sea seminario para la vida
en sociedad, todo ello con el matiz adicional de que se ha entendido siempre conveniente que tales
funciones hayan de ser desplegadas, primariamente, en algin modo intimo y no por la instancia
comunitaria politica”.

789 Es importante resaltar el diferente grado de disponibilidad que tienen los deberes legales entre
conyuges y entre padres e hijos. Sefiala ademas FERRER | RIBA (2011: 345) que “[e]ln la parella, és
controvertit fins on han d’arribar aquests deures, que donen la mesura del valor institucional del
matrimoni i la proteccid de la convivencia extramatrimonial en un ordenament”.

770 Sjgo en este punto a FERRER | RIBA, 2011: 346.
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negativas que la extincién de estos deberes puede causar: la pervivencia del derecho a
percibir alguna prestacién a cargo del patrimonio del difunto puede evitar que algunas
cargas de manutencion se desplacen injustamente a parientes mas lejanos o, incluso, a
los servicios sociales de las instituciones publicas’’t. Aun siendo consideraciones de
interés, es importante resaltar que claramente condicionan los derechos legitimarios a
la concurrencia de una serie de circunstancias en los familiares. Pero, en tal caso, se
plantea la duda de si deben mantenerse los derechos legitimarios cuando esas
circunstancias no concurran.

Lo anterior no significa en modo alguno desconocer las claras diferencias que existen
entre los deberes legales familiares y la sucesidn legitimaria’’?. La legitima no es la
continuacion “post mortem” de los deberes legales familiares: una y otra instituciéon
tienen diferentes protagonistas, presupuestos y efectos’’3. Pero si que es relevante
tener en cuenta que, si se pretende fundamentar el sistema de legitimas en la proteccion
de la familia, se produce una aproximacidn a la justificacion de los deberes legales
familiares. Y, aceptado que la muerte de una persona puede no extinguir los deberes
familiares, entonces es necesario explicar en qué medida la muerte de esa persona ha
de suponer una transformacion de esos deberes.

En el planteamiento legal, la legitima se vincula a la familia y no al parentesco. Ello
permite evitar la discusién acerca de si el conyuge o la pareja de hecho deben ser
calificados como parientes del causante’’. Y evita también la posible consideracion de
los afines como legitimarios, por mucha relacidn que tengan con el causante’”>,

Aungue suela conectarse la legitima con la (proteccién de la) familia, lo cierto es que
mas bien deberia conectarse con (la proteccién de) ciertos familiares’’®. No es la familia,
como entidad diferente a la de sus miembros la que resulta tutelada a través de la

771 Vid. también TEITELBAUM, 1992: 782-783. Diez-Picazo (2014b: 74) se pregunta si la introduccién de un
derecho sucesorio de alimentos que evite acudir a las limosnas o a las instituciones de beneficencia o de
caridad es econémicamente util o no.

772 | 3 STS de 19 de febrero de 2019 [RJ 2019\497] sefiala que “la solidaridad familiar e intergeneracional
es la que late como fundamento de la pensidn [alimenticia] a favor de los hijos mayores de edad”.

773 Rotundamente, RoYo MARTINEZ, 1951: 181-182; y FERRER | RiBA, 2011: 346.

77% Como dice la STS (penal) de 12 de noviembre de 2019 [RJ 2019\4673] “entre los cdnyuges se suele
entender mayoritariamente que no existe ningun parentesco, pues el matrimonio no genera relacion
parental alguna, aunque si produce un nuevo estado civil para los cényuges. Asi el matrimonio que hace
familiares a los conyuges, no los convierte en parientes entre si”.

775 piénsese, por ejemplo, en la discusidn suscitada en el &mbito fiscal (vid. HERNANDEZ IBANEZ, 2015: 1157
y Ss.; y SERRANO CHAMORRO, 2019: 1826 y ss.) o penal. Mientras la STS (penal) de 12 de noviembre de 2019
[RJ 2019\4673] ha indicado que “conforme al clasico brocardo "adfinitas in conyuge supérstite non
deletur", [...] subsiste el parentesco por afinidad entre el yerno y su suegra, después del fallecimiento de
la esposa del primero e hija de la segunda...”, la STS (penal) de 27 de septiembre de 2005 [R) 2005\6861]
considerd que “[e]l parentesco por afinidad se genera y sostiene en el matrimonio, por lo que
desaparecido el vinculo matrimonial se extingue éste, rompiéndose entre los cdnyuges cualquier relacién
parental, y si se rompe entre los esposos, con mas razén respecto de la familia de uno de ellos en relacion
al otro, esto es, el parentesco por afinidad, desaparece...".

776 “IL]o que el Derecho ve en la familia es nada mas que un conjunto de muy heterogéneas posiciones
personales individuales que o bien protege, como derecho, o bien vincula con obligaciones para con otros
sujetos individuales, nunca para la familia como tal” (GARciA AMADO, 2016: 32).
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legitima’’’. Son algunos familiares quienes gracias a la sucesion legitimaria reciben
ciertos derechos sucesorios. En este punto, se constata una vez mas la necesidad de
distinguir entre un (inexistente) interés de la familia y el interés de ciertos familiares.

La relevancia del factor familiar en el Derecho de sucesiones no se constata solo en la
identificacion de los legitimarios, sino que trasciende a otros ambitos, como ocurre
destacadamente con la sucesion intestada. Las razones de esa conexion son muy
heterogéneas, pero derivan de las funciones que histéricamente’’® ha desempefiado la
familia. Son factores que abarcan desde elementos de indole religiosa (a la familia
quedaban confiados los ‘sacra’ del difunto’’?) a econdmica (en la medida que la familia
habia contribuido a la creacién, mantenimiento, o acrecentamiento del patrimonio del
causante) o alimenticia (ya que el patrimonio del causante era el dmbito de sustento del
grupo familiar)’®%. Lo que debe analizarse es hasta qué punto subsisten esas razones en
la actualidad y si las funciones desarrolladas en otros tiempos por la familia se siguen
manteniendo y son, ademas, predicables de la familia en abstracto, a la vista de la
superacion de un modelo Unico de familia mediante la consagracién de una pluralidad
de modelos.

Ademas, la fundamentacion familiar de la sucesion legitimaria plantea la dificultad de
delimitacion de los beneficiarios. Aun aceptando que los legitimarios deban ser
familiares del causante, debe precisarse quiénes merecen ser considerados familiares a
estos efectos. No todo familiar es, conforme a las disposiciones legales, legitimario, por
lo que hay que analizar los motivos de exclusion y de inclusién. El problema puede
resolverse sea mediante la definicion del propio concepto de familia (negando, pues, la
condicion de familiares, a estos efectos, a ciertas personas), sea matizando la
identificacion de los legitimarios con la exigencia de concurrencia de datos adicionales
al vinculo familiar. Sea por una u otra via, se constata que resurge el problema de la
delimitacién normativa del concepto de familia’®?.

Y, en el fondo, se suscita un problema sustancial: éla proteccion que se pretende
dispensar a la familia intenta proteger a la familia en si misma considerada o a la familia
en cuanto desempefia ciertas funciones que son socialmente positivas? La pregunta, en
otros términos, exige plantearse cuales son las finalidades que se asignan a la familia en
un determinado ordenamiento juridico y en cierto momento histdrico. De ser ello asi, la

777 Asi, VAQUER ALOY, 2017: 6, nt. 14; y 2018: 67, nt. 14; y CAVALAGLIO, 2020: 9.

778 para PEREZ GALLARDO (2020: 405), “[j]ustificar hoy la existencia de las legitimas en la proteccién de la
familia, solo por esa Unica razén, me parece anclado en una etapa adolescente del Derecho de
sucesiones”.

779 Vid. NUREZ LAGOS, 1951: 401-402.

780 En este sentido, LOPEZ Y LOPEZ, 2012: 287

781 GARCIA AMADO (2016: 20 y ss.) pone sensatamente en cuestion los diversos criterios para identificar
cuando nos encontramos ante una familia (la realizacidn de algin procedimiento o tramite formal de
caracter constitutivo; el vinculo bioldgico; el afecto; la convivencia), lo que aboca a la inviabilidad de un
concepto juridico (naturalista) de familia.

Lucidamente se pregunta RuBlO GARRIDO (2021: IIl.1): “si hoy deviene juridicamente dificil, o inviable,
identificar un interés propio (institucional) de la familia, ¢como poder defender que haya normas
sucesorias, o todas, o una buena parte, que se inspiren en la defensa de ese interés familiar, con valor
relevante para la interpretacion y aplicacion?”.
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modificacion de esas finalidades, como consecuencia, en su caso, de cambios en el
contexto socioecondmico, puede socavar la justificacion de la legitima.

Por lo demas, téngase en cuenta que, si el fundamento de la legitima es la proteccion
de los familiares del causante, la sucesién legitimaria acaba por configurarse
simplemente como uno de los efectos de los denominados estados familiares, sea la
filiacién’®2, sea el matrimonio’®. Pero en tales casos no tiene sentido la previsiéon de
causas de desheredacién: tan hijo es el que maltrata de obra a su padre como quien lo
cuida y asiste con delicadeza y carifio. La coherencia del sistema deberia suponer que
bastara la condicidn de familiar exigida por el ordenamiento para acceder a los derechos
legitimarios, sin que importara la conducta del beneficiario.

La existencia de un elenco, mas o menos amplio, de causas de desheredacién pone de
manifiesto que el ordenamiento juridico no valora exclusivamente la condicidon de
familiar a los efectos de asignar derechos sobre la herencia del causante. Al ponderar
otros factores se evidencia que la legitima no es sin mas un mecanismo de proteccién
de ciertos familiares, y que se hace necesario refinar la identificacion de su fundamento.

V. La solidaridad intergeneracional como fundamento de la legitima.

Las dificultades a las que aboca una fundamentacion puramente familiar de la legitima
han conducido a la introduccion de matices que, en ultima instancia, suponen la
identificacion de una justificaciéon distinta. Intentando superar la transcendencia de la
mera existencia de familia, se recurre a la solidaridad familiar para explicar la sucesion
legitimaria’®. Esta era una de las vias sugeridas por la Sentencia del Tribunal
Constitucional aleman de 19 de abril de 2005, al indicar que

782 Con mucha claridad se recoge en el art. 235-2.2 CCCat.

783 RuUBIO GARRIDO (2021: 1Il.1) apunta cdmo, en ciertos planteamientos, la legitima “se presenta como
efecto imperativo integrante de un estado civil (familiar), cuando no, de manera directa, como
manifestacion de un estado civil familiar ‘a se stante’ (la condicidn de legitimario o de heredero forzoso)”.
784 \fid. LOPEZ BURNIOL y SALVADOR CODERCH, 2009: 61-62; RIBOT IGUALADA, 2009: 1393; y CARNIZARES LASO, 2014:
267. Dice LAMARCA MARQUES (2014: 274) que los beneficios de la vida familiar colectiva, y de las
generaciones de parientes que se han ayudado mutuamente, deben reflejarse en la distribucion de la
herencia de una manera que no pueda reducirse a un simple célculo. Para GAROFALO (2018: 110), la legitima
de descendientes y ascendientes responde a una funcidn solidaria, porque refleja la solidaridad interna
de la familia e indirectamente continta a preservarla.

La STSJ de Catalufia de 13 de junio de 2016 [JUR 2016\174486] asume que “[e]s probable que, como
sefiala la doctrina actual mas autorizada (ROCA i TRiAS), la lenta pero progresiva reduccion de la legitima
no haya llegado a su fin, pero eso no puede suponer que su eventual ajuste ‘de lege ferenda’ deba hacerse
necesariamente en detrimento exclusivo del principio de solidaridad familiar en que se funda la legitima
-de hecho, su cuantia se mantiene inalterada desde hace mas de cuatrocientos afios-, en lugar de
centrarse en la implementacién de mecanismos que permitan compatibilizarlo en todo momento con el
principio de la libertad de disponer del causante, como es el caso de la ampliaciéon del abanico de
donaciones y atribuciones particulares imputables a la legitima [...] o la ampliacion del limite temporal
para poder imputarlas [..], o también el de la reduccion del plazo para computar las donaciones
efectuadas inter vivos por el causante...”.

Las SAP de Las Palmas de 4 de abril de 2018 [JUR 2018\203599] y de Jaén de 25 de septiembre de 2019
[JUR 2020\24343] sefialan que “el maltrato que incurre en causa de desheredacién, ya sea fisico,
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“[Nas caracteristicas estructurales de la participacion de los hijos en la herencia son expresion de
una solidaridad familiar [“Familiensolidaritat”] que existe entre el testador y sus hijos de manera
fundamentalmente indisoluble [...] El derecho a la legitima esta vinculado --al igual que el
derecho a la pensidn alimenticia-- a las relaciones de derecho de familia entre el testador y sus
hijos y transfiere esta solidaridad entre generaciones [“Solidaritat zwischen den Generationen”],
gue se establece regularmente por la descendencia y suele estar sustentada en la convivencia
familiar, al ambito del derecho de sucesiones”.

Incluso en este dmbito podemos hablar de nuevos matices en la medida que se trata de
precisar aun mas, indicando que, en lugar de solidaridad simplemente familiar, es mas
adecuado hablar de solidaridad intergeneracional, como apuntaba el propio Tribunal
Constitucional aleman, o de solidaridad patrimonial familiar.

La referencia a la solidaridad intergeneracional introduce un elemento cuya
transcendencia no se limita al dmbito juridico, sino que se proyecta a otros planos. De
hecho, la delimitacién de qué debe entenderse por solidaridad intergeneracional tiene
su origen en estudios no juridicos’®. Asi, se ha sugerido que la solidaridad familiar
intergeneracional muestra seis dimensiones diferentes de la relacién entre padres e
hijos: a) Solidaridad asociativa, correspondiente a la frecuencia y tipo de contactos. b)
Solidaridad afectiva, referente al grado de sentimientos positivos hacia otros miembros
de la familia, como afecto, confianza, cercania, comprension, respeto, etc. c) Solidaridad
consensual, relativa al grado de acuerdo en valores, actitudes y creencias. d) Solidaridad
funcional, correspondiente al intercambio de recursos financieros, fisicos, emocionales,
entre otros. e) Solidaridad normativa, referente a la importancia de los roles vy
obligaciones familiares. f) Solidaridad estructural, relativa a la “estructura de
oportunidad” para la existencia de relaciones intergeneracionales, que se refleja en la
proximidad residencial, nimero de miembros de la familia, y estado de salud de los
mismos’®. La solidaridad intergeneracional siempre conlleva la transmision de bienes
entre los miembros de la familia, aunque éstos no son exclusivamente materiales o
monetarios, e incluso en ocasiones no puedan ni cuantificarse, a causa de la naturaleza
diversa de las necesidades familiares y personales’®’. M4as dificil es explicar las razones

psicoldgico o moral, tan solo admite la forma intencionada, como justificativa del juicio de reproche que
merece la actuacion contraria al principio de solidaridad familiar que informa dicha figura”.

785 Para RIBOT IGUALADA (1998: 1118), “[I]a solidaridad familiar es un trasunto de la idea de ‘pietas’, forjada
en el seno de la familia romana y que luego fue adaptada, conforme a los principios de la tradicion
cristiana, por la doctrina de la Iglesia”.

REHER (2001: 323) transcribe, al respecto, la elocuente opinidén de un campesino espafiol al que habia
entrevistado sobre la solidaridad familiar intergeneracional: “Primero los hijos vivian a costa de sus
padres, y luego los padres vivian a costa de sus hijos. Asi es la vida”. Claro esta que esta opinion deja en
la penumbra el destino “mortis causa” de los bienes. Como recuerda CABRILLO (1996: 192), toda persona
pasa a lo largo de su vida por las etapas de beneficiario neto, contribuyente neto y beneficiario neto de
nuevo, en lo que a sus relaciones con la sociedad respecta. Y lo mismo puede afirmarse respecto a la
familia.

785 |LOPEZ LOPEZ, GONZALEZ HINCAPIE y SANCHEZ FUENTES, 2015: 64-67; y MEIL LANDWERLIN, 2011: 22-24. Su
formulacién puede verse en BENGTSON y ROBERTS, 1991: 856 y ss. Apunta MEIL LANDWERLIN (2001: 286) que
la postmodernizacion de la familia afecta a su dimensién instrumental y que, si bien, en algunos casos,
supone su fortalecimiento, en otros tiende hacia su debilitamiento o, quizad mejor, a una redefinicién de
la solidaridad familiar como solidaridad de emergencia.

787 L6PEZ LOPEZ, GONZALEZ HINCAPIE y SANCHEZ FUENTES, 2015: 67. Sobre las diversas formas de apoyo
econdmico familiar, incluyendo las transferencias sucesorias, vid. FINCH, 1989: 15 y ss.
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por las que se producen esas transferencias’®. Al respecto, se han propuesto diversas
explicaciones’®®, que no tienen por qué ser excluyentes y cuyos contornos son un tanto
borrosos: a) Altruismo puro, esto es, preocupacion por el bienestar del otro; satisfaccion
gue reporta a los padres la presencia y el bienestar de los hijos. b) Altruismo impuro,
gue ya no evidencia fundamentalmente la preocupacién por el bienestar del otro, sino
gue junto a ésta aparecen asociadas otras categorias como la alegria de dar y la empatia
del que realiza la transferencia. c) Intercambio, es decir, expectativa de recibir algo a
cambio de aquello que se da, primando la preocupacién por el interés propio de recibir
algo en retorno. d) Reciprocidad, esto es, expectativa —no derecho formal— de recibir
algo de valor similar a lo dado, sin que ello implique simultaneidad (reciprocidades
indirectas o diferidas en el tiempo) ni equivalencia exacta’. e) Normativa, que equivale
a responsabilidad familiar, es el “debo hacerlo, porque es alguien de mi familia”. Lo
cierto es que habitualmente esta solidaridad intergeneracional se utiliza, en esos
ambitos no juridicos, mas para explicar las conductas en la familia en vida de sus
miembros que para justificar las atribuciones sucesorias’*.

La conexidén entre legitima y solidaridad intergeneracional ha sido acogida por algunos
tribunales espafioles’®2. Al analizar supuestos de desheredacién, las STSJ de Catalufia de
8 de enero y de 31 de mayo de 20187%2 han indicado que

“la llegitima --dret de determinades persones a obtenir en la successio del causant un valor
patrimonial-- és una institucié de dret successori fundada en la solidaritat intergeneracional a la
familia (I'art. 39.1 CE insta els poders publics a assegurar "la proteccié social, economica i juridica
de la familia"), i que la correlativa privacié d'aquest dret ha de fundar-se en la concurréncia d'una
de les causes previstes a la llei demostratives d'un comportament contrari als principis de
respecte, assisténcia reciproca i solidaritat que caracteritzen la familia en sentit ampli (art. 451-
17 CCCat), és natural que la causa feta valer per un testador o heretant hagi inexcusablement
d'existir en el moment en quée es formalitza el desheretament, puix que en cas contrari ens
trobariem davant d'una declaracié de voluntat ineficag per manca de fonament”.

En sentido parecido, la STSJ de Catalufia de 2 de febrero de 20177°* apunté que

788 para KoHLI (2004: 286), las transferencias intergeneracionales funcionan como un seguro informal.

789 L 6PEZ LOPEZ, GONZALEZ HINCAPIE y SANCHEZ FUENTES, 2015: 68-75. Sobre la justificacion del comportamiento
altruista, vid. BECKER, 1981: 226 y ss.; y CABRILLO, 1996: 37 y ss.; y 2003: 82 y ss.

790 Sobre la importancia de la reciprocidad en las relaciones familiares, vid. FINcH, 1989: 239-240, que
afirma que “[l]a expectativa de que la ayuda fluya en dos direcciones y de que nadie acabe recibiendo
mas de lo que da, es la base de muchas de las negociaciones que tienen lugar sobre el apoyo en las
familias”. Vid. también KoHL y KUNEMUND, 2003: 128 y ss.

791 Algunos problemas derivados de esa solidaridad intergeneracional son apuntados por KoHLi, 2004: 267-
268.

792 Un planteamiento cauto es el de la SAP de Barcelona de 11 de febrero de 2021 [JUR 2021\99592]: “La
legitima es una limitacion al principio de libertad de testar que la ley establece en favor de las personas
que por su vinculo de parentesco con el causante se considera deben gozar de determinados derechos en
su sucesion. Su cuantia varia en las distintas legislaciones y se ha fundamentado por algun sector doctrinal
en una especie de principio de solidaridad intergeneracional o en definitiva en un interés que el legislador
considera merecedor de tutela”.

793 RJ 2018\1503; y RJ 2018\3912.

794 RJ) 2017\1596. Esta doctrina es aceptada por la STS de 19 de febrero de 2019 [RJ 2019\497], que,
referida a una cuestidon de alimentos, apunta que “[e]sta argumentacion, que se hace al aplicar la
normativa del Cddigo Civil de Catalufia, es perfectamente extrapolable al derecho comun”. Vid. también
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“[e]l legislador [catalan], en el Predmbulo del Libro IV [de su Cddigo Civil], ya constata la
posibilidad de que la norma sea una fuente de litigios pero destaca frente a ese riesgo, el valor
que tiene como reflejo del fundamento familiar de la institucion y el sentido elemental de justicia
que es subyacente.

Y es que, efectivamente, no puede olvidarse que el derecho a la legitima se basa en las relaciones
familiares que se presumen presididas por el afecto y los vinculos de solidaridad. La legitima
supone una limitacion en el derecho a la libertad de testar para resguardar a las familias de los
abusos de las actuaciones discriminatorias que fomenten desavenencias y pleitos entre los
familiares. Sin embargo, cuando la solidaridad intergeneracional ha desaparecido por haber
incurrido el legitimario en alguna de las conductas reprobables previstas en la ley, es licita su
privacién. No resultaria equitativo que quien renuncia a las relaciones familiares y al respaldo y
ayuda de todo tipo que estas comportan, pueda verse beneficiado después por una institucion
juridica que encuentra su fundamento, precisamente, en los vinculos parentales”.

La solidaridad intergeneracional se nos presenta como una elegante actualizacion de la
tradicional justificaciéon familiar de la legitima’®>. Sin embargo, no pueden esconderse
las debilidades que también evidencia esa propuesta:

a) En primer lugar, la solidaridad intergeneracional no obedece a parametros de
reciprocidad’®®:

a. Evidentemente, la cuantia de los derechos de los legitimarios difiere en
el Codigo Civil en funcidn de la direccidn de la sucesién “mortis causa”.
La legitima de los ascendientes no es la misma que la legitima de los
descendientes. Si se da esa potencial reciprocidad en los derechos
sucesorios del conyuge viudo.

b. Los criterios de privacion de la legitima no son idénticos en funcién de
quiénes sean los legitimarios afectados, al menos en su explicita prevision
legal”’.

c. En la préctica, los padres contribuyen de forma mucho mds intensa en
favor de sus hijos que a la inversa’®8,

SAP de Madrid de 20 de noviembre de 2020 [AC 2020\1793]; o SAP de Ciudad Real de 9 de mayo de 2019
[JUR 2019\189806)].

795 A pesar de que la intensidad de la solidaridad familiar ha disminuido, respecto a lo que podia
considerarse una edad de oro de la familia, y aunque sea necesario tomar en consideracion una pluralidad
de factores, como el nUmero de miembros de la familia: vid. FINCH, 1989: 57 y ss. Parecidamente, EGEA
FERNANDEZ (1997: 622) destaca que las condiciones de vida han cambiado y ya no basta con la convivencia
familiar, sino que en ocasiones se requiere el ingreso en residencias o atenciones costosas y
especializadas: la solidaridad “in natura” se ha transformado en solidaridad pecuniaria.

796 Para DE BARRON ARNICHES (2018: 121), |a falta de reciprocidad se constata porque las obligaciones que el
legitimario puede tener hacia el causante carecen de transcendencia juridica y quedan relegadas al ambito
de la conciencia.

797 En este sentido, DE ALMANSA MORENO-BARREDA, 2012: 32; y VAQUER ALOY, 2017: 8; y 2018: 69. Téngase en
cuenta que el abandono de los hijos que se preveia en el art. 756.12 CC como causa de indignidad e
indirectamente de desheredacién y al que se refieren estos autores fue suprimido por la Ley 15/2015, de
2 de julio, de la Jurisdiccidn Voluntaria.

798 TEITELBAUM, 1992: 789 y ss.; KOHLI y KUNEMUND, 2003: 124; y RUBIO GARRIDO, 2021: VIII.8. En vida de los
protagonistas, las transferencias financieras son mayoritariamente efectuadas por los padres en favor de
sus hijos, y no a la inversa: vid., por todos, MEIL LANDWERLIN, 2001: 278;y 2011: 19y 21.

ABRIL CAMPOY (2017: 672) considera que, desde el punto de vista de la solidaridad intergeneracional,
“queda orfena d’explicacid la llegitima que es concedeix al pare i/o la mare si no hi ha descendents”.
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b) En segundo lugar, resulta dificil justificar la sucesion legitimaria a través de la

solidaridad si se tiene en cuenta que, con caracter general, la legitima no
depende de la necesidad o de la riqueza de los legitimarios, ni de la entidad del
patrimonio sucesorio, ni de las atenciones prestadas al causante’?. No se
justifica razonablemente qué tipo de solidaridad es la que merece ser activada a
pesar de que los beneficiarios no sufran ninguna clase de carencia, el patrimonio
sobre el que se proyecta sea enormemente cuantioso y se prescinda de la
relacion con el causante. Resulta curioso que, “mortis causa”, los beneficiarios
disfruten de unas ventajas derivadas de la solidaridad intergeneracional a la que
no tendrian derecho si viviera el causante®®,
Planteada la legitima como wuna consecuencia de Ila solidaridad
intergeneracional, deberian aportarse argumentos adicionales para explicar por
qué la atribucién de derechos legitimarios tiene caracter excluyente, esto es,
épor qué la asignacidon de legitima a los descendientes excluye la de los
ascendientes?

c) En tercer lugar, este enfoque olvida la situacién de los hijos del cényuge viudo

(o, en su caso, del conviviente superviviente)®°l. Cabe cuestionar hasta qué
punto los hijos de uno solo de los cdnyuges forman o no parte de la familia (vid.,
por ejemplo, art. 231-1.2 CCCat). El art. 1362.12 CC se limita a poner a cargo de
la sociedad de gananciales “[I]a alimentacidn y educacién de los hijos de uno solo
de los conyuges [...] cuando convivan en el hogar familiar”. Pero, en cambio,
carecen por completo de derechos legitimarios®®?, a pesar de la duracién de su
convivencia o su situacion de necesidad.
Unas dudas similares pueden predicarse enfocando la cuestion desde la posicidon
opuesta. El cdnyuge o la pareja de hecho del progenitor bioldgico carece de
derechos legitimarios como ascendiente en la sucesién del descendiente de uno
solo de ellos. La situacion juridica del padrastro o de la madrastra carece de
perfiles nitidos en nuestro ordenamiento y sin duda merece ser revisada en el
plano de las relaciones familiares8%. La cuestidn a discutir es si no deberia serlo
también en el plano sucesorio8%,

799 V/id. VAQUER ALOY, 2017: 8; y 2018: 69; y DE BARRON ARNICHES, 2016b: 15;y 2018: 121.

800 FERRER | RIBA, 2011: 344-345,

801 vid. VAQUER ALOY, 2017: 9y 2018: 69-70. Ampliamente, EGUSQUIZA BALMASEDA, 2015: 44-48.

802 Y también en la sucesidn intestada: vid. LOPEZ SANCHEZ, 2020: 216.

803 A diferencia del Cédigo Civil, en los ordenamientos aragonés [por ejemplo, arts. 85, 116.1.d) y 218.1.a)
y d) CDFA] y catalan [por ejemplo, arts. 231-5.2, 231-6.2, 236-14, 236-15.2 y 222.10.d) CCCat] si que
existen previsiones al respecto. Vid. DuPLA MARIN, 2010: 61 y ss.; RIVERO HERNANDEZ, 2011: 2187 y ss.; y
TAMAYO HAYA, 2009.

804 Como sefialan VAQUER ALOY e IBARZ LOPEZ (2017: 217-218), respecto al Derecho cataldn, no se concede
“derecho sucesorio alguno a los hijastros e hijastras ni a padrastros y madrastras. La sucesion intestada y
la legitima solo se defieren a quienes tienen lazos de sangre o de adopcion, con la salvedad del cényuge
en la sucesidn intestada”. Pero estos autores identifican dos normas que contemplan, una directamente
y la otra implicitamente, a los hijos no comunes de las familias reconstituidas. Por un lado, el art. 422-13.4
CCCat relativo a la ineficacia automatica de las clausulas testamentarias a favor del conyuge o conviviente
a causa de la ruptura de la convivencia, que se hacen extensivas a los parientes que solo lo sean del
conyuge o conviviente, en la linea directa o colateral hasta el cuarto grado, por consanguinidad o afinidad.
Y, por otro lado, el art. 442-2.2 CCCat que prevé que, si en la sucesion intestada todos los hijos repudian
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d) Y, por ultimo, habrd que explicar qué tipo de solidaridad familiar es la que
permite justificar la existencia de derechos sucesorios forzosos, incluso aunque
los miembros de la familia hayan desarrollado comportamientos absolutamente
insolidarios. Si esa solidaridad intergeneracional fuera el fundamento de las
legitimas, seria ldgico que no hubiera derecho a legitima cuando se constatara
una situacion de insolidaridad entre el causante y el legitimario®®. El Cédigo Civil
no valora, salvo situaciones extremas, la conducta del potencial legitimario, y es
evidente que entre una conducta insolidaria y la concurrencia de un caso de
indignidad o desheredaciéon media un amplio trecho.

En este sentido, la introduccidn por Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de una
nueva causa de indignidad en el art. 756.72 CC podia ser considerada un indicio

prometedor, al establecer como supuesto de indignidad:
“Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con derecho
a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales
las reguladas en los arts. 142 y 146 CC”.

Pero lo cierto es que se ha formulado en términos tan estrictos

incidencia ha sido muy escasa®"’.

806 que su

la herencia, esta no se defiere a los descendientes de grado ulterior, sino al cényuge o conviviente, pero
siempre que éste sea el progenitor comun de aquellos. En consecuencia, si se trata de una familia
reconstituida, la renuncia de todos los hijos del causante no tiene como efecto que sea el heredero el
conyuge o conviviente, pero la presencia de hijos no comunes en la sucesion evita este efecto automatico.
Los autores concluyen que “[d]e estas dos normas pueden desprenderse dos ideas: el legislador admite
que el causante puede no distinguir entre hijos comunes y no comunes dentro de la familia reconstituida,
y ordenar disposiciones testamentarias a su favor, pero el trato legal que va a dispensarles no va a ser
idéntico en cuanto a la adquisicion de derechos en la herencia”.

805 Aunque fuera presumiendo la existencia de solidaridad e imponiendo la prueba de la inexistencia a
quien la afirmara. Como sugeria LUNA SERRANO (2014: 7), “la cohesién familiar ya no debe tanto
presuponerse como comprobarse, de modo que, decayendo posiblemente las exigencias de la solidaridad
familiar, habria de dejarse sucesivamente en manos de los padres la decision de la atribucion a su muerte
de sus bienes a los hijos con la mas amplia libertad, a lo sumo con un moderado aseguramiento a dichos
hijos de una cierta participacidn [...] en su sucesién”. Vid. también ARROYO | AMAYUELAS y FARNOS AMOROS,
2016: 466.

806 Solo afecta a sucesiones de personas con discapacidad y concreta las atenciones en la no prestacién
de atenciones, conforme a los arts. 142 y 146 CC. Ampliamente, HERNANDEZ IBANEZ, 2006: 182 y ss.; MARTIN
MELENDEZ, 2014: 815 y ss.; y GIL MEMBRADO, 2014: 115 y ss.

807 |3 STS de 2 de julio de 2019 [ROJ: STS 2241/2019] ha indicado que “[l]o que haya de entenderse por
alimentos lo determina el art. 142 CC. Integra su contenido el sustento, la habitacién, el vestido, la
asistencia médica, la educacién e instruccion y el embarazo y parto. Basta la lectura del precepto para
deducir, y asi lo sostiene autorizada doctrina cientifica, que las atenciones debidas a que hace mencion el
art. 756. 7.2 CC son exclusivamente de caracter patrimonial, esto es, que el contenido de la obligacién
alimenticia es estrictamente patrimonial, econémico y, por ende, desligado de toda obligacién de caracter
personal, como seria el cuidado de la persona del alimentado”. Considera el Tribunal Supremo que “para
acudir a la interpretacion flexible de esta concreta causa no se pueden utilizar los motivos que
proporcionaron la del maltrato de obra a efectos de desheredacion [...] [E]se maltrato psicolégico o
emocional no puede considerarse como una negacién de alimentos, que es en lo que se concreta las
atenciones debidas. Que no cabe confundir unay otra atencidn se colige del art. 853 CC, que contempla
la negacion de alimentos y el maltrato de obra, en el que jurisprudencialmente se integraria el emocional
o psicoldgico, como causas diferentes de desheredacion en susn.2 1.2y 2.2 [...] Lo dicho no empece a que
algln sector de la doctrina cientifica mantenga que en la causa 7.2 del art. 756 CC, se deberia haber
incluido el cuidado y atencién personal de la persona con discapacidad. Es cierto que de conformidad con
la doctrina de la sala esos incumplimientos, como maltrato psicoldgico o emocional, podrian ser causa de
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Las anteriores consideraciones hacen dudar de que pueda afirmarse, sin mas, que la
solidaridad intergeneracional sea el fundamento de la sucesidn legitimaria®®®. No se
trata solo de la evanescencia del propio concepto de solidaridad, sino también de la
extraordinaria relevancia que se sigue predicando de la mera condicion de familiar®°,
Por mucha solidaridad intergeneracional que se proclame, al final lo que importa es que
se trate de un familiar del causante, sin interesar en qué medida se da cumplimiento asi
a un criterio de solidaridad.

Mas aun: al aludir a ese factor intergeneracional, se pretenden justificar
fundamentalmente las asignaciones legitimarias entre ascendientes y descendientes. Es
evidente, sin embargo, que, si nos referimos a solidaridad intergeneracional, dejamos
sin aparente explicacion la posicion del viudo o de la pareja de hecho®!. Ademas, el
modo en que se plasma esa solidaridad, con un contenido bdsicamente patrimonial,
aconseja el uso de una expresion distinta y mas precisa como la de solidaridad
patrimonial familiar®?l. Lo que ocurre es que de este modo el fundamento que se ha
expulsado por la puerta (la proteccion de la familia), se reintroduce por la ventana.

VI. La respuesta a situaciones de necesidad como fundamento de la legitima.

En esa linea de justificar la existencia de la sucesion legitimaria como un instrumento de
expresion de la solidaridad entre familiares, puede tener mas sentido su activacion en
los casos de necesidades de los miembros de la familia®'?. De este modo, no todo
potencial legitimario tendria derecho a la legitima. Solo serian legitimarios aquellos
individuos que, a la fecha de la muerte del causante, se encontraran en situacién de
necesidad®®®. La solidaridad familiar solo se traduciria en un derecho legitimario cuando
se verificara esa necesidad de asistencia y no tendria transcendencia cuando no

desheredacidn, pero también lo es que para ello sera preciso que la persona con discapacidad lo sea en
un grado que le permita testar”.

808 \/id. también PINTENS, 2011: 12-14; y VAQUER ALOY, 2017: 9y 2018: 70.

809 Al criticar la solidaridad intergeneracional como fundamento de la legitima, PEREZ GALLARDO (2020: 398)
resalta que “[n]o se trata de proteger a las familias, por el solo hecho de existir vinculos sustentados en
el ADN. No creo que la sangre por si sola sea motivo justificativo suficiente de enervar parcialmente la
libertad de disponer por causa de muerte. Debe existir un plus, conectado con la dependencia, con la
vulnerabilidad, amén del vinculo afectivo-familiar...”.

810 p¢rez ESCOLAR (2014: 1137) apunta que, a diferencia de descendientes y ascendientes, la justificacién
de la legitima conyugal se apoya en la colaboracion en la formacion del patrimonio familiar y en la
conveniencia de mantenerle en el nivel de vida anterior a la muerte del causante, lo cual se traduce en un
reforzamiento de su posicidn sucesoria.

811 Como hace ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2020: 18.

812 CAZORLA GONZALEZ-SERRANO (2020: 4) alude al “deber de asistencia familiar”, que puede también
relacionarse con los otros posibles fundamentos de las legitimas. Segiin Ruslio GARRIDO (2019: 142), la
funcién histérica de las legitimas era “cercana a los alimentos entre familiares, con finalidades de
proteccién y equipamiento para los parientes del difunto”.

813 Claro estd, como apunta DELLE MONACHE (2007: 816), que las situaciones de necesidad de los hijos
tenderan a ser menores, al aumentar la esperanza de vida de los causantes; y que la necesidad del
conyuge depende, en muchas ocasiones, del régimen econémico-matrimonial y de su liquidacion.
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concurriera esa necesidad®!#. Con este planteamiento, el fundamento de la legitima se
aproximaria al fundamento de la obligacion de alimentos®®°.

Este enfoque permite un abanico de posibilidades y matices en funcidn de, entre otros
factores, la relevancia del patrimonio hereditario, la identificacion de los deudores, la
configuracion de la deuda, la transcendencia de la necesidad (por ejemplo, meramente
asistencial o equivalente al nivel de vida previo al fallecimiento del causante), la duracién
de la prestacion o la concrecidn de las vicisitudes que afectan a esa deuda®2®.

La relevancia de las situaciones de necesidad no solo es tenida en cuenta en
ordenamientos extranjeros, sino que también ha sido ponderada por algunos derechos
civiles autondmicos: cfr. art. 515 CDFA; o Ley 272 FNN. Sin embargo, esta por comprobar
cual es el grado de eficacia en las relaciones sucesorias de las prestaciones de alimentos,
siendo una figura escasamente utilizada hasta la fecha, a pesar de las previsiones del
art. 879 CC® y sin olvidar que, en la redaccion original del art. 845 CC, se establecia que
los hijos ilegitimos no naturales sdlo tenian derecho a los alimentos; y que esta
obligacidn se transmitia a sus herederos de quien hubiera de prestarlos y subsistia hasta
que los hijos llegaran a la mayor edad; y en el caso de estar incapacitados, mientras
durara la incapacidad®:8,

De este modo, la funcidon de la legitima se encaminaria hacia fines de naturaleza social,
poniendo de relieve que el Derecho de sucesiones no solo debe valorar cuestiones
patrimoniales, sino también existenciales. Con ello, la legitima se dirigiria a la proteccién
de personas vulnerables econémicamente8®.

814 CarRASCO PERERA (2014) considera que “sélo deberian tener derechos «legitimarios» aquellos
descendientes que en el momento del fallecimiento del causante se encontraran en situacion actual (no
posible) de titular un crédito de alimentos contra el causante”.

815 Ampliamente, BARRIO GALLARDO, 2012: 460-461; y 483 y ss. Para Roca | TRIAS (2014: 234), la creacidn de
un derecho contra la herencia cuyos titulares serian las personas en estado de necesidad irreversible seria
una manera de cumplir la exigencia constitucional de la funcidn social de la herencia. Una propuesta en
este sentido, en favor de los hijos menores, en BRASHIER, 1994: 173 y ss.

816 Sobre los interrogantes que se suscitan, vid. DiEz-Picazo, 2014b: 75-76. Un ejemplo interesante es la
configuracion de la legitima en el Cédigo Civil ruso, por su conexién con los diversos sistemas de sucesién
forzosa, vid. PEREz SIMEON, 2016: 25; y PEREz GALLARDO, 2020: 414. Para ZIMMERMANN (2021: 7), la
configuracion de la legitima en funcion de las necesidades que se constata en varios estados del Este de
Europa es “una herencia de la era socialista en tiempos post-socialistas”.

817 id. SAP de Lugo de 28 de febrero de 2003 [ROJ: SAP LU 235/2003]; o de Vizcaya de 21 de noviembre
de 2002 [ROJ: SAP BI 3051/2002]. En la doctrina, vid. CRESPO ALLUE, 1985: 1245 y ss.

818 \/id. BARRIO GALLARDO, 2012: 570 y ss.

819 PEREZ GALLARDO, 2020: 403. Sefiala ZIMMERMANN (2021: 35), en relacién con el ordenamiento de Nueva
Zelanda, que a la hora de concretar el alcance de la “adequate provision for the proper maintenance and
support”, se pasé de recurrir a las leyes decimondnicas de pobreza al test del deber moral (“moral duty-
Test”). Y en Canad3, la jurisprudencia tiene en cuenta dos factores: las responsabilidades legales que se
impondrian a una persona en vida si se planteara la cuestion de la provision para el demandante; y las
responsabilidades morales que se derivan de las expectativas razonables de la sociedad, esto es, como
actuaria una persona prudente en esas circunstancias: vid. ZIMMERMANN, 2021: 38.
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Ahora bien, este modelo no responde en absoluto al planteamiento del Cédigo Civil
espafiol®??, que se inclina por un sistema en que prima el vinculo familiar formal, y no la
situacién de necesidad de los posibles beneficiarios®?!. En el disefio actual del Cédigo
Civil, la legitima se valora en el momento del fallecimiento del causante y la concreta
situacion patrimonial del beneficiario es irrelevante, como también lo son las
posteriores vicisitudes de su fortuna®??. Podemos llegar a plantearnos si un modelo
basado en la necesidad del beneficiario es, “de lege ferenda”, mds razonable y mas
acorde con los valores sociales actuales. Pero de lo que no cabe duda es de la mayor
complejidad de gestion de un sistema alimenticio, lo cual probablemente redunde en
una mayor litigiosidad®?3,

Mds aun: “de lege lata”, si un legitimario ha recibido mediante atribuciones “inter vivos”
lo que por legitima le corresponde, carece de derechos adicionales en la herencia del
causante, a pesar de que se encuentre al fallecimiento en situacién de necesidad. En el
sistema del Cédigo Civil espafiol, la legitima se desvincula por completo de situaciones
de necesidad. La situacidn de necesidad no confiere derechos legitimarios adicionales y
la inexistencia de situacidén de necesidad no merma ni un apice los derechos legitimarios.

Un planteamiento basado en la necesidad del beneficiario y configurado como una
prestacion alimenticia deberia ademas ser reformulado sistematicamente®*. Puede en
tal caso llegar a cuestionarse si su ubicacién sistematica adecuada se encuentra en el
admbito sucesorio, dado que su configuracion es fundamentalmente alimenticia®?. Dicho

820 vid. BLASCO GAsCO, 2018: 196. Para el Derecho italiano, vid. GAROFALO, 2018: 112. Sobre los origenes
(eslavos) de la legitima asistencial, vid. PEREZ GALLARDO, 2020: 413 y ss. Ampliamente, sobre ese tipo de
legitima, PEREZ SIMEON, 2016.

821 piénsese, por ejemplo, en el alcance de la legitima en el Cédigo Civil ruso, que tiene en cuenta
no la mera relacién de parentesco, sino la necesidad de apoyo econémico por su situacién de
dependencia y que llega a incluir a personas dependientes del causante, ajenas al circulo de
vocados a la sucesion intestada, pero que hayan convivido con él al menos durante el afio anterior
a la apertura de la sucesion, que no puedan trabajar: vid. PEREZ SIMEON, 2016: 11 y ss. En el Codigo
Civil chino, que ha entrado en vigor el 1 de enero de 2021, el art. 1149 establece, en su version
inglesa, que “Reservation of a necessary portion of an estate shall be made in a will for a successor
who  has neither the ability to work nor the source of income [
http://www.npc.gov.cn/englishnpc/c23934/202012/f627aa3a4651475db936899d69419d1e/files/
47c16489e186437eab3244495cb47d66.pdf: consultado el 27.6.2021]. Vid. PISSLER y KLEINWEGENER,
2020: 607 y ss. Para la regulacion anterior, vid. ZIMMERMANN, 2021: 9-10, que destaca la amplia
discrecionalidad de los tribunales para establecer la cuantia de esa parte.

822 De “jgualacidon mecdnica entre parientes mas proximos en linea y grado”, que dificulta dar un
tratamiento desigual a los legitimarios cuando sus necesidades y sus relaciones con el causante son
diferentes, hablaba DELGADO ECHEVERRIA (2006: 128). Vid. también TORRES GARCIA, 2006: 224.

823 VAQUER ALOY, 2007: 15; y 2021: 60; LLEDO YAGUE y MONJE BALMASEDA, 2014: 690; LAMARCA MARQUES, 2014:
270; y ReID, 2020: 734-735. De “semillero de controversias judiciales” es calificado por GARciA RuBio, 2021:
51. Al destacar la discrecionalidad judicial de la “family provision”, DouGLAs (2014: 225) subraya su
conexion con la propia delimitacién de lo que debe entenderse por relaciones familiares.

824 Como apunta BERMEIO PUMAR (2019: 111), “la razén de ser de la herencia no es la funcién asistencial
que se cumpla con ella. Si lo fuese seria tanto como negar el derecho a heredar. La legitima, en aquellos
sistemas en que se limita su contenido al de atribuir un contenido econdmico por titulo ajeno a la
condicion de sucesor, se aparta del derecho a la herencia y de su fundamento”.

825Un apunte en Espejo LERDO DE TEJADA, 2020: 71. HIGDON (2020: 623-624) también considera que la
respuesta no debe provenir del Derecho sucesorio. A su juicio, se debe localizar en las relaciones
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de otra forma: cabria plantear si no deberia ser considerada como una deuda
alimenticia, que simplemente continta a pesar del fallecimiento del causante (como
apunta el art. 101.1I CC, a diferencia de lo previsto en el art. 150 CC) o se activa por la
situacion creada a partir de esa muerte.

Estas dificultades han suscitado las dudas de la doctrina, hasta el punto de que se ha
llegado a afirmar que la introduccion de un derecho sucesorio de alimentos en favor de
quienes eran legitimarios constituye una “ocurrencia” o “una ‘coartada’ que deja
tranquilizadas las conciencias de los proponentes de las reformas legislativas”82.

VII. La proteccidn de ciertos colectivos como fundamento de la legitima.

La justificacién de la existencia de la legitima puede también derivarse de la concepcién
de la legitima como instrumento para la proteccidén de determinados colectivos que se
consideran especialmente vulnerables o dignos de proteccién. De este modo, la legitima
surgiria solo por la concurrencia de un familiar en quien se diera una de las
circunstancias consideradas relevantes por el ordenamiento®”’. La decisién acerca de
cuales son esas causas es una cuestién de politica juridica. Los colectivos que, con mayor
frecuencia, merecen esta especial proteccidon son los menores de edad y las personas
con discapacidad®8. Pero cabe pensar en otras posibilidades, como las victimas de
ciertos delitos, los ancianos o las personas que, siendo mayores de edad, no han
concluido su formacién y no pueden razonablemente acceder al mercado laboral®%.

A diferencia del modelo que fundamenta la legitima en una situacién de necesidad, este
enfoque prescinde de esa circunstancia o, quizd mejor, la presume de forma absoluta,
sin posibilidad de prueba en contrario. El legislador presume que, por ejemplo, los
menores o las personas con discapacidad merecen esa proteccién y les confiere
derechos legitimarios, sin que sea preciso demostrar que existe una situacion de
necesidad que la justifique. Un cierto fundamento constitucional para una legitima de
este tipo para los descendientes puede vislumbrarse en el art. 39.3 CE.

Cuestion distinta es el modo en que se configura esta legitima, pero la coherencia con
el presupuesto que activa su aplicacion deberia llevar a pensar en prestaciones
periddicas temporalmente limitadas. No tendria sentido que, por ejemplo, fuera la

domésticasy en la doctrina “parens patriae”, que permite a los tribunales actuar cuando los padres actian
abusiva o negligentemente.

826 Asi, DiEz-Picazo, 2014b: 72 y 74.

827 También cabe pensar que la concurrencia de esa circunstancia simplemente implique una modificacién
de los derechos legitimarios: por ejemplo, aumentando su cuantia.

828 \/id. PEREZ GALLARDO, 2017: 77-79; HERRAN ORTIZ, 2014: 813-828; y GIL MEMBRADO, 2014: 116-123. Sobre
la distincidén, a efectos sucesorios, entre discapacidad y vulnerabilidad econdmica, vid. PEREZ GALLARDO,
2020: 406 y ss.

829 HiGDON (2020: 623 y 626) pone de manifiesto que el incremento de incidencias en las relaciones de
pareja aumenta la posibilidad de exclusidon hereditaria de los hijos y que se corre el riesgo de que esa
situacion perjudique a determinadas clases de hijos, especialmente vulnerables.

Para RAGEL SANCHEZ (2003: 4899), “[u]na vez que los hijos han finalizado su formacion, los padres y los hijos
no deben tener obligaciones legales entre si, ni siquiera las de cardcter sucesorio. Solo debe obligarse o
disponer voluntariamente de lo que el afecto les dicte”.
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menor edad la razén por la que se concede un derecho legitimario y que, sin embargo,
ese derecho se prolongara mas alla de la mayor edad. Queda también a criterio del
legislador si la cuantia del derecho legitimario es una u otra, como porcentaje fijo de la
herencia o en funcién de la situacién de cada beneficiario.

Frente al fundamento basado en la necesidad del beneficiario, el modelo que pretende
proteger a ciertos colectivos presenta como ventaja la mayor facilidad en la
identificacion de la existencia de beneficiarios. Bastara que haya, por ejemplo, un
familiar de cierto grado que sea menor de edad, para que exista ese derecho legitimario.
Los problemas surgiran, en su caso, en funcidn de los pardmetros previstos por el
legislador a los efectos de configurar ese derecho.

El recurso a la legitima como mecanismo de proteccidon de ciertos colectivos se ha
plasmado en el Cadigo Civil espafiol, aunque de forma bastante timida. Por lo pronto,
solo tiene en cuenta la existencia de una persona con discapacidad y no otras situaciones
como la edad del legitimario. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, ya previo, en el art.
808 CC, que cuando alguno de los hijos o descendientes hubiera sido judicialmente
incapacitado, el testador podia establecer una sustitucién fideicomisaria sobre el tercio
de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente
incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos®3.

Mas recientemente, la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha establecido, con caracter mas
general, en los parrafos cuarto y quinto del art. 808 CC, que
“[c]uando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situacién de discapacidad, el
testador podrd disponer a su favor de la legitima estricta de los demds legitimarios sin
discapacidad. En tal caso, salvo disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo
beneficiado quedard gravado con sustitucion fideicomisaria de residuo a favor de los que

hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel disponer de tales bienes ni a titulo
gratuito ni por acto mortis causa.

Cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad que le concede el parrafo anterior,
correspondera al hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta acreditar que no concurre
causa que la justifique”.

Son pasos en una direccién que algunos consideraran adecuada, pero que acentua el
caracter puramente instrumental de las legitimas. Desde esta perspectiva, las legitimas
son la consecuencia sucesoria de unos mecanismos de proteccion de ciertos colectivos,
con lo que las legitimas dejan de ser una institucion central del Derecho sucesorio.
Ademads, tampoco podemos olvidar que este enfoque, ademds de quebrar los criterios
tradicionales del Cédigo Civil espafiol, plantea problemas aplicativos de cierta relevancia
y que puede generar problemas en la identificacion de los colectivos relevantes®3! y en
las condiciones exigibles a cada uno de esos colectivos®3?.

830 Vid. también arts. 813.11y 822 CC.
81 por ejemplo, évictimas o hijos de victimas de violencia de género, respecto a los agresores?
82 por ejemplo, ¢es irrelevante el patrimonio del hipotético beneficiario?
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VIII. Argumentos, contraargumentos y discursos.

El analisis de los posibles fundamentos de la legitima conduce a resultados que, sin
demasiada dificultad, pueden calificarse de decepcionantes®3. No se vislumbra una
razén que, en la actualidad, justifique el hecho de que el testador vea sustancialmente
disminuida, en el sistema del Cdodigo Civil, su libertad de disponer “mortis causa”. Ciertos
factores que, en otros periodos, pudieron explicar la existencia de un sistema de
legitimas han perdido toda su fuerza.

Desde la perspectiva del fundamento, como ya se ha anticipado, parecen pesar mas la
historia, las inercias y las tradiciones®* que la identificacién de unas finalidades que
respondan a las actuales estructuras sociales y familiares.

En una discusidn sobre las legitimas y la libertad de testar se introducen factores de muy
diverso signo®3>. No puede ser de otro modo dada la necesidad de efectuar un analisis
interdisciplinar®®. Aunque casi todos esos argumentos son, de algin modo,
reconducibles a los fundamentos ya expuestos, se desciende a un mayor nivel de
concrecidn y se desmenuza cada linea argumental. Los argumentos se entrelazan y se
superponen y fueron, sobre todo en la época codificadora®’, los elementos con los que
se pergenaron discursos, panfletos y soflamas que ponian de relieve la altura retdrica
de muchos de sus autores®3®. Una cierta finalidad propagandistica y cierto tono de
controversia y de réplica explican también su peculiar lenguaje. También cabe indicar
gue algunos de los argumentos empleados tienen un aroma encantadoramente
romantico o idilico y un tanto ingenuo, y que, salvo ciertas conexiones con los principios
constitucionales y algunas aportaciones del andlisis econdmico del Derecho, no han
variado sustancialmente desde la época de la codificacién.

No deja de ser curioso constatar cdmo los argumentos que se emplean en defensa de
las legitimas o en defensa de la libertad de testar®3 son en buena medida reversibles.
Esto es, son argumentos que, en funcién de circunstancias complementarias,
contribuyen a justificar una u otra postura®4°. Esta apreciacién nos permite dudar acerca

833 Esta es la conclusion de DELLE MONACHE (2007: 815): “la bisqueda del fundamento racional de la legitima
conduce a resultados decepcionantes”.

84 De “larga duracién de las tradiciones legales” habla BECKERT, 2007: 109 y ss.

835 RuBIO GARRIDO (2021: V) expone de modo brillante cémo evolucionan los argumentos a lo largo de los
diversos periodos histdricos.

86 por ejemplo, en relacién con Luisiana, ROUGEAU (2008: 23 y ss.) plantea la transcendencia de la religion
(catdlica o protestante) como elemento que induce a una defensa de las legitimas o de la libertad de
testar.

837 CAMARA LAPUENTE (2020: 164; vid. también 2011: 284) recuerda que los argumentos que ahora se
emplean son los mismos de la época codificadora, aunque haya variado el contexto y, en particular, la
controversia acerca de la unificacion del Derecho privado. Una percepcion similar, respecto a los
argumentos empleados al discutirse la legislacidon neozelandesa, a finales del siglo XIX, en REID, 2020: 726.
838 A titulo de ejemplo de ese ese caracter, vid. BONEL, 1873; 0 MAYNAR BARNOLAS, 1948.

839 Un catalogo de argumentos en VALLET DE GOYTISOLO, 1974: 25-49; CAMARA LAPUENTE, 2007: 32-34; 2011:
284-286; y 2020: 164-166; y GARCIA GOLDAR, 2020: 79-100.

840 De argumentos “intercambiables” habla PARRA LUCAN (2009: 536). Asi sucede, por ejemplo, con el
argumento relativo al mejor sistema para conservar la fortuna familiar productiva: vid. VALLADARES RASCON,
2004: 4895. Y los argumentos econdmicos son especialmente discutibles: vid. LAMARCA MARQUES, 2014:
273-274.
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de la posibilidad de establecer reglas generales, universalmente vdlidas, en la medida
gue las cambiantes circunstancias inclinan el peso hacia un lado u otro. Después de
siglos de discusidn, nadie puede sensatamente pensar que exista un argumento frente
al cual no quepa réplica. Los matices de cada situacion dificultan la construccién de
reglas generales.

Los argumentos basilares de una y otra postura son facilmente identificables: la libertad
(o la autonomia privada) y la propiedad son el tronco central de quienes defienden la
libertad de testar; y la proteccién de la familia y de la solidaridad intergeneracional es el
nucleo de quienes propugnan el mantenimiento de un sistema de legitimas. Se enfoca
la discusion como una contraposicion entre posturas radicales, encarnadas
respectivamente por el individuo y el grupo familiar, dilucidandose si la legitima puede
funcionar en esa tensién como punto de equilibrio. Planteado en estos términos es facil
la tentacidon de conectar esas ideas con el texto constitucional®® y lo que resulta
imprescindible es verificar la exactitud de esos argumentos con la realidad social y
familiar.

No podemos olvidar, en fin, que en nuestro caso la discusidn se encuentra contaminada
por un factor singular, como es el hecho de que implicita o explicitamente el modelo
vigente, y, por tanto, a criticar, es el del Cédigo Civil espafiol, con sus peculiares criterios
legitimarios. Dicho de otra forma, con una legitima como la del Cdigo Civil®*?, es dificil
no dejarse arrastrar por el vendaval critico®*.

1. El sistema legitimario como signo de identidad.

No extrana, ante la enorme diversidad de sistemas legitimarios que se constata, que la
legitima se haya convertido en un simbolo de los ordenamientos sucesorios. Las
diferencias que existen en esos sistemas son percibidas como elementos
caracterizadores de cada ordenamiento. Se tiende a pensar que las singularidades de
cada sistema legitimario son evidencias de los rasgos esenciales del ordenamiento
sucesorio y que expresan la particularidad de un territorio o de sus gentes. Es cierto que,
dado el caracter nuclear que supone la legitima en el sistema sucesorio, mejor que
cualquier otra institucién, otorga caracter propio a los distintos ordenamientos
sucesorios®**. Pero, en mi opinidn, no conviene hacer de la legitima bandera de un
territorio.

Este argumento fue empleado profusamente durante el periodo codificador: se
detectaba en el sistema legitimario un elemento idiosincrasico de cada territorio foral.

841 para una critica demoledora, vid. CARRIO SAMPEDRO, 2017a: 118y ss.; y 2017b: 309 y ss.

842 Aunque, como dice PANTALEON (2003: 13), “en la mayoria de los casos, no existird el menor conflicto
entre la voluntad del testador y las legitimas, incluso del calibre de las del Cédigo Civil”.

843 O’CALLAGHAN (2012: 1517) alega, en favor de la supresién de la legitima, diversas realidades: social (la
conveniencia de que la riqueza dependa de nuestra propia capacidad actual), econémica (la subsistencia
no depende de la herencia), fisica (la actual longevidad de la vida humana) y juridica (los enfrentamientos
a que da lugar la legitima, por la complejidad de su regulacién).

844 Asi, GARCIA RUBIO, 2021: 26. En palabras de VALLIER (1902: X), “il n’est rien de plus national que le droit
successoral”.
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Pero se mantiene en la actualidad®®: la legitima como plasmacién de los valores que
presiden un sistema sucesorio es un enfoque que se detecta tanto en los juristas de
territorios con Derecho civil autondmico®*® como en los juristas en cuyo territorio rige
el Cadigo Civil®¥,

En los territorios con Derecho civil autondmico, la competencia legislativa en materia
civil no depende de que su regulacion legitimaria sea distinta a la de los otros territorios,
sino que se subordina a la concurrencia de los presupuestos del art. 149.1.82 CE. De
hecho, lo razonable seria que si con las legitimas se pretende ofrecer una respuesta
adecuada a las necesidades sociales y familiares, dada la tendencia a la unificacion de
esas necesidades, también la regulacién de las legitimas tendiera a converger.

El andlisis de los diversos ordenamientos sucesorios pone de manifiesto que las
diferencias se explican, en muchas ocasiones, por razones coyunturales o secundarias®*®
y que es evidente una cierta tendencia a una convergencia sucesoria. La legitima no
puede ser una excusa para defender la singularidad juridica de un territorio®*°, maxime
cuando solo se recurre a ella cuando conviene, y no impide actualizaciones normativas
que se alejan de ese modelo histérico. En un sentido similar, se ha indicado®° con
agudeza que el sistema legitimario es el ambito donde con mayor fuerza se manifiestan
los prejuicios del etnocentrismo, en la medida que los juristas de cada pais tienden a
creer que las reglas de su grupo son las mejores que pueden encontrarse tanto en una
perspectiva sincrénica como diacrénica.

Es interesante preguntarse por las razones que explican la paralizacion de las reformas
sucesorias en el Cdédigo Civil espafiol y la intensa actualizacion de los textos
autonémicos. En el sistema sucesorio del Cédigo Civil la cuestidn legitimaria se aborda
exclusivamente desde una perspectiva técnico-juridica y, lamentablemente, no tiene un
cardcter prioritario, mientras que, en los parlamentos autonémicos, su ordenamiento y
sus singularidades se valoran también como elementos simbdlicos e identitarios. En esta
misma linea se ha llegado a sugerir®?! que este enfoque explica las diferencias en la
actualizacion normativa de los ordenamientos sucesorios espafoles. Mientras que, en
las asambleas autondmicas, las normas civiles se aprueban por amplias mayorias e
incluso por unanimidad, al concebirse como sefias de identidad del territorio, en cambio,

845 Una critica demoledora en RuBio GARRIDO, 2021: VII.1.

846 Roca 1 TRIAS (2010: 1147) reconoce que los juristas catalanes del siglo XIX defendian la legitima corta
“amb més conviccid politica que técnico-juridica”.

847 Para TORRES GARCIA (2006: 227), “la legitima larga es un sello de identificacién de nuestro sistema
sucesorio...”.

848 MARzAL RODRIGUEZ (1998: 300) apunta que uno de los factores que explica el otorgamiento de la libertad
de testar por Pedro IV a los valencianos en 1358 es la peste negra, “que durante aquellos afios habia
arrasado el Reino de Valencia, hizo desaparecer familias enteras y trastocé las relaciones de transmision
y sucesion en las propiedades familiares. Por ello, no es absurdo pensar que con el reconocimiento de la
libertad de testar se concedia una mayor flexibilidad para repartir los patrimonios a voluntad de los
causantes”.

849 PINTENS (2011: 7) reproduce (y critica) la opinidn segln la cual, en algunos casos, el rechazo a la
unificacién o a la armonizacién del Derecho sucesorio obedece a la pérdida cultural que supondria.

850 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 123.

81 GaRcia RuBlo, 2021: 26.
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la modificacion del Cddigo Civil (desprovista de ese tinte identitario) exige complejas
mayorias parlamentarias, donde ademds votan representantes de territorios con
Derecho civil propio, a los que no se les van a aplicar esas normas.

2. Mantenimiento del “statu quo” y legitimas.

Uno de los argumentos que, con mayor intensidad, puede propiciar la conservacidon, aun
reformado, de un sistema de sucesion legitimaria se encuentra en la inconveniencia de
introducir cambios profundos en unos criterios que, en buena medida, ya se hallan
interiorizados por una mayoria de la poblacion®2. En este sentido, se pone el acento en
la radicalidad del cambio que supondria pasar de un sistema legitimario como el del
Cadigo Civil a otro sistema donde se limitaran las cuantias o los beneficiarios, o mas aun,
se suprimieran directamente las legitimas®>3. Lo mismo cabe decir si se sustituye un
sistema de cuotas legitimarias fijas por otro de caracter alimenticio, basado en la
situacién de necesidad del hipotético beneficiario®“. La prudencia es un factor que
acostumbra a introducirse en este debate®>.

Este argumento ya fue empleado en el siglo XIX al sefialarse®® que hubiera sido una
“transicion demasiado brusca” el paso de un sistema de vinculacidn sucesoria a un
sistema de libertad testamentaria; en particular, se alertaba de la posible existencia de
abusos por parte de los testadores, acaso como posible reaccidon a las limitaciones
anteriormente existentes®’.

Sociolégicamente, la percepcidon de los ciudadanos parece asumir la existencia de un
sistema de legitimas8>8. Las encuestas de opinidn realizadas, por ejemplo, en Francia o

852 Al hilo de una posible reforma del sistema legitimario, se sugiere que “en materia juridica es preferible
ser partidario de soluciones preconizadas con anterioridad mas que destacar por el favor de las
innovaciones” (Diez-Picazo, 2015: 557). Vid. también, respecto a Italia, BoNiuni, 2013: 284. Muy
interesantes consideraciones en BECKERT, 2007: 111 y ss.

83 0 a la inversa: segin ALONSO MARTINEZ (1884: 200), en referencia a los sistemas legislativos de los
territorios forales, “se han ido formando sus costumbres de un modo paulatino y natural, y si ahora se
introduce bruscamente un sistema opuesto 6 profundamente distinto, lo probable es que por falta de
preparacién en el pueblo, se produjeran hondos trastornos en la organizacion de la familia y de la
propiedad”.

84 Sefiala al respecto VAQUER ALOY (2007: 15) que esa solucién “plantea probablemente un choque
excesivo con la tradicidn judicial espafiola en la materia, muy enraizada en las cuotas fijas...”.

85 Vid. DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 128; TORRES GARCIA, 2006: 227; PEREZ ESCOLAR, 2007: 1658; HORNERO
MENDEZ, 2016: 47; GARCIA GOLDAR, 2020: 120-122; y ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2020: 116.

856 Asi, DE AZCARATE (1880: 283 y 378-379), que también hablaba de falta de decisidon de la legislacién
moderna. Actualmente, DELLE MONACHE (2007: 819) sugiere que la legitima despliega una funcion
irrenunciable, para contrapesar el abuso de la libertad testamentaria.

857 CosTa (1883: 505) aludia a la falta de “arte y aliento para romper de una vez con habitos arraigados de
muchos siglos en el corazén de la humanidad, atreviéndose sélo con la mitad, 6 con una parte mayor 6
menor. Le duele a la Humanidad soltar la vieja piel de las primitivas edades, y se va desprendiendo de ella
por pedazos”.

858 Coincido con GALICIA AiZPURUA (2017: 6) en que uno de los factores que explica la pardlisis en la
actualizacidon normativa del sistema legitimario estriba en que “en esta materia hay algo de atdvico, es
decir, algo de aferramiento instintivo al sistema propio, producto tanto de la experiencia personal vivida
como de una conciencia colectiva forjada a partir de un Derecho que ha pervivido a lo largo de muchos
afios”. Vid. también RuBlo GARRIDO, 2019: 145.
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en Alemania, evidencian que los descendientes conciben el derecho a heredar de sus
ascendientes como un derecho personal, y que los ascendientes se sienten en la
obligacién de dejar sus bienes a sus descendientes®®. Como se apunta en nuestra
doctrina®®, el derecho a la legitima es un derecho que las personas interesadas en ello
reconocen con facilidad y al cual no estan facilmente dispuestas a renunciar®..

¢Pueden identificarse algunos principios de moral social en relacién con la herenciay la
sucesion legitimaria en Espafia? La carencia de estudios especificos hace dificil que
cualquier exposicidn pueda moverse mas alla de puras intuiciones, mas aun teniendo en
cuenta la diversidad normativa. Pero existen algunos elementos que permiten una
aproximacion basica®%?.

En primer lugar, a diferencia de lo sucedido en otras épocas, la sociedad no considera
un comportamiento reprochable el que un causante deje sus bienes, teniendo
familiares, a extrafos. Las expectativas hereditarias de los sucesores no merecen una
especial proteccion, ni siquiera invocando la proteccién de la familia®®3. No aparece, por
tanto, justificada la prevision de normas que corrijan ese comportamiento de los
causantes.

En segundo lugar, no estd nada claro que la intervencién estatal limitadora de las
decisiones del causante pueda resultar eficaz en la tutela de los intereses que pretende
proteger. Si se trata de los intereses de los legitimarios, basta con el reconocimiento de
acciones en su defensa; y aun en tal caso es muy discutible que ese interés individual
sea necesariamente merecedor de tutela mediante un sistema de sucesion forzosa. Y si

Quizad por ello LAMARCA MARQUES (2014: 268) tache la propuesta de abolicién de las legitimas de
“demasiado cruda”.

859 Referencias en WILLENBACHER, 2003: 209 y 221; y PEREs, 2020: 80-81. DELGADO ECHEVERRIA (2006: 100-
101) sugiere la realizacion de una encuesta a la poblacidn sobre reforma del Derecho de sucesiones para
conocer la opinion de los ciudadanos y calcular la eficacia de las futuras leyes; y otra encuesta a
profesionales del Derecho, en particular sobre el contenido de los testamentos y otros instrumentos
sucesorios. Es un hecho notorio que el colectivo notarial es de los mas beligerantes contra el sistema
codificado de legitimas: vid. PARRA LUCAN, 2009: 498; y CANIZARES LASO, 2014: 264. Un interesante intento
de encuesta notarial en REBOLLEDO VARELA, 2010a: 26 y ss. Datos de ciertas encuestas en BARRIO GALLARDO,
2007; y 2012: 484 y ss. Un ejemplo comparado en COTTIER, 2014: 199 y ss.

Extraordinariamente interesante es el informe de la Fundacion Rey Balduino, de febrero de 2016, sobre
“Perceptions et attentes en matiére de droit successoral en Belgique”: https://www.kbs-
frb.be/fr/Activities/Publications/2016/2016_MG_PUB_16022016 [consultado el 21.7.2021].

860 Dfez-PicAzO, 2014b: 71. Para LLEDO YAGUE y MONJE BALMASEDA (2014: 683; vid. también 697-699), “una
absoluta libertad de testar [...] encajaria sociolégicamente mal en la histdrica concepcidn de la sucesion
mortis causa. Y seria una decisidn drastica y quiza desproporcionada en la concepcion del ciudadano”.
861 Roca I TRIAS (2014: 208) reconoce que no sabria decir si la debilitacién de los vinculos familiares hace
que se atenle también la importancia de la herencia o si, por el contrario, “la herencia sigue en la mente
de las personas como un ‘derecho’ que piensan obtener al fallecimiento de sus progenitores o de aquel
pariente a quien esperan poder heredar”. Y subraya RuBio GARRIDO (2019: 143) que “la supresion de la
legitima en territorios de profundo Derecho castellano como es Andalucia, con su idiosincrasia particular
y el actual funcionamiento familiar [...] generaria un caos socioldgico, con imprevisibles consecuencias en
la cohesion social y familiar”.

862 Sintetizo las indicaciones de DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 125-127.

863 para criticar el argumento, CALATAYUD SIERRA (1995) aludia a “la injuria o lesién que se produciria
respecto de las esperanzas de los parientes mas préximos de percibir algo de la herencia en el supuesto
de no disponerlo asi el causante...”.

248



se trata de los intereses de la familia, no parece que la cohesién familiar, afectada por
un reparto no igualitario, pueda ser restaurada mediante un sistema de legitimas. Una
lectura coherente del principio de proteccién a la familia deberia conducir a proclamar
su autonomia para decidir el destino de los bienes a la muerte de uno de sus
miembros4,

En tercer lugar, parece que la sociedad considera razonable que los allegados del
causante se vean favorecidos en la medida que la satisfaccién de sus necesidades vitales
se haya visto perjudicada por esa muerte. Dos elementos refuerzan esta idea: por un
lado, se trata de intereses existenciales, no meramente econdmicos; y, por otro lado, si
esas necesidades no son satisfechas con cargo a los bienes hereditarios, deberan
asumirse mediante recursos publicos. El argumento es, sin duda, poderoso, pero no
puede abordarse exclusivamente en este plano: como hemos venido comentando, en
su trasfondo se encuentra la discusion acerca de qué necesidades deben ser asumidas
por la familia y cuales por el sistema de proteccion social.

La introduccidn de modificaciones en el ambito de la sucesion legitimaria implica, en el
Caédigo Civil espafiol, alterar la situacién normativa actual®®®. Supone, por tanto, cambiar
el actual “statu quo” y alterar los parametros y los criterios de aplicacién de las reglas
juridicas. Todo cambio normativo exige romper con la inercia, muy caracteristica de los
iusprivatistas, a la preservacion y al mantenimiento de las normas ya existentes®®®. En
este caso, esa inercia no solo es juridica®®’, sino social®®®, en la medida que afecta a una
institucion cuya repercusion, siquiera episddica, en los miembros de la sociedad es
indudable. Por ello, teniendo en cuenta los principios de la argumentacién juridica es
quien propone cambios normativos quien debe justificar su conveniencia®®.

Ademas, en materia tan delicada como la sucesoria, cualquier cambio normativo
requiere no solo una adecuada regulacién, sino también una precisa concrecién de sus
reglas transitorias: piénsese, por ejemplo, ante un cambio del régimen de legitimas, el
valor que debe darse a un testamento otorgado decenas de afios antes, bajo un sistema
legitimario completamente distinto®”°,

La cuestidn, sin embargo, se sintetiza facilmente en una serie de preguntas: éel
mantenimiento del sistema actual del Cédigo Civil espaiol responde a lo que la sociedad
requiere de su ordenamiento sucesorio? ¢Da respuesta a sus problemas o crea mas
problemas de los que resuelve? A pesar de sus dificultades, éconviene modificar, sea
parcial, sea totalmente, el sistema de legitimas? ¢Tiene nuestro sistema actual la

864 Asf, DELGADO ECHEVERRiA, 2006: 127.

85 Al mencionar los argumentos que emplea el Tribunal Constitucional alemdn en torno a la legitima,
CARRIO SAMPEDRO (2017a: 115; y 2017b: 306) los sintetiza en uno solo: “que el Derecho existente es también
el que debe ser”.

866 Recuérdense las indicaciones de DE CASTRO Y BRAVO, 1948: 565. PARRA LUCAN (2009: 484) destaca que el
peso de tradicion explica que ciertas influencias no hayan sido bien recibidas por los juristas.

867 Vid. REID, DE WAAL y ZIMMERMANN, 2020: 776.

868 De “inercia histdrica y social” habla GALicia AizPURUA (2017: 6).

869 Vid. DELGADO ECHEVERRiA, 2006: 123-124, nt. 109, con mas referencias. Vid. también ESPEJO LERDO DE
TEJADA, 2020: 16.

870 vid. GARciA RuBIO, 2021: 29.
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flexibilidad suficiente para ajustarse a la diversidad social y familiar? No parece dudoso
que la libertad de testar permite una mayor adaptaciéon de las disposiciones
testamentarias a los cambios sociales, sin necesidad de introducir expresas previsiones
legales®”!. Como ya se ha anticipado, es, por lo demds, llamativo que los ordenamientos
sucesorios autondmicos que son los que de forma mds intensa enarbolan la bandera de
la tradicion y de (cierta concepcion de) la legitima como signo de identidad han sido los
gue menos reparos han manifestado para proceder a la actualizacién y a la modificacién
de su Derecho sucesorio®”2. Todo ello pone de manifiesto que el mantenimiento del
“statu quo” es un argumento que solo se alega cuando interesa no acometer reformas
de calado.

3. Igualdad de los hijos y legitimas.

En la discusidn acerca de la preferencia por la libertad de testar o por las legitimas,
acostumbra a mencionarse la transcendencia que una u otra féormula tiene para la
situacién de los hijos®’3. La cuestion se plantea solo en relacién con este grupo de
legitimarios, sin que suela proyectarse a los ascendientes o al cényuge del causante®4,
Y no cabe duda de que, al menos en hipdtesis, la libertad de testar permite la
desigualdad entre los hijos del causante. De hecho, nada impide siquiera que todo el
patrimonio se asigne a uno solo de los hijos o, en una paraddjica situacion de igualdad,
gue todos los hijos sean privados de derechos sucesorios y que todos los bienes se
atribuyan a otro familiar o a un tercero. Por el contrario, un sistema de sucesién

legitimaria, en funcidn, entre otros factores, de su porcentaje, puede suponer desde la

871 Asi lo sugiere WILLENBACHER (2003: 215): “The common-law tradition of free testacy, adopted from
Roman law, made it posible for social change to occur without legal change”.

En este mismo sentido, TATE (2008: 134 y 170 y ss.) indica que, aunque han desaparecido las razones
histdricas que justificaron en su momento la libertad de testar, la actual situacion demografica le confiere
una nueva justificacidon: ha pasado de ser un instrumento para castigar a los descendientes a ser un
mecanismo para recompensar a quien dispensa mejores cuidados al testador.

872 | UNA SERRANO (2014: 4) apuntaba que ello explica “el decreciente interés doctrinal que se puede
advertir en los ultimos afios por el estudio, en relacién al derecho del Cddigo civil, de las instituciones
sucesorias, en contraste con la atencidn, incentivada sin duda por la modificacion o nueva presentacién
de sus respectivos preceptos sobre sucesién mortis causa, que fructifica en relacion a las normas
homdnimas de los llamados derechos territoriales”.

873 por ejemplo, dice CANIZARES LASO (2014: 253) que “[I]a eleccidn del sistema de legitimas [en el periodo
codificador] supone la distribucién de la riqueza, la igualdad entre los hijos y el rechazo a la vinculacion
de los bienes en manos de uno solo de los herederos”. En sentido parecido, MiQUEL GONZALEZ (2009: 499)
afirma que “[l]a limitada igualdad, que una cuota legitimaria proporciona entre los hijos, puede tener una
saludable funcion distribuidora de la riqueza, si se trata de patrimonios importantes. En todo caso
garantiza una minima cuota de igualdad entre los hijos, valga lo que valga. Esta igualdad de trato de los
hijos, como regla general, esta todavia muy arraigada en los territorios donde rige el Cédigo civil. En estos
territorios, un sistema sucesorio que permitiera que un hijo lo recibiera todo y los demas, nada, seria
absolutamente impopular”. Una buena y sintética exposicién de argumentos sobre legitimas e igualdad
de los hijos en CAMARA LAPUENTE, 2007: 32 y 33.

874 No es, por lo demas, infrecuente este planteamiento: a menudo los argumentos que se emplean solo
son adecuados para una categoria de legitimarios y no para otras. Ello plantea el problema de ofrecer un
fundamento unitario para la existencia de todos los tipos de legitimas.
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asignacion de todos los bienes del causante a sus hijos a la garantia de un minimo comun
a todos los hijos, sin perjuicio de ulteriores atribuciones que impliquen una distinta
situacién®’>. El argumento es facil de intuir: si todos los hijos tienen la misma relacion
juridica con el causante, todos deberian ser tratados del mismo modo en cuanto a los
derechos sucesorios del causante®’®. Claramente, este planteamiento conecta los
derechos legitimarios con un vinculo puramente formal®”’. Se es legitimario, por ser hijo,
sin que deban tenerse en cuenta otros elementos. Problema distinto serd la cuantia de
la legitima, pero en el plano de la legitima todos los hijos, por serlo, merecen el mismo
trato®’®. Desde esta perspectiva, la legitima garantiza una igualdad minima entre los
herederos, al impedir que uno sea beneficiado exageradamente respecto de los demas,
y evita también abusos o injusticias del causante: en particular, la posible captacion de
la voluntad del causante en los momentos finales de su vida®”°. Y ello se tiende ademas
a relacionar con unos supuestos criterios morales imperantes que excluyen el
enriquecimiento de un extrafio en perjuicio de los familiares®®,

¢Cual es el valor que merece esta linea argumental? De entrada, hay que subrayar que
la igualdad de los hijos solo se garantiza de forma absoluta si todos los bienes del
causante se les atribuyen por partes iguales®!. En caso contrario, un sistema de
legitimas solo significa una igualdad en relaciéon con un porcentaje de la herencia, y el
resto de la herencia puede respetar esa igualdad (si, por ejemplo, se atribuye ese resto
a otros familiares o a extrafios, o se reparte en partes iguales entre los hijos) o quebrarla
(si, por ejemplo, ese resto se asigna integramente a uno solo de los hijos).

Del mismo modo, la libertad de testar no siempre ha de significar la desigualdad de
hecho de los derechos sucesorios de los hijos. Nada impide que, a pesar de la libertad
de testar, el causante distribuya la herencia por partes iguales entre sus hijos.

875 Como dice VAQUER ALOY (2021: 66-66), “[u]ln mantra habitual es la igualdad de los legitimarios [...] La
desigualdad entre legitimarios es una via que conviene explorar en aras tanto a la libertad de testar del
causante como a la solidaridad, no solo la intergeneracional sino también la horizontal entre los mismos
legitimarios”.

876 La cuestion podia incluso relacionarse con los principios de la Revolucidn Francesa. Se preguntaba
ALONSO MARTINEZ (1884: 126), para cuestionar la libertad de testar: “¢Qué igualdad ni qué fraternidad
puede haber donde son profundamente desiguales la consideracion, los derechos y la suerte de los
hermanos?”. Vid. también FERRARI, 1972: 17 y ss.

877 CAMARA LAPUENTE (2003: 1218) subraya que el igualitarismo sucesorio se encuentra “muy influido por la
codificacién napolednica y las ideas de su tiempo”.

878 \/id. FERRI, 1971: 3.

879 En este sentido, también LamMARCA MARQUES, 2014: 276.

880 Como decia ALONSO MARTINEZ (1884: 176), al modo propio de su época, “la familia y el orden social no
estdn asentados sobre bases sdlidas alli donde es licito sacrificar a la legitimidad, dejando en la pobreza a
la viuda honrada y al hijo de bendicidn, y ricos y opulentos a la manceba y al bastardo”. Mas
recientemente, ha sefialado PANTALEON (2003: 13) que “[ilgualmente insostenible me parece que el
reconocimiento del derecho a la propiedad privada y a la herencia reclame la facultad del titular de
disponer mortis causa de toda su fortuna a favor de un extrafio, dejando en situacién de necesidad a sus
descendientes, ascendientes o cényuge”.

81 Asi sucedid durante un breve periodo de tiempo en la Francia revolucionaria y desembocé en la
prohibicién absoluta de testar: vid. HATTENHAUER, 1987: 178-179; y RuBIO GARRIDO, 2021: V.4.1. Sobre esa
contradictoria situacién, vid. ZIMMERMANN, 2020a: 479-480.
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Estas constataciones relativizan el alcance del argumento vinculado a la igualdad de
los hijos: en este punto, el disefio del sistema legal solo delimita un marco de
actuacion, pero no siempre impone que el causante reparta su patrimonio en un
sentido u otro®?2,

Ademas, conviene no olvidar que la proyeccidon de un criterio de igualdad en el plano
sucesorio puede significar la adopcién de dos perspectivas distintas, segun se tome en
consideracidon la herencia del causante o el patrimonio de los sucesores. Desde la
primera perspectiva, la igualdad supondra que todos los sucesores reciban el mismo
porcentaje de la herencia del causante, con independencia de cual sea el patrimonio
previo de los sucesores. Desde la segunda perspectiva, el causante utiliza la herencia
para restaurar una igualdad entre sus sucesores que no existia antes de su fallecimiento,
y asi tomara en consideracion el patrimonio preexistente de cada sucesor para asignarle
una cantidad que suponga su igualacidn con el resto®3,

Mas modernamente®8, hay que plantear la relacion de las legitimas con el principio de
igualdad constitucional del art. 14 CE®®>. Y, desde este punto de vista, es de compartir la
opinion®8® en cuya virtud el principio de libertad individual (art. 10.1 CE) es el principio
basico que rige las relaciones de Derecho privado, por lo que esa libertad solo debe
ceder frente a otros derechos fundamentales cuando se produzca una discriminacién
insoportable®’ o una renuncia inadmisible a los propios derechos por parte de los
afectados. Mas aun: las pautas interpretativas de las relaciones contractuales son
dificilmente trasladables a las relaciones sucesorias, por cuanto el beneficiario de la
atribucién no fundamenta su situacidon en un andlogo derecho de libertad, ni ostenta
derecho a la herencia antes del fallecimiento del causante®2. En consecuencia, el
testador puede, respetando los derechos legitimarios®9, tratar desigualmente a sus

82 Es interesante tener en cuenta que la decisién del testador, sea con uno u otro alcance, genera un
aumento de costes de transaccion (en particular, de costes de informacién) para decidir a qué heredero
favorece, que no se da cuando es la legislacion la que atribuye los bienes. Esta cuestidn es especialmente
sensible cuando se trata de asignar una empresa familiar: vid. NAVAS NAVARRO, 2011: 59 y ss.

883 KoHLI (2004: 267) indica que estudios socioldgicos realizados en ciertos paises evidencian que mientras
las transferencias “inter vivos” de los padres a los hijos adultos (o a los nietos) suelen dirigirse a los hijos
mas necesitados, las transferencias “mortis causa” se dividen en su mayoria a partes iguales entre todos
los hijos.

884 para ALONSO MARTINEZ (1884: 168), “[e]s justo reconocer que la libre testamentifaccion favorece el
principio aristocratico, mientras que el sistema legitimario ayuda 4 la formacién y mantenimiento de la
democracia”.

85 |a jurisprudencia se ha centrado fundamentalmente en la interpretacién de las cldusulas
testamentarias que excluian, bajo diversa terminologia, a los hijos adoptivos o a los no matrimoniales.
Vid. ARROYO | AMAYUELAS y BONDIA GARCIA (2004: 50-56); TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO (2014: 32-36); VAQUER
ALoY (2015b: 26-30); y BLANDINO GARRIDO (2018: 296-300).

885 TORRES GARCIA y GARCIA RuBIo, 2014: 36-37.

87 Sobre la posibilidad de distinguir entre discriminaciones que carezcan de un valor en si mismas o que
persigan fines valiosos, vid. HARDING, 2011: 319y ss.

888 TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO (2014: 37-38); VAQUER ALOY (2015b: 29); y BLANDINO GARRIDO (2018: 293-
294).

889 Como dice MARSAL GUILLAMET (2005: 488), hay que diferenciar entre los llamamientos que tienen un
origen legal (como las legitimas o la sucesidn intestada), donde cabe discriminacion si se establecen
diferencias entre supuestos analogos sin que exista un fundamento razonable, de la sucesion voluntaria,
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hijos, siempre que ese trato desigual no se deba a cualidades personales especialmente
sensibles, como el sexo o la raza®%®. La exigencia de un trato absolutamente igualitario
de todos los descendientes compromete gravemente la libertad de testar®?. En este
sentido, se ha dicho que la libertad de testar significa libertad para discriminar: cuanto
mayor es la libertad, mayor es la discriminacion posible. La libertad de testar no
discriminatoria es una contradiccién en los términos8%2.

La STC 9/2010, de 27 de abril®®3, excluye la valoracion constitucional del acto privado de
disposicion testamentaria otorgado (en 1927) por el causante en el ejercicio de su
libertad de testar, y se limita a verificar si el érgano judicial que dictd la resolucidn
judicial impugnada respetd o no el principio de interdiccién de la discriminacién por
razén de nacimiento, al excluir a las demandantes del lamamiento a la herencia de su
abuelo por su condicion de hijas adoptivas y, por tanto, como consecuencia del modo
en que interpretd la expresion “hijos legitimos”. Pero el Tribunal Constitucional®® llega
a decir que

“es legitimo presumir que, a menos que en el testamento conste lo contrario de forma

inequivoca, no es la voluntad del testador introducir distinciones que resulten contrarias a los

fundamentos del sistema juridico vigente en el momento en que se cumple la condicién y han de
ser ejecutadas las correspondientes disposiciones testamentarias”.

M3s interés tienen las consideraciones del Voto Particular formulado por el Magistrado
Don Jorge Rodriguez-Zapata, al sefialar que:

“nadie tiene derecho a un acto de liberalidad, por lo que las prohibiciones de discriminacion
contenidas en el art. 14 CE no se proyectan sobre los actos de liberalidad ‘inter vivos’ o ‘mortis
causa’. En nuestro Derecho civil sucesorio, tanto comuin como foral, se confiere a la persona un
amplio ambito de libertad de disposicion mortis causa sobre sus propios bienes, de modo que,
respetando en su caso el régimen de legitimas, el causante puede disponer de ellos para después
de su muerte del modo que estime conveniente, sin necesidad de ofrecer justificacion sobre su
decisién ni estar vinculado por las prohibiciones contempladas por el art. 14 CE”3%>,

donde el conflicto entre voluntad del testador y derechos fundamentales de los sucesores tiene poco
margen.

890 Asi, VAQUER ALOY, 2015b: 24-29, que recoge la opinién de HARDING (2011: 323): “A disponor is and should
be free to choose her donees or beneficiaries in accordance with her preferences, so long as she does not
make reference, in the terms of the disposition, to elements of the identity of potential donees or
beneficiaries—elements like sex, race and religion—as grounds for her choices”. Vid. también BErcovITz
RODRIGUEZ-CANO, 1990: 424-425; y BLANDINO GARRIDO, 2018: 295-296 y 300.

891 En este sentido, EsPEJO LERDO DE TEJADA, 2011: 245. Sefiala PEREZ GALLARDO (2020: 405), para defender la
funcién asistencial de las legitimas, que “[t]Jratar de manera desigual a personas con una situacion
econdmica diferente, supone afianzar la igualdad juridica en materia sucesoria”.

892 “Freedom of testation means freedom to discriminate, the greater the freedom, the greater the
possible discrimination [...] But non -discriminatory freedom of testation is a contradictions in terms”
(KERRIDGE, 2011: 141).

893 BOE, niim. 129, de 27 de mayo de 2010, pp. 28-40. Vid. ESPEIO LERDO DE TEJADA, 2011: 229 y ss.; y Diez-
PicAzo GIMENEZ, 2014: 349 y ss.

894 Que tiene a la vista la doctrina de la STDEH de 13 de julio de 2004 (asunto Play Puncernau c. Andorra),
comentada por ARROYO | AMAYUELAS y BONDIA GARCIA (2004: 7 y ss.). Vid. también CAROL RosEs, 2016: 489 y
ss.

895 Una valoracion también critica en Diez-Picazo GIMENEZ, 2014: 359-361.

253



Con claridad dijo la STS de 29 de septiembre de 2006%%, ante una cldusula que solo se
referia a “hijos o descendientes legitimos” y en la que se discutia si debian entenderse
comprendidos los adoptivos, que
“[n]o nos hallamos ante una cldausula testamentaria que puede ser considerada contraria a una
norma imperativa o prohibitiva, pues la asimilacion de los hijos adoptivos a los hijos habidos
dentro y fuera del matrimonio no implica que el testador no pueda excluirlos de la sucesién
haciendo uso del principio de libre disposicion de su patrimonio, siempre que respete los
derechos legitimarios. Ni siquiera estamos ante un supuesto de ‘Drittwirkung’, o eficacia frente

a terceros de los derechos fundamentales en el ambito de las relaciones entre particulares, dada
la prevalencia en esta materia del principio de autonomia de la voluntad”.

¢Puede, en fin, relacionarse la legitima con la responsabilidad parental®’? Algun
autor®® ha sugerido que la legitima puede ser concebida como una especie de
conveniente freno a la tendencia de algunos varones a no responsabilizarse de las
obligaciones de la paternidad en una sociedad con amplia libertad de costumbres y
amplia posibilidad de investigacién judicial de la paternidad desconocida o no
constatada. Este enfoque plantea, al menos, un par de cuestiones. Por un lado, puede
ofrecer argumentos para justificar la legitima de los hijos, pero mucho mas dificilmente
la de otros descendientes y muchos menos la del resto de familiares. Y, por otro lado,
quizd lo que convenga es replantear el sentido de la paternidad, desvinculando su
constatacion juridica de ciertos efectos conexos®®.

4. Libertad, individualismo y legitimas.

Si se tiene en cuenta el apasionamiento del debate sobre las legitimas y la libertad de
testar en el periodo codificador, es facil pensar que ese debate no podia desvincularse de
la actitud frente al liberalismo como ideologia. Por eso, en el siglo XIX, la libertad de testar
trata de fundamentarse en los principios liberales®®. La libertad de testar es coherente
con la libertad de industria y la libertad de comercio; es una consecuencia del derecho de
propiedad absoluta; y deriva del principio de imperio de la voluntad del propietario®?. La
ideologia liberal decimondnica, al asociar la herencia a la propiedad, pretende asegurar a
la herencia un espacio de libertad similar al que disfrutaba la propiedad®®?. Pero tampoco

896 RJ 2006\6513.

897 Siguen siendo de interés las reflexiones de EEKELAAR, 1991: 340 ss., especialmente 351y ss.

898 \MIOREU BALLONGA, 2006: 168.

899 Un apunte en VERDERA SERVER, 2016: 110 y ss. Vid. también PEREZ GALLARDO, 2019.

90 pero DURAN Y BAs (1883: 205) sefialaba que “[l]a escuela que se llama liberal estad dividida en dos
tendencias: se inclina al sistema de libertad la que tiene por base el principio individualista absoluto,
conforme la escuela libre cambista lo afirma y desenvuelve; y se deciden por el sistema de Castilla asi la
que proclama el individualismo politico basado sobre todo en la igualdad, como la que menos radical en
sus principios, pero también menos filoséfica en sus doctrinas y poco afecta a la tradicién histérica, no ve
mérito en las instituciones si no les encuentra origen 6 arraigo en otros pueblos”.

901 Referencias en CLAVERO, 1984: 23.

902 HATTENHAUER, 1987: 1983y ss.
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puede desconocerse que la libertad de testar se apoya, en ocasiones, en un concepto
medieval de libertad, distinto al del liberalismo?®3.

La cuestidon entronca con un problema mas general que se suscitdé en su momento al
negarse, con la llustracién, que la herencia fuera un derecho natural®®. A su vez, esa
negacion planteaba el problema de la igualdad de derechos de la mujer, en particular,
al incluir en la herencia la sucesién al trono. Esa negacidn del cardcter natural del
derecho a la herencia facilitaba la promulgacion de leyes que excluian a las mujeres del
trono®®, pero, paralelamente, conferia al legislador un poder casi absoluto sobre la
herencia. ¢ Qué impedia, entonces, al legislador reducir cuantitativa y cualitativamente
los derechos de los posibles sucesores? La solucidn, para evitar una excesiva intromisién
del legislador, pasé por vincular la herencia a la propiedad y afirmar su calificacién como
derecho fundamental®%®,

Aunque la cuestion ya no se plantee en términos grandilocuentes®”, siempre se ha
acudido a la nocidn de libertad, en sus multiples variantes, para tratar de ampliar la
libertad de testar y de restringir el alcance de las legitimas. Parece sencillo argumentar
que si la libertad es uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (art.
1.1 CE), una via mas adecuada para alcanzar en todos los niveles ese valor serd también
el reconocimiento de la libertad de testar®®. Es probable que el argumento pruebe
demasiado: la referencia a la libertad en el art. 1.1 CE resulta demasiado genérica y no

903 Este era el reproche de ALONSO MARTINEZ (1884: 125-126): “en tales alabanzas se confunde no poco la
idea de la libertad moderna, tal como surgié de la Revolucién francesa del 89, con la bien distinta de las
libertades de la Edad Media, 6 sea con los fueros, franquicias y privilegios de que gozaban los brazos 6
Estamentos hasta el siglo XV, en que se inaugurd el régimen del absolutismo que, durante mas de
doscientos afios, ha pesado sobre toda Espafia”.

94 | 3 afirmacién corresponde a MONTESQUIEU (1859: 404-405): “nourrir ses enfants est une obligation du
droit naturel; leur donner sa succession est une obligation du droit civile ou politique”.

La discusion acerca de la calificacidn de las legitimas como de Derecho natural en la doctrina castellana,
previa a la codificacién, en VALLET DE GOYTISOLO, 1974: 20 y ss. VALLET DE GOYTISOLO (1974: 49) transcribe el
brocardo “[lJegitima quoad substantiam naturale debitum est, sed quantum ad quantitatem est iuris
civilis"; y precisa que “[t]al vez seria mas exacto decir que son de derecho natural los deberes que
constituyen la substancia de la legitima, ya que éstos pueden cumplirse sin que las legitimas existan”. Vid.
también BARRIO GALLARDO, 2012: 502-503; y RuBlO GARRIDO, 2021: V.2.3. Sobre la facultad de testar como
de Derecho natural o civil, vid. GUTIERREZ FERNANDEZ, 1871: 1121 y ss. Para BoNEL (1873: 3), “[u]lno de los
derecho mas sagrados que el hombre tiene en la vida social es el derecho de testar”.

905 HATTENHAUER, 1987: 178; y MIQUEL GONZALEZ, 2009: 498-499; y 2014: 986.

906 HATTENHAUER, 1987: 182-183. Vid. también CROUCHER, 2012: 10-11.

%07 “Sin entrar a discutir, bien que sin rechazarlo, el importante concepto de Leibnitz, de que la facultad
de testar nace de la inmortalidad de nuestra alma...” (DURAN Y BAs, 1883: 207). Vid. también GUTIERREZ
FERNANDEZ, 1871: 118; y BONEL, 1873: 25.

908 | a coherencia del sistema sucesorio y de los principios politicos con las estructuras econdmicas dan
lugar a resultados curiosos. Como sefialaba CLAVERO (1984: 13), “Castilla, tierra de las vinculaciones
patrimoniales mas estrictas, aparece ahora como la patria de la division de la propiedad mediante
legitimas; Cataluiia, sociedad de no menor tradicién en la conservacidon prdacticamente indivisa de
patrimonios familiares, lo es ahora de la libertad de disposicién sucesoria; efecto lo uno mas directo de la
politica desvinculadora, lo otro, junto a esto mismo, de una menos tangible incidencia de la revolucion
liberal sobre la mentalidad social: practicas antes vinculantes de sucesion familiar entran ahora en el
campo de la mas genérica libertad...”.
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permite localizar un fundamento claro para la discusién acerca de las legitimas®®. La
mera invocacion de la libertad como fundamento de la libertad de testar no proporciona
un apoyo demasiado consistente®®°,

Lo que si es cierto, como ya se ha apuntado®?, es que resulta paraddjico que una

sociedad y un ordenamiento que potencia de forma cada vez mas clara las decisiones
individuales y el desarrollo personal, especialmente en cuestiones familiares, en un
marco de libertad, restrinja a la vez la transcendencia de la voluntad de cada ciudadano
en el destino “mortis causa” de sus bienes®'?,

No parece que sea suficiente, a estos efectos, sostener®’3 que la legitima no contradice

un enfoque individualista porque no limita la libertad de disposicion a titulo gratuito u
oneroso en vida del causante, al actuar tan solo a partir de la muerte del causante, y
respetando en cualquier caso las actuaciones que se refieran a la parte disponible.

Como en tantas otras ocasiones, el argumento es ambivalente. La libertad de testar es
coherente con el predominio del individualismo®*4, y hasta del egoismo, y, en sentido
inverso, las legitimas permiten moderar los excesos del individualismo, valorando las

915

exigencias éticas y solidarias de la familia®*>, y protegen la libertad del heredero, al

impedir las presiones del causante, y la amenaza de ser desheredado®?®.

99 Contundentemente apunta BERNAD MAINAR (2019: 385) que “la invocacidn sistemética al principio de la
libertad constituye un argumento labil, viscoso, dado su cardcter inmensurable, hasta el punto de
convertirse en una suerte de comodin, un adminiculo que sirve para todo, de tal manera que los fines que
por su través hipotéticamente se alcanzan, se pueden facilmente invocar al mismo tiempo para justificar
practicamente todo lo contrario”.

910 para la relacidn entre libertad civil y libertad de testar, vid. RAmMS ALBESA, 1991: 116y ss. La importancia
de ese concepto desde la perspectiva catalana en RocA 1 TRIAS, 1998: 20 y ss.

911 vid., supra, Capitulo I.

912 En este sentido, GOMA LANZON, 2019: 74.

Decia DE AzCARATE (1883: 413) que “las legitimas circunscritas, por lo general, & descendientes y
ascendientes, contribuyen @ mantener una de las causas que agravan el problema social: el egoismo de
familia, tanto mas temible cuanto que por no ser repugnante como el egoismo individual, pasa por virtud
y se extiende y arraiga mas y mas, cegandose asi una de las fuentes del bienestar social”.

913 Vid. FERRI, 1971: 1-2.

914 Como indica FERRER | RiBA (2011: 343), respecto del Derecho catalan, “[e]l principi basic de llibertat o
autodeterminacid successoria s'adequa perfectament a les exigéncies d’una societat individualista; si
historicament servia per a assegurar la preservacio i engrandiment de les cases, ara es troba al servei de
la llibertat de la persona”. Vid. también BARRIO GALLARDO, 2011: 225-227. Sobre la dificultad de la
prevalencia del individualismo en las relaciones familiares, vid. LAMARCA MARQUES, 2014: 274-275. En
relacion con el enfoque individualista del “common law”, vid. MILLER, 1991: 106; FINCH ET ALII, 1996: 22; y
BARRIO GALLARDO, 2011: 221 y ss.

915 A la hora de plantearse en qué sentido debian orientarse las legitimas y a qué deberes habia de
atenerse el testador, DE AZCARATE (1883: 413) llevaba el razonamiento al extremo: “¢A qué deberes habra
de atenerse? Y cdmo, ademas de los que se refieren & sus hijos y a sus ascendientes, el hombre los tiene
para con sus parientes, sus amigos, las instituciones de que ha sido miembro, el pueblo en que ha nacido
6 vivido etc., etc., épor qué se ha de imponer el cumplimiento de alguno de estos deberes y no el de otros?
Admitidas las legitimas, la justicia y la l6gica llevan & establecerlas, no sélo en favor de los descendientes,
sino también de ascendientes, colaterales, esposos, amigos, instituciones, etc.”.

918Y |a jurisprudencia recuerda que la desheredacién es excepcional, mientras que el derecho a la legitima
es la regla general: vid. REBOLLEDO VARELA, 2010b: 384.
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Se achaca a la libertad de testar que propicia una exacerbacién del individualismo®’,

pero quiza habria que preguntarse a quién se protege con un sistema de legitimas®*®. La
apelacion a la familia como ente no pasa de ser una ficcion. No existe una familia que
sea titular de derechos sucesorios, ni siquiera expectantes. Al final, quien se beneficia
del sistema son personas concretas y singulares, identificados por la posicion que
ocupan en relacidn con un determinado grupo familiar®'. Y quizé lo que suceda es que
las legitimas propician el amparo de las actitudes individualistas y egoistas de los propios
legitimarios®?°.

Dando un paso mas, se ha buscado una conexién de la libertad de testar con el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Se ha planteado que la libertad de testar
resulta mas coherente con el desarrollo de la personalidad del individuo®%?, en la medida
qgue le permite cumplir “post mortem”, segln su criterio, los deberes que ha asumido
en vida®?2. Pero de forma contundente, también se ha rechazado esta linea discursiva:
se ha cuestionado que la libertad de testar guarde alguna relacion con el libre desarrollo
de la personalidad, por cuanto no deja de ser curioso que el libre desarrollo de la
personalidad se haga en contemplacién de un momento en el que la personalidad habra
desaparecido®?.

Con un cardcter mas general, se ha apuntado®?* que el fundamento constitucional del

sistema de legitimas se puede localizar en la dignidad de la persona®?. El art. 33.1 CE no
tendria otro alcance sino que la propiedad no sea meramente “vitalicia”, esto es, que se
pueda transmitir. La misma limitacidon existe para la fundamentacién familiar de la
legitima. Por ello, se sugiere que una minima conexién intergeneracional permitira
reconocerse a uno mismo como lo que es, es decir, reconocer la propia identidad, y en
este ser no puede dejar de estar también presente lo patrimonial, al menos exigiendo la
necesaria mencion de los legitimarios. Por ello, toda persona tiene derecho a que se la

917 MOREU BALLONGA (2006: 165, nt. 39), al analizar el sistema sucesorio estadounidense, sefiala que ese
“Derecho esta al servicio de la propiedad privada concebido como un derecho sagrado y del capitalismo
que en Europa denominamos salvaje”, por lo que “los europeos, y los espafioles en particular, deberiamos
oponernos enérgicamente [...] a un sistema tan despreciativo de los valores familiares, tan radicalmente
individualista, y tan ajeno desde hace dos mil afios a nuestras tradiciones”. También OLLE FAVARO (2009:
465) alude a “teorias neo-liberales”. Y ESPeJO LERDO DE TEJADA (2020: 54), al constatar la similitud de los
argumentos con los empleados en la codificacidn, se pregunta si lo que esta detras sigue siendo el
liberalismo decimondnico.

918 Un apunte en RUBIO GARRIDO, 2021: V.2.6.

919 DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 97; y DELLE MONACHE, 2007: 816.

920 Con razdn se pregunta VAQUER ALOY (2017: 6; y 2018: 67): “éno es un reflejo del mas recalcitrante
individualismo que el legitimario pueda esperar tranquilamente al fallecimiento del causante, sin
preocuparse para nada de sus necesidades o transmitirle un minimo de afecto en sus ultimos dias, para
recibir una parte de la herencia?”.

921 CAMARA LAPUENTE (2020: 141) relaciona el art. 10.1 CE con la garantia constitucional del individualismo.
922 Expone este argumento, sin compartirlo, BERNAD MAINAR, 2019: 385.

923 Asi, Diez-Picazo, 2014b: 78.

924 Resumo el planteamiento de SERRANO DE NICOLAS, 2011: 4; 2016: 3; y 2018: 481, nt. 12.

925 pero también se ha defendido lo contrario: “this freedom in a testator might be said to truly respect
human dignity and personal freedom by liberating individuals from state-coerced obligations to bestow
wealth on their children. Arguably, voluntary giving is a particularly authentic expression of the bonds of
love and affection that we hope exist between parents and children” (RouGeAau, 2008: 6).
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reconozca como integrante de la cadena de quienes la han precedido y la seguiran,
incluso aunque sea para desheredarlos sin mas, o con una féormula meramente
simbdlica.

éPuede establecerse una conexion entre la sucesion como cauce del libre desarrollo de
la personalidad y determinadas visiones de la figura del heredero? La concepcion del
heredero como continuador de la personalidad del causante tiene en la actualidad un
alcance muy limitado. Este planteamiento pudo tener histéricamente su sentido en la
sociedad romana cuando el heredero era el continuador del culto doméstico®?®, pero
hoy en dia la presencia del heredero en el fendmeno sucesorio tiene una funcién
instrumental para la conservacion de los bienes y, sobre todo, para el pago de las deudas
del causante®?’,

Planteada la cuestidén de las legitimas desde la perspectiva de la libertad, también se
alude a la necesidad de preservar un espacio de decision auténoma para el testador y
para la familia. En este sentido, se suscita la conveniencia de evitar intromisiones
(publicas) en la esfera (privada) de la familia y se conecta la libertad de testar con la
proteccion de la intimidad personal y familiar®2,

Es cierto que los regimenes totalitarios han proyectado su voluntad de intervencion al
plano sucesorio. La libertad de testar nunca ha sido especialmente protegida en esos
regimenes. Este planteamiento es manifiesto en los sistemas comunistas, como
consecuencia de las limitaciones a la propiedad de determinados bienesy, en particular,
de los medios de produccién. Pero lo mismo acontecia con el régimen nazi, en la medida
que el individualismo subyacente a esa libertad se consideraba contrario a la proteccién
de la familia®?°.

Para tratar de justificar la no injerencia de los criterios legales en el ambito de las
relaciones familiares®°, se ha defendido que las normas sobre sucesién forzosa se
aplican con independencia de las concretas caracteristicas de cada familia, y ello puede
conducir a resultados indeseados®3!. Desde esta perspectiva, es el testador el que mejor

926 \/id. NUNEZ LAGOS, 1951: 395 y ss.

927 Asi, DELGADO ECHEVERRIA, 2006: 98. Para un interesante anélisis de la posicidon del heredero en Derecho
espanol, vid. RODRIGUEZ-ROSADO, 2017: 36 y ss.

928 Indica MAGARINOS BLANCO (2005; y 2012: 677-678) que “la libertad de testar resurge como una defensa
de laintimidad y consecuentemente de la personalidad, y el sistema legitimario impuesto desde el Estado,
que pudiera estar justificado si se parte de que la familia es una comunidad objetivada, carece de base
cuando esta desorganizada, cuando han desaparecido el amor, la colaboracidn, la atencidn personal, e
incluso las posibles adherencias patrimoniales que pudieran justificar un aspecto retributivo de las
legitimas. En estas circunstancias es la libertad de testar, precisamente, la que asegura la cohesion v,
probablemente, el estimulo para la recomposicion afectiva de la familia. Y la injerencia del Estado en la
libertad de disposicion del causante sélo podria sostenerse desde una concepcidn, apropiada quizas para
la familia antigua, que la considera como institucion juridico social objetivada y no pondera sino que
prescinde de las relaciones interpersonales por considerarlas juridicamente irrelevantes”.

929 ZIMMERMANN, 2020b: 292 y ss.

930 Es un fenémeno paralelo al de la critica a la regulacion estatal del mercado libre: vid. OLSEN, 1983: 1502
y 1504 y ss.

%1 Se preguntaba (aunque para rebatir el argumento) GARCiA GOYENA (1852: 329): “éPor qué se ha de
interponer el calculo frio de la ley donde obran los dulces é inestinguibles sentimientos de la naturaleza?
El legislador no puede amar como un padre, ni conocer los vicios y virtudes, las desigualdades y
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conoce esa situaciéon familiar y, por tanto, quien en mejor disposicidén estd para actuar a
través de las asignaciones sucesorias®3?.

La vinculacién de la herencia en general con el respeto a la vida privada y familiar tiene
consecuencias relevantes en la medida que puede justificar su valoracion con arreglo al
art. 8 CEDH®33. En el planteamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la vida
familiar “no comprende sélo las relaciones de caracter social, moral o cultural”, sino que
también incluye “los intereses materiales”?34. En consecuencia, la igualdad de los hijos,
sean o no matrimoniales, impone el reconocimiento de derechos sucesorios no solo
respecto de sus padres®®®, sino también de otros ascendientes®3®. De esa igualdad deriva
también que no pueda reducirse su cuota sucesoria®®’ y que no pueda establecerse
alguna preferencia por razén de nacimiento®3®. Téngase en cuenta que, segtn el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, un interés patrimonial en la sucesién “mortis causa” es
suficientemente importante y reconocido para constituir “propiedad” en el sentido del
estandar expresado en la primera frase del art. 1 del Protocolo nim. 1 del Convenio®*°.

necesidades de los hijos: estos seran mas afectuosos y obedientes cuando nada tengan que esperar sino
del amor paterno...

932 V/id. TATE, 2008: 180-181. En este sentido, GAROFALO (2018: 111) destaca que la moderna fragmentacion
de los modelos sociales convierte en altamente ineficiente la intervencion legislativa porque imposibilita
que, a través de un sistema de cuotas fijas, puedan preverse adecuada y equitativamente todas las
situaciones.

933 HARDING (2011: 312-313) llama la atencién acerca de la transcendencia de esa conexidn en funcién del
enfoque de la institucién: “Although the European Court of Human Rights regards succession rights, at
least in the family setting, as falling under Article 8 of the ECHR, the cases in which succession rights have
been so regarded have originated in jurisdictions where inheritance is fixed by law; in England, by contrast,
succession rights are determined largely by exercises of private testamentary powers. This distinction may
loom large in English cases where testators seek to effectuate discriminatory gifts and trusts through their
wills”.

934 “IM]aterias como la sucesién intestada o la libre disposicién de bienes «inter vivos» y «mortis causa»
entre parientes préoximos estan efectivamente conectadas de forma muy directa con la vida familiar. Esta
no incluye uUnicamente [...] relaciones sociales, morales o culturales en la esfera, por ejemplo, de la
educacion de los menores, sino que comprende también intereses de caracter material, como demuestra
la existencia de obligaciones de alimentos o de reserva hereditaria, instituciones existentes en los
ordenamientos juridicos internos partes en el Convenio. Aunque los derechos sucesorios no se ejercitan
normalmente hasta la muerte del causante, momento, por otra parte, en el que la vida familiar se
transforma o incluso finaliza, ello no significa que ciertos problemas vinculados al tema no puedan
plantearse con anterioridad: la distribucidn de la herencia puede establecerse, y de hecho asi se hace con
frecuencia, antes de la muerte del causante mediante donaciones o bien por la via testamentaria. Y ello
supone la existencia de un factor mas de la vida familiar que no puede ser ignorado” (Asunto Marckx
contra Bélgica [STEDH de 13 de junio de 1979] [TEDH 1979\2]).

935 Asunto Brauer contra Alemania (STEDH de 28 de mayo de 2009 [TEDH 2009\60]); Asunto Fabris contra
Francia (STEDH de 7 de febrero de 2013 [JUR 2013\35557]); Asunto Mitzinger contra Alemania (STEDH de
9 de febrero de 2017 [TEDH 2017\19]); y Asunto Wolter y Sarfert contra Alemania (STEDH de 23 de marzo
de 2017 [TEDH 2017\38]).

936 Asunto Vermeire contra Bélgica (STEDH de 29 de noviembre de 1991 [TEDH 1991\56]).

97 Asunto Mazurek contra Francia (STEDH de 1 de febrero de 2000 [TEDH 2000\45]); Asunto Merger y
Cros contra Francia (STEDH de 22 de diciembre de 2004 [JUR 2005\43400]); y Asunto Quilichini contra
Francia (STEDH de 14 de marzo de 2019 [TEDH 2019\39]).

938 Asunto Inze contra Austria (STEDH de 28 de octubre de 1987 [TEDH 1987\28]).

939 “Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su
propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional.
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Mas recientemente, el asunto Molla Salli®° ofrece aspectos de interés. La sefiora Catitze
Molla Sali era una ciudadana griega que habia estado casada con un ciudadano griego
gue pertenecia a la comunidad musulmana de Tracia. Al morir su marido, la Sra. Molla
Sali heredd todos sus bienes conforme al testamento notarial otorgado por su conyuge.
Sin embargo, las dos hermanas del fallecido alegaron que, dada la religion del causante,
la herencia se regia por el Derecho islamico (y no por el Cddigo Civil griego) y estaba
sometida a la jurisdiccion del “mufti”. Tras diversas instancias procesales, el Tribunal
superior griego considerd que esa sucesién debia regirse por la “sharia”, lo cual
implicaba una notabilisima merma de los derechos hereditarios de la Sra. Molla Sali (tres
cuartas partes). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos analiza Unicamente la
cuestion bajo la luz del art. 14 CEDH, leido conjuntamente con el art. 1 del Protocolo
num. 1 adicional a dicho Convenio. Considera el Tribunal Europeo que la demandante,
como beneficiaria de un testamento redactado de conformidad con el Cédigo Civil
griego por un testador de fe musulmana, se encontraba en una situacion comparable a
la de una beneficiaria de un testamento redactado de conformidad con el Cédigo Civil
griego por un testador de fe distinta a la musulmana, pero fue tratada de manera
diferente sobre la base de "otra situacién", a saber, la religién del testador, rechazando
que ello responda a un objetivo de interés publico, en este caso la proteccién de la
minoria musulmana en Tracia. Dice el Tribunal Europeo que

“negar a los miembros de una minoria religiosa el derecho a optar voluntariamente y beneficiarse
del derecho comun no sélo supone un trato discriminatorio, sino también una violacién de un
derecho fundamental en el ambito de la proteccidn de las minorias, es decir, el derecho a la libre
autoidentificacion. El aspecto negativo de este derecho, es decir, el derecho a elegir no ser
tratado como miembro de una minoria, no esta limitado de la misma manera que el aspecto
positivo de este derecho. La eleccidn en cuestién es completamente libre, siempre que esté
informada. Debe ser respetada tanto por los demas miembros de la minoria como por el propio
Estado [...] [N]ingun instrumento convencional, bilateral o multilateral, o no convencional obliga
a una persona a someterse contra su voluntad a un régimen especial para la proteccién de las
minorias”.
El Tribunal Europeo también destaca que Grecia era el Unico pais de Europa que, en el
momento de los hechos, aplicaba la “sharia” a algunos de sus ciudadanos en contra de
su voluntad. Consecuentemente, la decisién del Tribunal Europeo confiere mayor valor
a la voluntad del testador que a los criterios que se derivan del propio ordenamiento

griego.

También es de interés la RDGRN de 20 de julio de 2016°*.. Un causante irani fallecio
intestado, dejando un hijo y una hija. Con arreglo a la legislacion irani, los hijos tenian
derecho al doble de porcién que las hijas; y conforme a ese criterio se adjudico la
herencia. Frente a la negativa del Registrador de la Propiedad de proceder a la

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar las
leyes que estimen necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas”.

940 Asunto Molla Sali contra Grecia (STEDH de 19 de diciembre de 2018 [JUR 2018\327676]). La STEDH de
18 de junio de 2020 determina, en relacién con este Asunto, como se tiene que proceder para lograr una
justa satisfaccion de acuerdo con el art. 41 CEDH y ejecutar asi la sentencia de la manera mas adecuada.
941 RJ 2016\4595.
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inscripcion de la escritura de adjudicacién de herencia, recurrieron los dos hermanos.
Segun la Direccién General,

“[a aplicacion en Espaia de la norma extranjera seleccionada por la norma de conflicto en los
términos expuestos es incompatible con principios fundamentales o ideas eje que fundamentan
el ordenamiento juridico espafiol como el principio de no discriminacion recogido tanto en el art.
14 CE como en los relevantes convenios internacionales (arts. 2 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos; 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7
de diciembre de 2000, y 14 CEDH —ademas principio general del derecho de la Unidn Europea
conforme al art. 6 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea—) normas que no sélo
informan con caracter de principio orientador el ordenamiento juridico, sino que son de
aplicacién directa en Espafia, estando obligadas las autoridades espafioles a garantizar el respeto
a los principios indicados al valorar los resultados de la aplicaciéon a que llama la norma de
conflicto, por lo que no es posible atribuir efecto juridico en Espafia a una norma discriminatoria
ni en la esfera judicial ni en la extrajudicial.

Aunque se ha pretendido justificar la indicada discriminacién en el hecho de que son los varones
quienes deben atender al mantenimiento de la familia del causante, ello no elimina el caracter
discriminatorio de los efectos de la norma que se considera.

Constituye, por tanto, manifestacion del orden publico internacional del foro la interdiccién de
una situacion discriminatoria como la planteada teniendo en cuenta ademds la especial
vinculacién del supuesto con el ordenamiento juridico espafiol”.

El Centro Directivo rechaza expresamente que la diversidad de sistemas legitimarios sea
un argumento para admitir esa adjudicacion®*?, como tampoco lo es que se realizara de
mutuo acuerdo:

“La aplicacion estricta del orden publico en el ambito de la ley aplicable fue reformulado desde
la redaccion de la propuesta del Reglamento [ndm. 650/2012, de 4 de julio de 2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones, a la aceptacion
y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién
de un certificado sucesorio europeo] hasta su redaccion final en que liga el orden publico a los
derechos fundamentales, en un sentido relevante a los efectos del presente recurso.

La redaccion final recogida en el art. 35 del Reglamento no incluye entre sus elementos una
interpretacion del régimen escisionista, entre bienes muebles e inmuebles, ni la vulneracién de
la aplicacion de partes reservadas o legitimas que razonablemente correspondiera aplicar a la
sucesion.

Estos temas se zanjaron a favor de la aplicacion directa de las reglas del foro que deberian aportar
sus propias soluciones de Derecho internacional privado en relacién no ya al orden publico sino
al fraude de ley (Considerando 26: «Ningun elemento del presente Reglamento debe ser dbice
para que un tribunal aplique mecanismos concebidos para luchar contra la elusion de la ley, tales
como el fraude de ley en el contexto del Derecho internacional privado»).

En la misma linea, que excluye el debate de la inclusidn de las legitimas del concepto de orden
publico®®3, aun recibidas por via de abintestato, se sitla el ordenamiento espafiol constitucional

942 Tiene razén ALVAREZ GONZALEZ (2016: 15), al indicar que la cuestién de las legitimas nada tiene que ver
con el caso analizado.

%3 |a relacion de las legitimas y la nocién de orden publico se plantea desde otra perspectiva en otros
ordenamientos. En Francia, por ejemplo, se plantea la inclusion de un apartado en su Cddigo Civil para
garantizar derechos legitimarios a quienes, como consecuencia de una sucesion internacional, carezcan
de ellos: vid. PERES, 2021; y CERQUEIRA y CHOISEL, 2020. Segln estos autores, “la réserve n'a plus vocation a
protéger la famille des errements individuels mais les citoyens des moeurs familiales. Au fond, plutot que
de chercher a I'assouplir pour la conserver, il suffisait de lui trouver une nouvelle utilité”. Téngase, a estos
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que en el que el art. 33.1 CE reconoce tras el derecho a la propiedad privada, el derecho a la
herencia.

Decae, por tanto, el argumento del recurrente, pues en Espafia los aspectos cuantitativos y
cualitativos de la legitima, podran tener un encaje principal en el art. 33 CE, pero no en el [art.]
14 del mismo texto, que recoge el principio fundamental de la interdiccidn de discriminacién por
razon de nacimiento, sexo, raza o religion [...]

En cualquier caso, la jurisprudencia en Espafia ha sentado el principio de que la regulacion de las
legitimas en nuestro ordenamiento no integra el concepto de orden publico internacional desde
la STS de 27 de abril de 1978, salvo que afectaran al principio constitucional de no discriminacion
por razén de nacimiento, sexo, raza o religion”.

La solucién de la Direccion General se sustenta en la exclusién de la aplicacion de un
régimen de sucesidn intestada que se considera discriminatorio. Lo mismo sucederia si
se pretendiera la aplicacion de un sistema de sucesién forzosa que pudiera suponer un
caso de discriminacién. Pero el alcance de ese control es limitado. Nada hubiera
impedido (salvo un concreto régimen de legitimas) que el causante hubiera otorgado
testamento dejando a su hijo el doble que a su hija®**. De hecho, al amparo de las reglas
del Cédigo Civil espafiol, no hay problema en que un testador con dos hijos atribuya a
su hija un sexto de su herencia y los otros cinco sextos a su hijo.

5. Argumentos familiares y legitimas.

Entre legitima y familia hay una conexidn inescindible®*. La propia Orden del Ministerio
de Justicia de 4 de febrero de 2019, por la que se encomienda a la Seccion de Derecho

efectos, en cuenta el impacto que se generd como consecuencia de las herencias de los compositores
Maurice Jarre y Michel Colombier, que dieron lugar a decisiones de la “Cour de Cassation”: vid. LAURENT-
BONNE, 2021. También tuvo repercusion la herencia del cantante Johnny Hallyday: vid. PEREs, 2020: 80.
944 AlvAREZ GONZALEZ (2016: 8-9) menciona el caso de la RDGRN de 11 de mayo de 2016 [RJ 2016\3021], en
la que el testador de nacionalidad kuwaiti y residente en Kuwait lega todos sus bienes sitos en Espafia, a
su esposa Yy a sus ocho hijos en la siguiente proporcion: a su esposa el 12%; a sus cinco hijas el 8% a cada
una, y a sus tres hijos el 16% a cada uno. Se admite la inscripcidn y la Direccion General simplemente dice
que “no cabe pronunciamiento ahora respecto de la aplicacion del orden publico por las autoridades
extrajudiciales en cuanto a la diferencia de cuota hereditaria entre los herederos, ya que no se ha
planteado en la nota de calificacion”.

95 No hace falta insistir en que son cuestiones distintas la posibilidad de otorgar cierta proteccién a los
familiares del causante, a través de la sucesion legitimaria, y el alcance de esa proteccion. La conexién
familia-legitima se constata desde el mismo momento en que se reconoce a ciertos familiares como
legitimarios, con independencia de los derechos que se les confieran, e incluso si la legitima tiene
simplemente caracter dispositivo. Ello significa que esa conexion familia-legitima solo se rompe cuando
no existe derecho legitimario alguno en favor de los familiares. Lo que ocurre es que, a pesar de la
conveniencia de distinguir entre existencia de la legitima y el alcance de ese derecho, en la practica ambos
elementos acaban confundiéndose. De este modo, el plano de la concreta articulacion de la legitima acaba
por proyectarse al plano previo, que es el de la propia existencia de la legitima. Una muestra es LAMARCA
MARQUES (2008): “Si partim de |'existencia dels vincles de parentiu que generen la filiacid, amb la formacié
d'una comunitat familiar en la gran majoria de casos, la participacié en I'heréncia del progenitor per efecte
de la llei, i en la curta mesura de la catalana, em sembla raonable, amb fonaments materials solids. El
mateix es pot dir sobre la llegitima de pare i mare. Pel que fa als conjuges o convivents, entenc que la
comunitat de vida que resulta del matrimoni i de la unié en parella fa que tots dos hagin de ser considerats
en les successions respectives. Les alternatives al sistema catala, que poden passar per augmentar aquests
drets o bé per suprimir-los o donar-los un caracter diferent del que han tingut tradicionalment, no em
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Civil de la Comision General de Codificacidon el estudio de los regimenes sucesorios de
legitimas y libertad de testar en el Cdédigo Civil espafiol, reconoce que existe un
indisoluble ligamen entre la estructura familiar y las legitimas.

El problema de esta conexidn es que presupone que no existen dudas en la identificacion
de la familia y la pregunta que quiza entonces debamos plantearnos es qué situacién
merece ser calificada de familia y por tanto cual debe ser mas intensamente protegida.
Si la legitima es un mecanismo de proteccién de la familia, la familia es un “prius”
respecto a la aplicacidon de las legitimas: la legitima se confiere a los familiares por ser
familiares; los familiares no son tales por ser legitimarios. Y si se busca en la solidaridad
integeneracional el fundamento de la legitima, debemos valorar qué peso se debe
asignar a los vinculos biolégicos o puramente juridicos, frente a los afectivos o
familiares®*. Por consiguiente, la cuestion pasa por identificar cudles son los rasgos
basicos de la familia en la sociedad actual y en qué medida han variado respecto de la
familia de finales del siglo XIX®*’. El problema estriba en la adecuacion del sistema
sucesorio, y en particular, de las legitimas al modelo (o modelos) de familia actual®®,

Resulta curioso que en unos modelos familiares, como los actuales, donde se pretende
dar relevancia a los afectos frente a los vinculos formales, se recurra, en lo que a
sucesion legitimaria se refiere, a una concepcién tan formal de la familia. Lo coherente
seria que también la sucesion pudiera participar de ese enfoque afectivo, en la medida
gue se intente que constituya la base de la familia. En esta linea, cabe preguntarse cudl
de los dos sistemas, el de legitimas o el de libertad de testar, permite que se manifiesten
de modo mas limpio los afectos familiares. La respuesta no parece dudosa.

La conveniencia de adoptar una perspectiva familiar en el andlisis de las legitimas apunta
a la importancia de tener presentes otras normas que toman como presupuesto las
relaciones familiares. En este sentido, es necesario examinar la delicada articulacion
entre el régimen sucesorio, en general, y mas en particular, el sistema legitimario, y el
régimen econdmico-matrimonial.

semblen millores per a la realitat en que han de regir, que no és altra que la dels vincles familiars o de
parentiu”. Mas ampliamente, LAMARCA MARQUES, 2014: 267 y ss.

946 En concreto, sefiala con criterio REBOLLEDO VARELA (2010a: 25) que “[e]xiste por parte de los hijos y
descendientes un derecho a la herencia (legitima) que esta concebido mas como un derecho inherente a
la propia filiacion que derivado de las efectivas y afectivas relaciones familiares”.

%7 Apuntes de interés en CAMARA LAPUENTE, 2007: 21-22. Subraya ALBIEZ DOHRMANN (2005: 584) que “el
Derecho sucesorio no evoluciona tan rapidamente como la familia”. Como reconoce REBOLLEDO VARELA
(2010a: 25), “la estructura basica del modelo familiar a que responde el derecho de sucesiones en el
Cédigo Civil es esencialmente el mismo que el de 1889”.

948 Con toda claridad afirma REBOLLEDO VARELA (2010a: 23) que”[s]i se tiene en cuenta la evidente conexién
que juridica y socialmente tiene el Derecho de Familia con el Derecho de Sucesiones, la transformacion
social que la familia ha experimentado en Espaiia en las Ultimas décadas, con el reconocimiento juridico
de unos modelos de convivencia, vinculos y estructuracion de las relaciones paterno-filiales sencillamente
impensables a finales del siglo XIX cuando se promulgd el Cédigo Civil, deberia tener también como
resultado una alteracion substancial del derecho sucesorio en relacidn con la concepcion de la titularidad
y posesién del patrimonio y su destino para después de la muerte”.
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El problema que se suscita es la determinacién de en qué medida ambos regimenes
deben ir de la mano®*: es decir, si es coherente el mantenimiento de un sistema de
comunidad matrimonial con un régimen de libertad de testar; y a la inversa, si la
separacion patrimonial entre la pareja encaja adecuadamente con un régimen de
legitimas amplias (entre ellas, la del cdnyuge)®>°. No cabe duda de que buena parte de
los argumentos que se emplean en la defensa de un determinado régimen de legitimas
llevan, sin aparente esfuerzo, a justificar una concreta posicién en el dmbito de las
relaciones econdmicas matrimoniales, por cuanto los intereses que subyacen en unoy
otro dmbito presentan numerosos puntos de contacto®!. Baste, a estos efectos, calibrar
si un régimen de comunidad de bienes, que atribuye al cényuge superviviente la mitad
de las ganancias obtenidas durante el matrimonio, hace ademas necesaria la previsidon
de una cuota legitimaria en su favor. El ejemplo de los criterios sucesorios
estadounidenses es ilustrativo®>?. Constatado este extremo, resulta oportuno analizar
con caracter previo a cualquier modificacién que incida en el régimen econdmico-
matrimonial o en el sistema legitimario, la conveniencia de una regulacién conjunta o,
al menos, coherente, de esos ambitos. En cualquier caso, se torna llamativa la libertad
de pacto que existe en cuanto al régimen econdmico-matrimonial®>3, frente a la rigidez
sucesoria que deriva del sistema legitimario.

La apreciacién de la conexidn entre familia y legitimas no es ninguna novedad y siempre
se ha destacado la vision de la sucesion como medio de proteccion de la familia. Ya

cierta doctrina francesa®*

, con gran influencia en Espafia, distinguia tres tipos
fundamentales de sistemas familiares, la familia patriarcal, la familia troncal (“famille
souche”) y la familia inestable o nuclear. La primera requeria y se mantenia a través de
criterios de sucesién que permitian mantener el patrimonio indiviso en favor de un solo
heredero y que aseguraran la continuidad del grupo doméstico. La ultima derivaba de
criterios sucesorios que imponian la divisibilidad del patrimonio hereditario. La

denominada familia troncal se configuraba como un régimen intermedio entre

949 Vid. AmADIO, 2007: 811.

950 E| caso valenciano es en este punto sumamente ilustrativo. El régimen econémico matrimonial de
caracter supletorio era el régimen de separacion de bienes, conforme a la (declarada inconstitucional) Ley
10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano. Sin embargo,
la carencia de un sistema legitimario propio abocaba a la aplicacion del Cédigo Civil, con sus particulares
reglas, conectadas con la sociedad de gananciales como régimen econdmico-matrimonial de caracter
supletorio.

%1 Como sefialaba CAMARA LAPUENTE (2003: 1199): “La interaccidon del Derecho familiar en el sucesorio
cobra, ademas, toda su dimension en el caracter indisociable que el ‘régimen econémico matrimonial’
tiene en relacion con la herencia de un ‘de cuius’ casado. No sélo la liquidacion del régimen econémico
disminuira el patrimonio disponible ‘mortis causa’, en los supuestos de gananciales y participacién, sino
que cuanta mayor sea la proteccion que un ordenamiento juridico dispense a un cényuge viudo a través
de esta liquidacién del patrimonio conyugal, menor suele ser su proteccién sucesoria y viceversa. De ahi
que las necesidades de proteccion del conyuge se cubran en unos sistemas mediante el régimen legal de
la liquidacion de la economia conyugal, y en otros mediante la legitima”.

92 V/id., supra, Capitulo VI. Ampliamente, TURNIPSEED, 2006: 737 vy ss.

93 Aun teniendo en cuenta los arts. 1318 y ss. CC.

94 |E PLAY, 1875: 9y ss.
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ambas®>. La opcién por uno u otro sistema dependia de lo que el intérprete pretendiera
alcanzar o considerara deseable.

Un aspecto muy importante que subyace a la oposicion (histdrica) a la libertad de testar
se encuentra en la defensa de la familia legitima. Se consideraba un riesgo que, al
amparo de esa libertad, el testador privilegiara la situacion de los hijos naturales (o de
la pareja de hecho) frente a los descendientes legitimos, lo cual haria tambalearse los
cimientos de la familia burguesa®®. En este punto, el argumento se conecta
directamente con la ideologia burguesa decimondnica y tuvo en su momento un peso
no desdefiable. Pero por esa misma razdon carece en la actualidad de toda
transcendencia. Sin embargo, un rastro de ese planteamiento (en la medida que la
legitima impide que el testador favorezca a determinados hijos, y no a otros) puede
verse en la percepcion de un sistema de legitimas como mecanismo para evitar que el
testador deje sin derechos sucesorios a los descendientes de sus primeras relaciones en
caso de familias reconstituidas®’. No se trata, ahora, de una cuestion de preferencias
entre relaciones familiares legitimas o ilegitimas, carentes de toda justificacién
constitucional y rechazadas socialmente®?, sino entre relaciones familiares anteriores y
actuales. Pero, como es evidente, en esa tension entre relaciones familiares anteriores
y actuales subyace un problema mas profundo: ¢ puede seguir afirmandose la existencia
de una relacion familiar, si se han roto totalmente los vinculos afectivos? éestamos
llegando a un concepto de familia que solo pondera las relaciones y los vinculos
actuales?

Se ha recurrido también a la libertad de disposicién como un mecanismo para consolidar
determinadas estructuras familiares, las que se describian como
“las familias matrices, casas patriarcales, apellidos que tienen genealogia conocida, que han

vivido siglos dentro de unas mismas paredes, bendecidas por el paso de tantas generaciones, que
han continuado labrando unas mismas heredades 6 beneficiando un mismo artefacto, centro

95 Para LE PLAY (1874: 242 y ss.), podian plantearse tres regimenes sucesorios: “conservation forcée”,
cuando todo el patrimonio hereditario era necesariamente transmitido a las sucesivas generaciones;
“partagé forcé”, cuando se imponia la division de ese patrimonio; y “liberté testamentaire”, cuando se
permitia al propietario decidir el destino de sus bienes.

96 Un evidente ejemplo es ALONSO MARTINEZ (1884: 57): “Es un fendmeno constantemente observado que
el amor del padre 4 los hijos naturales suele ser mas vivo é intenso que el que siente por sus descendientes
legitimos, lo cual débese, sin duda, a remordimientos de conciencia, 4 la lastima que no puede menos de
inspirar la situacidon incomoda y humillante de un bastardo inocente en el corazén del autor de su
desgracia, al encanto que tiene para el hombre todo lo que le estd prohibido y se ve obligado a ocultar en
las sombras del misterio, & que generalmente los casados no se entregan 4 ilicitos amores sino después
que la posesidn y el cansancio les aleja de sus esposas legitimas, por lo cual los hijos naturales suelen venir
los postreros, cuando ya los padres, debilitada la razén y quebrantado el caracter por la accion de los
anos, se entregan sin tasa al imperio de los afectos en el Gltimo tercio de la vida. Este peligro bastaria a
justificar el sistema de las legitimas”. Y afadia, ante el riesgo de que el padre se desprendiera de sus
bienes: “la familia legitima esta, en verdad, defendida por el amor y la conciencia de los padres; pero tiene
ademas otro escudo que la hace invulnerable: el instinto en estos de la propia conservacién, su horror a
la miseria” (ALONSO MARTINEZ, 1884: 58). SANCHEZ ROMAN (1910, 731-733) cuestiona, sin embargo, que la
libertad de testar haga de mejor condicion a la “prole ilegitima”.

%7 En este sentido, ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2020: 55-56.

98 Vid., supra, Capitulo IV.
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dindmico de donde irradian periédicamente, como robustas ramificaciones, familias filiales que
llevan en si el germen de la perpetuidad”®°.

Para estas familias, la legitima se consideraba un “disolvente”:

“el hogar es como los nidos de las aves, que sdlo sirven para una generacion; la familia parece
una simple sociedad mercantil, que llegado el plazo fatal se disuelve, declardndose en
liguidacidn: parece como si los hijos estuvieran aguardando que muera uno de los gerentes, para
reclamar al otro cuenta de su gestidn y retirar su parte”°®°,

Esta perspectiva fue muy evidente en la oposicidn catalana a la introduccién del régimen
castellano de las legitimas: las pretensiones del Proyecto de Cdédigo Civil de 1851
siempre se vieron como un atentado contra el sentido tradicional de la familia catalana,
que era considerada la institucidn basica del orden social®®’. En este planteamiento, la
funcién de la legitima es claramente instrumental y se encuentra al servicio de la
conservacion de ciertas estructuras familiares?,

En ocasiones, la relevancia de la familia se combina con la propiedad®®3. Aun en tiempos
relativamente recientes, se justifican las diversidades sucesorias que se constatan en los
ordenamientos espafioles por las diferentes estructuras familiares en relacion con la
propiedad®®. No importa tanto la estructura familiar sino en la medida que condiciona
la estructura de la propiedad. Esta afirmacién pudo tener transcendencia historica, pero
en la actualidad ha perdido peso, en especial, en paralelo a la reduccién de la
importancia del sector agrario. Las estructuras socioeconémicas de los diversos
territorios espafioles no presentan la suficiente diversidad como para justificar sistemas
legitimarios tan diversos. El contexto socioecondmico se unifica en los diversos
territorios y lo mismo sucede si se amplia la perspectiva y se analizan otros paises
europeos. Ademas, las recientes reformas de los derechos civiles autondmicos
evidencian que se disefian prescindiendo cada vez mas de esas supuestas diferencias.

éProporciona la proteccion constitucional de la familia nuevos argumentos? Con un
enfoque mas actual, suele entenderse que la legitima es una forma de proteger o dar
consistencia a la familia®®®, cuya proteccion viene prevista constitucionalmente (art. 39

959 CosTa, 1883: 514.

90 CosTa, 1883: 515.

%1 En este sentido, PEREZ COLLADOS, 2005: 336y ss.

%2 | 3 incidencia en la estructura familiar también se ha utilizado para justificar un sistema de legitimas: al
imponer una asignacion forzosa de buena parte del patrimonio hereditario evita las discusiones entre
sucesores y la desintegracion de los lazos familiares. Pero cabe igualmente un contraargumento: si la los
lazos familiares ya estan rotos, la sucesidn, se organice como se organice, no es el mecanismo adecuado
para repararlos, sino que, mas facilmente, contribuira a agravarlos.

93 para AL MUREDEN (2013: 126), |a finalidad tradicionalmente subyacente en la sucesién forzosa era la de
garantizar la conservacion del patrimonio dentro de la familia.

964 RoCA SASTRE, 1943: 338 y ss., y 358 y ss.; y MIQUEL GONZALEZ, 2002: 154. ABRIL CAMPOY (2017: 671) resalta
la funcion histdrica que tuvo la legitima corta como mecanismo de conservacion de los patrimonios
agrarios y de evitacion de su atomizacion. Vid. también, con mas matices, RAMS ALBESA, 1991: 115y ss.
%5 Obviamente, este planteamiento es incompleto: no se trata de proteger a la familia en cuanto tal, sino
a sus miembros; y mas todavia, no se trata de proteger a los miembros del grupo familiar, sino de hacerlo
de cierto modo (por ejemplo, imponiendo una cuota minima para cada descendiente). De lo contrario,
podria considerarse coherente con la proteccion de la familia el que se dejara toda la herencia a uno de
los hijos (familiar, al fin y al cabo, del testador) en detrimento de otros familiares.
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CE); y suele también subrayarse que, en cambio, ninguna norma constitucional exige
proteger la libertad de testar o de disponer “mortis causa”?®®. Pero, ademas de la
debilidad de los argumentos constitucionales®®’, lo cierto es que los problemas de
justificacion familiar de la legitima siguen siendo los mismos que en el siglo XIX: entre
otros, se basa en un concepto de familia cada vez mas borroso; alude a la proteccion de
la familia cuando en realidad se protege a familiares concretos; no justifica por qué solo
se protege a ciertos familiares; y no se compadece con las funciones que actualmente
desempeiia la familia.

Es paraddjico que también existan argumentos familiares para defender la supresion del
sistema legitimario, o, al menos, su profunda revisién. Asi, se proclama que la libertad
de testar propicia la posibilidad de proteger mas intensamente a los hijos cuyas
necesidades son mayores®®, de forma que el testador, que dispone de mejor
informacién que el legislador, estd en condiciones de adoptar las mejores decisiones
para los miembros de la familia.

De este modo, la libertad de testar no supone desproteger los intereses familiares, sino
que permite priorizar ciertos intereses familiares, o modularlos, y sélo
excepcionalmente implica la postergacion de esos intereses®®. Esta libertad permite la
satisfaccion de intereses socialmente merecedores de tutela juridica, dado que el
sistema legitimario impide la institucidn reciproca de herederos o que se proporcionen
al viudo medios econdmicos suficientes®’®. En otras palabras, la libertad de testar
permite alcanzar soluciones mas adecuadas a las caracteristicas de cada familia®’?.

En un sentido econédmico®’?, se ha sugerido que las familias deben ser reputadas
entidades y factores econdmicos fundamentales. Y que los miembros de la familia
contribuyen reciprocamente a la creacion de riqueza material e inmaterial: los
miembros de la familia se benefician de los efectos sinérgicos de la convivencia. Por ello,

966 MIOREU BALLONGA, 2006: 167.

%7 Vid., supra, Capitulo Il.

98 Enfaticamente decian MORET PRENDESGAST Yy SILVELA (1863: 171) que “la idea igualitaria de las legitimas
encierra en si una monstruosa desigualdad dentro de la familia [...] Desconocidas las verdaderas
necesidades por la ley, que tiene que ser por fuerza ciega porque no puede ser individual, aparece violada
bajo seductoras formas la verdadera justicia distributiva”.

MARZAL RODRIGUEZ (2000: 217-218) destacaba cdmo el anadlisis de la practica notarial permitia constatar
que la libertad de testar fue empleada en el Reino de Valencia mas que para desheredar a los hijos para
flexibilizar los repartos hereditarios, dando a los testadores la posibilidad de sopesar las necesidades de
cada hijo. En cambio, la aplicacién del Derecho castellano, tras los Decretos de Nueva Planta, significo la
supresion de la distribucion irregular del patrimonio paterno entre los hijos: vid. también MARzAL
RODRIiGUEZ, 1998: 329.

99 Asi, FERRER | RiBA, 2011: 345, basandose en el argumento empirico conforme al cual la mayoria de
decisiones espontaneas de los causantes toman en consideracion y satisfacen intereses de caracter
familiar.

970 DELGADO ECHEVERRIA, 2006, 128.

971 Al defender una legitima corta, ROCA SASTRE (1943: 376) propugnaba que “[l]a verdadera férmula
solucionadora aqui es [...] que los Cddigos adopten férmulas amplias en materia sucesoria, es decir,
normas eldsticas, que permitan el libre juego de la voluntad de los interesados, posibilitando la adaptacion
a cada caso de los diversos regimenes adecuados”.

972 SCHOPFLIN, 2006: 9.
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en caso de fallecimiento de uno de los miembros de la familia, al menos una parte
minima de sus beneficios y bienes debe transferirse a los demas miembros de la familia.

Este argumento pudo tener su sentido histdrico, pero resulta anacronico, a la vista de
las actuales estructuras familiares: los legitimarios no son tales por haber contribuido a
la creacidon de riqueza familiar. La familia no funciona como unidad de produccion. De
hecho, en buena parte de los casos, los actuales legitimarios se han beneficiado de esa
riqueza familiar, sin efectuar aportacién alguna, con lo que el argumento pierde todo
sentido.

Una mencidn especial merece la relacidén que se pretende establecer entre legitimas y
autoridad paterna. La posibilidad de disponer de su patrimonio de una u otra forma
constituye un elemento que confiere cierto poder a una persona sobre las personas que
aspiran a recibirlo®’3. Es facil imaginar que cuanta mayor sea la libertad de disponer, més
interés habra en los posibles beneficiarios en no desairar al titular del patrimonio para
evitar que sean postergados en las asignaciones sucesorias. Este ha sido un argumento
clasico en defensa de la libertad de testar: la autoridad paterna se ve reforzada si puede
disponer de sus bienes “mortis causa” como estime conveniente®’4,

Esta situacion puede darse sea quien sea el futuro causante, pero, teniendo en cuenta
las estructuras familiares mas habituales y las circunstancias de esperanza de vida,
proporciona un arma de importancia para reforzar la autoridad del padre o de la
madre®”>. En efecto, ante la amenaza de ser privado de derechos sucesorios, un hijo o
un descendiente adecuard con mayor probabilidad su conducta a la que el futuro

973 Decia DE AZCARATE (1883: 413) que las legitimas “son una traba que se pone al ejercicio de la patria
potestad, porque se le priva de un medio de premiar y castigar 4 sus hijos, contribuyen a dar 4 la familia
un caracter interesado y puramente econdmico, puesto que cada miembro de ella piensa en la parte que
tiene en el haber de la misma”. Y apuntaba que “[e]l Unico argumento que se aduce contra este principio,
y en favor del opuesto de las legitimas, es el temor al abuso, es decir, uno que & tomarlo en cuenta
concluiria con todas las instituciones...” (DE AZCARATE, 1883: 414). Vid. también DURAN Y BAs, 1883:215-217.
GARCIA GOYENA (1852: 329) aludia a los “abusos y estravios de los padres, principalmente en los binubos”.
Sobre el temor reverencial a las segundas nupcias, vid. PEREZ GALLARDO, 2017: 369-370. ALONSO MARTINEZ
(1884: 201) pronosticaba que los catalanes y los navarros solicitarian “la reforma de su legislacion en bien
de la familia y en vindicacion de la legitimidad ultrajada por la bastardia triunfante”.

974 Es un enfoque que histéricamente se consideraba Idgico: referencias en CROUCHER, 2012: 12-13.

975 Seguin DE AZCARATE (1883: 413), “el legislador desconfia del testador, teme que no se inspire en su deber
al disponer de su fortuna, y para evitar los inconvenientes de ese posible extravio, impone y sefiala en la
ley aquello a8 que estima estd obligado en conciencia el propietario”. Vid. también BonEL, 1873: 17-18;
SANCHEZ ROMAN, 1910, 715; CLAVERO, 1984: 18; y RocA I TrIAs, 2014: 215. Acerca de la concepcion de la
legitima como institucidn de desconfianza, CosTA (1883: 511-512) criticaba que “la ley [...] se fia del joven
y desconfia del viejo: traba las manos al bueno por causa del malo, y consigue que aquél se abstenga del
bien sin poder evitar que éste practique el mal. Considerada como una restriccion de la libertad, la legitima
podria tener razén de ser tratdndose de un padre que ha sido vicioso, desnaturalizado, pervertido,
derrochador 6 prédigo; pero cuando en la sociedad se ofrece un caso de ese género, iqué sarcasmo,
sefiores! la legitima se acuerda de cortar las alas a su albedrio en el preciso momento en que en ellas no
le queda ya ninguna plumal...] [O]s diria que la legitima es como el cazador que dispara contra la mata
cuando de ella ha saltado ya la liebre”.
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causante considera digna de ser seguida®’®. La desobediencia o la discrepancia se castiga
con la privacion de derechos sucesorios®’”.

Es evidente que esta situacién se amolda mejor a las estructuras familiares del siglo XIX
que a las actuales®’®. Desde esta perspectiva, la libertad de testar conferia un
instrumento de enorme calado para confirmar un modelo de familia donde el padre
ostentaba un poder casi ilimitado sobre su mujer y sus hijos. Por ello, dinamitado ese
modelo burgués y patriarcal®’®, la libertad de testar puede suponer un intento para
reintroducirlo sin ser consciente de los profundos cambios que han acontecido. La
disolucién de la estructura jerarquizada de la familia y la correspondiente eliminacién
de las reglas formales que la respaldaban es una caracteristica de las familias actuales y
resulta vano tratar de ofrecer mecanismos para restablecer (y no solo reforzar) una
autoridad paterna ya inexistente.

Por el contrario, las legitimas minan la autoridad de los padres: un sistema de sucesion
legitimaria garantiza a los beneficiarios una minima atribucién sucesoria, con
independencia de que su conducta no haya sido considerada adecuada por el causante.
Salvo que concurra una de las graves causas de desheredacidn, el legitimario sabe que
tiene asegurada una porcién minima y comun a la del resto de beneficiarios. En
consecuencia, la busqueda del aplauso del causante solo tiene transcendencia en lo que
se refiere a la porcidn de libre disposicion.

976 Vid. DiEz-PicAzo, 1984: 26-27; ROUGEAU, 2008: 6; y ROTHEL, 2010: 34 y 45, que sugiere la conveniencia de
no limitar la herencia a una transferencia gratuita de propiedad, poniendo de relieve sus aspectos
ideoldgicos, simbdlicos e identitarios, lo que acentua las posibilidades de control del testador sobre los
potenciales herederos.

En ocasiones, esos poderes se intentan ejercer en beneficio del legitimario. Apunta SONNEKUS (2005: 84)
que no deberia tener derecho a legitima el “hijo que, en contra de las oraciones de su progenitor, se
excede en el consumo de drogas duras”.

977 Sobre la relacidn entre la libertad de testar y los poderes correccionales precisos para el ejercicio de la
soberania de los padres o el desempefio de la magistratura doméstica, vid. CLAVERO, 1984: 19-20. Decia
CosTA (1883:524), comentando el sistema histdrico aragonés, que “[e]l sistema aragonés no es la libertad,
puesto que el padre no puede disponer por testamento de su patrimonio entre extrafios; pero al menos
le deja con la autoridad necesaria para formar & su arbitrio lo que llamariamos las hijuelas, para dar mas
al hijo que mas necesite 6 mas merezca, para perpetuar la familia conservando sin desmembrarlos los
inmuebles patrimoniales. Merced & esta facultad que constituye al padre en una especie de magistrado
dentro de la familia, y hace de su lecho de muerte un como estrado desde donde pronuncia fallos
inapelables la justicia distribuitiva [sic]”.

En su analisis (con una muestra cuantitativamente reducida) de testamentos con clausulas de
desheredacion, HIRscH (2013: 1442) detecta que predomina la intencién de premiar o beneficiar a ciertos
herederos antes que la de castigar.

978 Agudamente, apunta CABRILLO (1996: 222) que “[e]l anciano ha perdido su autoridad dentro de la
familia. Pero sorprendentemente, lo que no ha perdido es la obligacién de dejar a sus hijos, sobre los que
ya no manda, la mayor parte de sus bienes”.

979 Al destacar las conexiones entre estructura familiar y sociedad burguesa, HossBawm (2010: 246)
sefialaba que “[s]u unidad basica, el hogar unifamiliar, era una autocracia patriarcal y el microcosmos de
un tipo de sociedad que la burguesia como clase (o al menos sus portavoces tedricos) denunciaban y
destruian: era una jerarquia de dependencia personal” y subrayaba (2010: 248) que “la estructura de la
familia burguesa contradecia de plano a la de la sociedad burguesa, ya que en aquélla no contaban la
libertad, la oportunidad, el nexo monetario, ni la persecucién del beneficio individual”.
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Este argumento se desenfoca ademas cuando se conecta exclusivamente con el refuerzo
de la autoridad paterna en aquellos casos en que la familia convive. Sin negar que esta
posibilidad puede ser la mas frecuente, no puede olvidarse que, en el fondo, a lo que
conduce es a permitir que prevalezca la voluntad del hipotético causante en tanto viva.
Es decir, también permite a un ascendiente imponer su voluntad a sus descendientes,
aunque ya no formen parte del mismo nucleo familiar y convivencia, como sucedera,
por ejemplo, respecto de los abuelos. E incluso, acentuando la paradoja, podria suponer
que fuera la voluntad del descendiente la que prevaleciera sobre el resto de los
miembros de la familia, cuando fuera probable (por ejemplo, por enfermedad grave)
que falleciera antes que ellos. No se ve de qué manera la libertad de testar contribuye
en tales casos a consolidar la autoridad de los padres.

Y, en el fondo, la fortaleza del argumento, sea en un sentido o en otro, depende de una
decisidn previa: ¢es positivo o negativo que la autoridad de los padres, en una familia
del siglo XXI, se vea reforzada, entre otros mecanismos a través de la ampliacién o de la
restriccion de los criterios sucesorios imperativos? Solo dando respuesta a esa pregunta,
se puede valorar el peso del argumento vinculado a la autoridad de los padres.

También merece un analisis especial la relacién entre legitimas y cuidados a los
progenitores. Si tenemos en cuenta los datos demograficos y socioeconémicos, uno de
los principales retos al que nos enfrentaremos en los préximos afios serd sin duda la
atencidon a las personas de tercera edad y dependientes®®®. En este contexto, es
necesario plantearse en qué medida un sistema de sucesién legitimaria afecta a ese
desafio. Como siempre, es probable que la pregunta esté sesgada en cuanto que la
decisidn no puede plantearse, sin mds, como una dicotomia entre libertad de testary
legitimas, ya que la variedad de sistemas de legitimas resulta extraordinariamente
amplia y condiciona el alcance de la respuesta.

La cuestidon sucintamente planteada es si un sistema legitimario propicia que las
atenciones recibidas por los causantes sean, o no, mas adecuadas®!. Se trata de un
problema que puede ser abordado desde multiples facetas, pues no son pocos los
instrumentos que ofrece el ordenamiento para mejorar la atenciéon de esos grupos:
desde los contratos de renta vitalicia (arts. 1802 y ss. CC) o de alimentos (arts. 1790y ss.
CC) hasta la hipoteca inversa (disp. adic. 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre®®?) o
las donaciones con carga (arts. 619, 622 y 647 CC). El conflicto, dada la configuracion de
la legitima en el Cddigo Civil, solo puede generarse cuando el causante efectua
atribuciones gratuitas “inter vivos” o “mortis causa”.

%0 Vid., supra, Capitulo IV.

91 Seglin CARRASCO PERERA (2003), “no es humano privar a los padres de la opcidn de sacar su herencia a
una subasta en la que los hijos tengan que pujar con promesas de carifio y cuidados, con los que amenizar
los tristes dias de la ancianidad”. Vid. también GomA LANZON, 2019: 74. En cambio, LAMARCA MARQUES (2014:
275) sostiene que no es beneficioso llevar un modelo de mercado competitivo a las relaciones familiares
para abolir la participacion minima que implica la legitima, pues no es una buena idea promover un
sistema en el que algunos hijos puedan quedar excluidos y otros no.

92 Modificada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social; y por la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento
de la financiacion empresarial.
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Parece claro que, asi planteada la cuestion, cuanta mayor sea la disponibilidad del
causante, mayor flexibilidad tendrd para optar por mecanismos que satisfagan sus
necesidades®®3. De este modo, el causante podrd efectuar donaciones a quienes le
hayan atendido o conferirles derechos sucesorios, sin el riesgo de que esas atribuciones
puedan ser reputadas inoficiosas. Esas atribuciones gratuitas podran beneficiar tanto a
quienes tengan vinculos familiares con el causante®®* como a quienes carezcan de esa
vinculacion. Es una decisidon del causante la de optar por atribuciones “inter vivos” o
“mortis causa”, en funcidn de las ventajas que le suponga una u otra posibilidad®®>.

No se nos escapa que la ampliacidn de los posibles beneficios de quienes han dispensado
cuidados al causante entrafia un evidente peligro de captacién de su voluntad®®. Existe
el riesgo de que quien atiende al causante, en ocasiones en el periodo inmediatamente
anterior a su muerte, trate de conseguir una parte sustancial de su patrimonio
influyendo en su voluntad®®’. Justamente para responder a esa situacion, la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ha dado nueva
redaccién al art. 753 CC, introduciendo, en lo que ahora interesa, como nuevos parrafos
segundo y tercero del precepto®®, que:

“Serd nula la disposicidn hecha por las personas que se encuentran internadas por razones de

salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares, administradores o empleados del

establecimiento publico o privado en el que aquellas estuvieran internadas. También serd nula
la disposicion realizada a favor de los citados establecimientos.

Las demas personas fisicas que presten servicios de cuidado, asistenciales o de naturaleza
analoga al causante, solo podran ser favorecidas en la sucesidon de este si es ordenada en
testamento notarial abierto”%%.

Y se ha modificado también el dltimo pdarrafo del precepto estableciendo que:

“Seran, sin embargo, validas las disposiciones hechas en favor del tutor, curador o cuidador que
sea pariente con derecho a suceder ab intestato”.

Obsérvese, sin embargo, que la posibilidad de recompensar a quienes hayan atendido
al causante, sean o no familiares, mediante la ampliacién de la libertad de disposicién,
es cuestion distinta a la de justificar la exclusién de los derechos legitimarios de ciertos
familiares, cuando no han prestado al causante los cuidados que requeria. En este caso,
la perspectiva es diferente y se reconduce a la delimitacion de las causas de
desheredacion, que pueden configurarse con mayor o menor intensidad®®. Ha de

983 | 3 cuestidon es ampliamente desarrollada por TATE, 2008: 129y ss.

984 PARRA LUCAN (2009: 488) menciona los estudios que revelan la tendencia de los padres a favorecer en
su sucesion a los hijos —habitualmente, las hijas—que les atienden.

95 Sobre las diversas modalidades de disposiciones testamentarias vinculadas a la prestacién de asistencia
y cuidados, vid. Diaz MARTINEZ, 2014: 288-298; NIETO ALONSO, 2014: 1054-1066; HERAS HERNANDEZ, 2019; y
GARCIA GOLDAR, 2020: 132-155.

%6 Ampliamente, VAQUER ALOY, 2015a: 328 y ss.

987 \/id. TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO, 2014: 170 y ss.; GARCIA RUBIO, 2014: 496 y ss.; y ZURITA MARTIN, 2018:
92y ss.

988 \/id. VAQUER ALOY, 2015a: 347 y ss.

989 Una descripcidn de las soluciones catalana y gallega en GARcia RuBio, 2014: 486-488.

990 vid. GARCiA RuBlo, 2014: 494-495.
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tenerse en cuenta que la decisidn se torna delicada en la medida que, excepcion hecha
de los casos en que si se han prestado esos cuidados, la actitud de los potenciales
legitimarios puede ser muy diversa: desde el silencio al requerimiento del causante
hasta la franca e injustificada oposicion a esa solicitud o el maltrato fisico o psiquico®®?.

En todo caso, queda claro que la ampliacion de la libertad de disposicién “mortis causa”
del causante le permite tener a su alcance un mayor abanico de mecanismos juridicos
para tratar de ver satisfechas sus necesidades de asistencia y apoyo, aunque no pueda
olvidarse tampoco la frecuencia con la que los testadores vulnerables son
indebidamente influidos por quienes pretenden beneficiarse “mortis causa”%2.

Desde un punto de vista econdmico, se ha sugerido que la existencia de un sistema de
legitimas evita que los familiares recurran a las prestaciones sociales, o hace que
recurran en menor medida, tanto en caso de cuidados prestados en vida como en caso
de fallecimiento de un familiar, con lo cual se evita que la familia externalice sus costes:
la familia es el “cheapest cost avoider”??3, Pero, como en otras ocasiones, la cuestion a
dilucidar es previa: ante una situacion de necesidad, ¢deben activarse los instrumentos
de proteccidn social o éstos solo se activan en caso de que no exista una familia con
suficientes recursos para hacer frente a esa necesidad?

6. Argumentos patrimoniales y legitimas.

Las relaciones entre propiedad y herencia, en general, no son la consecuencia de su
conjunto reconocimiento en el art. 33.1 CE. Mds bien debe verse al revés: el art. 33.1 CE
es la consecuencia de la conexién entre ambas instituciones. En buena medida, el
Derecho de sucesiones ha de ser concebido como un apéndice del Derecho de bienes o
Derecho de propiedad, por cuanto se ocupa, sustancialmente, de la transmision y la
conservacion de la propiedad (art. 609.11 CC)°**. Lo que ocurre es que esta visidn se ha
difuminado por diversas razones. En primer lugar, el fendmeno sucesorio ha ampliado
su terreno y proyecta su eficacia a dmbitos distintos a los relativos a la transmisién de la
propiedad. En este sentido, la sucesidon “mortis causa” despliega sus efectos en el dmbito
de las relaciones obligatorias, al permitir la transmisidon tanto de créditos como de
deudas, e incluso en cuestiones extrapatrimoniales (vid., por ejemplo, arts. 132, 133,
136, 137, 140, 141 o 741 CC). Y, en segundo lugar, la relevancia de las relaciones
familiares en el plano sucesorio adquiere mayor transcendencia, como evidencia la

91 Con rotundidad, dice SONNEKUS (2005: 84) que “[n]o hay ninguna razén convincente para que un padre
que durante los ultimos veinte afios no ha recibido ni una visita ni una llamada telefénica de sus hijos, ni
siquiera el dia de Navidad, no tenga derecho a elegir a una organizaciéon benéfica como la Cruz Roja o
Amnistia Internacional como unico beneficiario en su ultimo testamento”.

992 Acerca de si la consecuencia de esa interferencia en la libertad de testar debe dar lugar a un supuesto
de responsabilidad extracontractual o a una causa de indignidad, vid. HOSEMANN, 2014.

993 SCHOPFLIN, 2006: 10. Vid. también TEITELBAUM, 1992: 782-784.

994 Roca I TRIAS, 2014: 201-206 y 211; y Diez-Picazo, 2014a: 18.
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regulacidn de las legitimas, las reservas o la sucesién intestada®>. Pero este extremo no
puede hacernos olvidar que, desde el punto de vista del fendmeno sucesorio, es esencial
la designacion de sucesor, y que ese sucesor sea o no un familiar del causante es una
cuestion secundaria.

La conexion entre herencia y propiedad, obviando su funcidn social (art. 33.2 CE), ha
sido un campo abonado para la defensa de la libertad de testar. Desde esta perspectiva,
la libertad de disposicidon del duefio de los bienes debe proyectarse también “mortis
causa”. No tiene sentido que se pueda disponer libremente “inter vivos” y no “mortis
causa”®%. En consecuencia, la libertad de testar se concibe como un presupuesto y un
efecto del derecho a la propiedad. Se ha dicho®¥’, en esta linea, que la mera existencia
del sistema legitimario pone de manifiesto que un legislador se resiste a extraer todas
las consecuencias légicas del reconocimiento de la propiedad privada.

Hay mas: las ultimas tendencias normativas acenttdan el anacronismo de la legitima.
Superada la vision tradicional de la prodigalidad como mecanismo de proteccion de los
legitimarios desde la Ley 13/1983, de 24 de octubre, y ahora derogada la institucion por
la Ley 8/2021, de 2 de junio, la legitima queda como el ultimo residuo que afecta a la
libertad de disposicion de las personas®®.

Una cuestidon especialmente relevante es la relacion que media entre contribucién
econdmica, propiedad familiar y legitimas. Para fijar los criterios que permiten decidir
el destino “mortis causa” de ciertos bienes se ha querido tener en cuenta cual ha sido el
origen de esos bienes. Desde esta perspectiva, y al subrayar que la familia®® constituia
una unidad econdmica de produccidoni?®®, en la que todos sus miembros contribuian con
su esfuerzo al engrandecimiento del patrimonio familiari®®, nada se consideraba mas
l6gico que fueran esos mismos miembros los destinatarios forzosos de ese patrimonio.
La sucesion legitimaria se concibe, pues, como un mecanismo para compensar a los
integrantes de la familia por su contribucidn al patrimonio del causante.

95 por ello, CANIZARES LASO (2014: 249) sostiene que “[n]o existe independencia ni separacidon entre el
Derecho de sucesiones y el Derecho de familia, sino todo lo contrario muchas de sus instituciones
muestran una especial unidad...”.

996 MAGARINOS BLANCO, 2005; y 2012: 665; y alli otras referencias.

997 CASTELEIN, 2009: 29.

998 Vid. PARRA LUCAN, 2009: 497. Dice VALLADARES RASCON (2004: 4901) que “[n]o encuentro razén alguna
por la que, una vez cumplidos sus deberes paternofiliales, los progenitores hayan de ver limitada su
facultad de disponer, mortis causa, de sus bienes. Los hijos han de ver asegurado su derecho a recibir una
educacion acorde con la situacién de sus padres, y de recibir alimentos hasta conseguir mantenerse por
si mismos. Pero, una vez cumplidos estos deberes, los padres no tienen por qué ver coartada su libertad
de disponer, como lo demuestra la practica desaparicidn del instituto de la prodigalidad”.

999 0, al menos, ciertos modelos histéricos de familia.

1000y, como subraya LANGBEIN (1988: 725), era también, en periodos de baja educacién formal, la entidad
educativa primaria. Este dato es importante porque, para LANGBEIN (1988: 732), “in striking contrast to the
patterns of last century and before, in modem times the business of educating children has become the
main occasion for intergenerational wealth transfer”.

1001 vid., por ejemplo, MANRESA Y NAVARRO, 1898: 195. La cuestién de hasta qué punto la nocién de
patrimonio familiar puede tener consecuencias fiscales es abordada por CUESTA CABOT, 2021.
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Asi, en la medida que los miembros de la familia eran quienes, en ultima instancia,
propiciaban la riqueza del causante, eran esos miembros quienes debian obtener
primordialmente esos bienes. Obsérvese que este planteamiento solo tiene sentido en
una estructura familiar en la que el padre de familia ostenta la titularidad de los
principales bienes y es quien personalmente se beneficia del trabajo de los
familiares!®%?, Responde, pues, a un determinado modelo de familia, tanto en sus
relaciones personales como patrimoniales.

Es cierto que este enfoque, que ofrece argumentos en defensa de un sistema de
sucesidn forzosa, puede significar un modo de incentivar el trabajo en favor de la
familial®®3, La perspectiva de obtener una participacion forzosa en la herencia estimula
que los miembros de la familia sean mas proclives a colaborar en el progreso econémico
de la familia. De este modo, la legitima seria una suerte de retribucién diferida en
compensacion por la dedicacion pasada a la familia. Un problema distinto es en qué
medida esa contribucién permite diferenciar cuotas sucesorias entre los familiares'0%4,

En cierta manera, la legitima podria también presentarse como un mecanismo para
evitar una situacidén que se aproximara a un enriquecimiento injusto'°®, Es evidente que
el trabajo en favor de la familia por parte de sus miembros supone un empobrecimiento
para éstos, en la misma medida que significa un enriquecimiento para el titular del
patrimonio familiar, que ve incrementado su volumen y se ahorra el coste de
remuneracion de esos trabajos. Tampoco puede dudarse de la conexidn causal entre
ese empobrecimiento y ese enriquecimiento. La discusidn se suscitard en torno a si
concurre o no causa para ese enriquecimiento; en otras palabras, a si los miembros de
la familia estdn obligados a prestar sus servicios para contribuir a la mejora del
patrimonio familiar. Parece obvio, por lo demds, que, al menos, socialmente la respuesta
no puede ser idéntica con independencia de la época en la que se formule y trate de
contestarse0%,

En este planteamiento subyace en buena medida una determinada concepcion de la
propiedad, mas cercana a criterios de propiedad colectiva o familiar que a un concepto
individualista'®’. Asumiendo que la propiedad no corresponde a los individuos en

1002 Al destacar el anacronismo de las legitimas, DE AZCARATE (1883: 412-413) sefialaba que “con la
emancipacion del hijo por edad es incompatible la copropiedad de la familia de otros tiempos, Unico
fundamento racional en que pueden basarse...”.

1003 En este sentido, SCHOPFLIN, 2006: 9-10. Pero DELGADO ECHEVERRIA (2006: 127-128) sefiala que la
conservacion de la riqueza en la propia familia no cumple ninguna funcidn socialmente valiosa.

1004 yyaQuER ALOY (2021: 65) sugiere que, dado que actualmente la fundacién del patrimonio del causante
es consecuencia del esfuerzo de los progenitores y los descendientes son perceptores netos en vida de
transferencias patrimoniales en concepto de formacion y luego de ayuda para su establecimiento fuera
del nucleo de origen, carece de sentido que la potenciacion de los derechos sucesorios conyugales limite
aun mas la libertad de testar del causante: debe ser a costa de los derechos de los descendientes.

1005 Apunta OLMEDO CASTAREDA (2017: 567) que, histéricamente, los hijos renunciaban a otros trabajos y
fuentes de ingresos para dedicarse al negocio familiar, por lo que dependian econdmicamente de esa
empresa.

1006 No es tan lejana en el tiempo la Ley de 15 de julio de 1952, por la que se regulan los patrimonios
familiares creados por el Instituto Nacional de Colonizacion.

1007 Un apunte en SMITH, 1996: 94-95. La cuestidn es brillantemente expuesta por HATTENHAUER, 1987: 172
y ss. Vid. también NURNEz LAGOS, 1951: 390y ss. Para la situacion en Cataluiia en el siglo XIX (el denominado
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singular sino a la familia como colectivo'®®, es una consecuencia légica que, llegado el

inevitable momento de decidir el destino de esos bienes por el fallecimiento de su
titular, sea la familia quien, a través de sus miembros, reciba la titularidad de lo que
siempre ha sido suyo'%. Facilmente se comprendera que esta perspectiva puede dar
lugar a multiples consecuencias en el plano sucesorio: desde la previsiéon de
vinculaciones y mayorazgos, a una clara admisién de mecanismos fideicomisarios. Es
mas: ni siquiera es la sucesioén legitimaria el Unico medio para alcanzar esos objetivos.
En primer lugar, porque, como siempre, todo depende de cdmo se disefie esa sucesion;
y, en segundo lugar, porque la libertad de testar facilita la concentracidn del patrimonio
familiar en un sucesor, al que se le pueden imponer restricciones para conseguir que ese
patrimonio se transmita a generaciones sucesivas.

Incluso cabe preguntarse hasta qué punto una concepcion de la legitima como “pars
bonorum” no se conecta también con la idea de patrimonio familiar, esto es, de una
comunidad latente entre el causante y sus descendientes sobre ese patrimonio!1°,

Una idea similar se defendid sugiriendo la existencia de un fideicomiso tacito, enfoque
hoy claramente superado!®!, Se decia que en el patrimonio del padre concurrian bienes
heredados y bienes adquiridos por su industria. Respecto de los primeros, se
consideraba que le habian sido transmitidos no solo para él, sino también para sus
descendientes, al modo de un mandatario o depositario, por lo que debia mantener la
cadena de transmision hereditaria. Y, respecto de los segundos, se llegaba a decir que
el propio padre era el producto de las generaciones precedentes y que esos bienes no
habrian podido ser adquiridos sin heredar también la inteligencia, la educacién y el

“pairalisme”), vid. RocA 1 TRIAS, 1998: 26 y ss. La idea de la copropiedad familiar era ferozmente criticada
por CosTA (1883: 516 y ss.): “El principio de la copropiedad de la familia es, pues, una ilusidn de la fantasia,
6 se resuelve en un principio de copropiedad de la humanidad entera, en razon a ser los fines de ella, finés
de sus miembros, si bien especializados de un modo personal y propio en cada sujeto individual, y
determinando, por tanto, una esfera de su derecho interior 6 inmanente; y siendo privativa jurisdiccién
del derecho inmanente, dicho se estd, que sélo el individuo mismo puede legislarlo; y para legislarlo, ha
menester tener la posibilidad de hacerlo, necesita que le sea respetada por el Estado social la libertad de
juicio y la libertad de accién. Otra vez, pues, venimos & parar a la libre testamentifaccion: todos los
caminos nos conducen 3 ella; la teoria de la copropiedad de la familia es errénea en su base, y no puede
servir de fundamento racional 4 las legitimas...”. Vid. también DURAN Y BAs, 1883: 212; y SANCHEZ ROMAN,
1910, 733 y ss.

1008 RevERTE NAVARRO (2004: 4142) apuntaba que “[l]a historiografia mas moderna ha puesto de relieve que
las limitaciones a la libertad de disponer mortis causa se deben a un complejo proceso social de
desintegracion de la autoridad ‘estatal’, que dio lugar a una economia de subsistencia donde toda la
familia era una unidad productiva y de consumo; de ahi que fuera légico que se entendiera que todos los
bienes del padre eran, en realidad, de todo el grupo familiar. S6lo mas tarde, por influencia de la Iglesia,
se admitid la posibilidad de disponer de un quinto, a favor del alma. Y ya al comienzo de la Baja Edad
Media el renacimiento econdmico permite de nuevo un mayor margen a la facultad de testar...”.

1005 5pbre la “personalidad” de la familia y su relevancia sucesoria, vid. SANCHEZ ROMAN, 1910, 722-723.
1010 yn apunte en este sentido en VAQUER ALoY, 2021: 61.

1011 Yn resumen en CosTA, 1883: 512-513; SANCHEZ ROMAN, 1910, 741-743; VALLET DE GOYTISOLO, 1974: 37-
38; y MAGARINOS BLANCO, 2005.

MILLER (1991: 106) destaca que, en los paises del “common law”, la preservacién intergeneracional de la
propiedad familiar en un sentido amplio —al menos entre ricos—se ha llevado a cabo por medio del
mecanismo del fideicomiso, que, obviamente, presenta notas sustancialmente diferentes al de nuestros
ordenamientos.

275



ejemplo de sus abuelos, por lo que se les debia aplicar el mismo régimen que a los bienes
heredados. Aparte de que la existencia de ese fideicomiso tacito es una pura ficcion (art.
783.1 CC), la consecuencia légica de su existencia no seria un sistema de legitimas, que
supone divisién del patrimonio generacién tras generacién, sino la vinculacién de los
bienes patrimoniales y adquiridos en la familia troncal para alcanzar la perpetuidad de
esta familia en el tiempo!%12,

Esta peculiar vision de la propiedad familiar podria llevar a establecer incluso mas
diferencias en el patrimonio hereditario en funcién de cudl fuera su origen'%'3, Asi, seria
coherente distinguir entre los bienes provenientes de la familia del causante vy
heredados por éste, los bienes que tuvieran su origen en el trabajo y en el esfuerzo de
los miembros de la familial®* y, por ultimo, los bienes que tuvieran su origen en el
propio trabajo del causante. Solo respecto de estos Ultimos deberia admitirse la libertad
de disposicion, quedando el resto asignados forzosamente a los miembros de la
familial0%>,

Hasta cierto punto, esta relevancia de una concepcidn colectiva de la propiedad
familiar'®® se relaciona con otras instituciones de caracter familiar'®?’. Asi, cabe
constatar cierta continuidad entre algunas visiones del régimen matrimonial de
sociedad de gananciales y la existencia de una sucesidon forzosa en favor de los
familiares'?!®, aunque ello también pueda ser aducido para justificar la exclusion de

1012 Fn este sentido, CosTA, 1883: 513.

1013 | 3 conexién entre el esfuerzo individual en la creacion de riqueza y la defensa de la libertad de testar
puede constatarse en la doctrina inglesa: vid. BARRIO GALLARDO, 2011: 228 y ss.

1014 | 3 cuestidn se relaciona con quienes consideran la inexistencia de transmisién “mortis causa” cuando
los sucesores son el conyuge o los descendientes, dada la cotitularidad del patrimonio familiar en vida del
causante o dado el quebranto econdmico que supone la desaparicién del cabeza de familia: para la
repercusion fiscal de estas teorias, vid. NAVAU MARTINEZ-VAL, 2009: 108 y ss.

1015 vid. MAGARINOS BLANCO, 2005. Una idea similar se ha propuesto a efectos fiscales. Los tipos mas altos
no deberian gravar aquella parte del patrimonio del difunto que se hubiera obtenido mediante el trabajo
del causante, sino la parte que proviniera a su vez de una herencia: vid. GUILFORD, 1975: 917 y ss.

1016 En relacién con la prodigalidad, BARRIO GALLARDO (2012: 430-432) alude a la funcién familiar del
patrimonio individual.

1017 Acertadamente, dice VAQUER ALoy (2021: 65) que “[l]a legitima del cdnyuge viudo debe coordinarse
con el régimen econdmico legal del matrimonio. La conjuncidn de un régimen de comunidad universal o
de ganancias amplificado con un sistema de legitimas largas convierte en la practica en ilusoria la libertad
de testar”.

1018 1 5 STS de 8 de febrero de 2016 [R) 2016\522] expone que “[e]l art. 1344 CC [...] ofrece el concepto
legal del régimen de sociedad de gananciales, por el que, en principio, se hacen comunes entre uno y otro
de los cényuges las ganancias obtenidas durante el matrimonio. Se forma, por tanto, una masa comun
para ambos conyuges, junto a los bienes privativos de cada uno de ellos. Ello ha motivado diferentes tesis
doctrinales respecto de su naturaleza juridica. Fundamentalmente son: las que han venido sosteniendo
que tenia personalidad juridica propia; que se trataba de una copropiedad ordinaria; que se estd ante una
copropiedad germanica o en mano comun. Es esta Ultima teoria la que recibido una mayor acogida por la
doctrina espafiola, la jurisprudencia y las resoluciones de la Direccion General de los Registros y el
Notariado, por cuanto ninguno de los cdnyuges puede disponer, como privativos suyos, de la mitad
indivisa de los bienes comunes. En la sociedad de gananciales ambos son indistintamente titulares de un
patrimonio sin que ninguno de ellos tenga un derecho actual a una cuota que pueda ser objeto de
enajenacién ni pueda dar lugar a la accién de division a salvo los supuestos de liquidacion del régimen
econdmico. Asi lo ha venido reiterando la Sala en sentencias, entre otras, de 6 junio de 1966, 17 de abril
de 1967, 25 de mayo de 1976, 13 de julio de 1988 y 4 de marzo de 1994. En esta uUltima se declara que
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ciertos legitimarios, puesto que habrd de justificarse que el cdnyuge sea, en su caso,
protegido mediante la liquidacién del régimen econémico-matrimonial y mediante su
consideracidon como legitimario'®®. Conviene sefialar, sin embargo, que el grado de
imperatividad del régimen econdmico-matrimonial es sustancialmente diferente al de
las legitimas (art. 1315 CC), lo cual plantea problemas de coordinacion: si el disefio de la
sucesion legitimaria y del régimen econdmico matrimonial debe coordinarse, no es
l6gico que los interesados puedan apartarse del régimen econdmico legalmente
supletorio, pero no de las reglas sobre legitimas. También guarda cierta relacién con
determinadas formas de enfocar los pactos sucesorios como mecanismos para asegurar

«Esta doctrina jurisprudencial es acorde cuando explica, que durante el matrimonio el consorcio no da
nacimiento a una forma de copropiedad de las contempladas en los arts. 392 y ss. CC, al faltar por
completo el concepto de parte, caracteristica de la comunidad de tipo romano que alli se recoge, ni
atribuible a la mujer, viviendo el marido y no habiéndose disuelto la sociedad conyugal, la propiedad de
la mitad de los bienes gananciales, porque para saber si éstos existen es preciso la previa liquidacidn,
Unico medio de conocer el remanente y hacerse pago con el de la cuota correspondiente; no teniendo
hasta entonces la mujer mas que un derecho expectante, que no le legitima para entablar la terceria de
dominio, ya que no tiene la cualidad de tercero, esencial para ejercitar con éxito esta clase de accidn,
conjuntamente con la condicidn del propietario en exclusiva de los bienes en litigio. La situacidn juridica
de la mujer respecto a los bienes gananciales, es la propia de una propiedad en mano comun de tipo
germanico, que no permite la divisidon en cuotas ideales, impidiendo que cualquiera de los esposos tenga
la consideracion de terceros». Se reitera esta doctrina en las sentencias de 1 de septiembre de 2000 y 8
de febrero de 2007 [...] Se colige de lo expuesto que existe un patrimonio comun, una masa patrimonial
dotada de autonomia, aunque sin llegar a alcanzar personalidad juridica propia. Como sostiene la
sentencia de 26 de marzo de 1979, es preciso puntualizar, desde el punto de vista del derecho sustantivo
y civil que «la sociedad legal de gananciales, o mas en concreto del patrimonio ganancial, no tiene
personalidad juridica propia capaz de contraer deudas como tal y por si, sino sélo a través de los cényuges
titulares del mismo, cuyos actos, segun las normas del Cédigo Civil, son las que vinculan y fijan la
responsabilidad de la sociedad»”.

Las RDGRN de 2 de febrero de 1983 [RJ 1983\1088] y de 25 de noviembre de 2004 [RJ 2004\8154]
recuerdan que “tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la doctrina de esta Direccion General
configuran la sociedad legal de gananciales —al igual que la generalidad de la doctrina— como una
comunidad de tipo germanico en la que el derecho que ostentan los cdnyuges afecta indeterminadamente
al objeto, sin atribucién de cuotas ni facultad de pedir la division material mientras dura la sociedad, a
diferencia de lo que sucede con el condominio romano, con cuotas definidas y en donde cabe el ejercicio
de divisidn de la cosa comun, y por eso en la sociedad de gananciales no se es duefio de la mitad de los
bienes comunes, sino que ambos esposos conjuntamente tienen la titularidad del patrimonio ganancial.
Esta concepcidn que encontraba su justificacidn principalmente en el art. 1392 CC antes de la reforma de
1981, aparece si cabe reforzada en la redaccién del vigente art. 1344 del mismo Cuerpo legal...”. Vid.
también RDGRN de 30 de enero de 2006 [RJ 2006\3910], de 13 de mayo de 2016 [RJ 2016\3025] y de 6
de noviembre de 2019 [RJ 2019\4895], entre otras.

1013 Djce Roca I TRIAS (2014: 234) que no es “moralmente explicable el que un cényuge que obtiene la mitad
de lo adquirido constante matrimonio tenga, ademas, derecho a una especie de pensidn compensatoria
en forma de legitima vidual. Solo en aquellos casos en que la riqueza no proviene del trabajo, sino de
bienes familiares que no forman parte de la sociedad de bienes matrimonial, podria admitirse este tipo
de compensacién, porque en realidad el régimen de bienes no ha producido la participacion del otro
conyuge”.

En cambio, VAQUER ALOY (2021: 65) apunta que el reforzamiento de los derechos legitimarios del conyuge
se explica porque “en la sociedad actual, los cényuges —lo mismo los convivientes de hecho—contribuyen
a la creacion de un patrimonio comun, no necesariamente en términos de titularidad pero si econdmicos,
mientras que los hijos fundan su peculio particular en vistas a su emancipacion”. Vid. también SONNEKUS,
2005: 76; CAMARA LAPUENTE, 2007: 17-18; y 2011: 278-279; BAYOD LOPEZ, 2009: 392 vy ss.; PINTENS, 2011: 8-
12; LUNA SERRANO, 2014: 6; y GAROFALO, 2018: 110-111.
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mejores derechos a quienes contribuyen con su trabajo a la mejora del patrimonio
familiar.

Desde estas perspectivas es facil comprender que la herencia pudiera ser reputada
histéricamente como una parte del Derecho de familial??°. Aparte del anacronismo de
este argumento en su concepcion de las relaciones entre propiedad y familia, hay un
elemento que pone de manifiesto su escasa fuerza en el ordenamiento actual. Las
asignaciones sucesorias forzosas se establecen en funcion del vinculo familiar, es decir,
en funcidn de un dato puramente formal, y no se tienen en cuenta cuales han sido las
verdaderas aportaciones de los legitimarios al patrimonio familiari®?!, A estos efectos,
la legitima de un hijo que haya contribuido sustancialmente a ese enriquecimiento
familiar es idéntica (dejando a salvo la mejora) a la de un hijo que apenas haya
aportado nada, siempre que no incurra en causa de desheredacién. Ello significa que,
en realidad, la mecdnica de la sucesion forzosa se aparta del grado de real contribucién
econdmica.

Ademads, si debiera valorarse esa contribucion econdmica al patrimonio familiar,
careceria de justificacion que se excluyera de la sucesidon forzosa a familiares que
también efectuan ese esfuerzo, por el mero hecho de existir otros familiares que se
consideran preferentes. Asi, aun concurriendo descendientes, también seria légico que
tuvieran derechos legitimarios efectivos, y no meramente potenciales, los ascendientes
gue continuaran aportando su esfuerzo. Y mas llamativo resulta la irrelevancia de otros
familiares por la situacién de preferencia que se predica de algunos de ellos: é¢por qué
debia ser igual la legitima de un hijo soltero, que la de un hijo casado y con varios
descendientes que también contribuyeran al patrimonio familiar?

Otro aspecto donde se requiere un andlisis detenido es el relativo a la conexién entre
fragmentacidon patrimonial y legitimas. Una de las funciones que histéricamente
desempeiid la sucesion forzosa fue la de posibilitar la fragmentacién de los patrimonios
de la nobleza. El sistema de legitimas, en combinacién con la supresiéon de las
vinculaciones, imponia un paulatino desmembramiento de esas grandes propiedades.
La legitima impide, en cierta medida, la perpetuacion de las estructuras de poder politico
y econdmico propias del Antiguo Régimen'%?2, Bajo esta perspectiva, la legitima fue otro
de los instrumentos codificados de la burguesia para permitir que se reforzara su

1020 \/id, HATTENHAUER, 1987: 176 y ss. EI Cdigo Civil alemdn intenté un compromiso entre la libertad de
testar y las legitimas y, para ello, “[e]xtrajo definitivamente todo el Derecho sucesorio, como espacio
juridico auténomo, del Derecho de familia, pero sin situar el testamento al principio del libro de
sucesiones, sino la linea de sucesidén ‘ab intestato’, confiriendo asi rango diferente a ambas masas
juridicas” (HATTENHAUER, 1987: 187).

1021 Ciertamente, tampoco existia una prevision expresa en otras épocas, que vinculara la legitima a la
contribucion a la economia familiar, pero el modelo subyacente de familia si asumia esa perspectiva.

1022 Sefiala FERRER | RIBA (2011: 340) que la limitacidn de la libertad de testar, propia del Derecho castellano
y disefiada en la primera mitad del siglo XIX, atenta el cambio en el estatuto de los bienes productivos
producido por la desamortizacion, restringiendo de hecho la libertad de circulacién de la propiedad a los
contratos entre vivos a titulo oneroso. Cuando a mediados del siglo XIX, se discute la unificacion del
Derecho civil en Espafia, la desamortizacion ya se ha producido y el principio de igualdad en la sucesion
familiar no constituye un imperativo de politica econdmica o social.
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posicion econdmical®?3, Se rechazaba la libertad de testar por el temor a que por esta
via se reintrodujeran situaciones similares a las derivadas de las temidas vinculaciones.
El propio GARCiA GOYENA lo reconocial®?*:

“hay una razon politica y de circunstancias especiales, para temer los abusos de la absoluta
libertad, asi en Castilla como en las provincias de Fueros. Los mayorazgos han sido abolidos
recientemente; y la vanidad frustrada por este lado, buscaria medios de satisfaccion en la

absoluta libertad, sacrificando los afectos de la sangre y las exigencias del érden é derecho

publico” 1023,

Esa fragmentacién patrimonial habia de suponer no solo la desintegracién de los
grandes patrimonios nobiliarios y el olvido de situaciones similares a las vinculaciones,
sino también debia crear un conjunto de pequefos propietarios contrarios a la difusion
de las ideas socialistas y defensores de los principios de la burguesia®?®,

Pero lo que en siglo XIX se consideraba una virtud (la tendencia a la fragmentacion
patrimonial en favor de los descendientes'®?’) se reputa un inconveniente desde finales

1023 v/id. CLAVERO (1984: 10-11), que destaca, pese a ello, la coherencia de la libertad de testar con los
principios liberales. Vid. también PEREz CoLLADOS (2005: 333); CARIZARES LASO (2014: 252-253); y EGUsQUIZA
BALMASEDA (2015: 21-22). Interesantes consideraciones en WILLENBACHER, 2003: 211-213 y 216-218;
BECKERT, 2010: 6-8; y LIBCHABER, 2016. PANTALEON (2003: 13) alude al “inequivoco aroma antiliberal de los
argumentos principales en favor de la libertad de testar”.

1024 1852: 332. Vid. CosTA, 1883: 525 y ss.; y BECKERT, 2010: 8-9.

1025 Apuntaba CLAVERO (1984: 14) que se temia que “la libertad de testar, pudiendo mantener su privacién
de derechos [sobre todo de los hijos no primogénitos], constituye el ‘feudalismo injertado’ que debe
todavia vencerse, o representa nuevas ‘semillas de feudalismo’ que deben extirparse de raiz. El empefio
mantenido en el establecimiento de un régimen extenso de legitimas no dejara de explicarse por un
sentimiento de debilidad [...]; las deficiencias de la misma legislacidn revolucionaria impedirian ahora a
los liberales confiar en la libertad o les obligarian en nuestro punto a recurrir con fines todavia
desvinculadores a la imposicidn de un régimen de sucesién forzosa”.

Una opinion que subraya lo sucedido en la practica es la de ALONSO MARTINEZ (1884: 130-131): “[s]e publico
la ley de desvinculacion: parecia natural que la grandeza espafiola, por débil que fuera en ella el espiritu
de clase, usara de la facultad de las mejoras para perpetuar gloriosos apellidos y casas nobilisimas; y, sin
embargo, en menos de cincuenta afios ha desaparecido en realidad la nobleza histdrica, é por qué? porque
las damas de nuestra aristocracia estan de tal modo contagiadas del espiritu democratico que domina la
organizacion de la familia espafiola, que apenas si hay entre ellas una que, siendo madre, no se subleve &
la idea de desigualar 4 sus hijos, sin que sirvan de contrapeso a este sentimiento nivelador ni el espiritu
nobiliario, ni la consideracion de que, por las leyes antiguas del reino y por la voluntad de los fundadores
sus ilustres antepasados, el derecho a los bienes de los mayorazgos era exclusivo del primogénito, no
siendo mas que un regalo de la ley revolucionaria la parte que hoy se llevan el segundogénito y sus
hermanos menores”.

1026 Asf lo reconocia ALONSO MARTINEZ (1884: 175): “con la divisidn del patrimonio entre los hijos, no puede
menos de aumentarse el nimero de pequefios propietarios, lo cual es de excepcional importancia en los
tiempos que atravesamos, porque solo multiplicando los poseedores de inmuebles 6 interesando a una
masa considerable de ciudadanos en la defensa del derecho de propiedad, es como puede construirse un
dique bastante poderoso & detener el torrente devastador de las ideas socialistas”. Y, en cambio, BONEL
(1873:12), al comentar la legislacion sucesoria inglesa decia que “[e]l derecho de disponer libremente de
los bienes no solamente es ley entre los ingleses, sino que ademas lo consideran como el freno que impide
4 los pueblos caer en el comunismo...”.

PANTALEON (2003: 13) califica a la libertad de testar de “aristocratica” y considera que, frente a ella, “las
legitimas adquirieron un halo democratico poco merecido”.

1027 SmiTH (1996: 100) consideraba que la divisidon de todo el patrimonio entre los hijos significaria que
“cada uno mejoraria su parte mejor de lo que uno puede mejorar la totalidad”. Pero no faltaban criticas.
Como recuerda CLAVERO (1984: 18), se decia que “[e]l régimen de legitimas ‘desorganiza la familia’ con la
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del siglo XX¥928 En efecto, la sucesion legitimaria, combinada con algunos elementos de
su régimen (como el criterio en cuya virtud el pago de la legitima debe hacerse, en
principio, en bienes de la herencia), se convierte en un obstaculo importante cuando lo
que se pretende es justamente mantener unido un patrimonio empresarial'®?®. Es ahora
la burguesia empresarial la que clama por la superacién del sistema de legitimas, por
cuanto dificulta la pervivencia de las empresas!®3,

Sin olvidar que este problema suele resolverse mediante instrumentos de planificacién
sucesoria, cada vez mas sofisticados y complejos, y ajenos a la dindmica testamentaria,
el legislador ha sido receptivo al problema y ha tratado de introducir en el propio Cddigo
Civil'%3! férmulas que, respetando los criterios generales de la sucesién forzosa,
permitieran dar una mejor respuesta a esa situacion'®?, El mejor ejemplo de esta
tendencia es el segundo péarrafo del art. 1056 CC'933, Pero en la misma direccién se
encaminan, por ejemplos, las normas que permiten el pago de la legitima en metdlico
en ciertos casos (arts. 841y ss. CC) o la relativa a la delegacién de la facultad de mejorar
del art. 831 CC1934,

En esta discusion se entremezclan, probablemente, ideas de diferente signo'®®. Un
problema surge con la conveniencia de no fragmentar patrimonios sucesorios
consistentes, en lo fundamental, en empresas de todo orden. Concurren en este punto
intereses que son dignos de protecciéon y que merecen ser tomados en consideracién
por el legislador en el plano sucesorio'®®, Hay diversas formas de resolver este

disgregacién de su patrimonio y, sobre todo, con su ‘principio de desconfianza’ hacia la autoridad
paterna”.

1028 Apunta acertadamente GALICIA AiZPURUA (2017: 5) que “en su origen, tanto los sistemas espafioles de
libertad de testar (Navarra, Ayala) como los que imponian limites legitimarios, se tratara de una legitima
corta (Cataluiia) o de una legitima colectiva (Bizkaia, Aragon, tercio de mejora en Castilla), constituyeron
en puridad caminos diversos recorridos en forma paralela para conseguir, paradéjicamente, un mismo fin,
como era el de permitir la preservacion indivisa de los patrimonios productivos y garantizar la continuidad
de la casa o del caserio dentro de la familia en tanto que dmbito econdmico de esta y medio para su
subsistencia”.

1029 Eg significativa la diferente actitud que se evidencian frente a la ampliacién de la capacidad de
disposicion “mortis causa” entre los propietarios urbanos y los rurales en la Alemania medieval: vid.
HATTENHAUER, 1987: 174.

1030 v/id. CLAVERO, 1984: 20-21. Como sefiala BECKERT (2008: 17), el problema se planteaba de otro modo en
las fases iniciales de la industrializacidon cuando no se recurria a las participaciones en sociedades: en esos
casos, las normas sucesorias se revelaban decisivas para la supervivencia de la empresa.

1031 Obviamente, el abanico de soluciones se amplia si se admiten los pactos sucesorios: vid., desde la
perspectiva del Derecho cataldn, NAVAS NAVARRO, 2011: 58 y ss.

1032 E| problema no se detecta solo en Espafia: vid. KALSS y DAUNER-LIEB, 2018: 261 y ss.

1033 | 3 cuestidn, que ya se abordaba en la redaccidn original de 1889, se regulé con mas detalle a raiz de
la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, por la que se modifica la Ley 2/1995,
de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Sobre las limitaciones de la modificacidn,
vid. PARRA LUCAN, 2009: 527 y ss.; ESPEJO LERDO DE TEJADA, 2013: 7648 y ss.; BATALLA DE ANTONIO, 2014: 138y
sS.; Y GALLEGO DOMINGUEZ: 2016: 514 y ss.

1034 También modificado por la Ley 7/2003, de 1 de abril.

1035 Un enfoque econdmico en SCHOPFLIN, 2006: 6 y 8-9.

1036 F| problema no se detecta solo en Derecho sucesorio. Piénsese, por ejemplo, en la concepcién del
Derecho concursal como “como una herramienta fundamental para la conservacion de tejido empresarial
y empleo”, tal y como se expone en la presentacion del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.
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problema, pero no todas ellas pasan necesariamente por una potenciacién de la libertad
de disposicion “mortis causa”'%%’. La continuidad de la empresa familiar presupone, en
principio, que su titularidad se mantendra en la familia: ahora nos planteamos cuantos
de los familiares del causante deberan ostentar esa titularidad. Un problema distinto es
el de la fragmentacién del patrimonio, con independencia de su composicion. Es posible
que un causante desee que todo su patrimonio se asigne a una sola persona, y no a otros
familiares, o incluso a un extrafio. La pregunta es si ese deseo debe merecer la tutela del
ordenamiento juridico, frente a otros intereses concurrentes, cuando existen familiares.
Si no existen familiares, nada impide al testador mantener unido su patrimonio. Sin
embargo, ante la presencia de ciertos familiares, hemos de optar por proteger a unos u
otros interesados. Y aqui es preciso diferenciar: la soluciéon no puede ser la misma si el
causante desea beneficiar a uno de sus legitimarios que a una persona que carezca de
esa condicidn. En el primer caso, las posibilidades se amplian; en el segundo, nos vemos
abocados casi inevitablemente a defender la libertad de testar'®38,

Se ha indicado, en fin, que la legitima (de los descendientes) nunca tuvo como finalidad
la de mantener al legitimario en el mismo nivel social en que se encontraba su familia
de procedencia, sino que, por expresarlo de modo grafico, es una rampa de lanzamiento
de los descendientes, que fomenta lo que se ha dado en llamar el emprendimiento, y
que esta funcidn puede seguir siendo desempefiada en la actualidad?®3?,

En la doctrina espafiola, la incidencia del sistema legitimario en el régimen de
circulacidon de bienes es una cuestion que apenas ha merecido atencidn. Esta omisidn
es llamativa por cuanto hay literatura juridica abundante en otros ordenamientos, como
el italiano o el aleman. Sucintamente presentada, la cuestidén estriba en determinar
hasta qué punto el disefio del sistema legitimario puede afectar a la circulacién de los
bienes, en la medida que, como consecuencia de las acciones en defensa de los derechos
de los legitimarios, resulten sobrevenidamente ineficaces actos gratuitos que, en su
momento, carecian de cualquier tipo de tacha o de defecto. Asi puede suceder si, al
ejercitarse una accion de reduccién de donaciones por inoficiosidad, resultan ineficaces
donaciones realizadas por el causante en una época en la que esa donacion no afectaba
en modo alguno a los derechos legitimarios. Es una evidente consecuencia del criterio
en cuya virtud la cuantia de la legitima se establece en el momento de la muerte del
causante, teniendo en cuenta todos los actos gratuitos realizados durante su vida,
omitiendo si en el momento de realizacién de esos actos gratuitos se perjudicaba o no
la legitima. Estas consecuencias pueden matizarse limitando, por ejemplo, el arco

1037 Una imaginativa muestra de esas posibilidades se contiene en los arts. 112 y ss. ALVS.

1038 Un apunte en BLAscO GAscO, 2018: 196.

1033 Asf, DiEz-Picazo, 2014b: 82-83, y 2015: 559, que afiade que “no esta en ningun sitio comprobado que
la desaparicién de la legitima fomente la iniciativa del espiritu de aventura o el espiritu de superacién de
los hijos legitimarios”. Para BLASCO GAsCO (2018: 196), un cierto sentido antiecondmico de las legitimas
puede basarse en que, “debido a la actual longevidad de los padres, la legitima es recibida por los
legitimarios con una edad en la que se carece de iniciativa econdmica y, por tanto, de impetu para
proseguir con la explotacién de los bienes”. REHER (1996: 92 y ss.) expone cdmo las familias evitaban
histéricamente que el sistema sucesorio supusiera que los hijos no herederos descendieran en el rango
social y como las estrategias dependian del grupo social (por ejemplo, campesinos acomodados, pequeia
nobleza o burguesia mercantil).
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temporal relevante, seleccionando categorias de donatarios (si se pretende, por
ejemplo, salvaguardar las donaciones efectuadas a entidades de interés general),
excluyendo donaciones en funcion de su cuantia, o, mas radicalmente, no teniendo en
cuenta los actos anteriores a la muerte del causante. Es evidente, sin embargo, que esta
ultima solucidn abre la puerta a la facil defraudacion de los derechos de los legitimarios.
Y, naturalmente, el problema desaparece, antes de nacer, en un sistema de libertad de
testar.

Por ultimo, y conectado con lo anterior, es preciso analizar en qué medida un sistema
de legitimas suponen una limitacion de la filantropia. A diferencia de lo que sucede en
ordenamientos donde se reconoce en mayor medida la libertad de testar, un sistema de
legitimas puede llegar a coartar los deseos de los testadores de destinar una parte
sustancial de sus bienes a finalidades de interés general. Las legitimas afectan a la
filantropia en, al menos, un doble sentido. Por un lado, pueden limitar las donaciones o
las atribuciones sucesorias que pretenden realizarse en la medida que el testador calcule
que pueden resultar inoficiosas'®. Pero, por otro lado, pueden incluso afectar a las
donaciones ya efectuadas a instituciones de interés general que, en su momento, no
excedian de la parte disponible, pero que si lo hacen cuando fallece el testador. En este
segundo caso, no es tampoco desdenable la incertidumbre y los problemas que ello
genera, una vez efectuadas las donaciones: el ejemplo aleman es muy revelador al
respecto®,

No deja de ser significativo que uno de los elementos que contribuyd a separar la
sucesion de la familia fue la influencia de la doctrina de San Agustin en la configuracion
de la llamada cuota “pro anima” o “del muerto” o “legitima eclesidstica”%*?. En uno de
sus sermones, formula la regla “fac locum Christo cum filiis tuis”, de tal modo que se
atribuyera a la Iglesia en la sucesidon una parte equivalente a la de un hijo!%*. De este
modo, identificando a la Iglesia como ejecutora de la caridad cristiana se anticipaba una
suerte de filantropia, aunque aparentemente se respetaba el aura familiar de la
sucesion, y se abria un cierto margen a la voluntad del testador® vy a la identificacion
de cuotas separadasi®®,

1040 v/id. PicHARD, 2019; CERQUEIRA y CHOISEL, 2020; LAURENT-BONNE, 2021; y PERES, 2020: 87-88; y 2021. Vid.
https://www.institutmontaigne.org/ressources/pdfs/publications/philanthropie droit succession.pdf: o
HTTPS://WWW.GENERATIONLIBRE.EU/WP-

content/uploads/2019/03/2019 02 reserve hereditaire generationlibre.pdf [consultados el 21.7.2021].
Pero PICHARD (2019) advierte que “cette rhétorique philanthropique n'est que le Cheval de Troie d'un
libéralisme qui cherche avant tout a maximiser les prérogatives du propriétaire”. También se muestra
contrario el informe del grupo de trabajo creado por el Ministerio francés de Justicia sobre “La
réserve héréditaire”, de 13 de diciembre de 20109: https://www.vie-
publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/272803.pdf: vid. pp. 188 y ss. [consultado el 21.7.2021].
1041 RGTHEL, 2008: 62; y ARROYO | AMAYUELAS, 2010: 8-9.

1042 \/id. INFANTES FLORIDO, 1960: 89-112 (para quien San Agustin lo que pretendia era defender los derechos
de los hijos, evitando su desheredacién o el perjuicio a sus derechos, mediante las liberalidades piadosas);
y BARRIO GALLARDO, 2011: 68-76.

1043 5pbre el origen germanico y pagano de la regla, vid. BARRIO GALLARDO, 2011: 71y 73-76.

1044 \/id. MENGONI, 1967: 20-22; LACRUZ, 1961: 25; y RUBIO GARRIDO, 2021: VII.4.

1045 \/id. INFANTES FLORIDO, 1960: 92. Para un anélisis de la “cuota del muerto” como germen de la sucesién
voluntaria en Derecho inglés, vid. BARRIO GALLARDO, 2011: 78-82.
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7. Sucesion legitimaria e implicaciones econdmicas.

Antes de plantearse las implicaciones econémicas de la libertad de testar y de las
legitimas®4®, parece conveniente ampliar la perspectiva y preguntarse qué sentido
econdémico tiene la transmision “mortis causa” del patrimonio del causante. En otras
palabras, écdmo se explica, econdmicamente, la propia existencia de la herencia?

Se han ofrecido diversas justificaciones para esa situacién?®¥’. En primer lugar, un
elemento evidente es la impredecibilidad del momento exacto de la muerte. Las
personas acumulan patrimonio como mecanismo de proteccidn frente a riesgos futuros,
pero si la muerte les sobreviene antes de lo esperado se produce un patrimonio
excedente!®®, En segundo lugar, para ciertas personas, la acumulacion de riqueza puede
ser considerada como un valor en si mismo o una sefial de ese valor frente a terceros: la
acumulacién les proporciona satisfaccion por si misma. En tercer lugar, disponer de
bienes para que sean heredados constituye una férmula para controlar el
comportamiento de sus potenciales herederos: se trata, sin embargo, de un intercambio
sumamente imperfecto habida cuenta de la revocabilidad de las disposiciones
testamentarias. Esto puede ser especialmente relevante cuando el comportamiento se
traduce en cuidados y atenciones al causante. Y, por ultimo, la herencia puede expresar
un deseo de transferencia a otras generaciones o personas'®®: el causante conecta su
funcién de utilidad con la de sus herederos®>°,

Algunas de estas consideraciones, efectuadas con cardcter general respecto a la
sucesion hereditaria, pueden proporcionar argumentos acerca del alcance de la libertad
de testar o de las legitimas'®!. Pero en cuanto a las implicaciones econdmicas de la
opcién entre un sistema u otro, conviene sefialar que los argumentos no son
concluyentes.

Por un lado, se subraya que, desde la perspectiva del causante, la libertad de testar es
un factor que maximiza el valor de la herencia: si al testador se le confiere mayor poder
de decisién, otorga mayor valor a su propia herencia, por lo que el causante tenderd a
conservar vy, si es posible, a incrementar su valor, acumulando mas riqueza que
transferird “mortis causa”0%2,

1046 Indica SCHOPFLIN (2006: 1) que la falta de estudios sobre los aspectos econdmicos de las sucesiones se
debe, entre otros factores, a que las emociones desempefan un papel importante en la determinacién
del contenido de la ultima voluntad del testador.

1047 \/id. OLMEDA Diaz, 1987: 109-112; CABRILLO, 1996: 212-215; CABRILLO Y GONZALEZ DE AGUILAR, 2001: 2-3;
BOUCKAERT, 2009: 93-94; y SHAVELL, 2017: 66 y ss. Vid. también BECKERT, 2007: 84-85.

1048 posNER (2007: 783) califica este argumento de superficial.

1045 Sobre la posible motivacidn altruista del causante, vid. POSNER, 2007: 783.

1050 Y3 GUTIERREZ FERNANDEZ (1871: 118), para defender la testamentifaccion, sefialaba que “es el mayor
estimulo al trabajo, mediante la esperanza de que nadie sino la persona de nuestro cariio va 4 recoger el
producto de nuestros desvelos”.

1051 No es tan habitual la valoracién de las implicaciones econédmicas desde la perspectiva del sucesor, vid.
GLOVER, 2017: 292 y ss.

1052 BoUCKAERT, 2009: 95; KELLY, 2013: 1127 y 1135-1136; GLOVER, 2017: 289-290; y VAQUER ALOY, 2017: 15;
y 2018: 75-76.
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La posibilidad de disponer “mortis causa” de los bienes promueve la acumulacién de
riqueza'®3, El testador acumula riqueza previendo necesidades que pueden suscitarse
en la vejez vy, al producirse el fallecimiento, esa riqueza se convierte en patrimonio
sucesorio. Dada esa libertad de disposicidn, el testador podra destinar ese patrimonio a
quien mayores y mejores cuidados le ha proporcionado®>4,

Ademas, el testador puede gestionar y asignar mas eficientemente los elementos de su
patrimonio entre sus familiares (o sus sucesores) que lo que sucederia con las
previsiones legales. Es evidente que el nivel de informacién de que dispone el testador
es superior al que puede derivarse de un criterio legal'®®>. El testador conoce mejor que
nadie las necesidades y las habilidades de sus sucesores'%°®: por ello, la libertad de testar
puede traducirse en un reparto desigual, pero mas redistributivol®’. Esta libertad
permite conectar la funcion de utilidad del testador con la de sus herederos, y facilita
que el testador gestione la herencia del modo mas éptimo a los efectos de combinar sus

intereses y los de sus futuros herederos%8,

Es importante destacar la diferente valoracion de los bienes que se deriva en funcion de
si la asignacidon obedece a la voluntad del testador o a los criterios legales. La libertad de
testar permite una maximizacién del valor que el causante atribuye a los bienes que
conforman su propia herencia. En cambio, las asignaciones legales diferentes a las
preferencias del titular de los bienes son menos valiosas, tanto si esas preferencias se
basan en un juicio prospectivo sobre el modo en que esos bienes propiciaran mayor
utilidad, como si pretenden gratificar favores o beneficios previamente recibidos. No
cabe duda de que el causante dispone de mejor informacién que el legislador acerca de
las preferencias de los posibles candidatos a sucederle, de sus circunstancias personales
y de sus necesidades de su conducta pasada y de su probable conducta futura, de sus
méritos, de sus aptitudes profesionales u otras cualidades relevantes®?®,

Es cierto, por el contrario, que la expectativa de un reparto del patrimonio sucesorio
entre quienes han contribuido a su formacién puede dar lugar a un incremento de esa
contribucién. Si los familiares saben que parte de la riqueza que generan va a revertirles
en forma de asignacidon sucesoria dispondran de mayores incentivos para esa
colaboracién, a diferencia de lo que sucederia si supieran que se trata de aportaciones

1053 TYRNIPSEED, 2006: 756-760; KELLY, 2013: 1136; y GLOVER, 2017: 291. Interesantes consideraciones en
HIRSCH y WANG, 1992:9-10y 17.

1054 v/id. KELLY, 2013: 1137.

1055 HirscH y WANG, 1992: 13-14; KELLY, 2013: 1136-1137; y GLOVER, 2017: 290.

1056 SHAVELL (2017: 65-66) apunta que la incertidumbre acerca de las necesidades o acerca de la
personalidad de un potencial beneficiario explica que el benefactor difiera las atribuciones cuanto pueda,
por lo que prefiere atribuciones “mortis causa”.

1057 Ampliamente, TOMES, 1981: 929 y ss. Vid. también BOUCKAERT, 2009: 95; KELLY, 2013: 1127; y VAQUER
ALoy, 2017:15; y 2018: 76.

1058 BoyUCKAERT, 2009: 95; y SHAVELL, 2017: 70-71.

1059 Estas reflexiones en FERRER | RIBA, 2011: 343-344. Vid. también MAGARINOS BLANCO, 2005; y 2012: 664.
LAMARCA MARQUES (2014: 273) subraya, sin embargo, las peculiaridades de la transmisién “mortis causa”
para indicar la dificultad de su comparacion con otros mecanismos de transmision de la propiedad.
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que no van a tener ninguna repercusion. Por lo tanto, los hipotéticos sucesores se veran
estimulados a cooperar en la conservacion y aumento del patrimonio familiar®°,

Obviamente, si los familiares, ante la expectativa de una sucesién legitimaria atienden y
cuidan del causante, evitan un coste al sistema social. Se produce, pues, un ahorro del
gasto social publico, que podria no producirse si, siendo conscientes de la inexistencia
de derechos sucesorios, se despreocupan del causante'®®!. Claro estd que el argumento
es absolutamente reversible: en un sistema de libertad de testar, los potenciales
beneficiarios tendrdan mayores incentivos para cuidar del causante que en un sistema de
sucesién forzosa, pues son conocedores de que sus derechos sucesorios dependen
totalmente de la voluntad del testador y ésta, a su vez, se vera influida por el nivel de
cuidados que se le prestent0®?,

Se ha apuntado que uno de los principales problemas con el que se encuentran los
potenciales herederos que estén dispuestos a proporcionar cuidados y atenciones a los
causantes es la posible revocacion de las disposiciones testamentarias. En efecto, si,
conforme al art. 737 CC, todas las disposiciones testamentarias son esencialmente
revocables, el potencial heredero que atiende al testador no puede tener seguridad de
que el testamento en el que se le designa como tal no sera revocado. Esta situacion se
remedia en otros ordenamientos a través de la figura de los contratos sucesorios, pero
el restrictivo planteamiento del Cédigo Civil impide esa solucidon. Se ha llegado a sugerir
qgue, en cierta medida y sin perjuicio de otros inconvenientes, las limitaciones a la
libertad de testar reducen los costes de control de los potenciales herederos®®3. Pero,
siendo clara la reduccidn de los costes de control derivados del sistema legitimario, hay
que afadir que: a) de nada sirve cuando quien presta los cuidados no es un legitimario;
y b) favorece también a los legitimarios que no prestan cuidados a los testadores.

Un argumento de cierta entidad en favor del sistema legitimario es la constatacion de
que elimina los gastos en los que los posibles herederos incurririan para mejorar su
posicion en el reparto del patrimonio del testador, es decir, se produce una reduccion
de las actividades de busqueda de rentas'®®*. Aparentemente, si se deja que el testador
designe libremente a su heredero, todos los interesados estaran dispuestos a realizar un
gasto que aumente su probabilidad de ser designado. Pero esas actividades no
aumentan la cuantia total de la herencia, por lo que el valor neto disminuye para el
heredero. Ahora bien, es preciso distinguir en funcién de la actitud —altruista o no—de
quien la realiza. Puede verificarse una conducta que suponga un despilfarro social y que
encaje en la nocion de busqueda de rentas (por ejemplo, difamacién de los otros

1060 No puede desligarse la conexién entre la composicién del patrimonio familiar y los mecanismos
sucesorios. NAVAS NAVARRO (2011: 54-57) pone de relieve como la pérdida de peso de la propiedad de la
tierra en ese patrimonio y una concepcién burguesa e individualista del derecho de propiedad ocasionan
el declive de los pactos sucesorios; y dificulta la proyeccion de los “heretaments” a la empresa familiar.
1061 SCHOPFLIN, 2006: 10; y GLOVER, 2017: 291.

1062 BoyCKAERT, 2009: 96.

1063 Un apunte en CABRILLO, 1996: 215.

1064 Sjgo el planteamiento de CABRILLO, 1996: 225 y ss. Vid. también HIRsCH y WANG, 1992: 11-12; y CARRIO
SAMPEDRO, 2017b: 305. La doctrina histdrica que cita RuBlo GARRIDO (2021: V.5.6) aludia a los “corredores
de herencias”.
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potenciales herederos). Sin embargo, en la mayor parte de los casos, se tratard de
actividades que reducen el valor neto a percibir por el heredero, pero que aumentan el
bienestar del testador!®> (por ejemplo, mediante cuidados y atenciones) en el periodo
anterior a su fallecimiento.

La legitima, con sus rigideces'%®®, reduce ciertos costes de transaccién'®’ y evita que los
familiares deban preguntarse si sus actos merecen una compensacion financieral®®, La
simplificacidn de la reclamacidn de los legitimarios'®®® no es una cuestidn general, sino
que depende de como se configure legalmente la legitima: si entrafia cierta
simplificacién si consiste en cuotas fijas, pero no si se configura como prestaciones
alimenticias.

Pero los costes de un sistema de legitimas pueden ser especialmente elevados, dada la
fragmentacion que suponen?®”sj los bienes son indivisibles o su divisibilidad afecta a su
valor: el paradigma es la empresa. En cambio, en un sistema de libertad de testar, el
testador puede anticipar esos problemas y prever mecanismos que eviten esa pérdida
de valor resultante de la division0’%,

La conclusion de este enfoque es, para cierta doctrina’®’?, que un cambio de sistema,

desde un modelo de legitimas, a otro donde prevalezca la libertad de testar implica un
incremento de la eficiencia conforme al criterio de Kaldor-Hicks.

Una breve referencia debe dedicarse, finalmente, a las posibles aportaciones de la
economia conductual o economia del comportamiento'®’3 en el debate entre libertad
de testar y legitimas. Los argumentos que se emplean son terreno abonado para la
proliferacion de los sesgos cognitivos. Obviamente, el mas importante de todos es el
denominado sesgo de confirmacién, que tiende a dar mayor relevancia a los datos o
argumentos que confirmen los propios presupuestos o hipdtesis del intérprete. Es un
aspecto que, en el ambito juridico, se suele conectar con cierto apriorismo o
preconceptualismo, de forma que el intérprete parte de una idea preconcebida (a favor
o en contra de las legitimas, a favor o en contra de la libertad de testar), desdefa los
argumentos contrarios y agiganta el valor de los argumentos favorables.

1065y del propio heredero, si uno de los elementos de su funcién de utilidad es el bienestar del testador.
1066 perp, como apunta DELGADO ECHEVERRIA (2006: 128), la abstraccion y la generalidad del sistema
legitimario dificulta la proteccion de los menores, de las personas con discapacidad o de quienes asisten
al causante al final de su vida.

1067 En cambio, considera NAavas NAVARRO (2011: 57) que son los mayores costes de transaccidn del pacto
sucesorio frente al testamento los que explican la preferencia por este mecanismo en la organizacion de
la sucesién “mortis causa”.

1068 ScHOPFLIN, 2006: 10-11.

1065 A |a que alude SCHOPFLIN, 2006: 11.

1070 Acentuada cuando la legitima no se concibe como derecho de crédito o cuando no puede pagarse en
dinero.

1071 BoucKAERT, 2009: 98.

1072 BouckAERT, 2009: 95-96, que recomienda la adopcién de medidas legales en favor de la libertad de
testar.

1073 Un buen resumen en AcCCIARRI, 2019: 13 y ss. Vid., mds ampliamente, SUNSTEIN, JOLLS y THALER, 1998:
1471y ss.
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Pero no es el Unico sesgo que puede tomarse en consideracién. Piénsese, por ejemplo,
en la existencia de sesgos retrospectivos, consistentes en dar valor al hecho de que,
como la mayoria de testadores destinan sus bienes a sus legitimarios y no plantean su
exclusidn, la legitima tiene sentido. La relevancia de la desheredacion también propicia
la aparicion de sesgos: el efecto arrastre se traduce en que, dado que la desheredacién
es marginal, se tiende a no desheredar; o la aversion a la desposesion supone que, ante
el miedo a que se produzca una avalancha de desheredaciones (nunca verificada en la
practica) como consecuencia de la libertad de testar, se tiende a mantener un sistema
gue garantiza una percepcién minima. En una linea parecida el sesgo consistente en la
tendencia de “statu quo”, que significa una sobrevaloracién de la estabilidad de las
situaciones, conduce a no introducir modificaciones en el sistema vigente.

En la valoracion de los argumentos que se emplean es fundamental el sesgo de anclaje, que
confiere una (inadecuada) relevancia a la informacion o a la situacién previa, y no permite
ponderar correctamente la decisidon adecuada. Este factor es especialmente transcendente
al discutir los argumentos acerca de la cuantia de la legitima de los descendientes. Si se parte
de una cuantia de dos tercios y se considera conveniente una reduccién, cualquier
porcentaje inferior a los dos tercios ya se considerara una buena solucion. Lo cierto es, sin
embargo, que al partir de esos dos tercios ya se estd condicionando la respuesta. Es
probable que, si se prescindiera de esa ancla, la cifra seria bien distinta.

Y tampoco podemos olvidar el sesgo de deformacién profesional o la heuristica de
representatividad. Es evidente que muchos testadores que acuden a las notarias
manifiestan sus quejas y sus reproches por el sistema legitimario, pero esas personas,
aunque sean un porcentaje relevante de los clientes de las notarias, no son
necesariamente representativas de los valores sociales'974,

Por ultimo, es preciso abordar la posible existencia de “nudges” en la arquitectura de la
decisién del testador!?”>, Los “nudges”%7® son elementos que pueden afectar la decision
gue se vaya a adoptar, sin prohibir ninglin comportamiento, ni modificar sustancialmente
sus incentivos econdmicos. Se trata de disefar las normas (en este caso, sucesorias) de
modo que impulsen a los ciudadanos a adoptar las decisiones que socialmente se
consideran mads adecuadas. El ambito natural de los “nudges” es el derecho dispositivo y,
obviamente, tal y como se articulan las legitimas en el Cédigo Civil espanol, se trata de
una materia imperativa. Sin embargo, con independencia de la cuantia de la legitima, el
mero hecho de la previsidn de una asignacion forzosa en favor de ciertos familiares tiende
a favorecer que se asignen a esas mismas personas no solo esas porciones, sino la
totalidad de la herencia. Desde esta perspectiva, la regulacion de las legitimas, tenga
caracter dispositivo, tenga caracter imperativo, pueden concebirse como “nudges” que
impulsan a los testadores a destinar todo su patrimonio a sus familiares mas cercanos.

1074 Conviene no olvidar la diferencia entre el caso individual y el caso estadistico. En ocasiones, se actta
a la vista de un caso individual (y/o conocido directamente), obviando la representatividad de ese caso en
el conjunto de situaciones que pueden verse afectadas: SCHELLING, 1984: 115 (respecto a la distincidén entre
“individual death” y “statistical death”, a los efectos de adoptar ciertas politicas publicas).

1075 En |a abundante literatura anglosajona, la obra de referencia es SUNSTEIN y THALER, 2009.

1076 No existe traduccidn castellana exactamente equivalente: AcCIARRI, 2019: 18.
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CAPITULO NOVENO.
EL DISENO DE LA LEGITIMA.
I. Planteamiento general.

Las restricciones a la libertad de disponer “mortis causa”, basadas en criterios familiares
o cualesquiera otros, se pueden organizar mediante una gran pluralidad de técnicas?”’.
Se constata, como vengo exponiendo, un error de analisis si se considera que las
diferencias se limitan a los porcentajes que se atribuyen a cada legitimario en la herencia
de su causante. Un sistema legitimario es algo mas que la sucesién forzosa en un
porcentaje de la herencia del causante. Una de las caracteristicas mas destacadas del
sistema legitimario es la variedad de soluciones que permite, mediante la combinacién
de diversos factores. Sélo del analisis conjunto de todos esos elementos puede extraerse
una idea adecuada del alcance de ese sistema'®’8, Ha de tenerse claro que la valoracién
de hasta qué punto queda limitada la libertad del testador por la sucesién forzosa exige
conjugar estos diversos factores, pues solo con una visién global puede concluirse cudl
es el grado de incidencia en la libertad de testar'®’,

Son tantas las posibilidades de combinaciéon que la sensatez lleva a no abordarlas
exhaustivamente, sino a identificar los elementos que pueden ser combinados, y a
ofrecer unas breves pinceladas sobre algunos de los mismos. En particular, incidiremos
en quiénes pueden ser considerados legitimarios, qué requisitos se deben exigir a los
legitimarios, cudl debe ser la cuantia de la legitima y cdmo se calcula, de qué modo debe
efectuarse la atribucion legitimaria, y, por ultimo, bajo qué condiciones se pierde el
derecho a la legitima.

Es importante verificar cudl es el margen de libertad en la configuraciéon de la legitima
de que dispone el legislador: al inclinarse por una solucién y desechar otras, evidencia
cuales son sus prioridades y cudles son los rasgos esenciales que caracterizan un
concreto sistema legitimario.

Pese a que en los paises de nuestro entorno son identificables una serie de tendencias
relativamente convergentes, conviene recordar que no existe un impulso exterior

1077 por todos, FERRER | RIBA, 2011: 348-349; y LAMARCA MARQUES, 2014: 269.

1078 Un apunte similar en GARCIA GOLDAR, 2020: 25.

1079 En sentido parecido, VAQUER ALOY, 2016. El autor concluye que “una visién de conjunto de cuén o cuén
poco limitada se halla la libertad de testar en cada derecho que se toma en consideracidn exige atender
a una multiplicidad de instituciones, sin que baste con la que se considera como el limite por excelencia,
las legitimas [...] la mayor o menor libertad de testar no depende exclusivamente de la extensidn de las
legitimas, de su configuracién juridica o del nimero de causas de desheredacion, sino también de los
derechos legales de viudedad y de todo el conjunto de limites a la facultad de disponer mortis causa en
materia de deudas de la herencia, Ilamamientos fideicomisarios o reservas, entre otros”; que “los limites
a la libertad de testar no solo vienen impuestos por el legislador, sino que algunos pueden encontrar su
fuente en el propio causante”; que “las limitaciones a la libertad de testar descansan en un interés
subyacente que las justifican. El interés subyacente es también variado: puede tratarse de un interés
publico o de un interés privado, y en este ultimo caso puede ser un interés de los sucesores, de los
acreedores o incluso de la familia extensa y el patrimonio familiar”; y, por ultimo, que “los limites a la
autonomia privada en el derecho de sucesiones no son inmutables”.
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proveniente de las instituciones europeas que propicie una reforma del Derecho de
sucesiones y, mds en particular, de las legitimas°2°,

En cualquier caso, el disefio de la legitima es un “posterius” respecto a la decision acerca
de cudl se quiere que sea su fundamento y su funcién. Por eso, resulta del maximo
interés tratar de identificar esos dos aspectos, que dotan de sentido a todo el régimen
juridico de las legitimas o de la libertad de testar. Solo conociendo ese fundamento y
esa funcion puede valorarse la coherencia del concreto diseno del sistema de sucesién
forzosa.

Il. La identificacion de los legitimarios.

La identificacion de quiénes deben ser reputados legitimarios constituye, como es obvio,
una de las principales cuestiones que inciden en el sistema legitimario. Y en funcion del
alcance que se dé a esa cuestion, la relevancia del sistema legitimario se valora bajo uno
u otro prisma.

En éste, como otros aspectos del sistema legitimario, conviene subrayar las diferencias
con los mecanismos de sucesidn intestada: un problema es que se identifique a quiénes
debe atribuirse la herencia del causante a falta de una manifestacién de su voluntad, y
otro bien distinto qué limites se imponen a esa manifestacion de voluntad. La amplitud
de los hipotéticos beneficiarios de la sucesién intestada no tiene por qué corresponder
con una paralela amplitud de los legitimarios. El ejemplo del Cédigo Civil espanol, en su
redaccion original, es una buena prueba de ello.

Si hubiera que limitar a una sola categoria de sujetos la condicién de legitimarios, pocas
dudas existirian a la hora de conferir tal condicion a los hijos del causante. Alglin matiz
adicional puede existir cuando se pretende extender esa situacion a los otros
descendientes del causante. Pero el criterio tradicional suele ser la inclusién de hijos y
descendientes, con preferencia entre ellos por proximidad de grado.

Tampoco se plantean demasiadas dudas al reconocer al cényuge supérstite la condicion
de legitimario!®!. De hecho, buena parte de las criticas al sistema legitimario derivan de
la escasa proteccidn que se confiere al cdnyuge o a la pareja de hecho del causante®?,
Mucho mas discutida es la posicidon del conviviente de hecho, aunque es cierto que,
como consecuencia de las mas recientes tendencias sociales y normativas, se tiende, si

1080 £y este sentido, PARRA LUCAN, 2009: 486. Vid. también Bonomi, 2011: 27.

1081 Como apunta PEReNA VICENTE (2019), hay dos vias para reforzar la posiciéon del cdnyuge viudo:
“otorgarle derechos por ministerio de la ley, ya sea como legitimario, via sucesion intestada o via
atribuciones concretas, o bien aumentar la cuota disponible para permitir al causante que, si su voluntad
es favorecerle, tenga margen para hacerlo sin que las legitimas impuestas a favor de otros legitimarios
reduzcan dicha posibilidad a una exigua parte de la herencia que convierta en imposible alcanzar un
objetivo digno de proteccion”.

1082 pgriEs (2020: 94, nt. 78 y 79) destaca dos aspectos problematicos de la legitima vidual: el viudo siempre
es singular, mientras que el resto de legitimas se reconoce a un grupo de familiares; y el aumento de la
legitima vidual reduce los derechos de los otros legitimarios, con lo que puede suponer una asistencia
insuficiente.
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bien no de forma generalizada, a reconocer derechos legitimarios a la pareja de
hecho08,

En cualquier caso, frente a otros legitimarios como ascendientes o descendientes, la
legitima del cényuge (o pareja de hecho) no suscita la misma controversia por una razén
muy simple. A diferencia de esos otros legitimarios, la condicidn de legitimario del viudo
depende de su condicidn de cdnyuge y esa situacion solo se mantiene si el causante asi
lo quiso. La generalizacion y la flexibilizacién del divorcio ha reducido los problemas
vinculados a la posible desheredacidn del conyuge: si la relacidon con su cényuge es
suficientemente negativa para justificar la desheredacidn, lo légico es que previamente
se produzca el divorcio y con ello se excluya al cényuge de la legitimal®®?, Frente a otros
vinculos familiares, la condicion de cényuge (o de conviviente) no acompafia
necesariamente a la persona a lo largo de su vida.

Conviene recordar, por lo demas, que la proteccion al cdnyuge viudo puede dispensarse
por mecanismos diferentes al de la sucesidon legitimaria: en este punto, como se ha
expuestol®®, resulta especialmente interesante la coordinacion del sistema sucesorio
con la liquidacién del régimen econdmico-matrimonial, maxime teniendo en cuenta la
posibilidad de pactos que al respecto se confiere a los cdnyuges.

A partir de este punto, la controversia se acentua. La condicidén de legitimarios de los
padres o los ascendientes del causante resulta mas cuestionable y en muchas ocasiones
acaba por traducirse en una sensible disminucién de sus derechos legitimarios, cuando
Nno en su pura supresion.

Obviamente, al intentar acudir a la linea colateral del causante, la justificacion de la
condicidn de legitimario se torna mucho mas tenue. Mds sencilla podria resultar la
hipotética consideracién como legitimario de los hermanos del causante (aunque el
precio a pagar fuera una sensible reduccidn de sus derechos: arts. 143 y 144 CC). Pero
no es una tendencia que actualmente goza de respaldo en los principales sistemas
juridicos. Excluidos los hermanos, no se ve qué buena razén existe para atribuir
forzosamente una parte de la herencia del causante a sus otros parientes colaterales.
Mas lejana se ve, a pesar del interés de ciertas propuestas'®®, |a posibilidad de que sean
legitimarios los hijastros®’,

1083 Cuestidn distinta es qué requisitos son necesarios para la consideracién como pareja de hecho, y, en
particular, si cabe plantear la concurrencia de reglas especiales en el plano sucesorio a otros ambitos de
relevancia.

1084 para la relacion entre divorcio y desheredacion conyugal, vid. LANGBEIN y WAGGONER, 1987: 312-313.
1085 vid., supra, Capitulo VIII.

1086 \/AQUER ALOY e IBARZ LOPEZ (2017: 217-218) proponen que sea legitimario (en igualdad de condiciones
a cualquier otro hijo) el hijastro (y a la inversa el padrastro o la madrastra) cuando concurran
cumulativamente los siguientes requisitos: a) el hijastro ha convivido con el causante; b) la convivencia se
inicidé durante la minoria de edad del hijastro; c) el padrastro o la madrastra ha asumido el ejercicio de las
funciones propias de la potestad parental (con o sin titularidad); y d) tras la asunciéon de las funciones
parentales, la convivencia se ha prolongado otros dos afios.

1087 GaRcia RuBlo (2021: 51) sugiere que esta propuesta plantea “més problemas que resuelve [...] [E]stas
personas no pierden la condicidn de legitimarios de sus progenitores...”. También, en sentido critico,
GARCIA GOLDAR, 2020: 123-124.
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Una cuestién general que afecta a la identificacion de los legitimarios estriba en precisar
si los diversos grupos o categorias son concurrentes o excluyentes. Esto es, si la
presencia de descendientes excluye la condicidén de legitimarios de los ascendientes, o
en qué medida afecta a la posicidn del cényuge o conviviente supérstite.

lll. Los requisitos de los legitimarios.

Un elemento determinante para conocer la amplitud de las personas que pueden
beneficiarse del sistema legitimario estriba en concretar si esos sujetos requieren de la
concurrencia de ciertos elementos adicionales'®®. A la vista de los elementos
adicionales exigidos, el legislador puede evidenciar su concepcién de la legitima y su
configuracion como instrumento para la proteccion de determinados intereses o
categorias.

Con la identificacidon de los legitimarios se atiende fundamentalmente a la verificacién
de cierto parentesco o relacidn con el causante, pero no se indica si mas alld de esa
situacidn se necesita la verificacion de otros extremos. Hay ademas otro aspecto que
queda a criterio del legislador: nada impide que los requisitos previstos para ser
considerados como beneficiarios varien en funcién del grado de parentesco o relacién
con el causante. Asi, por ejemplo, puede exigirse convivencia a los ascendientes para
gue sean considerados legitimarios y excluirse ese requisito cuando se trate de
descendientes; o exigirse para todos aquellos que no sean hijos del causante.

También es posible que el legislador se conforme con el mero parentesco o la relacion
con el causante, sin exigir requisitos adicionales. Pero lo cierto es que, en funcion de los
requisitos exigidos, podremos tener una idea mas acabada de los perfiles de cada
sistema legitimario. En cualquier caso, la no exigencia de requisitos adicionales presenta
la indudable ventaja de la evitacién de discusiones acerca de la concurrencia o no de
esas circunstancias.

a) El legislador puede supeditar la condicion de legitimario a la convivencia con el
causante: un indicio en ese sentido se constata en el art. 834 CC, que vincula los
derechos legitimarios del cédnyuge viudo a la circunstancia de no encontrarse
separado legalmente o de hecho. Ademds de las eventuales discusiones
probatorias, la exigencia de convivencia con el causante presenta el problema de
su posible coherencia con los actuales modelos de familial®: si, como hemos
indicado, se constata una clara tendencia a la nuclearizacion de la familia, la
exigencia de convivencia se mueve en contra de esa tendencia y supondria en la
practica una muy sensible reduccion del alcance de la legitima. En la misma linea,
el aumento de la esperanza de vida combinado con la exigencia de convivencia

1088 | problema de fondo de la identificacion de los legitimarios y sus posibles requisitos se aprecia al
comparar su situacidén antes y después de la muerte del causante. ¢En qué medida esa muerte ha de
proporcionar unos derechos de los que carecian hasta ese momento? En Ultima instancia, se plantea asi
el fundamento de las legitimas y su relacién con el de otras instituciones, como los alimentos.

1083 salvo en el caso del conyuge y del conviviente.
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y los problemas de vivienda podrian desembocar en una dificil coexistencia de
diversas generaciones en un mismo (y, a veces, reducido) espacio.

Pero la exigencia de convivencia puede matizarse de diversos modos. El
legislador puede requerir convivencia, sin mas, o puede precisar que esa
convivencia alcance determinada duracién. Y aqui se plantea un nuevo campo
para la discusion: écudl deberia ser el tiempo de convivencia (un afio, dos afios,
tres afios, ...) exigido para ostentar derechos legitimarios? ¢todos los posibles
beneficiarios deberian convivir por igual periodo o se establecen diferencias
entre los beneficiarios? Pensemos por un instante si se deben reconocer plenos
derechos legitimarios al viudo de quien fallece justamente en la noche de bodas.

b) La tendencia a configurar la legitima como un mecanismo de proteccién de
ciertos beneficiarios se encuentra en el trasfondo de la conexion de los derechos
legitimarios con una situacién de necesidad de aquellos sujetos. De este modo,
ostentarian derechos legitimarios solo aquellas personas que, vinculadas con el
causante, se encontraran a la muerte de éste en un estado de necesidad. Desde
esta perspectiva, las legitimas entroncarian con la obligacidn legal de alimentos
(arts. 142 y ss. CC).

El problema de esta subordinacion de los derechos legitimarios al estado de
necesidad se constata, mas alla de su falta de tradicion en el Codigo Civil espafiol,
al suponer una perspectiva distinta de la herencia, en los costes de gestién y de
litigiosidad que implica. Obviamente, se deberia ser especialmente cuidadoso
para entender constatado ese estado de necesidad, pero esas cautelas deberian
mantenerse en tanto el beneficiario alegara que sigue encontrandose en dicha
situacion. Podria significar que, salvo que se estableciera un limite temporal, la
herencia se encontrara en administracion durante toda la vida del beneficiario.

c) Cabe también que el legislador solo reconozca derechos legitimarios a quienes a
la fecha del fallecimiento del causante ostenten determinada edad. De este
modo, la legitima podria desempefiar mas claramente una funcidn tuitiva de los
menores de edad. En principio, si la razén por la que se le atribuyen derechos
legitimarios a una persona es en funcion de su edad, habria que pensar que,
alcanzada cierta edad, deberian cesar esos derechos, lo cual nos vuelve a
plantear los costes de gestiéon y de supervision de un sistema de esas
caracteristicas.

Ademas, pueden suscitarse dudas acerca de la edad que debe ser tenida en
cuenta a estos efectos. Por un lado, teniendo en cuenta las actuales
circunstancias socioecondmicas'®®, es aventurado pensar que un individuo
adquiere independencia a todos los niveles con su mayoria de edad: lo frecuente
es que su etapa formativa se alargue varios afios y en tanto ésta no concluya no
pueda acceder en condiciones adecuadas al mercado de trabajo. Por ello, es
probable que el limite de edad no pudiera fijarse en la mayoria de edad. Por otro

1090 yid., supra, Capitulo IV.
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lado, si la edad se toma en consideracion como un indicio de la necesidad de
proteccidn de ciertas categorias de beneficiarios, éno deberia acaso establecerse
también para los ascendientes una edad minima? ¢Es mas razonable que sean
legitimarios los ascendientes de cuarenta y cinco afios o los ascendientes de mas
de ochenta?

d) Por ultimo, es posible también que el legislador limite el reconocimiento de
derechos legitimarios solo a aquellas personas vinculadas con el causante en
guienes concurra una situacién de discapacidad. De este modo, la legitima se
configuraria como un elemento de proteccién de dichas personas (cuya situacion
ya es actualmente tenida en cuenta: por ejemplo, art. 808 CC).

Este enfoque presenta también problemas de gestion y de supervision, puesto
gue es necesario que la situacién de discapacidad exista no solo al tiempo del
fallecimiento del causante, sino en tanto se pretenda la percepcidon de esos
derechos legitimarios. A ello hay que anadir la necesidad de delimitar
adecuadamente ciertos extremos: ées necesario que, al tiempo de ese
fallecimiento, exista una declaracion judicial o administrativa de esa
discapacidad? ¢basta la mera declaraciéon, al tiempo del fallecimiento, o es
necesario un cierto grado de discapacidad? ¢afecta el grado de discapacidad al
contenido de los derechos legitimarios? ése modifica el contenido de los
derechos legitimarios si se modifica (tanto si se agrava como si mejora) la
situacion de discapacidad?

Estos criterios estan a disposicion del legislador, que debe valorar su oportunidad
atendiendo a criterios que no solo son relevantes en el plano sucesorio (por ejemplo, en
el marco de una politica general de proteccién de las personas con discapacidad).

Nada impide, por ultimo, que un legislador utilice simultdneamente mas de uno de esos
criterios, aunque debera prever, en su caso, criterios de preferencia y de coordinacidn.

IV. La cuantia de la legitima.

Como se ha indicado, la discusién fundamental en torno al sistema legitimario suele
limitarse a quiénes y en qué cuantia merecen tal consideracion. Sin embargo, un analisis
mas cuidadoso exige que, sin negar la relevancia de esos extremos, se atienda al
conjunto de factores que inciden en el alcance de las legitimas.

Ahora bien, en un evidente ejercicio de simplificacién se suele subrayar, para
caracterizar un sistema legitimario, cudl es la cuantia maxima que pueden alcanzar las
legitimas y, consiguientemente, cual es dmbito de libertad de disposicién “mortis causa”
del testador!®?, No cabe duda de que ese planteamiento no responde a la realidad,
puesto que, por ejemplo, puede llegar a ser menos restrictivo de la libertad de disponer

1091 Y también se debe valorar de qué modo puede actuar el causante en ese dmbito. RENTERIA AROCENA
(2011: 2097) indica que, en el Derecho sucesorio islamico, la parte de libre disposicién es un tercio de la
herencia, pero que el testador no puede aumentar la cuota legitimaria recurriendo a ese tercio libre: solo
cabe disponer del tercio libre a favor de persona que no sea legitimario.
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del testador un ordenamiento que, a pesar de establecer una legitima de hasta las tres
cuartas partes de la herencia, no tenga en cuenta las donaciones efectuadas en vida por
el causante y prevea causas de desheredacion sumamente flexibles o vinculadas a la
mera voluntad del testador, que otro ordenamiento que imponga una cuantia menor,
pero si compute las donaciones realizadas por el causante y sea sumamente restrictivo
en la admision de la desheredacion.

Sea como fuere, la cuantia de la legitima es uno de los elementos centrales de la
discusion, y los margenes de actuacién del legislador son también aqui muy amplios.
Hay una primera contraposicion que debe establecerse en funcién de si se disefia una
legitima de cuota fija, aplicable al patrimonio hereditario, o si su cuantia debe ser
declarada judicialmente, en funcién de una serie diversa de parametros que se
consideren relevantes'®?, Obsérvese que, en el fondo, esta configuracion de la legitima
estd proyectando cual es, a juicio del legislador, el fundamento de la legitima y su razén
de serl03,

La tradicidn juridica es un factor no desdefable en la opcidn por uno u otro sistemay la
inercia en los ordenamientos espafioles es rotunda en favor de un sistema de cuotas
fijas. Pero es evidente que un sistema de cuotas fijas!®®, con su rigidez y sencillez,
proporciona un mecanismo de mas facil aplicaciéon, aunque suponga que, en ocasiones,
se contradiga el propio fundamento de la legitima. En estos casos, la discusién no
versara sobre la cuantia de la legitima, sino sobre otros factores como el contenido del
patrimonio hereditario (en particular, sobre la adicidon de ciertos bienes) o la posible
concurrencia de causa de indignidad o desheredacion. Por el contrario, un sistema de
fijacidn judicial de la cuantia de la legitima incrementa los costes de decisidn y de
gestidon, complicando los procesos sucesorios, aunque propicie una solucion mas
ajustada al fundamento de la legitima®®>,

Desde esta perspectiva, es dificil no ver en el planteamiento codificador francés (y de
sus imitadores) un eco de las pretensiones de seguridad juridica y de limitacion de los
poderes de los jueces. La configuracion de las legitimas como un sistema de cuotas fijas
y predeterminadas permitia anticipar el resultado del proceso y evitaba dejar a la
discrecionalidad judicial la existencia y la cuantia de los derechos sucesorios. En cambio,
en el planteamiento de, por ejemplo, el ordenamiento inglés son mas facilmente
encajables enfoques que ponen el centro de la decisién en las manos de los jueces.

1092 Reip, DE WAAL y ZIMMERMANN (2020: 743 y 772) apuntan una tercera via: cuotas fijas en favor de
familiares, complementadas con sumas adicionales variables para los familiares en situacion de
necesidad. Y sefialan que también hay ordenamientos que confieren a ciertos legitimarios una cuota fija
y a otros una prestacion variable. Vid. también FoQuE y VERBEKE, 2009: 218.

1093 para FoQuE y VERBEKE (2009: 219), la tendencia es a una configuracién de los derechos legitimarios mas
abierta y flexible por la diversidad social actualmente existente.

1094 ReID, DE WAAL y ZIMMERMANN (2020: 742) subrayan la coincidencia de un sistema de cuotas fijas con los
criterios de la sucesion intestada.

1095 v/id. SLOAN, 2017: 6; y FOQUE y VERBEKE, 2009: 217-219. Para REID, DE WAAL y ZIMMERMANN (2020: 743),
en general, un sistema de cuotas fijas parece proteger mejor a los familiares del causante, no porque las
sumas recibidas sean a menudo mas altas, sino por las incertidumbres asociadas a la reclamacion de una
prestacidn discrecional y por la quiebra de las relaciones familiares que suelen suponer.

295



Si se opta por un sistema de cuotas fijas legitimarias, el legislador tiene que decidir sobre
diversos extremos:

a)

b)

La primera cuestion que debe abordarse es la propia cuantia de la legitima, y
la posibilidad de que esa cuantia varie en funcién de quienes sean los
beneficiarios.

Es un planteamiento bastante habitual que la concreta cuantia de la legitima
varie en funcidn de quienes sean los legitimarios. En consecuencia, en
funcién de si se trata de descendientes (en particular, hijos), ascendientes
(en particular, padres) o conyuge o pareja de hecho, la cuantia de la legitima
varia. Los concretos porcentajes de la legitima se mueven, en las diversas
categorias de beneficiarios, en una horquilla muy amplia, puesto que, al
menos en teoria, el legislador dispone de absoluta libertad en este punto: lo
habitual, sin embargo, es que nos situemos entre una quinta parte y tres
cuartas partes de la herencia (es decir, entre el 20 % y el 75 % de la herencia).
Obviamente, la mayor cuantia de la legitima corresponderia a los hijos y la
menor a los ascendientes que no fueran los padres del causante o a su
cényuge o pareja de hecho.

La frecuencia de este planteamiento no puede obviar el problema de base:
épor qué se produce esa diferencia? éson distintos los parentescos que hay
entre un causante y sus hijos y entre un causante y sus padres? ¢Es distinto
el grado de solidaridad exigible en cada caso? éSon distintos los afectos? Una
vez mas, no se puede dar respuesta a esas preguntas sin atender al
fundamento y a la funcidn de las legitimas.

También cabe que, incluso para el mismo grupo de legitimarios, la cuantia no
sea la misma, sino que dependa de su numero (lo cual tiene, claramente,
mayor transcendencia en caso de descendientes). La cuantia de la legitima
puede fijarse en porcentajes distintos en funcién de si el niumero de
beneficiarios es uno u otro: asi, por ejemplo, puede establecerse que la
cuantia de la legitima sera de una cuarta parte si los descendientes son tres
0 menos, pero que serd de un tercio si los descendientes son cuatro o mas.

En el Codigo Civil espafiol, una aplicacién de este enfoque se aprecia en la
cuantia de los derechos legitimarios del conyuge viudo (que pueden ir desde
el usufructo de un tercio hasta el usufructo de dos tercios de la herencia),
aunque no se trate de concurrencia entre legitimarios de las mismas
caracteristicas: arts. 834 y ss. CC.

Igualmente queda a la libertad del legislador la configuracién de la cuantia de
la legitima en sentido individual, colectivo o mixto. Disefiada con caracter
individual, la legitima corresponde a cada legitimario sea con un porcentaje
unico (por ejemplo, cada hijo tiene una legitima correspondiente a un quinto
de la herencia, sean uno o tres los hijos), sea con el resultado de dividir un
porcentaje comun entre el nimero de beneficiarios (por ejemplo, a los hijos
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les corresponde la mitad de la herencia: si hay un solo hijo, recibe esa mitad;
pero si hay dos hijos, cada uno recibe una cuarta parte). Por razones obvias,
solo el segundo sistema es operativo: atribuir un porcentaje uUnico e
inmutable a cada beneficiario puede conducir a resultados absurdos (por
ejemplo, si la legitima de los hijos es un quinto de la herencia, ¢ qué sucede si
hay seis hijos?). Disefiada con cardcter colectivo, basta con que el conjunto
de los beneficiarios obtenga el porcentaje correspondiente a su legitima, sin
gue sea necesario que todos obtengan la misma proporcién, pudiéndose
admitir que alguno de ellos no obtenga absolutamente nada (asi, por
ejemplo, si la legitima de los hijos es la mitad de la herencia, y hay tres hijos,
bastaria con que uno de ellos obtuviera esa mitad para que se entendieran
satisfechos los derechos legitimarios de la categoria, aunque a dos de los
hijos no se les efectuara atribucion alguna). Finalmente, disefiada con
caracter mixto, se garantiza a todos los legitimarios de la misma categoria un
minimo porcentaje por sus derechos legitimarios, pudiendo el testador
distribuir otro porcentaje, a su criterio, entre los miembros de esa categoria.
Este es, como es facil de imaginar, el sistema que consagra el Cédigo Civil
espanol, a través de la instituciéon de la mejora, que permite beneficiar
singularmente a alguno de sus descendientes (arts. 823 y ss. CC). El
inconveniente que presentan tanto el disefio colectivo como el disefio mixto
radica en que resultan inoperativos si en el grupo preferente de beneficiarios
solo hay una persona: de nada sirve que el testador pueda seleccionar
absoluta o matizadamente entre sus descendientes a los efectos de distribuir
los derechos legitimarios, si resulta que solo tiene un descendiente.

d) Siendo lo habitual que la cuantia de los derechos legitimarios se cuantifique
como un porcentaje de la herencia, es menos frecuente que ademas se
prevean limites cuantitativos a esos derechos. Esos limites pueden ser tanto
minimos como maximos y se superponen al establecimiento de porcentajes.
De este modo, el legislador puede establecer un porcentaje para cada
categoria de legitimarios y simultdneamente indicar que en cualquier caso
deberdn percibir una suma minima y como maximo otra cifra. Asi, por
ejemplo, puede fijarse la legitima de los descendientes en un tercio de la
herencia y, a la vez, que los descendientes deberdn percibir un minimo de
cien mil euros y un maximo de un milldn. De este modo, si el importe de la
herencia es de doscientos cincuenta mil euros, la legitima de los
descendientes sera de cien mil euros y la libertad del testador solo se referira
a los ciento cincuenta mil euros restantes. En cambio, si el importe de la
herencia es de seis millones de euros, la legitima de los descendientes serd
de un millén de euros y el testador podra disponer libremente de cinco
millones de euros!®®,

109% También puede plantearse la relevancia del patrimonio preexistente del beneficiario, como sucede a
efectos fiscales: vid., infra, Capitulo XI.
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Los limites minimo y maximo resultan de dificil precision por intentar acotar
lo que socialmente se considera aceptable que deban percibir los
correspondientes legitimarios en funcidén del importe global de la herencia.
Pero ademads suscitan el problema afiadido de tener que ajustarse a la
evolucién de los indicadores econdmicos basicos.

Si se opta por un sistema de fijacion judicial de la cuantia de la legitima, el legislador
tiene que precisar cuestiones diversas, entre las cuales destacan las siguientes'%’:

a)

b)

Se deben concretar cudles son las circunstancias que hacen nacer el derecho.
Es necesario indicar si basta el mero parentesco, si se precisa la concurrencia
de alguna circunstancia adicional (como la menor edad o la situacion de
discapacidad), si es necesaria una situacion de necesidad como consecuencia
del fallecimiento, si se requiere una previa dependencia (fundamentalmente,
econdmica) del causante, etc. Un punto de especial transcendencia es el de
determinar en qué medida es relevante la posibilidad del legitimario de
obtener recursos econémicos de otras personas o de instituciones publicas:
es decir, ¢debe tenerse en cuenta que el legitimario pueda reclamar
alimentos a otros familiares? ¢O que el legitimario reldna los requisitos para
qgue le sea concedida una prestacién social? El abanico de posibilidades a
disposicion del legislador es muy amplio y, en funcidn de la decisién que se
adopte, el modelo de prestacién legitimaria se inclinard en un sentido o en
otro. Claro esta que el disefio depende también de los otros factores que
configuran la prestacion.

Una cuestidn clave es la de identificar cudles son los elementos que permiten
cuantificar la prestacidon. Nuevamente aqui son muchas las posibilidades que
se abren para el legislador: puede configurar una prestacion de subsistencia
o puede inclinarse por una prestacion encaminada a mantener el previo nivel
del legitimario; puede valorar tanto el patrimonio del causante como el
patrimonio del legitimario; puede ponderar el hecho de la asistencia que
previamente el causante haya proporcionado al legitimario; puede tener en
cuenta la repercusién de la prestacion en la herencia o considerarlo
irrelevante; puede valorar, o no, la concurrencia con otros legitimarios a los
efectos de ajustar la prestacién.

Extraordinaria importancia reviste la decision acerca de las causas de
extincion de la prestacioni®®®, La prestacion puede, hipotéticamente,
configurarse como vitalicia, pero puede también verse afectada por la
concurrencia de concretas circunstancias. Las causas de extincién se
encuentran en relacion directa con las circunstancias que explican el
nacimiento del derecho. La identificacion de esas causas de extincion revela,
una vez mas, el propésito legislativo en el disefno del sistema legitimario. Asi,
cuando los perceptores sean menores de edad, puede extinguirse cuando

1097

Buena parte de estas cuestiones no se alejan en exceso de los problemas de disefio legislativo de los

alimentos legales: arts. 142 y ss. CC.
109 También cabe plantear la previsién de causas de modificacién de la prestacidn.

298



d)

éstos alcancen la mayoria de edad, cuando deban razonablemente haber
concluido su formacién o cuando estén en disposicion de incorporarse al
mercado laboral; o cuando los perceptores sean personas con discapacidad,
puede extinguirse si cesa esa situaciéon. En éstos y en otros casos, nada
impide la fijacién de un plazo de la duracion que se estime oportuna (por
ejemplo, diez afios desde el fallecimiento). Cuando el perceptor sea el
coényuge viudo, deberd plantearse la relevancia que se asigna a las nuevas
nupcias o a la vida en pareja.

Debe tenerse en cuenta la repercusidn que quiera asignarse a las variaciones
en la fortuna del perceptor, esto es, hasta qué punto (se modifica o incluso)
se extingue la prestacién si el acreedor consigue una saneada posicién
econdmica; o a la inversa, qué valor se debe asignar al sobrevenido
empeoramiento patrimonial del acreedor.

Especial cuidado debe ponerse en la identificacidn de las caracteristicas de la
prestacion y de sus garantias. El legislador debera concretar si la prestaciéon
afecta al patrimonio hereditario como tal y se requiere su puesta temporal
en administracion, o si es una deuda que deben asumir los herederos, y en
tal caso en qué régimen. Igualmente, es fundamental valorar la conveniencia
de la previsiéon de concretos mecanismos de garantia del cumplimiento de la
prestacion (por ejemplo, régimen de la mora y del incumplimiento o
proyeccion registral).

Por ultimo, se debe decidir el grado de precision y de rigidez de todos esos
factores. En otras palabras, se debe valorar qué grado de discrecionalidad
judicial se considera razonable'%®®. Muchos de los anteriores factores pueden
presentarse como cldusulas abiertas y en tal caso aumenta la
discrecionalidad judicial. Pero también pueden redactarse como cldusulas
mas rigidas o preverse baremos orientativos o vinculantes y entonces los
poderes del juez disminuyen. En todo caso, el riesgo de un incremento de la
litigiosidad aconseja una exquisita delimitacion de los criterios de actuacion
judicial.

V. El cdlculo de la legitima.

Una vez determinada, sea la que sea, la cuantia porcentual de los derechos legitimarios
es necesario identificar sobre qué elementos se proyecta, es decir, es preciso sefialar
cudles son los bienes y derechos a los que afecta''®. A nadie se le puede escapar que,
tratandose de esta operacidn, tanta importancia reviste el porcentaje como el conjunto
sobre el que se calcula.

109 |3 intervencién judicial se presenta al declarar el derecho, pero se da también en su posterior
supervision, que puede conducir a su modificacidn o a su extincion.

1100 cyando se configura como prestacion determinada judicialmente, la concrecién de la cuantia de la
prestacidn ya debe tener en cuenta el patrimonio al que afecta.
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a) Un primer elemento parece fuera de discusién: el calculo de la legitima ha de
tener en cuenta los bienes y derechos que el causante haya dejado a su
fallecimiento, con deduccién de cargas y deudas (art. 659 CC). Ahora bien,
pueden establecerse diferencias de nota en funcién de si determinados bienes
se incluyen o no en ese patrimonio hereditario. Piénsese, por ejemplo, en la
posibilidad de dispensar un trato especial a la vivienda familiar y al ajuar
domeéstico del causante; o a la empresa familiar; o en la posibilidad de excluir, a
efectos de cdlculo de la legitima, todos aquellos bienes y derechos que hayan
sido obtenidos por el causante como consecuencia de su actividad laboral,
profesional o empresarial.

b) La computacion de las donaciones (“donatum”) efectuadas en vida por el
causante desempenia la clara funcidn de evitar que por esa via el testador pueda
disponer de su patrimonio defraudando sencillamente los derechos de sus
legitimarios: seria muy facil para el testador, enemistado con sus legitimarios y
viendo cercana la fecha de su muerte, disponer practicamente de todos sus
bienes en favor de terceros o de instituciones benéficas, culturales u otras de
interés general, dejando asi sin contenido los derechos de aquéllos.

Pero, a pesar de la solucién del Cédigo Civil de no efectuar distinciones entre las
donaciones computables para el calculo de la legitima, lo cierto es que el
legislador disfruta de un cierto margen de apreciacién (y eso sin tener en cuenta
gue en teoria nada le impediria atender solo al “relictum”, es decir, a los bienes
dejados por el causante).

Es posible computar tan solo las donaciones efectuadas en un plazo anterior a la
fecha del fallecimiento del causante (por ejemplo, las realizadas en los diez afios
anteriores a su muerte). Este planteamiento ofrece la clara ventaja de su
certidumbre y evita que puedan verse afectadas e incluso reducidas donaciones
efectuadas mucho tiempo atrds en un momento en que ni siquiera existian los
legitimarios del causante!0?,

También cabe que solo se computen las donaciones efectuadas en favor de
ciertas personas: por ejemplo, que solo las donaciones efectuadas en favor de
terceros o, a la inversa, en favor de legitimarios, sean tenidas en cuenta. Todo
depende de las finalidades que el legislador pretenda asignar a las legitimas.

c) Por ultimo, el legislador puede ponderar de diversa forma la transcendencia
de las deudas del causante en la existencia de legitimas. ¢ Qué régimen se debe
aplicar si las deudas del causante son superiores al “relictum”, pero inferiores al
“donatum”? ¢Surge el derecho a la legitima si las deudas superan la suma de
“relictum” y “donatum”?

1101 Reconoce GARCIA RuBlo (2021: 45) que “el sistema [del Cédigo Civil] obliga a revisar toda la historia de
las atribuciones gratuitas realizadas por el causante, lo que a veces resulta muy dificil cuando no imposible
de realizar”.
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VI. El modo de atribucion de la legitima.

En los debates sobre el sistema legitimario, constituye una “vexata quaestio” el modo
en que debe atribuirse la legitima. Son conocidas las discusiones acerca de si la
configuracion juridica de la legitima que mejor encaja en el articulado del Cddigo Civil
espafiol es la de “pars hereditatis”, “pars bonorum”, “pars valoris” o “pars valoris
bonorum”. Obviamente, tras esta aparente discusion dogmadtica se encuentra un
problema practico de primer orden, puesto que, en funcion de la configuracién que se
adopte, desde un mero derecho de crédito a una cuota en cotitularidad de los bienes
hereditarios, se debilita o se refuerza la posicidn del legitimario.

Del mismo modo, corresponde a la decision del legislador el que la atribucién de los
derechos de los legitimarios se articule mediante derechos de propiedad, de usufructo,
de cargas reales o simplemente de crédito!!?2. Por supuesto, también cabe que se
diferencie entre los distintos legitimarios atribuyendo a cada categoria un derecho de
contenido diverso: el ejemplo del Cdodigo Civil espafiol es también en este punto
suficientemente expresivo, al conferir un derecho de usufructo al cényuge viudo, a
diferencia de los descendientes y ascendientes!03,

La legitima puede atribuirse como capital o como pensién, o cabe incluso pensar en
permitir que sea el legitimario o el heredero quien escoja en qué modo debe hacerse
efectivo el derecho del legitimario. En este sentido, no cabe duda de que la posibilidad
de conmutacién constituye un elemento que contribuye a aminorar (aunque no a
eliminar) algunos de los inconvenientes derivados de la existencia del sistema de
legitimas. Del mismo modo, la prevision de mecanismos que flexibilicen el abono de los
derechos legitimarios (por ejemplo, un plazo desde el fallecimiento del causante)
también reduce esos inconvenientes.

VII. La proteccidn de la legitima.

Como sucede con tantas otras instituciones, en buena medida la piedra de toque de su
efectividad solo puede apreciarse si se analizan los medios de proteccion que el
ordenamiento dispone en proteccidn de esa institucion.

Desde esta perspectiva, resultan de la maxima transcendencia los mecanismos previstos
para asegurar la intangibilidad de la legitima. Por un lado, en cuanto a la intangibilidad
cualitativa, debera plantearse la admisién de gravdmenes o condiciones que afecten a
los derechos legitimarios, aunque en la practica las soluciones suelen ser bastante mas
matizadas que los aparentes criterios generales: baste pensar en la admision del
usufructo del cényuge viudo sobre el tercio de mejora (art. 834 CC); en la posibilidad de

1102 para VAQUER ALoY (2021: 60-61), “[e]n general, parece poco oportuno, e ineficiente, que la legitima
consista en un usufructo, pues supone desmembrar las facultades dominicales entre la nuda propiedad y
el usufructo —y entre personas que, tal vez, no mantengan una relacién cordial [...], a la par que, segun
cual sea la composicién del patrimonio hereditario, la atribucidn de un usufructo puede ser mas un
quebradero de cabeza que una solucidn...”. Sobre las distintas opciones, vid. REID, DE WAAL Yy ZIMMERMANN,
2020: 747-748.

1103 5pbre las razones de esa configuracion, vid. CAMARA LAPUENTE, 2020: 154.
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una sustitucién fideicomisaria sobre la legitima estricta en caso de hijos o descendientes
en situacion de discapacidad (art. 808 CC); o la franca aceptacién de la denominada
cautela sociniana. Por otro lado, el abanico de férmulas de salvaguarda de la
intangibilidad cuantitativa depende de cdmo se haya configurado la propia legitima (por
ejemplo, respecto a las donaciones efectuadas por el causante): esos mecanismos
pueden ir desde la anulacién de las disposiciones testamentarias hasta la mera garantia
de los derechos de los legitimarios.

La posibilidad de renuncia a la legitima no es una cuestiéon que pueda abordarse de
forma aislada, sino que, a menudo, entronca con la admisién de los pactos sucesorios,
cuestion sobre la que los ordenamientos mantienen criterios dispares. Obviamente, de
admitirse esa renuncia, antes del fallecimiento del causante, los perfiles del sistema
legitimario se ven decisivamente afectados.

VIII. La pérdida de la legitima.

La dltima cuestidon que debemos plantearnos es la identificacidn de los supuestos en los
que el legitimario puede ser privado de sus derechos, es decir, la configuracién de la
desheredacion. Ninguna duda cabe que, en funciéon de la flexibilidad o la rigidez con la
que se aborde la desheredacion, se modifica la intensidad del sistema legitimario. De
admitirse una desheredacién sencilla y no causal, un sistema aparentemente imperativo
se acerca a un sistema dispositivo. Del mismo modo, aun cuando se considere que la
desheredacidon deba ser causal, el resultado es bien distinto segun se adopte un
“numerus clausus” o un “numerus apertus” de esas causas. Un extremo de gran
importancia es como se distribuye la carga de la prueba de la causa de desheredacion:
el criterio tradicional es que a quien asegure que concurre esa causa corresponde
acreditarla. La regla es légica, por las dificultades de prueba de los hechos negativos,
pero, obviamente, disminuye la operatividad de los supuestos de desheredacion.

La demostracién de las multiples conexiones que se detectan en este ambito aparece si
se tiene en cuenta que la necesidad de una flexibilizacién de las causas de desheredacién
se considera (al menos, por ciertos sectores) mas urgente en aquellos sistemas que
conceden amplios derechos legitimarios. A pesar del ejemplo catalan, es evidente que
si se produce una sustancial reduccién de los derechos legitimarios, la ampliacién de los
supuestos de desheredacion pasa a tener menor transcendencia®*,

1104 En el mismo sentido, GARCiA RuBiO, 2021: 56-57.
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CAPITULO DECIMO.
BASES PARA UNA PROPUESTA DE MODELOS.
l. Preliminar.

Acostumbrados a los problemas tedricos y practicos que se suscitan en torno a la
regulacién de la legitima en el Cédigo Civil espanol, las paginas precedentes tienen, al
menos, la virtud de mostrar la existencia no solo de posibilidades de intervencién en esa
regulacién, sino de sistemas que, desde su raiz, se construyen desde parametros
absolutamente diferentes.

La contextualizacidn histérica y socioecondmica de la regulacion de las legitimas permite
constatar que esa normativa desempeiid una serie de funciones ideoldgicas en el
periodo codificador (proteccion de la familia matrimonial, disgregacion de los
patrimonios nobiliarios y creacidon de una clase social identificada con los ideales
burgués), pero que esas funciones carecen por completo de sentido actual. Obviamente
esas funciones aparecian enmascaradas tras la alegacién de principios mas generales,
como la defensa de los intereses familiares.

Pero, teniendo en cuenta la sustancial falta de modificacidn de la regulacién legitimaria
del Cédigo Civil espafol, es necesario ponderar si esas mismas reglas pueden ser de
utilidad, considerando los cambios en las estructuras sociofamiliares. Las normas no han
variado, pero el contexto o la realidad a la que se aplican, si. Y, en este punto, hay que
dejar constancia de varios extremos:

- Inexistencia de un Unico prototipo de familia, que deba ser protegido
mediante las legitimas y que dote de justificacion a esa normativa.

- Profundidad de los cambios en la estructura social y familiar (esperanza de
vida, fecundidad, emancipacién de los hijos, incremento de la dependencia,
cambios en la cuantia y composiciéon de la riqueza de las familias).

- Asuncién de las funciones tradicionalmente desempefadas por la familia por
parte de otras vias o instituciones, sefialadamente publicas.

La familia que el Cdodigo Civil pretendia amparar a través de las legitimas ya no existe.
Por ello, las legitimas no pueden contribuir al cumplimiento de unas funciones que ya
no despliega la familia. No convencen, en fin, los intentos de justificar la actual
regulacién de las legitimas que ponen de relieve la posibilidad de adaptarse a las nuevas
realidades familiares.

Todo ello repercute en dos constataciones. Por un lado, las legitimas evidencian una
obsolescencia axioldgica. Los valores que encarnan ya no son valores socialmente
relevantes. No es posible, mds alla de la tradicién o de cierta percepcion social, localizar
un fundamento para la previsién de limitaciones a la facultad de disponer “mortis
causa”. Por otro lado, esa obsolescencia desemboca en un anacronismo funcional. Las
legitimas ya no cumplen ninguna suerte de funcién que merezca su propia existencia. Y
si no cumplen ninguna funcién socialmente relevante, lo que debemos preguntarnos es
si podemos ser consecuentes 0 no con esa constatacion.
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Acaso pueda pensarse que el problema de las legitimas en el Cédigo Civil es un problema
cuyas causas son tanto identificables como solucionables. Puede pensarse que bastaria,
por ejemplo, con acometer una modificacién de algunos puntos (como la cuantia de la
legitima —reduciendo la de descendientes y ascendientes, y aumentando la del conyuge-
-, la enumeracién de las causas de desheredacion o la computacién de donaciones), para
gue no surgieran los inconvenientes a los que aboca la actual regulacién.

Sin embargo, en mi opinidn, en el terreno del fundamento y de la funcion, tan carente
de sentido es una u otra regulacién de la legitima. Es un problema de concepcidn de la
figura, desde sus bases. Obviamente, los testadores preferirdn un sistema que les
confiera mayor poder, pero deben ser conscientes de la inexistencia de razones que
justifiquen esas limitaciones. Nos encontramos, como ya se ha expuesto!'%, ante un
claro efecto ancla.

En un planteamiento tedrico, cabe pensar en tres grandes modelos en lo que ataiie a la
regulacion de las legitimas''®. El sistema mds simple es, obviamente, aquel que
prescinde por completo de las legitimas: un sistema de no-legitimas. Desde esta
perspectiva, nada hay que plantearse acerca de la estructura y la dindmica del derecho
legitimario, sin perjuicio de que se prevean otras instituciones, como, por ejemplo, de
cardacter alimenticio. El extremo opuesto consiste en una regulacion imperativa de los
derechos legitimarios: un régimen imperativo de legitimas. En este planteamiento, la
voluntad del testador seria irrelevante acerca de la existencia de las legitimas, pues las
mismas se impondrian a pesar de su voluntad en contra. A ello no se opone la previsién
de ciertos supuestos en que se pueda producir la desheredacidn del legitimario, siempre
qgue esa desheredacién no dependa exclusivamente de la voluntad del causante. Por
ultimo, puede configurarse un sistema dispositivo de legitimas, en cuya virtud las
legitimas surgirian en caso de que el testador no hubiese manifestado su voluntad en
contra de las mismas*?’,

Como resulta obvio, la afirmacion de un sistema, sea dispositivo, sea imperativo, de
legitimas, no resuelve en modo alguno el diseno de la institucion, sino que abre la puerta
a una pluralidad de decisiones que pueden llegar en la practica a aproximar el sistema a
otro distinto (por ejemplo, puede convertir en insustancial la diferencia entre un sistema
de no-legitimas y un sistema imperativo de legitimas de escasisima cuantia y
limitadisimo nimero de beneficiarios). En funcién de como se caracterice el sistema

1105 vid., supra, Capitulo VIII.

1106 | 35 posibilidades de disefio se amplian, obviamente, en funcidon del modelo de partida. Ya decia DURAN
Y BAs (1883: 204-205), ante la pregunta de si debia extenderse la libertad de testar catalana, suprimirse o
conservarse, que cabian tres soluciones: respetar el actual estado de la legislacion catalana, uniformar la
legislacion espafiola sobre la base de la catalana o suprimir el régimen catalan y extender a toda Espafia
la solucidn castellana.

CoBAs COBIELLA y DE Joz LATORRE (2017: 4) distinguen entre reformas progresistas, que solo se beneficiaran
del enfoque empirico que han dado si se mantienen en la realidad social, y si las actitudes de la sociedad
son mas “avanzadas” que el texto de la ley; y reformas conservadoras, donde los ajustes hechos por la ley
tendrdn que resistir a las realidades sociales con argumentos normativos.

1107 No hay defensores para otras posibilidades tedricas como la supresion de la libertad testamentaria,
de modo que toda herencia se asignaria conforme a los criterios de la sucesidn intestada; o como la
ampliacion del alcance de las legitimas respecto a las actualmente contenidas en el Cddigo Civil.

304



legitimario'!®®, nos encontraremos ante un disefio que se aproxima en mayor o en

menor medida a otros modelos ya autondmicos, ya extranjeros.

En cuanto a la situacion de los actuales beneficiarios, es necesario tener en cuenta que
la legitima no es la Unica férmula a la que el ordenamiento puede recurrir para articular
su proteccion. En lo que respecta a los derechos del conyuge viudo que, como se ha
visto, es uno de los ambitos donde mds decididamente se plantea una cierta ampliacion
de su proteccidn, debe tenerse en cuenta que, a través de la liquidacion del régimen
econémico-matrimonial, el legislador dispone de mecanismos para tutelarlo mas
intensamente. Es cuestion a valorar si una modificacién de los derechos legitimarios del
conyuge viudo requiere un detenido andlisis de su posicion en la liquidacion del régimen
econdmico-matrimonial'’®®. Mds aln: es sorprendente que, en el Cédigo Civil espafiol,
los derechos legitimarios del viudo sean absolutamente independientes del régimen al
gue estuvo sometido el matrimonio.

Obviamente, en lo que se refiere a descendientes o a ascendientes, la liquidacidn del
régimen econdmico-matrimonial aporta pocas posibilidades, pero cabe plantear en qué
medida esa proteccidn puede articularse a través de otras instituciones, especialmente
los alimentos. Pero téngase en cuenta que la proteccién a través de los alimentos de los
actualmente legitimarios implica un radical cambio de enfoque: nos alejamos del
Derecho de sucesiones y retornamos al Derecho patrimonial de familia. De aceptarse
este enfoque, el problema es basicamente verificar hasta qué punto concurren los
presupuestos para el nacimiento de la obligacion alimenticia y en qué medida esa
obligacion se ve afectada (en cuanto a su nacimiento y a su mantenimiento) por la
muerte del causante. Un problema que debe, en su caso, analizar el legislador es si estos
alimentos se aproximan a los parametros actuales de la obligacidn legal de alimentos o
se configuran de modo independiente.

Il. Un modelo sustancialmente conservador: el mantenimiento del actual sistema de
legitimas del Cédigo Civil espaiol.

La primera propuesta consiste en no introducir ninguna clase de modificacién en el
régimen legitimario del Cddigo Civil. De este modo, y por referirnos a los extremos mas
llamativos, se mantendrian los legitimarios, las cuantias, las acciones de proteccion y los
criterios de desheredacion.

Este planteamiento presenta la ventaja de su sencillez: nada hay que analizar, nada hay
gue cambiar, pues no se introduce modificacidn alguna el sistema actualmente vigente.
También este enfoque encaja claramente con el argumento derivado de las convicciones
sociales en orden a la aceptacién del sistema actual: si una mayoria social se manifiesta
conforme con ese sistema y se tienen en cuenta los costes de la insercidn de cualquier
cambio, lo prudente es no alterar el régimen vigente.

1108 para una breve exposicién de esas posibilidades, vid., supra, Capitulo IX.
1103 Este dato pone de manifiesto la dificultad de trasladar acriticamente los derechos legitimarios del
conyuge viudo a la pareja de hecho.
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Sin embargo, las paginas precedentes nos han proporcionado una bateria de
argumentos, de mayor peso, que aconsejan el abandono del sistema actual''?®. La
sucesion legitimaria del Cédigo Civil espafol carece de un fundamento o de unas
funciones que justifiquen su existencia. Los cambios en la estructura de la sociedad y de
la familia tornan inevitable que se arrumbe el actual entramado legitimario.

lll. Un modelo prudentemente reformador: la flexibilizacion del actual sistema de
legitimas del Cédigo Civil espaiol.

La propuesta que, probablemente, goza mayor apoyo en la doctrina espafiola es la que
plantea una reforma del actual régimen legitimario, en el sentido de debilitar, adelgazar
0, mas sencillamente, flexibilizar el alcance de las legitimas.

Este enfoque, que no niega el desajuste del sistema actual con los cambios sociales y
familiares, presupone que el sistema legitimario continla desempefiando alguna funcién
relevante (vinculada, explicita o implicitamente, con la proteccion de la familia) y que, por
ello, merece ser conservado, introduciendo eso si, aquellos cambios que se consideren
indispensables, habida cuenta de las actuales coordenadas socioecondmicas.

Segln esta perspectiva, y parafraseando a Paracelso, el problema no radica en las
legitimas, sino en la dosis de legitimas. Obviamente, este enfoque no acepta que el
fundamento y la funcién de las legitimas carecen de justificacién en la actualidad. Es
cierto que, si se reduce su alcance, disminuyen algunos de sus inconvenientes, pero lo
gue no se obtiene es una justificacion de su fundamento y de su funcién: se limite la
libre disposicidn del testador a un tercio o a tres cuartas partes, no tiene fundamento
esa limitacion de la libertad del testador. Por supuesto, el testador preferira tener libre
disposicion de tres cuartas partes de su patrimonio (en lugar de solo un tercio), pero esa
circunstancia no le puede hacer cerrar los ojos ante el hecho de que no tiene libertad
para disponer “mortis causa” de una cuarta parte de su patrimonio.

La flexibilizacion del actual sistema de legitimas del Cédigo Civil espafiol no plantea
excesivos problemas en cuanto al mantenimiento del “statu quo”. En los territorios
donde rige el Cddigo Civil la conviccion social no tiene, como es natural, un caracter
excesivamente preciso: en hipodtesis, los ciudadanos pueden pensar que deben reservar
parte de su patrimonio para que sea transmitido necesariamente “mortis causa” a sus
familiares, pero no hay una concrecién adicional. A esa conviccion social se le da
respuesta con una legitima de dos tercios, pero también con una legitima de la mitad,
de un tercio o de un cuarto.

Las objeciones que pueden suscitarse ante una flexibilizacién del sistema legitimario son
las que ponen el acento en la falta de justificacion para el fundamento y la funcién de la
institucion. No es un problema de flexibilizacion de la institucidn, es un problema de la
propia institucién.

1110 yid., supra, especialmente Capitulos IV y VIII.
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De la misma forma que este enfoque disfruta de cierto apoyo doctrinal, el alcance de las
modificaciones flexibilizadoras que deberian introducirse no goza del mismo consenso.
¢Cual es la entidad de la reduccion de la cuantia de los hijos y descendientes? ¢Varia la
cuantia en funcion del nimero de hijos? ¢Se suprime la legitima de los ascendientes?
¢Se reconocen derechos legitimarios a la pareja de hecho? ¢Se mantienen las
atribuciones legitimarias en usufructo? ¢Se generaliza su abono en dinero? {Se debe
valorar las situaciones de menor edad o de personas con discapacidad? ¢Se tiene en
cuenta la duracién de la convivencia, sea o no conyugal? éSe introducen limites
cuantitativos maximos a los derechos legitimarios (por ejemplo, un millén de euros)?
éSe computan todas las donaciones “inter vivos”? ¢Se debe mantener la colacion (en
sentido estricto)? ¢Se amplian y flexibilizan las causas de desheredacion? Las
posibilidades a disposicion del legislador son extraordinariamente variadas y permiten
configurar sistemas legitimarios muy distintos!*'!. Acaso suceda que esta amplitud de
posibles soluciones se convierta en un freno para la adopcién de decisidn concretas.

Pero, en cualquier caso, en este planteamiento, se mantiene el caracter imperativo de
las legitimas. Los derechos legitimarios no quedan a criterio del testador que solo puede
excluir al legitimario en caso de concurrencia de causa de desheredacion. Notese, sin
embargo, que, en funcion del disefio de las causas de desheredacion, se puede llegar a
perfilar un modelo legitimario que se aproxime a su caracterizacién como dispositivo.

IV. Un modelo profundamente reformador: la caracterizacion dispositiva del sistema
de legitimas del Cddigo Civil espaiiol.

Con independencia de si se mantienen o se modifican los detalles del sistema legitimario
del Cddigo Civil espafiol, existe una posibilidad adicional que implica una profunda
reforma de esta sucesién forzosa. Una caracteristica absolutamente esencial de las
legitimas del Cédigo Civil estriba en su imperatividad. Las legitimas prevalecen frente a
la voluntad contraria del testador: el margen que el Cddigo Civil proporciona a la
voluntad del testador resulta extraordinariamente limitado y se concreta, entre otras
situaciones, en la posibilidad de mejorar, en la activacion (y en la desactivacion) de las
causas de desheredacidn, en la facultad de ordenar el pago en metdlico o en la previsidon
de una cautela socini.

Por ello, un cambio muy profundo en el disefio del sistema legitimario consiste en su
configuracion como meramente dispositivo!!'2, En consecuencia, las legitimas solo se
activarian en aquellos casos en que el testador no hubiera manifestado expresamente
su voluntad en contra de tal aplicacién. Con un planteamiento de estas caracteristicas,
pierde buena parte de su transcendencia el mantenimiento o la reforma de la actual
regulacién de las legitimas en el Cddigo Civil. Dado que el testador puede dejar, a su
voluntad, sin efecto los derechos legitimarios, es ademas hasta cierto punto irrelevante
que esos derechos sean de una u otra entidad. Si el testador puede privar por completo

111 yid., supra, Capitulo IX.
1112 Recuérdese que, como apuntaba NUNEz LAGos (1951: 396), en el Derecho sucesorio romano, el
testamento no surgio tanto para heredar, como para desheredar.
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de derechos legitimarios a sus familiares, es légico admitir que también pueda limitar su
alcance y disponer, por ejemplo, que sus derechos queden reducidos a la mitad de los
previstos legalmente.

Conforme a este planteamiento, seria necesaria la configuracién de un sistema de
atribuciones sucesorias para los casos en que el testador nada manifieste acerca de los
derechos legitimarios. Por un lado, el testador podria indicar que nada atribuye a sus
familiares en su herencia. Y seria precisa una disposicién excluyente, sin que bastara el
silencio del testador al respecto. Esta exclusién no requeriria causa alguna y bastaria con
la mencidn testamentaria de los legitimarios. Pero, por otro, la omisidn de esa exclusién
activaria los derechos legitimarios, aunque el testador nada hubiera dispuesto al
respecto en su testamento. El alcance de esos derechos legitimarios es, como he
indicado, un asunto distinto.

Notese que este enfoque se asienta en una filosofia distinta a la que preside la
flexibilizacién y la ampliacién de las causas de desheredacién. Es posible que, en algunos
casos, no se constaten las diferencias, pero es evidente que existen: no es lo mismo que
el testador pueda dejar sin derechos legitimarios por su mera voluntad y sin necesidad de
alegar causa alguna, que la enumeracion de causas legales permita una interpretacion
generosa de su concurrencia. En el primer caso, no puede discutirse si concurre o no
causa, siendo suficiente la voluntad del testador. En el segundo caso, por mucha
flexibilidad que se haya introducido, siempre podra cuestionarse si concurre o no.

Esta perspectiva acentla la aproximacién entre la sucesion intestada y la sucesion
legitimaria en la medida que la aplicacién de una y otra se subordina a la falta de
expresion de cierta voluntad testamentarial!'3, Seria posible establecer que la falta
de exclusidn de los legitimarios les confiriera los mismos derechos que se derivan de
la sucesién intestada, combinando esas atribuciones con las dispuestas
testamentariamente por el causante, pero también caben soluciones
diversificadoras.

No parece razonable, sin embargo, limitarse a incluir el cardcter dispositivo del sistema
de legitimas. Dado que este planteamiento confiere una esencial relevancia a la
voluntad del testador, es necesario conjugarlo con una detallada previsién de ciertas
vicisitudes y circunstancias sobrevenidas. Habria que valorar, en este sentido, qué
relevancia se otorga a los cambios familiares acontecidos desde el otorgamiento del
ultimo testamento del causante (por ejemplo, divorcio, nacimiento de otros hijos o
nuevas nupcias o relaciones de hecho).

Este sistema tiene la ventaja de suponer un cambio profundo en el régimen legitimario,
aungue es probable que se acerque a las convicciones sociales mayoritarias: en el fondo,
facilita la exclusién de ciertos legitimarios, pero impone al testador la carga de
manifestarse en ese sentido. Sin que se pueda anticipar una respuesta clara, parece que
un enfoque de estas caracteristicas, que exige una expresa voluntad del testador
(aunque no causalizada) para excluir los derechos legitimarios puede ser mas facilmente

1113 5obre el fundamento de la sucesién intestada, vid., por todos, PEREZ ESCOLAR, 2003: 59 y ss.
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aceptado por una sociedad que hasta la fecha ha tenido presente un sistema imperativo
de legitimas. La transicion es mas sencilla pasando de un régimen imperativo de
legitimas a uno dispositivo, que a uno de no-legitimas.

La principal objecién que supone este sistema estriba en la necesidad de la conservacion
de buena parte del entramado normativo de las legitimas. Es evidente que los pleitos
sucesorios no dependen en exclusiva de la prevision de un régimen legitimario*!!4, pero
también lo es que la complejidad de esos litigios se acrecienta como consecuencia de
ese régimen. En otros términos, la configuracién como dispositivo del régimen
legitimario perpetula los problemas de los pleitos sucesorios, y éste es un factor cuya
relevancia no puede desdefarse. Solo en aquellos casos en que el testador excluya,
conforme a lo previsto legalmente, a un legitimario, podremos prescindir en el posterior
pleito sucesorio de las cuestiones legitimarias; en caso contrario, esas cuestiones se
tornardn inevitables y acentuardn la controversia y, probablemente, incidirdn en su
duracion.

Por lo tanto, la configuracién de un sistema legitimario como dispositivo se enfrenta a
dos argumentos de peso. Por un lado, la verificacién de hasta qué punto, en el terreno
de los principios, es mas coherente la inexistencia de legitimas que su configuracién
como régimen dispositivo. Y, por otro, las dificultades adicionales que, en el desarrollo
de todo proceso sucesorio, sea o no litigioso, suponen las previsiones sobre legitimas.
Hay que ponderar estos factores, como minimo, para determinar la conveniencia de la
adopcion de esta perspectiva. Y en esta ponderaciéon puede resultar especialmente
enriquecedora la experiencia de otros ordenamientos autondmicos que adoptan un
planteamiento similar.

Un cambio de esta magnitud requiere ademas sopesar los dos elementos que se han
mencionado anteriormente: la liquidacidon del régimen econdmico-matrimonial y la
articulacion de los alimentos para dar respuesta a concretas situaciones de necesidad.
Con este sistema cobra mayor importancia si cabe la voluntad testamentaria, por lo que
no basta con afirmar el cardcter dispositivo del régimen legitimario, sino que, habida
cuenta de la importancia que cobraria la voluntad testamentaria, se requiere,
probablemente, una revision del derecho testamentario y, en especial, una valoracién
de cuales son las formas y los requisitos que puede adoptar aquella voluntad.

V. Un modelo radicalmente rupturista: la derogacion del sistema de legitimas del
Caddigo Civil espaiiol.

Los cambios socioecondmicos y familiares ponen de manifiesto la obsolescencia
axioldgica y el anacronismo funcional de un sistema de legitimas. Las limitaciones a la

1114 Espejo LERDO DE TEJADA (2020: 15) afirma atinadamente que “la conflictividad sucesoria [...] existe y va
a seguir existiendo haya o no herederos forzosos y sean cuales fueren las soluciones normativas: nos
parece algo consustancial al nudo de intereses y expectativas que la sucesién concita”. A su juicio, “resulta
falto de prueba afirmar que existirian menos litigios con una legitima mas reducida o sin legitima, que
manteniendo el sistema actual”. Lo que se plantea en el texto es que los pleitos se pueden llegar a
simplificar y versar sobre algunas cuestiones distintas a las actuales.
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facultad de disponer “mortis causa” del testador carecen, en la actualidad, de
fundamento y de funcién que las justifique!®.

Esta es una idea a la que no es ajena la mayoria de la doctrina, pero acaso el peso de la
tradicion, una cierta inercia normativa y un exagerado respeto a unas hipotéticas
convicciones sociales conducen a sugerir propuestas que no son coherentes con esa
idea. La prudencia, que es una cualidad destacable en cualquier jurista y en cualquier
reforma, impide extraer las conclusiones que serian ldgicas de la carencia de
fundamento y de funcion de las legitimas. La consecuencia légica de este planteamiento
no es otra que la conveniencia de la derogacion de todo sistema legitimario!*1®,

Es cierto que la sociedad espafiola atribuye una gran importancia a los lazos familiares,
pero en esa sociedad se incluyen también ciudadanos que no se ven sometidos a las
reglas del Codigo Civil, sino a regimenes de mayor libertad de testar y no se detecta
oposicion alguna a esas otras soluciones'''’. La cuestién no puede justificarse tampoco
desde la perspectiva de la foralidad, entendiendo que solo se aceptan esos regimenes
de libertad por ser caracterizadores de cada ordenamiento autondmico. En la
actualidad, las tendencias del Derecho de familia se dirigen hacia el reconocimiento de
un mayor peso de los intereses individuales y una acentuacion del contractualismo que
difuminan la transcendencia de las razones puramente familiares: empiezan a tener
caracter excepcional los deberes y los derechos derivados de la condicién de miembro
de una familia. La proyeccién natural de esta linea al ambito sucesorio implica la
inexistencia de deberes familiares de caracter patrimonial.

Un enfoque de estas caracteristicas determina una evidente simplificacion del régimen
sucesorio, pero sus repercusiones no se limitan exclusivamente a la regulacién de las
legitimas, sino que aqui también requieren, probablemente, una revision de los criterios
fundamentales de la sucesién “mortis causa”. Piénsese, por ejemplo, en la conveniencia
de adoptar especiales cautelas en ciertas formas testamentarias o de excluir algunos
tipos de testamentos!!!®. No basta, pues, con eliminar de los textos legales toda

1115 Con contundencia, CARRASCO PERERA (2014) afirma que “[I]a legitima es una institucién a suprimir [...]
La legitima sucesoria tuvo sentido acaso en sociedades patrimoniales cerradas en las que la riqueza de las
generaciones se sustenta en la continuada posesién de bienes tangibles, preferentemente raices. Tuvo
sentido cuando la expectativa de vida era baja o muy baja, abandonando a su suerte a una prole menor
de edad, pero no la tiene hoy cuando en los casos ordinarios la expectativa de vida es tal que los hijos del
causante ya estdn dentro o por llegar a la tercera edad cuando sus padres fallecen, y han tenido tiempo y
ocasion para construir sus vidas al margen de las expectativas sucesorias”.

1116 Decia MANRESA Y NAVARRO (1898: 193) que “no vemos la necesidad de conceder al individuo todo 6
nada, casos Unicos en los cudles tendrian razén unos U otros contendientes. Hay que huir de toda
exageracion y condenar todo sistema absoluto”. No desconozco la objecion formulada por AmADIO (2007:
807), basada en que, ante la tension entre autonomia y familia, el planteamiento expuesto implica el
sacrificio absoluto de uno de los factores. La objecién tiene sentido en el plano de las normas, pero no en
el de la realidad: los testadores seguiran, en ejercicio de su autonomia, prefiriendo a sus familiares como
sucesores.

1117 Las convicciones sociales son cuestion dificil de precisar. Los cambios producidos, por ejemplo, en la
aceptacion del matrimonio entre personas del mismo sexo ponen de manifiesto que la sociedad
evoluciona mas rapidamente de lo que seria imaginable.

1118 pyede llegar a plantearse la conveniencia de algin tipo de registro videografico del acto de
otorgamiento notarial del testamento, sometido, como es obvio, a todas las cautelas y precauciones en
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referencia a legitimas o a herederos forzosos: se hace necesaria una revisién del sistema
sucesorio en su conjunto.

La expulsion de las legitimas del sistema sucesorio supone, en principio, una paralela
reduccion de las complejidades de los pleitos sucesorios. No significa, por supuesto, una
eliminacion de esos pleitos, sino que evitara que ciertas cuestiones que hasta ahora se
plantean y complican y alargan la resoluciéon ya no se susciten. Es evidente que los
pleitos sucesorios continuaran existiendo y que, probablemente, las controversias se
centren en otras cuestiones, como la capacidad del testador o la correcta expresién de
su voluntad.

Sin legitimas, los testamentos, aparentemente, se simplifican. Pero es preciso tener en
cuenta que la inexistencia de cualquier tipo de limitacidn puede abrir las posibilidades
de que los testadores intenten plasmar un conjunto de disposiciones tan heterogéneo y
diverso que, en ocasiones, solo una intervencién notarial podra poner orden y claridad.
En el otorgamiento de los testamentos, las legitimas despliegan diversos efectos: por un
lado, reducen la transcendencia de la voluntad testamentaria, pero, por otro, habria que
analizar en qué medida afectan al resto de disposiciones testamentarias. En mi opinidn,
con caracter general, las legitimas desincentivan que los testadores traten de organizar
de manera singular su parte de libre disposicién: arrastrados por los criterios de
distribucién derivados de las legitimas, solo excepcionalmente los testadores se
preocupardn de precisar su sucesion en lo que a la libre disposicidn se refiere.

En un plano completamente distinto al de la derogacién del régimen legitimario se
encuentra la conveniencia de matizar el régimen de los alimentos cuando se producen
determinados fallecimientos. En el sistema actual, legitimas y alimentos viven
existencias paralelas que pueden confluir o pueden no hacerlo nunca. Un descendiente
qgue ha recibido de su ascendiente donaciones que cubren holgadamente su derecho
legitimario puede estar en condiciones de reclamar alimentos a ese mismo ascendiente
si, por las razones que sean, ha perdido toda su fortuna. Pero si fallece ese ascendiente,
el descendiente que estd percibiendo alimentos de su ascendiente deja de tener
derecho a los alimentos con la muerte del obligado (art. 150 CC) y, por lo descrito,
tampoco tendrd derecho a legitima. La norma presenta cierto contraste con lo dispuesto

su archivo. Téngase en cuenta que, en muchas ocasiones, entre el otorgamiento del testamento y su
impugnacion pueden pasar varios afios y que la justificacion del proceder del notario se torna mas facil si
existe una prueba de las circunstancias del otorgamiento. Obviamente, este registro solo seria accesible
en caso de proceso judicial sobre la validez del testamento. La Ley 8/2021, de 2 de junio, al modificar el
art. 695 CC, ya ha introducido la posibilidad de que, si el testador tiene dificultad o imposibilidad para leer
el testamento o para oir la lectura de su contenido, el notario debe asegurarse de que el testador ha
entendido la informacién y explicaciones necesarias y de que conoce que el testamento recoge fielmente
su voluntad, “utilizando los medios técnicos, materiales o humanos adecuados”. El también modificado
art. 708 CC alude a la posibilidad de que las personas con discapacidad visual puedan otorgar testamento,
“utilizando medios mecdnicos o tecnoldgicos que les permitan escribirlo y leerlo”. Y el art. 709 CC alude
ahora que las personas con discapacidad visual, al hacer la presentacién del testamento cerrado, deberan
haber expresado en la cubierta, “por medios mecanicos o tecnoldgicos que les permitan leer lo escrito”,
que dentro de ella se contiene su testamento, expresando el medio empleado y que el testamento esta
firmado por ellas.
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en el art. 101.11 CC, en la medida que, tratandose de pensidn compensatoria, la muerte
del deudor no extingue el derecho a percibirla.

Lo que no parece razonable, en este punto, es que el alimentista vea modificado sus
derechos como tal por la muerte del alimentante. No obstante, esta afirmacién no solo
se refiere a que la muerte del alimentante podria dejar de considerarse como causa de
extincion de la obligacidn, como ahora prevé el art. 150 CC, sino también al hecho de
que solo excepcionalmente la situacion del alimentista debe cambiar con ese
fallecimiento: ese cambio solo deberia producirse cuando el fallecimiento del causante
determina que el alimentista se encuentre entonces en situacién de necesidad.

El concreto disefio de esta obligacidon de alimentos no resulta facil de precisar y debe
responder a los objetivos de politica juridica que pretenda alcanzar el legislador. Se
trata, ademas, de una cuestion que no solo afecta a los eventuales alimentos sucesorios
de ciertos parientes, sino que trasciende a toda la institucién de los alimentos. Es un
debate que también surge al hilo de las atribuciones sucesorias en favor de los
familiares. La pregunta es si, al margen de ciertas categorias que merecen especial
proteccidon, como menores o personas con discapacidad, es adecuado que la obligacién
de proporcionar “sustento, habitacion, vestido y asistencia médica” debe recaer en los
miembros de la familial'® o debe ser asumido por las instituciones publicas. Una vez
mas, en el proceso de disolucién de los vinculos familiares, la relevancia de la familia
solo se mantiene para asignarle ciertas cargas (para ahorro de las instituciones publicas).
Todo ello contrasta, ademas, con la proliferacion de mecanismos publicos de garantia
de ingresos o rentas minimas, que dejan poco espacio a prestaciones familiares de
subsistencia.

En el ambito del Cédigo Civil espaiiol, estos planteamientos implican un radical cambio
en una materia donde tampoco puede negarse el arraigo social de las instituciones
legitimaria o alimenticia. Pero el ejemplo de otros ordenamientos demuestra que
situaciones familiares similares son abordadas por ordenamientos carentes de esas
instituciones, sin que se desmoronen las bases de la sociedad.

1119y ello sin entrar en la existencia de lazos afectivos o de convivencia.

312



CAPITULO UNDECIMO.
ASPECTOS FISCALES, LEGITIMAS Y LIBERTAD DE TESTAR.
I. Planteamiento general.

Conforme al art. 3.1.a) LISD'?9, constituye hecho imponible, a los efectos del
impuesto de sucesiones y donaciones, la “adquisicion de bienes y derechos por
herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio” por parte de personas fisicas'?.
El causante no es sujeto pasivo de este impuesto, en la medida que los obligados al
pago, a titulo de contribuyentes, son los causahabientes en las adquisiciones “mortis
causa” [arts. 5.d) LISD y 16.1.a) RISD]. Sin embargo, esta constatacién no significa
que para el causante sea irrelevante cudles son las consecuencias fiscales de su
herencia. Podra suceder, ciertamente, que el testador considere que es un problema
qgue atafie solo a sus sucesores y que le resulta irrelevante, pero creo que mas
frecuentemente procurara, en tanto le sea factible, que el coste fiscal de su herencia
sea el menor posible para sus sucesores: no seria ldgico que, si el testador desea
transmitir el resultado de su ahorro o de su trabajo, sea indiferente al hecho de que
la repercusidn fiscal sea una u otra. El testador pensara, a buen seguro, que el coste
fiscal reduce el importe de la atribucidn gratuita que efectla a sus sucesores y, por
tanto, tratard de minimizarlo. Por ello, es necesario tener en cuenta, aunque sea de
modo aproximado, cudles son las consecuencias fiscales de las atribuciones
sucesorias para valorar en qué medida pueden incidir en el modo en que se efectian
esas atribuciones!'??, Debe subrayarse desde ahora que, con caracter general, estas
reglas se aplican tanto a la sucesién testada como a la intestada y prescinden de la
categoria civil de la legitima.

Il. Un esquema bdsico de cuestiones fiscales vinculadas a la sucesion “mortis causa”.

La base imponible en transmisiones “mortis causa” viene constituida por “el valor neto
de la adquisicion individual de cada causahabiente, entendiéndose como tal el valor de
los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren deducibles” [art.
9.1.a) LISD]**?3, Conforme al art. 9.2 LISD, se considera que valor de los bienes y derechos
es su valor de mercado (esto es, el precio mas probable por el cual podria venderse,
entre partes independientes, un bien libre de cargas). Pero si el valor declarado por los
interesados es superior al valor de mercado, se toma como base imponible el valor
declarado. Hay previsiones especificas para los bienes inmuebles: vid. art. 9.3 LISD.
Conviene tener en cuenta, ademas, que el art. 11 LISD''?* presume que determinados

1120 y/id. también art. 10.1.a) RISD.

1121 5j el incremento de patrimonio es obtenido por una persona juridica, se somete al impuesto de
sociedades (art. 3.2 LISD).

1122 piversos ejemplos en ALVAREZ ARROYO, 2016: 621-622. Un anélisis de la influencia de los aspectos
fiscales en esas transferencias, relativo a Alemania, en GLOGowsky, 2021.

1123 Reglamentariamente se distingue entre la determinacién del caudal hereditario (art. 23 RISD) y la
determinacion del valor neto de la participacion individual (art. 24 RISD).

1124 v/id. también arts. 25 y ss. RISD. Sobre el abuso de estas presunciones, vid. CHECA GONZALEZ, 1996: 59 y
sS.; Y ALONSO GONZALEZ, 2001: 55 y ss.
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bienes forman también parte del caudal hereditario, porque, dadas sus caracteristicas y
la cercania temporal del fallecimiento, se intuye (por lo que se admite prueba en
contrario) que fueron objeto de actos realizados para eludir las consecuencias fiscales
de una transmision “mortis causa” 1%,

El ajuar doméstico forma parte de la masa hereditaria y se valora en el 3%!%% del
importe del caudal relicto del causante!*?” (art. 15 LISD*'28),

Para determinar el valor de los bienes, segun el art. 12 LISD*'?°, solo pueden deducirse
las cargas o gravamenes de naturaleza perpetua, temporal o redimibles que aparezcan
directamente establecidos sobre los mismos y disminuyan realmente su capital o valor,
como los censos y las pensiones. No se reputan cargas las que constituyan obligacién
personal del adquirente ni las que, como las hipotecas y las prendas, no suponen
disminucion del valor de lo transmitido. Ahora bien, conforme al art. 13.1 LISD130, si son
deudas deducibles las que dejare contraidas el causante de la sucesion siempre que su
existencia se acredite por documento publico o por documento privado, conforme al
art. 1227 CC, o se justifique de otro modo su existencia; pero, en cambio, y esto resulta
especialmente relevante, no son deudas deducibles las que lo fuesen a favor de los
herederos o de los legatarios de parte alicuota y de los cényuges, ascendientes,
descendientes o hermanos de aquéllos aunque renuncien a la herencia. El legislador

1125 Asi se deduce del tipo de bien que son objeto de adicidn, conforme al art. 11 LISD: bienes de todas
clases que hubiesen pertenecido al causante de la sucesidn hasta un afio antes de su fallecimiento; bienes
y derechos que durante los tres afos anteriores al fallecimiento hubieran sido adquiridos a titulo oneroso
en usufructo por el causante y en nuda propiedad por un heredero, legatario, pariente dentro del tercer
grado o conyuge de cualquiera de ellos o del causante; bienes y derechos que hubieran sido transmitidos
por el causante durante los cuatro afios anteriores a su fallecimiento, reservandose el usufructo de los
mismos o de otros del adquirente o cualquier otro derecho vitalicio; y valores y efectos depositados y
cuyos resguardos se hubieren endosado, si con anterioridad al fallecimiento del endosante no se hubieren
retirado aquéllos o tomado razén del endoso en los libros del depositario, y los valores nominativos que
hubieren sido igualmente objeto de endoso, si la transferencia no se hubiere hecho constar en los libros
de la entidad emisora con anterioridad también al fallecimiento del causante.

1126 Esta regla no rige si los interesados asignan a este ajuar un valor superior, o si prueban
fehacientemente su inexistencia o que su valor es inferior a ese porcentaje.

1127 pero téngase en cuenta que, desde la STS de 10 de marzo de 2020 [RJ 2020\2014], se considera que
“[e]l ajuar doméstico comprende el conjunto de bienes muebles afectos al servicio de la vivienda familiar
o al uso personal del causante, conforme a las descripciones que contiene el art. 1321 CC, en relacién con
el art. 4, Cuatro LIP, interpretados ambos en relacién con sus preceptos concordantes, conforme a la
realidad social, en un sentido actual [...] En concreto, no es correcta la idea de que el 3 % del caudal relicto
que, como presuncion legal, establece el mencionado art. 15 LISD comprende la totalidad de los bienes
de la herencia, sino sélo aquéllos que puedan afectarse, por su identidad, valor y funcidn, al uso particular
o personal del causante, con exclusion de todos los demas [...] Las acciones y participaciones sociales, por
no integrarse, ni aun analégicamente, en tal concepto de ajuar doméstico , por amplio que lo
configuremos, no pueden ser tomadas en cuenta a efectos de aplicar la presuncién legal del 3 % [...] En
particular, no estd necesitada de prueba la calificacion de los bienes por razén de su naturaleza, que la
Administracién debe excluir. En otras palabras, sobre el dinero, titulos, los activos inmobiliarios u otros
bienes incorporales no se necesita prueba alguna a cargo del contribuyente, pues se trata de bienes que,
en ningun caso, podrian integrarse en el concepto juridico fiscal de ajuar doméstico, al no guardar relacién
alguna con esta categoria".

1128 vid. art. 34 RISD.

1129 yid. art. 31 RISD.

1130 vid. art. 32 RISD.
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parece en este punto llevado de su temor a que se simulen esas deudas con la finalidad
de reducir el valor de la herencia.

El art. 14 LISD3! prevé dos tipos de gastos deducibles: los gastos ocasionados en el
litigio en interés comun de todos los herederos por la representacién legitima en las
testamentarias o en los abintestatos litigiosos (pero no los de administracion del caudal
relicto); y los gastos de ultima enfermedad, entierro y funeral*'32,

Sobre la base imponible se aplican las reducciones previstas en la legislacién estatal y
autondmica para obtener asi la base liquidable (art. 20.1 LISD). En la identificacion de
los supuestos de reduccidn de la base imponible pueden detectarse indicios evidentes
de la orientacién que el legislador pretende conferir a la sucesién “mortis causa” y cudles
son las situaciones que resultan especialmente favorecidas.

En las adquisiciones "mortis causa", si las CC.AA. no han regulado esas reducciones, se
aplican, conforme al art. 20.2 LISD, las siguientes reducciones!33:

a) Por grado de parentesco:

a. Grupo I: adquisiciones por descendientes y adoptados menores de
veintiun anos, 15.956,87 euros, mas 3.990,72 euros por cada afio menos
de veintiuno que tenga el causahabiente, sin que la reduccién pueda
exceder de 47.858,59 euros.

b. Grupo Il: adquisiciones por descendientes y adoptados de veintiuno o
mas anos, conyuges, ascendientes y adoptantes, 15.956,87 euros.

c. Grupo lll: adquisiciones por colaterales de segundo y tercer grado,
ascendientes y descendientes por afinidad, 7.993,46 euros.

d. Grupo IV: en las adquisiciones por colaterales de cuarto grado, grados
mas distantes y extraios, no habrd lugar a reduccidn.

b) Por situaciones de discapacidad!'®**: una reduccién de 47.858,59 euros a las
personas que tengan la consideracién legal de minusvalidos, con un grado de
discapacidad igual o superior al 33 % e inferior al 65 %, de acuerdo con el baremo
a que se refiere el art. 148 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio*'?>; la
reduccion serd de 150.253,03 euros para aquellas personas que, con arreglo a la
normativa anteriormente citada, acrediten un grado de minusvalia igual o
superior al 65 %.

c) Portransmisidon “mortis causa” de ciertos bienes en favor de algunos parientes:

1131 yid. art. 33 RISD.

1132 | os de entierro y funeral deberan ser proporcionados al caudal hereditario, conforme a los usos y
costumbres de la localidad.

1133 Ademds, si unos mismos bienes fueran objeto de dos o mds transmisiones "mortis causa" en un
periodo maximo de diez aios en favor de descendientes, en la segunda y ulteriores se deducird de la base
imponible, ademas, el importe de lo satisfecho por el impuesto en las transmisiones precedentes (art.
20.3 LISD).

1134 | 3 terminologia legal y la remisién normativa deben ser actualizadas.

1135 v/id. art. 367 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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a. Empresa familiar, negocio profesional o participaciones en entidades!3®:
cuando la adquisicion “mortis causa” corresponda al cdnyuge,
descendientes o adoptados!*3’ de la persona fallecida, una reduccidn del
95 % del valor, siempre que la adquisicion se mantenga, durante los diez
afos siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciera el
adquirente dentro de ese plazo.

b. Vivienda habitual: cuando la adquisicién “mortis causa” corresponda al
conyuge, ascendientes o descendientes del fallecido titular de la vivienda
habitual, o pariente colateral mayor de sesenta y cinco afios que hubiese
convivido con el causante durante los dos afios anteriores al fallecimiento,
una reduccion del 95 %, con el limite de 122.606,47 euros para cada sujeto
pasivo y con el mismo requisito de permanencia de diez afios.

c. Ciertos bienes integrantes del patrimonio histérico espafiol o del
patrimonio histérico o cultural de las Comunidades Autdnomas: cuando
la adquisicion “mortis causa” corresponda al cényuge, descendientes o
adoptados de la persona fallecida, una reduccidn del 95 %y con el mismo
requisito de permanencia de diez afios.

Estas previsiones sobre reducciones merecen ciertos comentarios. El legislador fiscal se
muestra mas sensible a la repercusién de determinadas situaciones en el proceso
sucesorio que el propio Cédigo Civil. Cuestidon distinta es si esa sensibilidad se traduce
en reglas aparentemente razonables o si constituyen oportunidades desaprovechadas
por el legislador, en la medida que las reducciones presentan una cuantia claramente
insuficiente.

En cuanto a los grupos de parentesco®'38, existe, claramente, un grupo especialmente
privilegiado que es el de los descendientes menores de veintiln afios, ponderandose
adicionalmente la concreta edad del sucesor. Este criterio parece adecuado, pero no lo
es tanto la fijacion de la edad en los veintitin afios'!3%, puesto que en muchas ocasiones
no significara la plena autonomia del sucesor para independizarse profesional o
laboralmente: existe una desvinculacion de la fase formativa del sucesor. El segundo
grupo que incluye los otros descendientes, conyuges y ascendientes, merece la misma
reduccion sin la ponderacién derivada de la edad'%°. La reduccidn para colaterales de
segundo y tercer grado, ascendientes y descendientes por afinidad es aproximadamente

1136 Debe tratarse del valor de una empresa individual, de un negocio profesional o participaciones en
entidades, a los que sea de aplicacién la exencién regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, o del valor de derechos de usufructo sobre los
mismos, o de derechos econdmicos derivados de la extincion de dicho usufructo, siempre que con motivo
del fallecimiento se consolidara el pleno dominio en el cényuge, descendientes o adoptados, o percibieran
éstos los derechos debidos a la finalizacion del usufructo en forma de participaciones en la empresa,
negocio o entidad afectada.

1137 Si no hay descendientes o adoptados, la reduccidn serd de aplicacion a las adquisiciones por
ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado.

1138 ApAME MARTINEZ (2016: 600 y ss.) plantea la necesidad de reformar los grupos de parentesco. Sobre la
constitucionalidad de las diferencias entre parientes, vid. VARONA ALABERN, 2014.

1139 v/id. también RamOs PRIETO, 2016: 353.

1140 Acaso podria plantearse para personas de edad avanzada.
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la mitad que para los dos primeros grupos. Y aqui llama la atencién la dificil justificacién
de este grupo desde la perspectiva civil: sobre todo, es llamativa su falta de coincidencia
con los criterios de la sucesion intestada.

En cuanto a las situaciones de discapacidad, la reduccién tiene una entidad cuantitativa
mas importante: puede llegar a multiplicar casi por diez la reduccién por parentesco de
los familiares mas cercanos. Pero también merece una revision la rigidez de la reduccién:
a estos efectos, es indiferente una discapacidad del 66 % o del 99 %.

Un dato merece ser destacado de las reducciones por parentesco y discapacidad y es su
cuantia fija: no dependen ni del valor de la atribucién sucesoria, ni del patrimonio
preexistente del causahabiente. Probablemente, seria mas razonable atender a unay otra
consideracion para que la reduccion se ajustara a las caracteristicas de cada herencia.

Las reducciones derivadas de la adquisicidon “mortis causa” de ciertos bienes pueden
tener mas importancia econdmica que las derivadas del parentesco o de la discapacidad,
a pesar de que también exigen la concurrencia de un elemento de parentesco. Es
destacable que los beneficiarios no coinciden en funcién del tipo de bien, siendo en
relacion con la vivienda habitual donde el legislador fiscal parece presuponer un
concepto mdas amplio de familia.

Para obtener la cuota integra, a la base liquidable se le aplica, conforme al art. 21 LISD,

una escala de tipos de caracter progresivo!4!:

Base liquidable- Cuota integra- Euros Resto base liquidable- Tipo aplicable-
Hasta Euros Hasta Euros Porcentaje
0 7.993,46 7,65
7.993,46 611,5 7.987,45 8,5
15.980,91 1.290,43 7.987,45 9,35
23.968,36 2.037,26 7.987,45 10,2
31.955,81 2.851,98 7.987,45 11,05
39.943,26 3.734,59 7.987,45 11,9
47.930,72 4.685,10 7.987,45 12,75
55.918,17 5.703,50 7.987,45 13,6
63.905,62 6.789,79 7.987,45 14,45
71.893,07 7.943,98 7.987,45 15,3
79.880,52 9.166,06 39.877,15 16,15
119.757,67 15.606,22 39.877,16 18,7
159.634,83 23.063,25 79.754,30 21,25
239.389,13 40.011,04 159.388,41 25,5
398.777,54 80.655,08 398.777,54 29,75
797.555,08 199.291,40 en adelante 34

1141 Sjempre que la Comunidad Auténoma no hubiese aprobado una escala propia o si no hubiese asumido
competencias normativas en materia de Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o no resultase aplicable
a los sujetos pasivos la normativa propia de la Comunidad.
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La cuota tributaria se obtiene, a su vez, aplicando a la cuota integra un coeficiente
multiplicador, basado en la cuantia de los tramos del patrimonio preexistente en el
causahabiente?*? (y no en el causante). El coeficiente multiplicador depende, ademas,
de los grupos de parentesco previstos en el art. 20 LISD, aunque se unifica el tratamiento
de los descendientes y adoptados, cdnyuges, ascendientes y adoptantes43:

Patrimonio preexistente- Grupos del art. 20 LISD
Euros
lyll ] v
De 0 2 402.678,11 1 1,5882 2
De mas de 402.678,11 a 2.007.380,43 1,05 1,6676 2,1
De mas de 2.007.380,43 a 4.020.770,98 1,1 1,7471 2,2
Mas de 4.020.770,98 1,2 1,9059 2,4

Para el calculo del patrimonio preexistente del causahabiente, hay que tener en cuenta
que la valoracion se realizan conforme a las reglas del impuesto sobre el patrimonio;
gue, cuando se trate de adquisiciones "mortis causa", se excluye el valor de los bienes y
derechos por cuya adquisicion se haya satisfecho el impuesto como consecuencia de
una donacién anterior realizada por el causante; y que se incluye el valor de los bienes
y derechos que el cdnyuge que hereda perciba como consecuencia de la disolucién de
la sociedad conyugal (art. 22.3 LISD44),

Aunque se trate de supuestos marginales y que afectan a personas de importantes
recursos econdémicos, no puede dejar de senalarse que, si como consecuencia de las
disposiciones del testador en favor de un extrafio, cuyo patrimonio preexistente sea
superior a 4.020.770,98 euros, la base liquidable supera los 797.555,08 euros, el tipo
aplicable al exceso sobre esa cifra supera el 80 %, lo que plantea dudas acerca de su
confiscatoriedad®'#°.

El devengo del impuesto se produce el dia del fallecimiento del causante o cuando
adquiera firmeza la declaracién de fallecimiento del ausente, conforme al art. 196 CC
(art. 24.1 LISD)146,

1142 Téngase en cuenta el matiz que introduce el parrafo tercero del art. 22.2 LISD para los casos en que la
aplicacion del coeficiente multiplicador que corresponda genera un evidente perjuicio al contribuyente,
porque su patrimonio preexistente es muy cercano al tramo inferior.

Para una critica al criterio del patrimonio preexistente, vid. CHECA GONZALEzZ, 1996: 76-77. Un enfoque
distinto sobre la denominada “tarifa del hijo prédigo” en OLmMEDA Diaz, 1987: 107 y ss.

1143 Aqui también estos coeficientes solo son de aplicacién si la Comunidad Auténoma no hubiese
aprobado el coeficiente o la cuantia de los tramos, o no resultase aplicable a los sujetos pasivos la
normativa propia de la Comunidad.

1144 vid. art. 45 RISD.

1145 Vid. GARCiA DE PABLOS, 2009: 50 v ss.; LOPEZ ESPADAFOR, 2012; y VARONA ALABERN, 2014,

1146 Conforme al art. 24.3 LISD, “[t]oda adquisicidn de bienes cuya efectividad se halle suspendida por la
existencia de una condicion, un término, un fideicomiso o cualquier otra limitacién, se entendera siempre
realizada el dia en que dichas limitaciones desaparezcan”.
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Por su frecuente presencia en las sucesiones, es muy importante la valoracién de los
derechos de usufructo!'?’, distinguiendo el art. 26.a) LISD*!*® entre usufructo temporal
y usufructo vitalicio'**. El valor del usufructo temporal se reputard proporcional al valor
total de los bienes, en razén del 2 % por cada periodo de un afio, sin exceder del 70 %.
En los usufructos vitalicios (piénsese, por ejemplo, en el usufructo del conyuge viudo) se
estimard que el valor es igual al 70 % del valor total de los bienes cuando el usufructuario
cuente menos de veinte afios, minorando a medida que aumenta la edad, en la
proporcion de un 1 % menos por cada afilo mas, con el limite minimo del 10 % del valor
total.

Por lo que respecta al valor de los derechos reales de uso y habitacién, es el que resulta
de aplicar al 75 % del valor de los bienes sobre los que fueron impuestos las reglas
correspondientes a la valoracion de los usufructos temporales o vitalicios, segun los
casos [art. 26.b) LISD].

I1l. Particularidades fiscales de la sucesion “mortis causa” en la Comunitat Valenciana.

La Ley valenciana 13/1997, de 23 de diciembre, regula el tramo autondémico del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y restantes tributos cedidos, entre los
que se encuentra el impuesto de sucesiones y de donaciones.

En lo que ahora interesa, la normativa valenciana incluye diversas previsiones en varios
puntos que afectan a la sucesiéon “mortis causa”:

a) Reducciones de la base imponible: art. 1011>%,
a. Por parentesco:

i. Grupo |: adquisiciones por descendientes y adoptados menores
de 21 afios, 100.000 euros, mas 8.000 euros por cada afilo menos
de 21 que tenga el causahabiente, sin que la reduccidon pueda
exceder de 156.000 euros.

ii. Grupo Il: adquisiciones por descendientes y adoptados de 21 o
mas anos, conyuges, ascendientes y adoptantes, 100.000 euros.

b. Por discapacidad:

i. Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de

minusvalia igual o superior al 33 %, una reduccién de 120.000

1147 Téngase en cuenta que, si el adquirente tiene facultad de disponer de los bienes, el impuesto se

liquidara en pleno dominio, sin perjuicio de la devolucidn que, en su caso, proceda [art. 26.d) LISD] y que,
si se atribuye el derecho a disfrutar de todo o parte de los bienes de la herencia, temporal o vitaliciamente,
tendra a efectos fiscales la consideracion de usufructo [art. 26.e) LISD].

1148 vid. art. 49 RISD.

1145 E| valor del derecho de nuda propiedad se computara por la diferencia entre el valor del usufructo y
el valor total de los bienes. En los usufructos vitalicios que, a su vez, sean temporales, la nuda propiedad
se valorard aplicando, de las reglas anteriores, aquella que le atribuya menor valor.

1150 yid. art. 50 RISD.

1151 salvo las reducciones por parentesco, discapacidad y vivienda habitual, las reducciones previstas en
la normativa valenciana lo son sin perjuicio de la aplicacién de las reducciones previstas en el art. 20.2
LISD y de las demas reducciones reguladas en las leyes especiales.
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euros, ademads de la que pudiera corresponder en funcion del
grado de parentesco con el causante.

ii. Personas con discapacidad psiquica, con un grado de minusvalia
igual o superior al 33 %, y personas con discapacidad fisica o
sensorial, con un grado de minusvalia igual o superior al 65 %, una
reduccion de 240.000 euros.

Por adquisicion de la vivienda habitual del causante: reduccién del 95 %
del valor de la vivienda, siempre que los causahabientes sean el cdnyuge,
ascendientes o descendientes de aquel, o pariente colateral mayor de
sesenta y cinco afos que hubiese convivido con el causante durante los
dos afos anteriores al fallecimiento, y que la adquisicion se mantenga
durante los cinco afos siguientes al fallecimiento del causante, salvo que
falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

Por transmision de una empresa individual agricola a favor del cényuge,
descendientes, adoptados, ascendientes, adoptantes y parientes
colaterales, hasta el tercer grado, del causante: reduccién de la base
imponible en el 99 % del valor neto de los elementos patrimoniales
afectos a la empresa transmitida, siempre que se den los requisitos
previstos legalmente!?>2,

Por transmisiones de bienes del patrimonio cultural valenciano, si son
cedidos gratuitamente para su exposicibn por determinadas
Administraciones y personas juridicas publicas: reduccidn en funcién del
periodo de duracion de la cesién?®®3,

Transmisiones de una empresa individual o de un negocio profesional a
favor del cdnyuge, descendientes, adoptados del causante, ascendientes,
adoptantes, o de parientes colaterales hasta el tercer grado: reduccién
del 99 % del valor neto de los elementos patrimoniales afectos a la
empresa o al negocio, siempre que se mantenga por el adquirente en
actividad durante un periodo de cinco anos a partir del fallecimiento del
causante, salvo que aquel falleciera, a su vez, dentro de dicho periodo, y
siempre que se den los requisitos previstos legalmente.

Transmisiones de participaciones en entidades a favor del cényuge,
descendientes, adoptados, ascendientes, adoptantes, o de parientes
colaterales hasta el tercer grado del causante: reduccion del 99 % del
valor de las participaciones, en la parte que corresponda a la proporcion
existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional, minorados con el importe de las deudas que
derivan del mismo, y el valor del patrimonio neto de la entidad, siempre

1152 1) Que la actividad constituya la principal fuente de renta del causante; 2) Que el causante haya
ejercido dicha actividad de forma habitual, personal y directa; 3) Que la empresa, por esta via adquirida,
se mantenga en el patrimonio del adquirente durante los cinco afios siguientes al fallecimiento del
causante, salvo que aquel fallezca, a su vez, dentro de dicho plazo.

1153 | 3 reduccidn del valor del bien sera: a) del 95 %, para cesiones de mds de 20 afios; b) del 75 %, para
cesiones de mas de 10 aios; y c) del 50 %, para cesiones de mas de 5 afos.
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gue las mismas se mantengan por el adquirente durante un periodo de
cinco afios a partir del fallecimiento del causante, salvo que aquel
falleciera, a su vez, dentro de dicho periodo, y siempre que se den los
requisitos legalmente previstos.

b) Tarifas para la obtencion de la cuota integra: art. 11.

Base liquidable hasta-  Cuota integra- Resto base liquidable- Tipo aplicable-
Pesetas Pesetas Pesetas Porcentaje
0 0 1.330.000 7,65
1.330.000 101.745 1.276.000 8,5
2.606.000 210.205 1.303.000 9,35
3.909.000 332.036 1.303.000 10,2
5.212.000 464.942 1.303.000 11,05
6.515.000 608.923 1.303.000 11,9
7.818.000 763.980 1.303.000 12,75
9.121.000 930.113 1.303.000 13,6
10.424.000 1.107.321 1.303.000 14,45
11.727.000 1.295.604 1.303.000 15,3
13.030.000 1.494.963 6.505.000 16,15
19.535.000 2.545.521 6.505.000 18,7
26.040.000 3.761.956 13.010.000 21,25
39.050.000 6.526.581 26.000.000 25,5
65.050.000 13.156.581 65.050.000 29,75
130.100.000 32.508.956 En adelante 34

c) Coeficientes multiplicadores para la obtencién de la cuota tributaria: art. 12.

Patrimonio Grupos del art. 20 LISD
preexistente
Millones de lyll 1l v
pesetas
De 0a65 1 1,5882 2
De 65 a 327 1,05 1,6676 2,1
De 327 a 655 1,1 1,7471 2,2
De mas de 655 1,2 1,9059 2,4

d) Bonificaciones en la cuota: art. 12 bis.
Sobre la cuota tributaria se establecen diversas bonificaciones:
a) Una bonificacidon del 75 % para las adquisiciones “mortis causa” por
parientes del causante pertenecientes al grupo | del art. 20.2.a LISD.
b) Una bonificaciéon del 50 % para las adquisiciones “mortis causa” por
parientes del causante pertenecientes al grupo Il del art. 20.2.a LISD.
c) Una bonificacion del 75 % (incompatible con las anteriores) para las
adquisiciones “mortis causa” por discapacitados fisicos o sensoriales con
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un grado de minusvalia igual o superior al 65 % o por discapacitados
psiquicos con un grado de minusvalia igual o superior al 33 %.
e) Asimilacion a conyuges de las parejas de hecho: art. 12 quater.
Se asimilan a los conyuges los miembros de parejas de hecho, siempre que la
unién cumpla los requisitos establecidos en la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de
la Generalitat, de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunitat Valenciana 'y
se encuentren inscritas en el registro autondmico de uniones de hecho*>%.

IV. Algunas conclusiones.

En el plano estatal, la regulacidn fiscal de las sucesiones “mortis causa” se contiene en
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones!'* y
en el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Conforme al art. 11 de la Ley Organica
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, y al art.
25 de laLey 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion
de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, se cede a las Comunidades
Auténomas, entre otros, el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, con el alcance y
condiciones establecidos en la propia Ley.

El art. 19.2.c) de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Auténomas, establece que “[e]n caso de tributos cedidos, cada
Comunidad Autdnoma podra asumir, en los términos que establezca la Ley que regule
la cesidn de tributos, las siguientes competencias normativas: [...] En el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, reducciones de la base imponible, tarifa, la fijacion de la
cuantia y coeficientes del patrimonio preexistente, deducciones, bonificaciones, asi
como la regulacién de la gestion”1%6, Como puede apreciarse, salvo la determinacién de
la base imponible, todos los demas elementos que intervienen en la cuantificacién de la
deuda se reconocen como susceptibles de cesion>’,

Sin embargo, a pesar de la amplitud de la cesion, la regulacion estatal delimita un cierto
marco de regulacion. Es evidente que las CC.AA. tienen a la vista los criterios estatales
para, en su caso, aceptarlos o rechazarlos, introduciendo las consideraciones que
estimen oportunas. Desde esta perspectiva, puede afirmarse que en Espafia hay mas
unidad en la regulacién fiscal que en la regulacién civil de las sucesiones!*>8,

1154 Sybraya esta carencia, a nivel estatal, RAMOS PRIETO, 2016: 353.

1155 ApAME MARTINEZ (2016: 599) destaca la falta de actualizacidn en profundidad de esa normativa, a pesar
del tiempo transcurrido.

1156 vid. también art. 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacidn de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomiay
se modifican determinadas normas tributarias.

1157 En este sentido, PENA ALONSO, 2004: 516.

1158 En Reino Unido, aunque hay tres regimenes sucesorios (Inglaterra y Gales; Escocia; e Irlanda del
Norte), hay un Unico régimen fiscal: KERRIDGE, 2011: 131.
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Mds aun: los criterios fiscales condicionan de modo similar las decisiones de los
testadores y ello propicia cierta tendencia a la convergencia de las asignaciones
sucesorias. Las reglas fiscales no distinguen si el sistema sustantivo obedece a criterios
de libertad de testar o de legitimas rigidas''>®: las pautas legales prescinden de esos
aspectos y se centran en cuestiones como el grado de parentesco, la discapacidad, el
tipo de bien transmitido o el patrimonio preexistente en el causahabiente. Y ello con
independencia de si el causahabiente es tal en un sistema de libre testamentifaccion o
de sucesion forzosa. Piénsese, por ejemplo, en que el tratamiento fiscal de los extrafos
penaliza esas atribuciones y ello desincentiva, en cierta medida, la posibilidad de que se
les efectlen asignaciones sucesorias, con independencia de cudles sean las reglas
sustantivas. Los costes fiscales pueden llegar a ser tan diversos (y onerosos) que influyen
necesariamente en la decision del testador. Los criterios tributarios generan una
aparente uniformidad de la practica sucesoria en Espafia que no se deriva de la
legislacién civil.

Sin embargo, tampoco podemos olvidar que en ciertos casos las ventajas fiscales de una
Comunidad Auténoma son de tal entidad que propician un intento por parte de los
causantes de que su sucesion se rija por esa normativa: se plantea, al igual que sucede
en relacidn con la busqueda de un Derecho sucesorio mas acorde con la libertad de
testar, la huida hacia regimenes fiscales mas favorables!60,

La cesién del tributo no depende en absoluto de la regulacidn sustantiva. A pesar de que
una Comunidad Autdnoma carezca de competencia civil en materia de sucesiones, el
tributo es objeto de cesién''®l, La regulacion fiscal sucesoria de las CC.AA. es
independiente de su competencia en materia civil. Esta situacidn puede plantear
problemas de coordinacién: piénsese, por ejemplo, en la valoraciéon de la vivienda
habitual o de la empresa familiar. Cabe que tenga un régimen privilegiado a efectos
fiscales, pero que, en cambio, civilmente sea irrelevante.

No cabe ninguna duda de que el legislador fiscal, tanto estatal como autondmico,
utiliza las reducciones, los coeficientes y otros elementos a su alcance para introducir
factores que considera dignos de proteccidn: lo llamativo es que este fendmeno se
detecta mds intensamente en la legislacidn fiscal que en la civil''®2, La regulacidn fiscal
evidencia cierta preocupacion por la situacion de discapacidad o la edad de algunos
causahabientes, valora la proximidad del parentesco, pretende favorecer la
transmision sucesoria de ciertos bienes, o toma en consideracidén la cuantia de la
atribucion sucesoria y del patrimonio preexistente del causahabiente. Muchos de
estos son factores cuya relevancia en el dambito puramente civil se ha tratado de
introducir, con un éxito escaso, como acontece con la situacién de discapacidad o la
empresa familiar.

1159 Una aproximacion a las consecuencias fiscales de la configuracion sustantiva de la legitima en Catalufia
en ARTAMENDI GUTIERREZ, 2018: 6y ss.

1160 A5 PENA ALONSO, 2004: 577-578.

1161 para una vision general, vid. REAF. ASESORES FISCALES. CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS DE ESPARA, 2021.
1162y hay quien, en el dmbito tributario, propugna una mayor proteccién de la familia como CUESTA CABOT,
2021.
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Hay, finalmente, una cuestién de mayor calado que debe ser mencionada. He sefialado
gue, en rigor, los criterios fiscales son independientes del concreto sistema sucesorio:
fiscalmente es irrelevante que la sucesién se enmarque en un régimen de libertad de
testar o de legitimas. Es decir, es indiferente si una atribucién sucesoria se efectta en
cumplimiento de una sucesién forzosa o como consecuencia de la libre voluntad del
testador. Ahora bien, visto que la legislacidn fiscal introduce criterios que favorecen a
determinados sujetos por su situacion personal o su relacidn con el causante, hay que
plantearse en qué medida esos criterios influyen en la decisidon del testador. En mi
opinidn, es innegable que influyen en especial cuando se plantea disponer en favor de
extrafos, sea mediante la parte de libre disposicidn, sea por la existencia de un sistema
de libertad de testar. Y entonces se plantea la duda: ¢puede hablarse, realmente, de
libertad de testar, si no todas las disposiciones sucesorias son tratadas del mismo
modo!!®3? ¢ Cudl es el grado de influencia que tiene para el testador (y para el ejercicio
de su libertad de testar) el hecho de que fiscalmente existan diferencias tan
considerables? No hay auténtica libertad de testar si fiscalmente no todas las
asignaciones sucesorias se someten a las mismas reglas.

Para evitar este problema, y acentuar la libertad del testador, son imaginables, al menos,
dos posibles soluciones. Cabe, por un lado, simplificar el régimen fiscal y eliminar las
reglas que singularizan los aspectos impositivos de la sucesion, en lo que se refiere, por
ejemplo, a las reducciones de la base imponible, la tarifa, la fijacién de la cuantia y
coeficientes del patrimonio preexistente, las deducciones o las bonificaciones. Este
planteamiento es objetable en cuanto que impide que el legislador fiscal pueda
introducir factores que reputa socialmente convenientes y en cuanto que prescinde de
las caracteristicas de cada sucesién (por ejemplo, seria fiscalmente idéntica una
herencia de 50.000 euros que una herencia de 50 millones; o la de un causahabiente
con discapacidad a otra en la que no hubiera ninguno). Ademds, la supresion de esos
elementos podria llegar a suponer un aumento del coste fiscal de las herencias, en
funcién de como se llevara a cabo la uniformizacion de reglas.

Y cabe, por otro lado, una solucién distinta, mucho mas radical, pero también mas
sencilla. El modo de conseguir que las cuestiones fiscales no influyan en las disposiciones
del testador es, sencillamente, que esas disposiciones no tengan consecuencias fiscales,
es decir, la supresion del impuesto de sucesiones!!®*, Aqui ya no se trata de mejorar el
sistema, sino de cuestionar su sentido y se asemeja a la discusion en la doctrina civilista
en torno a la reforma o a la derogacién del régimen legitimario. Este es un debate
abierto en la doctrina tributaria’'®®>, ante el que solo podemos asistir como

1163 | 5 libertad testamentaria estadounidense se constata también en los minimos costes fiscales de la
sucesion: ScALISg, 2012: 150-152.

1164 Cyestidn distinta es en qué medida no se ha producido en algunas CC.AA. una derogacidn “de facto”.
1165 vid., por ejemplo, CHECA GONZALEZ, 1996; ALONSO GONZALEZ, 2001; ADAME MARTINEZ, F.D.; y ADAME
MARTINEZ, M.A., 2003: 99-137; PENA ALONSO, 2004: 511-514; NAVAU MARTINEZ-VAL, 2009; y GARCIA DE PABLOS,
2009: 19-33; y 2011: 81-94. Mas referencias doctrinales en RAmos PRrIETO, 2016: 337, nt. 3.

Si la inevitabilidad del hecho imponible es un argumento contra la existencia del impuesto, équé decir
cuando el testador carece ademas de libertad para dirigir en un sentido u otro buena parte de su herencia,
como sucede con las legitimas?
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espectadores, pero al que como argumento adicional se debe incorporar la incidencia
gue el impuesto tiene en la libertad de decisidn del testador.
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ANEXO I:

ORDEN DE 4 DE FEBRERO DE 2019 DEL MINISTERIO DE JUSTICIA,
POR LA QUE SE ENCOMIENDA A LA SECCION DE DERECHO CIVIL
DE LA COMISION GENERAL DE CODIFICACION EL ESTUDIO DE LOS
REGIMENES SUCESORIOS DE LEGITIMAS Y LIBERTAD DE TESTAR

[https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430803576-
Orden_de_4_de_febrero_de_2019__ por_la_que_se_encomienda_a_la_seccion_de_derecho_civil_de_|
a_comisio.PDF: consultado el 2.7.2021].

La evolucién de la sociedad desde la reforma del Cddigo civil, promulgado hace ya 130 afos, hace
necesario revisar determinados principios sobre los que se asienta, y uno de ellos es el régimen sucesorio.

1. En muchos paises de Europa y en la mayor parte de las Comunidades Auténomas con competencias en
Derecho civil, el Derecho de Sucesiones ha sido objeto de profundas reformas, muchas de las cuales se
han producido ya en el siglo XXI.

El fin primordial de estas reformas ha sido el de adaptar las normas juridicas que disciplinan la sucesién
por causa de muerte a las nuevas necesidades derivadas de los cambios sociales, muy especialmente,
pero no solo, de los cambios producidos en las relaciones familiares.

No ha sido este el caso del Cddigo civil espafiol. Es cierto que su Titulo Il del Libro Tercero ha
experimentado desde su publicacién en 1889 diversas modificaciones, pero también lo es que,
probablemente con la Unica excepcion de las operadas en 1981 por las leyes de 13 de mayo y 7 de julio,
la mayor parte de esos cambios han sido puntuales y carentes de una vision de conjunto particularmente
necesaria en un sector del Derecho privado en el que la coherencia interna y el perfecto ajuste de sus
instrumentos son exigencias ineludibles.

Seria, probablemente, un esfuerzo inutil tratar de explicar por qué el Cédigo civil espafiol se ha quedado
rezagado de este unanime movimiento reformador del Derecho hereditario y, en cualquier caso, resulta
mucho mas provechoso tomar la decisién de afrontar esa tarea y aprovechar los trabajos ya realizados en
el ambito comparado interno e internacional para realizar la necesaria modernizacion de la mejor manera
posible. Conviene decir al respecto que, si bien tradicionalmente se subrayaba la enorme importancia de
la historia, la tradicion y la cultura de cada pais en la configuracion del Derecho sucesorio, la experiencia
mas reciente demuestra que en este punto, como en tantos otros, los problemas juridicos son comunes,
las soluciones tienden a converger y los instrumentos para obtener estas a partir de aquellos se parecen
cada vez mas. El cardcter abierto de nuestras sociedades y la internacionalizacién creciente de las
relaciones humanas explican sin duda esta realidad. No en vano, hace apenas cuatro afios que ha
comenzado a aplicarse en su integridad y con gran intensidad el Reglamento (UE) n° 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacién y la ejecucidon de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacién de un certificado sucesorio europeo.

2. Es, pues, objetivo que ahora presentamos el de afrontar una profunda reforma del sistema sucesorio
del Cddigo civil espafiol; reforma que quiere centrarse en dos puntos fundamentales: la cuestion de las
legitimas y la mejora del régimen de liquidacidn de las deudas de la sucesion.
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3. Es bien conocido que el Cddigo civil espafiol adoptd un sistema de legitima castellana que, no siendo
de vinculacién absoluta de los bienes del causante, esta bastante alejado de los que se inspiran en la
conocida como libertad de testar, en los cuales el causante puede disponer libremente de sus bienes para
después de su muerte. Mds bien al contrario, la legitima reconocida en el Cddigo civil espafiol es muy
amplia, tanto por los sujetos reconocidos como legitimarios (descendientes, ascendientes y cényuge
viudo, esta en usufructo y sin que se emplee la palabra legitima), como por la porciéon de la herencia a la
que afectan, sobre todo en el caso de los descendientes (legitima larga de dos terceras partes, si bien con
la libertad de mejorar en un tercio a uno o varios de ellos); ademas se configura como una institucion de
naturaleza imperativa, de suerte que las normas para asegurar la llamada intangibilidad de la legitima
tanto en sus aspectos cualitativos como cuantitativos resultan absolutamente inderogables por el
testador y la institucion se protege incluso frente a sus actos inter vivos.

Muchas son las voces que se han levantado en nuestra literatura juridica sobre la necesidad de modificar
en profundidad este sistema; incluso no han faltado las que directamente reclaman un sistema de libertad
de testar absoluta, con supresidn total de las legitimas. En realidad, esta polémica entre legitimas y
libertad de testar no es ni mucho menos reciente, pues ya en la época inmediatamente anterior a la
publicacién del Cédigo civil fue una de las cuestiones mas debatidas y sobre la que habia mayor disenso,
como bien dejé reflejado entre los autores de esa época. Con todo, en las Ultimas décadas la polémica ha
adquirido nuevos brios, tanto en nuestro pais como en los vecinos, precisamente al hilo de los cambios
en la propia estructura familiar, al que la institucidon que nos ocupa estd indisolublemente ligada; como
consecuencia, ha sido una de las partes del Derecho sucesorio que ha sido objeto central del proceso de
reforma o de “modernizacion” mas arriba aludido, al que ahora quiere sumarse también el Cadigo civil
espaniol.

Alahorade abordar esta reforma y tomando en consideracion lo mucho que se ha escrito sobre la materia
y los precedentes que se acaban de mencionar, se puede partir de dos posiciones contrapuestas: la de
mantenimiento del actual sistema legitimario del Codigo civil en sus lineas basicas, afiadiendo los retoques
que el paso del tiempo haya hecho convenientes o imprescindibles, por un lado, y la de la absoluta libertad
de testar, por otro. Razones para optar por aquel o por este no faltan en ninguno de los dos sectores
doctrinales.

Este interesante y complejo debate, lleno de matices, no puede ser resuelto de manera precipitada. Mas
bien al contrario, la Seccién Primera de la Comision General de Codificacion deberd profundizar lo que sea
necesario en los pros y contras de las opciones expuestas y de todas cuantas puedan parecer merecedoras
de estudio por los expertos. Finalmente, fruto de ambas visiones, el informe puede incorporar, como
resultado de cada una de ellas, sendas Propuestas que, con el debido rigor técnico, sirvan de la mejor
manera posible a la sociedad, de modo que, se opte por una u otra, esté disponible un texto articulado a
partir del cual iniciar la futura reforma.

[...]
En su virtud, a propuesta del Presidente de la Seccién de Derecho Civil, dispongo lo siguiente:

Primero. La Seccion elaborara un informe en el que se analice, separadamente, lo que se considere
favorable y adverso al régimen sucesorio de legitimas y al régimen sucesorio de libertad de testar,
incluyendo en anexo sendos estudios sobre la evolucion histdrica del régimen sucesorio en Derecho
comun y en los territorios con Derecho civil especial, asi como sobre las tendencias de Derecho
comparado en paises con tradiciones juridicas proximas a la nuestra. El informe podra incorporar, como
resultado de cada una de las dos opciones enunciadas, sendas Propuestas, de modo que, se escoja una u
otra, esté disponible un texto articulado a partir del cual impulsar, si procede, una futura reforma.

Segundo. Se fija como fecha para la terminacién del trabajo el 28 de febrero de 2020. En este plazo, que
podra ser prorrogado, deberd estar terminado y aprobado por el Pleno de la Seccién el informe sobre el
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estudio de los regimenes sucesorios de legitimas y libertad de testar, de manera que pueda ser entregado
a la Ministra de Justicia.

Madrid, 4 de febrero de 2019. LA MINISTRA DE JUSTICIA. Dolores Delgado Garcia.
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ANEXO II:

ANTEPROYECTO DE LEY /2009, DE LA GENERALITAT,
VALENCIANA DE SUCESIONES

[version de 24 de julio de 2009].

LA LEGITIMA.

La regulacion de las legitimas es una de las cuestiones fundamentales de la LVS dada su
trascendencia social y econdmica. En nuestros Furs, la regulacion de las legitimas fue
evolucionando, en efecto, en los Furs de Jaime | (Fur VI-IV-49) habia legitimarios y éstos eran los
hijos legitimos quienes si concurrian a la herencia en nimero de cuatro o menos de cuatro tenian
derecho a la tercera parte de la herencia, porcidon que se ampliaba hasta la mitad del caudal relicto
si el nimero de hijos legitimos que sucedian era de cinco o mas de cinco, esta regulacion
consagraba la legitima justinianea “de triente et semisse” mas adelante, el Fur VI-IV-51,
sancionado por Pedro el Ceremonioso en las Cortes de Valencia de 1358, establecio la libertad
absoluta de testary, finalmente, el Fur VI-IV-52 de Martin el Humano, sancionado en las Cortes de
Valencia de 1403 mantenia la libertad de testar, pero exigia que se nombrara expresamente a los
hijos, descendientes o ascendientes para dejarles algo o para desheredarles expresamente, si no
habia desheredacién expresa y no habia atribucidén testamentaria al legitimario, se incurria en
pretericion. También, en las Cortes celebradas en Valencia en 1604, se previd la posibilidad de que
el testador hiciere en su testamento una prohibicién general y expresa de legitimas en su sucesion.
Asi pues, en nuestro Derecho foral civil histérico hubo legitimas y hubo libertad de testar, por este
orden y hubo también derechos especiales de la viuda, como “la setantena”, “I’any de plor” y “la
tenuta”.

La conexidn foral actualizada del desarrollo de la competencia legislativa civil de la Generalidad
Valenciana, conforme al art 7 y a la DT 32 del Estatuto, impone una suavizacion respecto del actual
sistema legitimario del CC que, hasta esta Ley, regia entre nosotros. Esa suavizacién no puede
significar una pérdida absoluta del significado de los vinculos familiares, una desproteccién total
del cényuge supérstite o de los hijos discapacitados o menores, un desconocimiento de la
dindmica compleja de las relaciones humanas de tipo afectivo que fundamentan nucleos de
convivencia de origen multiple y convergente y tampoco puede ignorar las existencia de
problemas muy importantes en la organizacién de la sucesion en nuestra pequefia y mediana
empresa tan arraigada en la estructura econdmica valenciana. Una regulacion moderna tampoco
puede dar lugar, por mas conexion foral que se tenga que respetar en nuestra reintegracion civil
foral, a una pléyade de derechos sucesorios de escasa relevancia econdmica que compliquen la
sucesion “mortis causa” en los bienes.

Parece pues razonable pensar, en funcidn de las anteriores reflexiones, que debamos distinguir
entre la sucesion en el patrimonio empresarial y en el resto de los bienes del causante. Respecto
del patrimonio empresarial debe proclamarse la libertad de testar como la férmula mas idénea
para que el empresario pueda organizar de la mejor forma posible, a su juicio, la sucesién de suerte
gue su muerte no ponga en riesgo, ni la productividad de su empresa, ni los puestos de trabajo de
la misma. Esa libertad permitird dar juego al empresario, que podrd ordenar la sucesién a la carta
y prever de forma anticipada las estrategias pertinentes para garantizar la continuidad de la
empresa a través de los mecanismos legalmente establecidos.

En el patrimonio no empresarial se establece la legitima a favor de los hijos y descendientes; en
su defecto, de los padres, no de los demas ascendientes, pudiendo concurrir con unos y otros el
conyuge viudo. La de los dos primeros grupos se concretaran en porcentajes de la herencia liquida,
porcentaje que sera variable, en el caso de los hijos y descendientes, en funcién de su nimero,
con lo que se retomara la legitima foral de origen justinianeo adaptada, como no podia ser de otro
modo, a nuestra realidad social. La legitima de los progenitores es de naturaleza alimenticia y la
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del conyuge viudo persigue asegurarle un nivel de vida equivalente al que tuvo durante su
matrimonio con el causante; también se regulan, como derechos legitimarios del viudo o viuda la
cambray el any deplor.

En todo caso, la legitima se configura como un derecho de crédito que no atribuye por si solo la
condicion de heredero y, consecuentemente, podra pagarse por el heredero, a su eleccion, en
metdlico, créditos o atribuyendo derechos o facultades concretos sobre otros bienes muebles o
inmuebles hereditarios o extrahereditarios a su libre eleccién.

Como consecuencia de haber legitimas en el Derecho foral civil valenciano, se regulara también la
pretericion y la desheredacion, entre cuyas causas merece destacarse la ausencia de la relacidon
propia derivada de los vinculos familiares con el causante por causa exclusivamente imputable a
la voluntad del legitimario.

TiTULO VIII
LALEGITIMA

Articulo 107. Concepto de legitima y cualidad de legitimario.

La legitima consiste en el derecho de crédito que la Ley atribuye a ciertas personas con ocasion
del fallecimiento de otra cuyo importe se calcula en relacidn con el caudal hereditario en los
términos que resultan de esta Ley.

El crédito legitimario no atribuye, por si mismo, al beneficiado por él la condicidon de heredero del
causante, sino la de interesado en la herencia a los efectos de procurar la satisfaccion de su derecho.

Articulo 108. El devengo de la legitima y su disposicion.

El crédito legitimario se devenga en el momento del fallecimiento del causante.

Articulo 109. Intangibilidad de la legitima; sus excepciones.

La legitima deberd recibirse libre de toda carga, limitacion, condicion, sustituciéon, modo o
gravamen no aceptados por el legitimario que limite su valor; en otro caso, aunque el causante las
impusiera, se tendran por no puestas y el legitimario podra ejercer la accién de suplemento o
exigir la liberacion de la carga o gravamen que reducian el valor de los bienes recibidos en pago
de su legitima. El pago del crédito legitimario podra sujetarse a plazo.

La intangibilidad de la legitima se entiende sin perjuicio de los gravdmenes que sobre ella puedan
resultar de la satisfaccion de los derechos también legitimarios del cényuge viudo y de los hijos
discapacitados. La legitima de los hijos o descendientes comunes no discapacitados podra ser
gravada con usufructo universal a favor del cényuge viudo o del conviviente en pareja estable o
con sustitucion fideicomisaria en la que el cdnyuge o conviviente sea heredero fiduciario.

La legitima de los hijos discapacitados, sean o no comunes, que hubieran sido o podido ser
judicialmente incapacitados, podra gravarse con sustitucién fideicomisaria, siendo los mismos
fiduciarios y fideicomisarios las personas que el causante designe.

Articulo 110. Transmisibilidad y extincién del crédito legitimario.

El crédito legitimario se extingue por su pago en cualquier tiempo.

La legitima no devengada no podrd ser objeto de enajenacién o gravamen, salvo lo dispuesto en
sede de sucesién contractual, sin perjuicio de que pueda ser renunciada pura y fehacientemente
por sutitular.
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El crédito legitimario se extingue por la renuncia fehaciente, pura o condicional, de su titular tras
su devengo.

El crédito legitimario devengado es transmisible “inter vivos” o “mortis causa” conforme a las
reglas generales de transmisién de las obligaciones.

Articulo 111. Composiciéon del caudal relicto a efectos dedeterminar las legitimas.

Para fijar el importe del crédito legitimario se atendera al valor que tengan los bienes de la
herencia en el momento de la muerte del causante con deduccién de las deudas de éste, de
las cargas que soporten aquéllos y de los gastos de ultima enfermedad y de entierro o
incineracion.

Articulo 112. La empresa y el calculo de la legitima.

Si el causante hubiere dispuesto “inter vivos” o “mortis causa” de la titularidad de la explotacion
empresarial no representada por acciones o participaciones sociales a favor de alguno o algunos
de sus legitimarios se entendera que el beneficiario o los beneficiarios suceden en la propiedad de
la explotacién econdmica y en sus deudas sin que ni una ni las otras se computen a los efectos de
lo dispuesto en el articulo anterior para fijar la legitima del grupo de legitimarios, ni la particular
de cada uno de ellos.

El cese voluntario en la actividad empresarial dentro de los diez afios siguientes al fallecimiento
del causante, sea por transmision de la empresa o por cualquier otra causa, dara derecho a los
demas legitimarios a que se calcule de nuevo el valor de sus legitimas afladiendo al que en su dia
resultara por aplicacién de lo establecido en el articulo 111, el valor que la empresa tuviere al
tiempo del fallecimiento del causante minorado con el importe de las deudas de su explotacién a
tal fecha.

Si se diere el supuesto regulado en este articulo, debera formalizarse inventario, por los
beneficiarios y los demas legitimarios, incorporando al mismo la empresa, los bienes que la
componen y las deudas de su explotacién por sus respectivos valores al tiempo del fallecimiento
delcausante.

Articulo 113. Los paquetes de control de las sociedades y el calculo de la legitima:
acciones o participaciones con derechos politicos y desprendidas de ellos.

A los efectos del cdlculo de las legitimas, no se entendera producida alteracién de valor de las
acciones o participaciones de una sociedad de capital o grupo de éstas que atribuyeran al causante
su control, si las que correspondan a alguno o varios legitimarios estuvieran desprovistas de la
totalidad o parte de sus derechos politicos.

El causante podra prohibir la transmision de las acciones o participaciones que lleven anejos los
derechos politicos por un periodo de tiempo que no exceda de diez afios, sin perjuicio de los
acuerdos a los que puedan llegar los legitimarios entre si.

Articulo 114. Los paquetes de control de las sociedades y el calculo de la legitima:
distribucién de la nuda propiedad y del usufructo de las acciones o participaciones entre
los legitimarios.

A los mismos efectos establecidos en el articulo anterior, se entendera que el usufructo y la nuda
propiedad de las acciones o participaciones de una sociedad de capital o grupo de éstas que
atribuyeran al causante su control tendran idéntico valor cuando se distribuyan entre varios o
todos los legitimarios. El causante podrd establecer una remuneracién a favor del nudo propietario
y a cargo de los usufructuarios que no podra exceder del doble de la media que perciban éstos por
tal usufructo.
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El causante podra prohibir la transmision de la nuda propiedad de las acciones o participaciones
por un periodo de tiempo que no exceda de diez afios, sin perjuicio de los acuerdos a los que
puedan llegar entre si los usufructuarios y los nudo propietarios.

Articulo 115. Los paquetes de control de las sociedades y el calculo de la legitima:
atribucion de las acciones o participaciones sociales en copropiedad a los legitimarios.

A los mismos efectos establecidos en el articulo anterior, se entendera que tienen idéntico valor
las cuotas de los legitimarios a quienes el causante atribuya, en régimen de copropiedad, el
paqguete de titulos de control, aunque sefiale, de entre ellos, al 0 a los que han de representar a la
comunidad en la sociedad. El causante podra establecer una remuneracion a favor del comunero
representante y a cargo de los demas comuneros que no podra exceder del doble de los beneficios
econdmicos del comunero que mas perciba. El causante podra establecer la prohibicion de division
de la comunidad y de la transmisidn de las cuotas del paquete de control por plazo que no exceda
de diez afios, sin perjuicio de los acuerdos a los que los comuneros puedan llegar.

Articulo 116. Aplicacion de los regimenes establecidos en los articulos anteriores a las
sociedades constituidas tras la muerte del causante.

La misma regla se observara si la sociedad se constituye posteriormente a la muerte del causante,
conforme a lo dispuesto por él en el testamento, para el mantenimiento de una explotacion
empresarial que aquél realizara a nombre propio, si el titulo sucesorio ordenara la misma
restriccion o reparto de derechos respecto a la participacion que se atribuya a algunos o todos los
legitimarios.

Articulo 117. Consecuencias de la pérdida voluntaria del control de la sociedad.

La pérdida voluntaria del control o la transmisidn voluntaria de los derechos que llevan aparejado
el control de la sociedad o grupo de sociedades dentro de los diez afios siguientes al fallecimiento
del causante, sin previo acuerdo entre los legitimarios, dard derecho a los que no ostentaron tal
control a que se calcule de nuevo el valor de sus legitimas afiadiendo al que en su dia resultara por
aplicacién de lo establecido en el articulo 111 la diferencia real, a la fecha del fallecimiento del
causante, entre el valor de los titulos sin derechos politicos y el de los que los tenian o permitian
el ejercicio del control de la sociedad o grupo de sociedades.

Los que reciban los titulos de control y los demds legitimarios deberan formar un inventario al que
incorporen todas las acciones o participaciones sociales o los derechos sobre las mismas con su
valor al tiempo del fallecimiento del causante

Articulo 118. Bienes computables.

Al valor patrimonial resultante de aplicar lo dispuesto en los articulos anteriores se sumara el de
los bienes que hubieren sido objeto de negocio dispositivo por el causante, celebrado en los diez
afios inmediatamente anteriores a la fecha de su fallecimiento, que produzcan una atribucion
patrimonial a titulo gratuito y las que impliquen una atribucién de esta naturaleza hecha a favor
de legitimarios en cualquier tiempo, incluidas las hechas con ocasiéon del pacto de definicidn.

Los bienes a los que se refiere el parrafo anterior incrementardn, en su caso, el valor del caudal
relicto con el que tuvieren al tiempo del fallecimiento del causante segln el estado en el que
fueron transmitidos por éste, salvo que, por su naturaleza, fueren bienes consumibles, los cuales
se computaran por su valor y estado en el momento de la muerte del causante. Si los bienes
computables hubieren sido vendidos antes del fallecimiento del causante, se computaran por su
precio de venta incrementado con el interés legal del dinero devengado hasta la fecha de la
apertura de la sucesion.
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Articulo 119. Bienes no computables.

No se tendran en cuenta, a los efectos previstos en el articulo anterior, las liberalidades de uso, ni
los regalos de costumbre, siempre que unos y otros guarden proporcién con el caudal relicto.
Tampoco se computardn los gastos efectuados por el causante en cumplimiento de su deber legal
de prestar alimentos, aunque fueren extraordinarios, ni los bienes que, tras la muerte del
causante, se atribuyan directamente por ésta u otras leyes a personas concretas.

Tampoco seran computables los gastos realizados por los padres y ascendientes para cubrir las
necesidades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad, o los llevados a cabo por
los hijos para cubrir las de sus padres o ascendientes igualmente discapacitados, siempre que no
constituyan aportacion a patrimonios protegidos.

Tampoco se computara la donacion o legado de un derecho de habitacién sobre la vivienda
habitual que el causante titular haga a favor de su legitimario discapacitado, siempre que en el
momento del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella. Este derecho se atribuird
directamente a su beneficiario, sin valoracién en la masa de particidn, y sin perjuicio del derecho
que sobre la misma vivienda pudieran tener el cényuge viudo o los demadslegitimarios.

Articulo 120. El pago de la legitima. Presuncion de imputacion.

El causante podra satisfacer el crédito legitimario por cualquier titulo o atribucién patrimonial
lucrativos “inter vivos” o “mortis causa”.

Los bienes de los que el causante disponga a titulo gratuito “inter vivos” o “mortis causa” a favor
de sus legitimarios se presume, salvo prueba en contrario, que tienen por causa el pago de su
legitima.

Salvo que la legitima se satisfaga completamente mediante la institucién de heredero o mediante
la ordenacion de legados, el legitimario, que ademas sea heredero o legatario, tendra derecho a
reclamar el crédito legitimario hasta su entera satisfaccién.

Articulo 121. Obligados al pago del crédito legitimario.

El causante podra imponer el pago de las legitimas causadas en su sucesion, siempre que medie
causa suficiente para ello, a cualquier persona, sea o no heredero o legatario en su herencia.

Si el tercero se negare a satisfacer las legitimas, los legitimarios podran reclamarlas, ademas, de
quienes hubieren obtenido beneficios patrimoniales directos en la herencia y en proporcion a los
mismos. El beneficiario no obligado que pagare la legitima, podra reclamar la cantidad que
satisfizo del obligado por el causante que incumplid, gozando a tal efecto de los mismos derechos
y acciones de los que dispusiera, en su caso, el causante contra éste.

Articulo 122. Modalidades de pago. Devengo de intereses del crédito legitimario y su
pago aplazado.

Quien resulte obligado al pago del crédito legitimario podra satisfacerlo, a su eleccidn, con bienes
hereditarios o extrahereditarios, salvo que el testador, en el testamento, hubiere concretado esta
opcion.

Los bienes con los que el obligado al pago del crédito legitimario, insatisfecho a la muerte del
causante, lo abone se valorardn por el valor que tengan en el momento de su puesta a disposicion
del legitimario. Los bienes con los que se pueda entender ya satisfecho el crédito legitimario al
tiempo del fallecimiento del causante se valoraran con tal fin al tiempo en que fueron puestos a
disposicidn del legitimario.
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Articulo 123. Pago aplazado del crédito legitimario. Devengo de intereses.

El testador, el contador partidor, expresamente facultado por aquél, y el obligado al pago de la
legitima podran disponer o decidir el pago aplazado de la misma en metalico por un periodo de
tiempo que no exceda de 5 afios a contar desde la fecha del fallecimiento del causante. En estos
casos, el crédito legitimario también devengara el interés legal del dinero desde que transcurra un
afio del fallecimiento del causante hasta su efectivo pago.

El crédito legitimario devengara, a favor de su titular, el interés legal del dinero desde que éste,
transcurrido un afio del fallecimiento del causante, lo reclame fehacientemente y hasta que se le
satisfaga, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo siguiente. Tal interés es compensable con
contraprestaciones de tipo asistencial que no gocen de la condicion de alimentos legalmente
exigibles que el obligado al pago de la legitima dispense al legitimario.

Articulo 124. Legitimarios.
Son legitimarios:

2- Los hijos del causante por partes iguales, teniendo en cuenta las disposiciones especiales de
los hijos discapacitados. En caso de premoriencia de alguno de ellos, su legitima pasara a sus
hijos, si los tuviere, quienes la repartiran entre ellos por partes iguales. Si el hijo legitimario
premuerto no tuviere hijos o si renunciare a la legitima o si fuere justamente desheredado o
declarado indigno de suceder al causante, su crédito legitimario se extinguira. Las atribuciones
patrimoniales gratuitas hechas por el causante por cualquier titulo en beneficio de los
representados se entenderan hechas en beneficio de los representantes a efectos de calculary
pagar sus legitimas.

o- A falta de hijos o si todos los hijos renunciaren, seran legitimarios los descendientes del
causante de grado mas proximo. La legitima se distribuird entre ellos también por partes
iguales.

2- Los hijos adoptivos y sus descendientes tienen los mismos derechos legitimarios que los que
los son por naturaleza en la sucesidn de sus padres adoptantes y ello aunque la adopcion se
haya constituido con posterioridad a la muerte del causante, si éste hubiere prestado ya ante
el Juez su consentimiento. Los hijos adoptivos carecen de tales derechos en la herencia de sus
progenitores por naturaleza cuando los vinculos de filiacién respecto de ellos se hayan
extinguido y éstos en las de aquéllos.

Se perdera el derecho a la legitima deferida si con posterioridad se extingue judicialmente la
adopcion.

2- En defecto de hijos y descendientes, son legitimarios los padres del causante por partes
iguales. Si uno de los padres renunciare a la herencia del hijo o le premuriere o fuere incapaz
de heredar o hubiere sido declarado indigno su crédito legitimario se extinguira.

2- Con todos los legitimarios antes referidos concurre el cdnyuge o conviviente estable que, al
tiempo del fallecimiento, no esté separado de hecho, o judicialmente del causante o respecto
de cuyo matrimonio con él no haya recaido sentencia de nulidad o divorcio, o no haya pendiente
proceso para pedir alguna de estas declaraciones o para solicitar medidas de hijos
extramatrimoniales.

Articulo 125. La legitima de los hijos y descendientes.

La legitima de los hijos y descendientes serd de una cuarta parte del valor del patrimonio relicto si
el nimero de hijos es uno o dos y de una tercera parte del mismo si el nimero de hijos es de tres
0 mas, sin perjuicio de las normas aplicables a los discapacitados.
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Si con los hijos que sobrevivan al causante concurren otros descendientes de un hijo premuerto,
el porcentaje de valor de la legitima vendrd determinado por el nimero de hijos que habrian sido
legitimarios de vivir todos ellos; el hijo premuerto sin descendientes no serd tenido en cuenta para
el calculo de la cuota legitimaria de los supérstites.

Articulo 126. Legitima especial de los hijos o descendientes discapacitados.

El crédito legitimario de los hijos o descendientes discapacitados que reunan las condiciones
establecidas en el articulo siguiente consistira en un capital o pension alimenticia que les permita
cubrir sus necesidades del modo como lo eran antes del fallecimiento del causante conforme a las
nuevas circunstancias de la familia, sin que se supere, por cada hijo discapacitado, el limite de una
cuarta parte del valor del patrimonio relicto, aunque con ello se supere el limite del valor de la
legitima de los hijos y descendientes establecido en el articulo anterior.

Articulo 127. Determinacion de los discapacitados con legitima especial.

A efectos de legitima sdlo se consideraran discapacitados, hayan sido o no judicialmente
incapacitados, los que al tiempo del fallecimiento del causante estuvieren afectados por una
minusvalia psiquica igual o superior al 33 por ciento o por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por ciento o, en general, por una minusvalia que les haga necesitados del apoyo
indispensable y continuo de otra persona o de un apoyo generalizado para su autonomia personal.
(la legitima de discapacitados se confiera a personas en una situacién de gran dependencia (grado
I1l, niveles 1y 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre art. 26 [sic]).

El grado de minusvalia se acreditard mediante certificado expedido conforme a lo establecido
reglamentariamente o por resolucién judicial firme.

Articulo 128. Limites en la legitima de discapacitados.

Si el crédito legitimario del discapacitado al que se refiere el articulo 126 no hubiera sido fijado
por el causante, su importe se determinard de comun acuerdo entre los obligados a su pago y
el representante legal o judicial del discapacitado, teniendo en cuenta las necesidades del
legitimario y el caudal de la herencia. Dicho acuerdo requerird autorizacion judicial, salvo que el
discapacitado estuviera representado por su otro progenitor. En defecto de acuerdo, decidira el
Juez.

Si por cualquier titulo o causa tuviere el discapacitado, con ocasion o al tiempo de la muerte del
causante, asegurado su derecho de pension o el capital necesario para la atencién de sus
necesidades, pero éstos no cubrieren lo que por legitima le corresponderia conforme al articulo
126, su crédito legitimario subsistira por el importe no cubierto. Si los capitales o pensiones de
que dispusiere por esos otros titulos no alcanzaren a cubrir sus necesidades, en los términos
definidos en el articulo 126, tendra, por crédito legitimario, derecho a lo que faltare hasta
cubrirlas.

Articulo129. Momentode lavaloraciondel grado de dependenciadel discapacitadoylas
alteraciones posteriores del mismo.

La situacién de necesidad a tener en cuenta para fijar la legitima del discapacitado es la
concurrente al tiempo de la fijacion de su legitima.

El agravamiento posterior no dard lugar a aumento de la legitima, sin perjuicio del derecho que
corresponda al discapacitado frente a las personas obligadas a alimentarlo.

La minoracion o desaparicion del estado de necesidad, producida con posterioridad a la muerte
del causante, dara lugar a la reduccién, minoracién o supresion de la pension fijada, perono a la
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modificacidn de los derechos en que aquélla hubiera sido conmutada, sin perjuicio de la legitima
a la que, en todo caso, y como hijo o descendiente del causante, pueda tenerderecho.

Articulo 130. Modos de pago de la legitima de discapacitados.

Si la legitima de los hijos o descendientes discapacitados fuere fijada en un derecho de pension
periddica, podra el heredero o legatario obligado pagarla, a su eleccién, o en la cantidad que se
determine, o recibiendo y manteniendo en su propia casa al que tiene derecho aellos.

Esta eleccidn no sera posible cuando contradiga la situacion de convivencia determinada para el
alimentista por su situacién de necesidad, por las normas aplicables o por resolucién judicial.

Articulo 131. Conmutacion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el obligado al pago de la pension
alimenticia legitimaria al discapacitado podrd conmutarla, a su eleccion:

a) mediante la entrega en pleno dominio de bienes o derechos de la herencia.

b) mediante la constitucion de un derecho de usufructo sobre bienes que generen rentas de
importe equivalente al de la pensién, aunque los bienes gravados no formen parte de la herencia.

¢) mediante la suscripcién de un contrato de renta vitalicia con entidad financiera o aseguradora,
aunque el bien o bienes transmitidos sean extrahereditarios.

Articulo 132. Transmisibilidad de la obligacién alimenticia.

La obligacién alimenticia legitimaria no se extingue por muerte del heredero, legatario o tercero
obligado a prestarla y se transmitird a los herederos de éste hasta el fallecimiento del legitimario
dependiente o hasta que se cumpla lo previsto en el articulo 129.3.

Articulo 133. Legitima de los progenitores.

La legitima de los progenitores consiste en el derecho a recibir alimentos a cargo de la herencia
de su hijo premuerto, en caso de necesidad, con arreglo a la cuantia y medios de la misma vy a las
necesidades de aquéllos referidas a su sustento, habitacidn, vestido y asistencia médica.

Articulo 134. Cuantificacion y limites.

Si al tiempo del fallecimiento del causante, sus padres o alguno de ellos fuera perceptor de
alimentos con cargo a aquél, dicha obligacién no se extinguird por su muerte y absorbera la
totalidad del crédito legitimario de éstos, sin perjuicio de su posible reduccién por la minoracion
de la capacidad de generacién de recursos producida por la muerte delcausante.

El crédito legitimario de los progenitores no podra exceder del valor de la cuarta parte del
patrimonio hereditario computable. A estos efectos, el valor de las pensiones fijadas o que se
asignen se valorardn mediante su capitalizacion al 10%.

Articulo 135. Integracion normativa.
Es aplicable a la legitima de los progenitores las reglas contenidas en los articulos 128.2, 129, 130,
131y 132, con las siguientes especialidades:

a) Las referencias a los limites cuantitativos se entenderan hechas siempre a lo dispuesto en el
articulo 134.

b) Si el obligado al pago de la legitima no hiciere uso del derecho de conmutacion,
corresponderd éste a cada uno de los progenitores, pero sélo con la opcidn de entrega de
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bienes hereditarios de valor equivalente al derecho de pensién que corresponda, dentro del
limite del articulo 134.

Articulo 136. La legitima del conyuge viudo.

El conyuge viudo, al morir su consorte, tiene derecho legitimario a mantener un nivel de vida
equivalente al que tuvo durante su matrimonio con el causante; para tal fin, tendra derecho a
usufructuar bienes de la herencia de su difunto consorte con la extension suficiente, teniendo en
cuenta su propia solvencia. El citado usufructo viudal tendra, en cualquier caso, un valor maximo
equivalente al de un tercio del valor del patrimonio relicto computable que sirva para el calculo
de las legitimas. El usufructo del conyuge viudo es intransmisible.

Igual derecho y con iguales limites tendra la persona no casada que haya mantenido con el
causante una relacién estable de pareja durante, al menos, cinco afios inmediatamente anteriores
a la fecha del fallecimiento o que estuviera inscrita como pareja de hecho del causante en el
Registro publico correspondiente.

Articulo 137. La conmutacion del usufructo viudal.

Este usufructo serd, en todo caso, conmutable sélo por los nudo propietarios de los bienes sobre
los que recaiga; el conyuge viudo sdlo podra oponerse a ella si no le permitiere satisfacer sus
necesidades en los términos previstos en el parrafo anterior. El valor y pago del usufructo o su
conmutacion se determinara y llevara a cabo conforme a lo dispuesto en los articulos 111 a 115y
segln la edad del usufructuario, sin perjuicio de los acuerdos a los que éste y los nudo propietarios
puedan llegar.

El usufructo vidual que recaiga sobre bienes que hubieran pertenecido, en algin tipo de
comunidad, al premuerto y al viudo o a la pareja estable de aquél podra continuar entre éste y los
herederos de aquél en la misma comunidad conmutando el usufructo por la cuota o el derecho
equivalente en ésta.

Articulo 138. Reduccidn y extincion del usufructo viudal.

Este usufructo se puede moderar o extinguir en funcién de la modificacion de las circunstancias
de solvencia de su titular y con acuerdo de éste y de los nudo propietarios, salvo que se haya
conmutado.

Este usufructo se extingue por muerte del usufructuario, por renuncia al mismo hecha en documento
publico, en vida del causante o tras su muerte, y, si el causante asi lo hubiera establecido, por el
matrimonio posterior del usufructuario o por su unién estable con otra persona.

Articulo 139. La cambra.

La legitima del cényuge viudo o de su pareja marital de hecho lo es sin perjuicio de otros derechos
patrimoniales que pueda reclamar como consecuencia del fallecimiento de su consorte tales como
la cambray el any de plor.

La cambra es el derecho que tiene el cényuge viudo o la pareja marital de hecho del causante a
que se le atribuyan los derechos sobre los bienes muebles de uso ordinario que estuvieren afectos
a la satisfaccién de las necesidades ordinarias de la familia, siempre que no se trate de bienes
muebles de extraordinario valor econdmico en relacion con el del caudalrelicto.

Articulo 140. El any de plor.

El any de plor es aquél del que dispone el conyuge viudo o la pareja de hecho del causante para
ocupar, durante el afio siguiente a la fecha del fallecimiento de su consorte o pareja, la vivienda
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que fue su residencia habitual, tomando posesion de ella, en tal concepto, por si mismo; en el any
de plor se integra también el derecho a percibir, durante el afio siguiente a la fecha del
fallecimiento del causante, alimentos con cargo al caudal relicto en proporcién a los recursos de
éste y al nivel de vida del matrimonio o de la pareja. El any de plor producird sus efectos sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de
Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano.

Articulo 141. Determinacion de la legitima individual de cada legitimario.

El valor de la legitima concreta de cada legitimario del mismo grupo se determinard dividiendo la
cantidad resultante de aplicar el porcentaje legitimario del grupo respecto del valor del caudal
relicto, fijado conforme a lo dispuesto en los articulos 111 y siguientes, por el numero de
legitimarios que lo sean conforme al articulo 124. Las legitimas correspondientes a cada
legitimario del mismo grupo han de ser idénticas.

Articulo 142. Las imputaciones.

Se imputaran a la legitima individual de cada legitimario los bienes que hubiere recibido del
causante a titulo gratuito. Dichos bienes se imputardn en el estado que tenian al tiempo de su
transmision y por el valor que en tal estado tuvieran al fallecimiento del causante.

En la herencia de los abuelos se imputaran a la legitima de los nietos las liberalidades hechas a
favor de los padres, que les serian imputables si éstos vivieran, siempre que los nietos concurran
a la sucesion del abuelo por derechos de representacion y no por derecho propio.

Se imputardn a la legitima especial de los hijos o descendientes discapacitados las aportaciones
lucrativas del causante al patrimonio protegido de aquellos. Si el patrimonio protegido se hubiere
extinguido antes de la muerte del causante, por pérdida de los requisitos legales de la
discapacidad, dichas aportaciones se imputardn a su legitima ordinaria hasta donde alcance su
valor, quedando el resto imputado a la porciénlibre.

Articulo 143. Complementacién del crédito legitimario.

Si con tales atribuciones patrimoniales gratuitas, incluidas las hechas en testamento
expresamente en pago de la legitima quedare crédito legitimario por cubrir, éste sera
satisfecho al legitimario por los herederos o legatarios en proporcidon a su haber o por la
persona expresamente designada por el causante con activos hereditarios o extrahereditarios
valorados, a tal fin, segun el valor que tuvieren en el momento de ser puestos a disposicién
del legitimario.

Articulo 144. Las reducciones por inoficiosidad.

Si con las atribuciones patrimoniales a las que se refiere el articulo anterior resultare excedido el
crédito legitimario, el exceso se entendera atribuido a titulo de heredero o legatario y, en otro
caso, como atribucidn patrimonial gratuita que permanecera en el patrimonio del beneficiado por
ella salvo que el patrimonio relicto restante no fuera suficiente para cubrir las demas legitimas y
estas no fueren satisfechas de otro modo por el obligado a ello, pues, en tales casos, se procedera
a sureduccion.

Igual reduccion resultara exigible por el legitimario en el caso de que el valor de sus legitimas no
resulte satisfecho como consecuencia de atribuciones patrimoniales gratuitas computables
efectuadas por el causante en provecho de herederos, legatarios o terceros que no fueren
legitimarios, los cuales soportardn la reduccion proporcional al valor de las mismas, sin
preferencias entre ellos, en los mismos supuestos del parrafoanterior.
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Articulo 145. Limites de la reduccion por inoficiosidad.

No seran reducibles, en ninglin caso, por inoficiosidad las disposiciones de bienes y derechos que
no integren el patrimonio hereditario a efectos del calculo de la legitima ni deban computarse con
tal fin, como aquellos a los que se refieren los articulos 111 y siguientes, los bienes reservables u
otros que tengan un destino predeterminado por la ley al margen de lasucesién.

Articulo 146. Caducidad de la accién para reclamar el crédito legitimario.

La accidon para reclamar el crédito legitimario, total o parcialmente insatisfecho, caducara a los 4
afios contados desde que pudo ser ejercitada.

Articulo 147. La pretericion.

Se considera preterida la persona que teniendo derecho a legitima en la herencia del causante no
ha recibido de éste atribucidon patrimonial alguna a titulo gratuito en vida de éste o en su
testamento y tampoco ha sido expresa e indudablemente desheredado.

El preterido tiene accion contra el heredero, legatario o tercero a quien el testador hubiere
impuesto el pago de las legitimas para que se la satisfagan conforme a lo establecido en los
articulos precedentes.

Articulo 148. La accién de anulacidn en la pretericion.

Si en caso de pretericidn el obligado al pago, no quisiere o no pudiere satisfacer o garantizar el
crédito legitimario del que se lo reclama, se anularan, a instancia del legitimario preterido, las
disposiciones testamentarias a fin de reintegrar el patrimonio relicto con el alcance previsto en los
articulos 111 y siguientes y poder abonar con él al preterido su crédito legitimario. En ningun caso
se anularan o reducirdn las disposiciones legitimarias hechas a favor de los discapacitados, salvo
que el preterido fuere otrodiscapacitado.

La accién de anulacion a la que se refiere el parrafo anterior caducara transcurridos 4 afios desde
el dia en el que el legitimario pudo ejercitarla. Por muerte del legitimario antes de que transcurra
el citado plazo sin haber ejercitado la accidn, ésta se extingue salvo para los descendientes que le
representarian en la herencia del ascendiente.

Articulo 149. La desheredacion.

El causante podra privar a sus legitimarios de su crédito legitimario o de parte de él mediante
declaracién expresa al efecto en el mismo documento que rija la sucesién o en otro documento
fehaciente y basada necesariamente en alguna de las causas siguientes:

1.- La denegacidén de alimentos al testador, su conyuge, su pareja de hecho u a otros de sus
parientes respecto de los cuales el legitimario tuviera obligacién legal de prestarlos.

2.- El maltrato al testador, a su cényuge o pareja de hecho o a cualquier otro pariente del
testador.

3.- La ausencia de la relacién propia derivada de los vinculos familiares con el causante por
causa exclusivamente imputable a la voluntad del legitimario.

4.- Haber incurrido el legitimario en cualquiera de las causas de indignidad para suceder.

La concurrencia de causa de desheredaciodn, si el desheredado la negare, corresponde probarla a
quien resultaria obligado al pago de la legitima.
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Articulo 150. El perddn al desheredado.

El causante podrd, antes de su fallecimiento, dejar sin efecto la desheredacion perdonando al
legitimario que incurrié en causa de desheredacién en documento fehaciente, en el documento
que rija en todo o en parte la sucesién o reconcilidndose con el legitimario mediante hechos
concluyentes y reiterados que no permitan albergar duda sobre su voluntad de dejar sin efecto la
desheredacion.

El causante puede delegar el perddn en todos o alguno o algunos de los beneficiados por su
herencia o en un tercero, expresando con toda claridad y concrecion las circunstancias que han de
concurrir, tras su muerte, para que tal perdén pueda tener efecto.

La reconciliacion y el perddn son revocables si, una vez llevados a cabo, el legitimario volviera a
incurrir en causa de desheredacion. La revocacién se ha de efectuar en la misma forma que la
desheredacidn, con expresion de la causa de la misma y por el mismo causante o por la persona o
personas en quienes aquél delegd el perdon.

La prueba del perdéon o de la reconciliacion, si el obligado al pago de la legitima la negare,
corresponde al legitimario que la alegue.

Articulo 151. La ineficacia de la desheredacion.

La desheredacién o la revocacién del perddn hecha sin concurrir las circunstancias de forma vy
causa establecidas en los articulos anteriores serd injusta y no privara al desheredado de percibir
lo que por legitima le corresponda.

Articulo 152. Plazo de caducidad de la accidon de desheredacion injusta.

La accion de impugnacion de la desheredacién caduca a los cuatro afios contados desde el dia
siguiente al en que el desheredado pudo ejercerla.

Articulo 153. Los bienes reservables.

El causante que tuviere hijos habidos con persona distinta de su cényuge viudo o de su pareja
sobreviviente con la que hubiera convivido en union de hecho estara obligado a reservar a favor
de aquéllos los bienes que hubiere recibido directamente y a titulo gratuito del otro progenitor de
los mismos, de otro pariente de éste o de un tercero en consideracion al mismo, salvo que se trate
de liberalidades de uso o regalos de costumbre, siempre que unos y otros guarden proporcion con
el caudal relicto.

Los bienes a los que se refiere el apartado anterior no se computaran en el caudal relicto a los
efectos de fijar la cuantia del crédito legitimario, ni con ellos se podra satisfacer éste.

El reservista podra distribuir libremente los bienes reservables entre los reservatarios con derecho
a ellos.

Los bienes reservables y no reservados por el causante pertenecerdn en propiedad a los
reservatarios desde la muerte del causante.

377






CONTESTACION AL DISCURSO DE INGRESO EN LA REAL ACADEMIA VALENCIANA DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DEL ILMO. SR. D. RAFAEL VERDERA SERVER, POR EL
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Excelentisima Presidenta de la Real Academia Valenciana de Jurisprudencia y
Legislacién.

Excelentisimas e llustrisimas Autoridades.
Excelentisimos e llustrisimos Académicos y Académicas.
[lustrisimo Prof. Dr. Rafael Verdera Server

Amigos, compafieros, sefioras y sefores.

l. LA PERSONA.

Hoy recibimos en esta secular Academia, como académico de nimero, al Prof. Dr. Rafael
Verdera Server, abogado del llustre Colegio de Abogados de Valencia y catedratico de
Derecho civil de la Universitat de Valéncia.

Si la jurisprudencia es la ciencia del derecho, los méritos cientificos y académicos del
Prof. Verdera para ingresar en esta Academia de ciencia juridica son muchos y mas que
sobrados.

Baste recordar someramente su andadura cientifica y universitaria, pues el uso
académico impone unas previas palabras acerca de la persona del nuevo académico:

El Prof. Verdera se licencié en Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona en 1988.

En 1990 obtuvo el Grado de licenciatura con una tesina sobre La posesion de estado en
la filiacion (Universidad de Barcelona, febrero 1990), dirigida por el Prof. Francisco
RIVERO HERNANDEZ, en la que obtuvo la calificacién de Sobresaliente.

Ese mismo afo de 1990, fue premio extraordinario de licenciatura.

En 1992 obtuvo el doctorado en Derecho por la Universidad de Barcelona, con una tesis
sobre Los reconocimientos paternos de filiacion matrimonial (Universidad de Barcelona,
febrero 1992), dirigida por el Prof. Francisco RIVERO HERNANDEZ. La tesis recibié la
calificacion de Apto cum laude, por unanimidad.

En 1991 gand la beca del Real Colegio de Espana en Bolonia, por lo que estuvo en dicha
universidad los cursos 1991-1992 y 1992-1993, obteniendo el grado de doctor por la
Universita di Bologna en 1993 con una tesis titulada La nozione di inadempimento nella
risoluzione del contratto, dirigida por el Prof. Francesco GALGANO, vy calificada con la
maxima calificacién de cento dieci e lode

En su andadura universitaria, ha impartido clases en las Universidades de Barcelona,
Valencia, Las Palmas de Gran Canaria y Oberta de Catalunya, asi como en el Master
Universitario en Abogacia de la Universitat de Valéncia-llustre Colegio de Abogados de
Valencia.

Rafael Verdera es un autor prolijo: es autor de una decena de monografias en solitario;
de 16 mas en colaboracién con otros profesores; y de mas de 80 articulos y comentarios
jurisprudenciales, cuya enumeracion seria una descortesia por mi parte para con
ustedes por su extension.
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Asimismo, ha participado en 19 proyectos de investigacion subvencionados y ha
impartido mas de 68 cursos y seminarios, asi como conferencias, ponencias, etc.

Todo ello, compaginado con la actividad docente universitaria ordinaria y otras
ocupaciones como las de haber sido:

1. Diputado Primero de la Junta de Gobierno del llustre Colegio de Abogados de
Valencia (desde el 13 de enero de 2017 hasta el 11 de enero de 2019), el cual le concedié
la Medalla al Mérito en el Servicio a la Abogacia Valenciana.

2. Vicedecano de Estudios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia
(desde el 22 de febrero de 1996 hasta el 30 de abril de 1997).

3. Director del Master Universitario en Abogacia (Universitat de Valéncia-llustre
Colegio de Abogados de Valencia) (desde el 26 de septiembre de 2012 hasta el 21 de
octubre de 2015).

4, Director del Departamento de Derecho Civil de la Universitat de Valéncia (desde
el 1 de abril de 2015 hasta el 6 de mayo de 2021).

5. Director de la Catedra Institucional Derecho Inmobiliario Registral Bienvenido
Oliver de la Universitat de Valencia y del Colegio de Registradores de la Comunidad
Valenciana (desde el 1 de junio de 2018 hasta el 13 de mayo de 2021).

Finalmente, tiene reconocidos cinco sexenios de investigacion y seis quinquenios de
docencia. Lo cual significa que es un gran investigador del derecho.

El profesor Verdera, por tanto, no ha perdido el tiempo, sino que, a la vista de su obra,
lo ha multiplicado, como los talentos de la parabola.

1. LA OBRA

La obra juridica del Prof. Verdera es extensa y siempre preocupada por abordar
cuestiones reales y ofrecer soluciones utiles. Basta repasar algunas de sus monografias,
como

1. Inadempimento e risoluzione del contratto, CEDAM, Padova, 1994, ["Le monografie di
Contratto e impresa", serie diretta da Francesco Galgano, nim. 32].

2. El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Publicaciones del Real Colegio de Espafia,
Bolonia, 1995, ["Studia Albornotiana", coleccién dirigida por Evelio Verdera y Tuells,
num. LXIV].

3. La hipoteca a favor de dos o mds acreedores (Cotitularidad crediticia y garantia
hipotecaria), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, ["Colecciéon privado", dirigida por
Francisco Blasco Gasco y Mario Clemente Meoro, nim. 24].

4. La responsabilidad civil del Notario, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, [Coleccién
Estudios y Comentarios].

5. El convenio arbitral, Thomson-Civitas, Madrid, 2009, [Coleccion Estudios sobre
Arbitraje].
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6. Aspectos registrales de las acciones rescisorias, resolutorias y revocatorias, Fundacion
Registral. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Madrid,
2021, [Coleccién Cuadernos de Derecho Registral, dirigida por Antonio Pau].

Es una obra reflexiva, profundamente reflexiva (como la escrita para su ingreso en la
Academia); pero no es una obra despegada de la realidad cotidiana de los juzgados ni
de la doctrina jurisprudencial.

Quizas a ello, a esta concepcién del derecho como estudio o técnica aplicada, haya
contribuido no sélo su entorno familiar (hijo y hermano de notarios; marido, yerno y
cuifiado de abogados; padre de juez, de abogado, de estudiante de ADE-DERECHO ya en
practicas y de un ingeniero de telecomunicaciones, que también es graduado en ADE),
sino también su formacién con tres maestros como los que tuvo, los tres conocedores
de la aplicacion practica del derecho: el Prof. Francisco Rivero Hernandez y, compartidos
conmigo, el Prof. Francesco Galgano y el Prof. Vicente L. Montés.

Precisamente Galgano afirmaba (creo que con cierta exageracion) que sélo es derecho
lo que llega a los tribunales. Creo que posiblemente haya un grado mas elevado o
civilizado del derecho (y, por tanto, de la sociedad): justamente el que no llega a los
tribunales porque los sujetos observan voluntariamente la regla de conducta que ellos
mismos se han dado o que viene impuesta por la ley.

Entonces, el derecho, ademds de lo que llega a los tribunales, es también lo que no llega
y, en todo caso, lo que sale de los tribunales: la pauta de conducta futura que se observa,
voluntariamente o coactivamente.

En definitiva, la obra juridica del prof. Verdera (y es lo que quiero destacar por encima
incluso de la propia obra) no es ajena en absoluto a la realidad diaria de los tribunales.

En resumen: estudio, ejercicio y docencia, alimentandose reciprocamente.
Como persona es sensible, culto e inteligente

Como jurista es, ademas de como persona, integro, riguroso, intelectualmente honrado
y exhaustivo.

I1l. EL DISCURSO DE INGRESO

Prueba de esa honradez intelectual es precisamente su discurso de ingreso en esta
Academia, del que me cabe el honor de proceder a su contestacién en estos momentos
y que ustedes acaban de escuchar y pueden leer: es un estudio serio, total y profundo
sobre una institucién central en nuestro sistema no sélo sucesorio, sino en general
patrimonial, como es la legitima.

La legitima es una institucion curiosa:

a) Como institucién, no deja de ser una vinculacién de bienes de caracter legal
incardinada y sostenida en una legislacidon claramente liberal. El art. 806 CC la define,
mas grafica que técnicamente, como “porcién de bienes de que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos”. Pero el valor de esa
“porcion de bienes” no deriva del patrimonio relicto, sino de éste mas las donaciones
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hechas en vida. Es un valor, incierto, que se traducira en bienes normalmente del caudal
relicto.

b) Como derecho subjetivo (el de los legitimarios), no es un derecho de presente, sino
de futuro. Mds que un derecho, es una expectativa (y dada la longevidad de los padres,
cada vez mas lejana).

Por eso el art. 816 CC, declara nula la renuncia o transaccion; por eso también, es decir,
porque no tiene un derecho actual a la legitima, el legitimario no tiene interés en vida
de sus padres para accionar solicitando declaraciones judiciales acerca de la naturaleza
de los actos juridicos que concluyen, a fin de proteger sus expectativas sucesorias: el
legitimario no puede impugnar los concretos actos inter vivos que realice el futuro
causante por perjudicar su legitima. De hecho, ni siquiera dispone ya de la via indirecta
gue derivaba de la declaracién de prodigalidad, pues en virtud del ahora modificado art.
757-5 LEC la prodigalidad sélo podian solicitarla el cényuge, los descendientes o los
ascendientes que percibieran alimentos del presunto prédigo o se encontrases en
situacion de reclamarselos. Ahora, tras la modificacién introducida por la Ley 8/2021, de
2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, ni siquiera cabe la
declaracion de prodigalidad.

El derecho a la legitima (y todas las facultades que lo conforman) sélo se manifiesta y se
tiene con la muerte del causante. Por eso, el citado art. 816 CC, tras declarar la nulidad
(disponible) de la renuncia y la transaccion a la legitima futura dice que los legitimarios
“podran reclamarla cuando muera aquél; pero deberan traer a colacion lo que hubiesen
recibido por la renuncia o transaccién”.

De la legitima todavia se sigue discutiendo casi todo: su bondad y su fundamento, su
naturaleza juridica (aunque el Tribunal Supremo ha rechazado que la legitima del Cédigo
civil sea una pars valoris bonorum (como sostiene ROCA SASTRE) o una pars valoris
(como la configura el Cédigo civil de Catalunya), unas veces la configura como pars
hereditatis, la mayoria de las veces, y otras tantas como pars bonorum), su utilidad
actual...

Podriamos decir que la legitima es un viejo debate recurrente que actualmente vuelve
a manifestarse y a plantearse, en términos la mayoria de las veces demasiado
superficiales, acerca de su mantenimiento, modificacién o supresiéon o contraponiendo
legitima y libertad de testar de manera vana vy ligera, cuando no un tanto
intelectualmente frivola.

Efectivamente, la legitima (fundamentalmente, la del Cddigo civil de dos tercios de la
herencia) es una cuestion recurrente en la disputa juridica y actualmente en la social. En
todo caso, actualmente es una institucidn criticada.

Por un lado, hay una corriente de pensamiento que tiende a la libertad de testar
basicamente porque se entiende que la legitima dificulta enormemente la sucesién
en la empresa. En realidad, lo que la legitima dificulta es la sucesidon en la empresa
de un extrano, pero no de un legitimario, al cual se le puede atribuir por completo
los tercios de mejora y de libre disposicidon y la parte que le corresponda del tercio
de legitima estricta; sin perjuicio de las oportunas previsiones para la sucesion ex
arts. 829y 831 CC).
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Por otro lado, y en mi opinién con mayor sentido, hay una corriente que podriamos
denominar economicista contraria al sistema legitimario, al menos en la amplitud y
alcance del Cédigo civil. Segun esta linea de pensamiento, debido a la actual longevidad
de los padres, la legitima es recibida por los legitimarios con una edad en la que se carece
de iniciativa econdmicay, por tanto, de impetu para proseguir con la explotacion de los
bienes. Desde esta perspectiva, la legitima se considera una institucion antiecondmica.

Todavia se puede apuntar una tercera corriente contraria a la legitima. En la actualidad
no parece que el fundamento primigenio de la legitima se pueda sostener: en primer
lugar, porque las relaciones padres e hijos se desarrollan en un ambito muy distinto a
como lo hacian hace siglos; en segundo lugar, porque la amenaza de la desheredacién
puede tener cierta consistencia tratdndose de patrimonios de cierto valor, pero no de
escaso valor; en tercer lugar, en la actualidad, los hijos participan del patrimonio de los
padres en vida de estos debido a la exigencias de preparacidn profesional de la sociedad
modernay a la tardanza en la incorporacién al mercado laboral.

Asi, se replantea la naturaleza, el alcance y la funcién de la legitima o se derivan los
limites a la libertad de testar a ambitos distintos, tales como la proteccién de los
discapacitados para cuando fallezcan sus padres o la proteccion del conyuge supérstite
cuando quede en estado de necesidad econdmica.

El Prof. Verdera, como ha dicho el mismo, analiza el fundamento y la funcién de las
legitimas en los sistemas sucesorios que los regulan, no sélo en el Cddigo civil, y se
plantea, ante todo, por qué existen las legitimas y, solo al final, si deben seguir
existiendo, con independencia del sistema sucesorio o legitimario, porque como afirma
el propio autor “tras el debate de las legitimas subyacen hondos problemas de caracter
general y podemos llegar a pensar que las legitimas no son sino la punta del iceberg”.

Por un lado, en la obra analiza hasta qué punto las nuevas estructuras familiares se
acomodan a la previsidon de una institucién como las legitimas y en qué medida exigen
su ajuste a la actualidad, esto es, “si el alcance de la legitima debe ser un reflejo fiel de
la familia, puesto que entonces se ve acechada por los mismos disolventes que el
modelo decimondnico de familia”.

Por otro lado, en el marco del estado de bienestar, se plantea Y asi lo hace el Prof.
Verdera, una decisién esencial de politica juridica: “la de valorar hasta qué punto si
buena parte de las funciones que tradicionalmente asumia la familia respecto de sus
miembros son ahora desarrolladas por mecanismos publicos de proteccién social, équé
justificacion tiene la pervivencia de ciertas instituciones juridicas familiares o
relacionadas con ella? En otras palabras, ¢como se articula la relacidén entre la actuacién
publica y el recurso a la familia? éSon las prestaciones publicas de proteccién social
necesariamente subsidiarias de los apoyos familiares? ¢Solo han de activarse esas
medidas cuando la familia no puede proporcionar esas asistencias? Pero, en tal caso,
¢cdmo encaja esa situacidén en un contexto social tendente a reducir la funcién de las
familias?”

Fruto de estas reflexiones es el discurso de ingreso en la Academia, al que ha dado un
titulo que tiende a la provocacién o, al menos, a la disputa: Contra la legitima.

Pero el caracter provocativo no se limita sélo al titulo, sino que recorre toda la obra.
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De entrada debo decir que, el titulo de la obra (tras haberla leido), no es la premisa de
la que parte el trabajo, aunque esté colocada en su frontispicio, sino mas bien su
conclusion.

El prof. Verdera no escribe contra la legitima, no parte, de manera aprioristica, de un
criterio en contra del sistema legitimario y después argumenta su posicion, sino que, por
el contrario, se plantea las cuestiones antes indicadas, estudia la regulacion de la
legitima en distintos ordenamientos juridicos nacionales y extranjeros (la sucesién
“mortis causa”, dice Verdera, es un fendmeno juridico universal y casi atemporal. Y
también de la sucesion legitimaria puede predicarse, siquiera parcialmente, un éxito
similar); hace juicios de contraste con la realidad actual, familiar, social y econémica y,
tras estudiar concienzudamente esta institucidn, concluye con la expresion que da titulo
al trabajo: contra la legitima.

Este método de trabajo manifiesta una honradez intelectual cada vez menos frecuente.

Para alcanzar la conclusiéon que da nombre al trabajo, el Prof. Verdera desarrolla un
estudio de la legitima que podemos denominar poliédrico, acudiendo (algo que no
solemos hacer los juristas) a otras ramas de conocimiento, como la economia o la
sociologia, ademas de la estadistica. Asimismo, en el &mbito estrictamente juridico, no
limita su estudio a la regulacién juridico-civil, tanto del Cédigo como de las leyes
autonémicas que la regulan, sino que aborda también un estudio de la fiscalidad de la
legitima: la cuestion fiscal, dice Verdera, constituye un dato de absoluta relevanciay que
contribuye a evidenciar las razones por las que el sistema sucesorio mortis causa en un
determinado pais se orienta de un modo u otro: no constatar este factor da lugar a una
visién parcial de la problematica sucesoria.

Igual sucede con las cuestiones de Derecho interregional y de Derecho internacional
privado, que, dice Verdera, tienen ya un caracter fundamental y estdn Ilamadas a
incrementar su relevancia en un futuro no muy lejano.

No debe olvidarse que, frente al sistema de legitimas propio del Cédigo civil, otros
ordenamientos juridicos estatales establecen como principio el de libertad de testar o,
al menos, amplian notablemente esta libertad. Son fundamentalmente los
ordenamientos de inspiracién romana o romanista, como el derecho catalan, el derecho
balear, el navarro y el derogado derecho foral valenciano. En ellos, la legitima es una
cuota (en el derecho cataldn, un derecho de crédito) muy inferior a los dos tercios de la
legitima castellana, ahora en el Cédigo civil; en Navarra, la legitima foral es una legitima
estrictamente formal (sélo sirve para que no haya pretericion); y en el Fuero de Ayala,
aplicable en dicho territorio de Alava, rige el principio absoluto de libertad de testar.
Asimismo, los legitimarios no siempre coinciden: en Cataluia e lbiza y Formentera, no
lo es el conyuge viudo; en Aragdn, no lo son los ascendientes; etc.

Por eso, no se puede mantener, como ha hecho alguna sentencia del Tribunal Supremo,
que la legitima “puede ser considerada de orden publico en nuestro Derecho” (STS 23
de octubre de 1992).

Posiblemente esta sea la gran aportacion metodolégica del profesor Verdera: no
limitarse a un estudio meramente juridico (el cual de por si ya tiene mucho mérito), sino
el acudir a otras fuentes de conocimiento para ofrecer un estudio global y completo de
la legitima.
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En el dmbito juridico del estudio, la obra parte de qué es la legitima y aborda, en primer
lugar, como no puede ser actualmente de otra manera, un estudio constitucional de la
misma con base en el derecho/garantia institucional a la herencia que reconoce el art.
33 CE.

En mi opinidn con buen criterio, el Prof. Verdera desliga la legitima de la familia, de la
proteccion social econdmica vy juridica de la familia que el art. 39 CE impone a los
poderes publicos. La legitima nunca ha sido una institucion asistencial de los hijos ni del
cényuge supérstite, como demuestra no solo la constitucionalidad de los sistemas
sucesorios espafioles que desconocen la legitima material (fuero de Ayala y Navarra),
sino también, en el sistema del Cddigo civil, el hecho de que el causante no pueda
discriminar a los hijos en la cuantia de la legitima estricta con base en sus necesidades
vitales. Puede hacerlo en el tercio de mejora, es cierto; pero histéricamente (desde su
creacién en la Ley Dum inlicita de Chindasvinto) la mejora se fundamente en la
remuneracion voluntaria al hijo/a que queda en la casa al cuidado de los padres ancianos
y en una suerte de acicate como dote para poder casar a las hijas (la mejora hecha en
capitulaciones matrimoniales o por contrato con tercero es excepcionalmente
irrevocable ex art. 827 CC). En cualquier caso, la mejora es un punto de equilibrio entre
el limite de la legitima estricta y la libertad del llamado tercio de libre disposicién: es un
ambito de libertad para el causante, pero notablemente restringido en favor sdélo de
hijos y descendientes.

La herencia, en definitiva, o lo que el art. 33 CE denomina derecho a la herencia es
manifestacion del derecho (también garantia institucional) de propiedad privada
reconocido también en el art. 33 CE. Es mas: segun la mejor doctrina, el derecho de
ordenar el destino de los bienes para después de la muerte es el corolario del derecho
de propiedad privada, de su facultad de disposicién.

Sin embargo, desde la perspectiva del legitimario, la legitima (y en general la sucesiéon
mortis causa) se vincula en general al grupo familiar y, en concreto, al parentesco por
consanguinidad: en el Cdédigo civil: en linea recta mas el cédnyuge, en la legitima; hasta
tercer grado en linea colateral, en la reserva; y hasta cuarto grado colateral, en Ia
sucesion intestada.

La legitima es una de esas instituciones que transcienden el ambito meramente juridico.
Es cierto que el derecho es un hinc et nunc, llegue o no llegue a los tribunales; pero no
es menos cierto que el derecho, mas alld de las reglas de solucidén de conflictos
intersubjetivos, tiene una funcién configuradora de la sociedad, de la que también es
reflejo. Lo dijo Santi Romano con el clasico brocardo ubi societas ibi ius; y lo dijo también
Karl Marx al sefalar que el derecho es un supraestructura.

El derecho es, pues, un instrumento de configuracién social, tanto en el dmbito
puramente social como en el econdmico o el ético (entendida aqui la ética como ética
social, es decir, como conciencia social mayoritaria), determinando no lo que debe ser
sino lo que debe de ser.

A veces, esa funcién configuradora se esconde en normas juridicas ordinarias. En el
Cddigo civil, algunos de cuyos preceptos han tenido naturaleza constitucional cuando
no habia Constitucién, hay algunos ejemplos:
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a) La libertad individual.

Se manifiesta de manera radical en el consentimiento matrimonial: la promesa seria de
matrimonio, como dice el art. 42 CC, no produce obligacidn de contraerlo ni de cumplir
lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebracién; sino la obligacién de
resarcir a la otra parte de los gastos hechos y las obligaciones contraidas en
consideracidn al matrimonio prometido, sélo si la ruptura carece de causa.

Se manifiesta también en la libertad contractual del art. 1.255 CC, con los consabidos
limites de la ley, la moral y el orden publico.

Pero a mi juicio, la norma que reivindica la irreductible libertad de las personas,
impidiendo la esclavitud y otras formas de explotacion entre personas es el Ultimo inciso
del art. 1.583 CC en sede de arrendamiento de servicios: Puede contratarse esta clase
de servicios sin tiempo fijo, por cierto tiempo, o para una obra determinada. El
arrendamiento hecho por toda la vida es nulo.

Es decir, nadie puede quedar vinculado con otro, sujeto a otro, para toda su vida.
b) La libertad de los bienes, que, al final, es la libertad del propietario.

La vinculacién o amortizacion de los bienes, como se sabe, fue abolida, junto con los
seforios, durante el siglo XIX. Una autora italiana dice que, durante la revolucién
francesa, mientras se cortaban cabezas, también se cortaban vinculaciones y privilegios.
A pesar de las leyes desamortizadoras y de la configuracién de todos los bienes como
venales (salvo los de dominio publico), el Cédigo civil no abolié todas las vinculaciones
de los bienes; dejo las sustituciones fideicomisos, pero las limitéd enormemente en el art.
781 CC: los fideicomisos sélo son vdlidos y surten efecto siempre que no pasen del
segundo grado, o que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo del
fallecimiento del testador.

Libertad personal y libertad patrimonial son dos pilares basicos de nuestra sociedad; que
es lo mismo que decir contrato y propiedad privada.

éQué funcién desarrolla entonces la legitima, incardinada en un sistema de libertad
personal y patrimonial? éNo es un limite a tales libertades que, en el caso del Cddigo
civil, alcanza a dos tercios del patrimonio del causante?

El Tribunal Supremo la define, segun la posicidon doctrinal mas amplia, como el “derecho
a percibir por cualquier titulo una cierta cuantia del patrimonio del causante o su valor
y, en cierta medida, a ser mencionado en el testamento, quedando entonces a eleccién
del testador el titulo por el que la percepcion va a tener lugar o ya ha sido realizada”
(STS 29 de junio de 2006).

Alguno pensara: Pero solo es un limite mortis causa. Es cierto, pero no es toda la verdad:
el limite legitimario se manifiesta también inter vivos: la legitima, en realidad, es un
limite mas amplio al de la libertad de testar: es un limite a la libertad de disponer
mediante actos de liberalidad, tanto inter vivos como mortis causa.

De hecho, en la sucesion intestada (en la que no hay acto de disposicion del causante),
el limite legitimario se manifiesta Unicamente como limite inter vivos: en la donaciones
hechas en vida por el causante, pues como dice el art. 636 CC, ninguno puede dar ni
recibir, por via de donacidn, mas de lo que pueda dar o recibir por testamento. En todo
lo que exceda de esta medida, la donacidn es inoficiosa.
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Por tanto, la legitima es un limite que afecta al derecho de propiedad privada, que el art.
348 CC define como “el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mds limitaciones
que las establecidas en las leyes”.

Asi, el poder disposicién sobre las cosas propias tiene un alcance distinto segun el acto
dispositivo sea a titulo gratuito o a titulo oneroso. Este poder de disposicién permite al
propietario arriesgar todo su patrimonio en inversiones de alto riesgo incluso en
contratos aleatorios (como el contrato de juego) o consumirlo por completo; pero no le
permite la magnanimidad o la filantropia mas alla de una tercera parte de su patrimonio.

Efectivamente, en los sistemas sucesorios en los que la ley reserva una serie de bienes
a favor de determinados parientes (normalmente, hijos y descendientes, padres y
ascendientes y, aunque no en todos, conyuge supérstite) o regula limitaciones a la
libertad de testar (no sélo a través de las legitimas, sino también mediante las oportunas
reservas de bienes o las limitaciones temporales en la fideicomisos, etc.) manifiestan un
trato de disfavor respecto de la facultad de disposicidn a titulo gratuito (no sélo mortis
causa, sino también inter vivos), en relacién con los actos onerosos realizados por la
misma persona.

Los actos onerosos no tienen mas limitaciones que las que pueden derivar de los
oportunos actos de discapacitacion Por tanto, como ha sefialado F. GALGANO, una
persona puede poner en peligro todo su patrimonio mediante operaciones de altisimo
riesgo, comprometidas o inseguras, a condiciéon de que se trate de actos onerosos. Y
téngase en cuenta que los actos aleatorios, es decir, los que dependen de la suerte o el
azar, y los actos puramente especulativos (titulos cotizados, preferentes y otros
productos bancarios), son actos onerosos.

Nuestro sistema patrimonial de derecho privado, de honda raiz liberal, prefiere a un
administrador inconsciente o negligente a titulo oneroso antes que a un fildntropo a
titulo gratuito o de mera liberalidad, el cual (en el sistema del Cédigo civil u otros de
legitima larga) no puede aportar todos o la mayoria de sus bienes ni por acto inter vivos
gratuitos ni por acto mortis causa a una causa de interés general o, por ejemplo, a una
ONG (solo podria aportar la parte libre, es decir, un tercio); pero si podria invertirlos en
un negocio que al final fuera ruinoso (adquisicion de preferentes, suscripcion de swaps,
etc.) o arriesgarlos (y perderlos) en juegos licitos de azar, suerte o envite.

La facultad de disposicion mediante acto gratuito y, en concreto, mediante liberalidades
se halla notablemente restringida, aunque la causa o los motivos que inspiren al sujeto
sean altruistas o humanitarios. Esta restriccidn alcanza a los actos gratuitos inter vivos
(a las donaciones y a las llamadas donaciones indirectas) y a los actos gratuitos mortis
causa. La norma basica en nuestro sistema, como ya se ha recordado, es la contenida
en el art. 636 CC: nadie puede dar ni recibir por via de donacién (en vida) mas de lo que
puede dar o recibir por testamento (por causa de muerte). Esto reduce, en el sistema
del Cdédigo civil de legitima larga (dos tercios), la facultad de disposicién por acto de
liberalidad, tanto inter vivos como mortis causa, a un tercio del patrimonio de sujeto (y
menos aun si ademas hay bienes reservables).

Nuestro legislador siempre ha visto con malos ojos los actos de disposicion gratuitos o
de mera liberalidad y, en concreto, a las personas que los realizan. Las donaciones, decia
GARCIA GOYENA, son muchas veces obra de la sugestion, de la sorpresa y asechanza;
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otras veces se hacen para defraudar los derechos de un tercero: ... la presuncion de
donar es resistida por el derecho (Concordancias..., vol. I, pag. 292).

éPero es realmente la legitima una institucidn contraria a la libertad? (del donante o del
causante, pues pari pasu ambulant)

Creo que aqui se produce una paradoja. Es sabido y no discutido que la legitima no
desarrolla ni ha desarrollado una funcién asistencial: la cuota legitimaria es
independiente de la situacién econdmica de los hijos o de su estado de necesidad. El
derecho a la legitima nace del hecho de una determinada relacién de parentesco con el
causante.

El fundamento se halla en limitar al lamado padre tirano, es decir, al padre que imponia
su voluntad libérrima a los hijos bajo la amenaza de la desheredacién.

GARCIA GOYENA cuenta que la Ley de las 12 Tablas no reconocia las legitimas. El padre,
dice, que tenia el derecho de vida y muerte sobre sus hijos, debia tenerlo también para
disponer de sus bienes como le pluguiese. Pero anade: a las conquistas siguio el lujoy a
este la corrupcién de las costumbres, notandose abusos en la terrible y antes saludable
autoridad de los padres y se creyd preciso restringirla en este y otros puntos.
“Introdujose, pues, a favor de los hijos (aunque no se sepa cuando) la legitima (que, en
un primer momento, fue de la cuarta parte de los bienes). Y se configuré como un debdo
natural, un debitum naturale”, (Cédigo, libro 3, titulo 028, ley 36; también en Partidas,
Partida 6, Ley 17, Tit. 1y Ley 7, Tit. 11).

Esta es la paradoja: la legitima, que es un limite a la libertad de disposicidn gratuita del
causante (y del donante), es garantia de libertad de los hijos. De hecho, la declaracién
de nulidad de toda renuncia o transaccién hecha sobre la legitima futura entre el que la
debe y sus herederos forzosos ex art. 816 CC es una norma de proteccién del legitimario.

Socialmente, también se produce una suerte de paradoja. Como ha dicho Francesco
GALGANDO, la verdadera norma revolucionaria del Cédigo civil francés de 1804 (cédigo
liberal referente de todos los cddigos liberales del siglo XIX, incluido el nuestro), no fue
la configuracion de la propiedad privada como un derecho subjetivo, superando la idea
de dominium; es decir, como propiedad privada y libre. Este proceso se produce en
nuestro pais a lo largo del todo el siglo XIX con las leyes desamortizadoras y la abolicién
de sefiorios, como han destacado V. MONTES, A. LOPEZ y M. PESET.

La verdadera norma revolucionaria fue la que ordend repartir toda la herencia entre los
hijos por partes iguales. Esta norma, por un lado, impide la acumulacién de los recursos
econdmicos en manos de unos pocos (generalmente, los primogénitos). Es una norma
que tiende a decapitar el sistema aristocratico de concentracion de la riqueza (herencia
y matrimonio) y, por tanto, es una norma contra la clase aristocratica como la tenedora
de los recursos econdmicos.

Por otro lado, supone la proliferacién y el asentamiento de la clase social que surge,
precisamente, de las revoluciones burguesas, es decir, de la clase media, de la burguesia
comerciante y profesional. Hay que esperar a otras revoluciones (las industriales) para
la aparicion de una nueva clase social (el proletariado).

Esta es la paradoja: una norma limitativa de la libertad de disposicion del propietario
asienta un sistema socio-econémico liberal.
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Concluyo como comencé. Si la jurisprudencia es la ciencia del derecho y en Valencia ésta
es su Academia, los méritos académicos del Prof. Verdera quedan mas que probados,
tanto en su obra juridica como en esta que sirve de discurso de ingreso de la que,
humildemente, digo que a mi me hubiera gustado poder escribir.
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