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I INTRODUCCION
1. LA JUSTICACION DE LA INVESTIGACION

¢Nos encontramos ante una época de cambio o un cambio de época? Puede que no
estemos materialmente preparados aun para abordar esta cuestion. Lo que si resulta
evidente es que las ultimas décadas, y en especial estos ultimos 3 afios vividos desde la
pandemia del COVID-19, han estado fuertemente marcados por un extraordinario
caracter trasformador.
El planeta ha sido testigo en las Gltimas décadas de la septuplicacion de la poblacion
mundial y se ha multiplicado cerca de diez veces la renta per capita mundial®. Asimismo,
la irrupcion de las nuevas tecnologias y el proceso de globalizacion iniciado en los afios
90 del siglo pasado, son otros de los muchos factores que estan contribuyendo a un mundo
cambiante. En las sociedades occidentales, el aumento de la esperanza de vida al nacer,
el envejecimiento de la poblacion o la baja tasa de maternidad son algunas de las
tendencias demogréficas actuales que arrojan ciertas dudas sobre el sostenimiento de
nuestras economias. A esto le debemos sumar la irrupcion de eventos sobrevenidos como
la crisis sanitaria del COVID-19 o la Guerra de Ucrania en el nicleo de nuestro
continente.
Todo ello esté favoreciendo a un clima de incertidumbre y de cambio que nos plantea la
adecuacion de nuestro sistema y nuestros paradigmas a esta nueva incierta realidad. Es
en este marco, donde actualmente esta surgiendo el viejo debate sobre la existencia de la
legitima o la libertad de testar, ya presente en tiempos de la codificacion.
Particularmente, lo que me ha instado a cuestionar la conveniencia de la legitima, tiene
que ver con el elevado nimero de desheredaciones a los hijos que se han producido como
consecuencia de la pandemia. Es un hecho que ha proyectado la duda sobre la adecuacién

de la legitima hoy en dia al fin fundamental que persigue; la proteccién de la familia.

2. EL OBJETO DE LA INVESTIGACION
El presente trabajo se centra en la institucion de la legitima, fundamentalmente desde el
punto de vista del Cadigo Civil, y su adecuacion, o no, a la sociedad actual. EI Codigo
Civil define la legitima hereditaria en el art. 806 CC: “Legitima es la porcion de bienes
de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados

herederos, Ilamados por esto herederos forzosos”.

! Alonso Rodriguez, J.A., Lecciones sobre economia mundial, Aranzadi, Pamplona, 2021, p. 23.



Por lo tanto, podemos definir la legitima como una cuota de la herencia que debe quedar
reservada, por ley, a determinados parientes del causante. Dicha cuota queda, por lo tanto,
fuera del alcance de su libertad de testar.

El debate al que trata dar voz este trabajo tiene que ver con la tension entre la legitima
hereditaria y la libertad de testar. Es decir, si estd debidamente justificada la restriccion a
la libertad de testar, por la legitima, teniendo en cuenta los diversos modelos familiares y
sociales actuales.

3. OBJETIVOS DEL TRABAJO
El trabajo pretende abordar esta tension, desde el entendimiento de la legitima en todas
sus manifestaciones; tanto desde el punto de vista de la atribucion a cada uno de los
beneficiarios, como desde los derechos forales.
Asimismo, pretende dar una vision de los cambios socioldgicos que se han dado en la

actualidad, y como afectan a la necesidad de la existencia de la institucion hoy en dia.

4. LAESTRUCTURA DE LA INVESTIGACION

Para realizar un correcto andlisis de cualquier institucion juridica, se ha de entender la
esencia de su existencia. Por lo tanto, habra de investigar el fundamento de la legitima a
lo largo de su de evolucidn histérica, pasando desde el derecho romano, por la época de
la codificacion, hasta la actualidad constitucional.

Posteriormente, se analizara como se configura dicha institucién en el territorio espafiol,
tanto en el derecho comun y en el derecho foral.

Una vez alcanzado el entendimiento integral de la legitima en Espafia, se presentaran los
argumentos que a favor y en contra de la misma, tomando en consideracién el contexto

socioecondmico actual.

5. LA METODOLOGIA EMPLEADA EN LA INVESTIGACION
Para realizar el siguiente trabajo, fundamentalmente se ha realizado una recopilacién
bibliografica de obras doctrinales y trabajos que aluden a los aspectos mas tedricos de la
legitima (su fundamento, evolucion histérica, justificacidén constitucional, argumentos a
favor y en contra...). Asimismo, se ha acudido directamente a la legislacion, comun y
foral, para apreciar como se configura en la préactica del derecho; y a la jurisprudencia

para atender a la concepcidn de esta por los tribunales.



En cuanto al analisis del contexto socioecondmico, se ha consultado fundamentalmente
el Instituto Nacional de Estadistica, en el &mbito nacional, y la Eurostat, en el ambito
europeo, para acceder a las cifras sobre evolucion social y demogréfica.

1. LA LEGITIMA: CONEPTO Y FUNDAMENTO
1. CONSIDERACIONES GENERALES

El concepto de la legitima se recoge en el art. 806 CC: “Legitima es la porcion de bienes
de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados
herederos, llamados por esto herederos forzosos”. Autores como Vallet de Goytisolo
definen la sucesion forzosa como “una limitacion de derecho sucesorio a la libertad de
disponer por virtud de la cual, ciertos parientes proximos y el conyuge, tienen derecho a
suceder en una parte o en el valor de una parte, del patrimonio del causante?”. Afiade Diez
Picazo, que no “la sucesion forzosa no tiene sustantividad propia como la testada y la
intestada, sino que es un conjunto de limitaciones a la libertad dispositiva del causante®”.
Es facilmente apreciable que el concepto de legitima hereditaria encierra una restriccion
a la libertad de testar. ¢Por qué hemos de aceptar dicho recorte a nuestra libertad de
disponer?
Conocer el fundamento de las instituciones juridicas es de importancia primordial, puesto
que un analisis Unicamente académico y tedrico ignora los problemas reales que se
suscitan cotidianamente y a los que trata de poner solucion el Derecho. Valorar el
contexto de aplicacion de las normas para entender el objetivo que pretenden, es necesario
para su entendimiento?. El propio Cédigo Civil manifiesta en el art. 3.1 la importancia de
realizar una interpretacion normativa a la luz de “la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas” y el “espiritu y finalidad” de esa norma.
En este apartado se investigard cudles son los objetivos que persigue la legitima
hereditaria para finalmente valorar si, efectivamente, se cumplen. En este sentido, no
solamente se ha de tener en cuenta la justificacion historica y tradicional de la legitima,
sino que también es de interés ponderar qué beneficios aporta en la actualidad.
Debido a la diversidad de sistemas legitimarios, surge la inicial dificultad de encontrar un

mismo fundamento en un contexto heterogéneo. La cuantia y la naturaleza de los derechos

2 Vallet de Goytisolo, J. B., “Apuntes de Derecho sucesorio”, Anuario de Derecho Civil, vol. 4, n. 2, 1951,
pp. 421-532.

3 Diez-Picazo y Ponce de Leodn, L. y Gullon Ballesteros, A., Sistema de Derecho Civil. Derecho de
Sucesiones, Tecnos, Madrid, vol. 4, 2017, p. 238.

4 Verdera Server, R., Contra la legitima, Fundacion Notariado, Madrid, 2021, p. 223.



legitimarios varian de manera considerable. No obstante, si es posible la identificacion de
figuras comunes o similares en gran parte de estos sistemas. Por ejemplo, el
reconocimiento de los derechos legitimarios de los descendientes respecto de las
herencias de los ascendientes suele estar presente en el disefio hereditario de la mayoria
de los ordenamientos®. De una manera menos generalizada, existen derechos legitimarios
de los ascendientes en las herencias de sus descendientes. Los elementos comunes en una
pluralidad de modelos, eminentemente basados en la familia, ponen de manifiesto la
existencia de objetivos subyacentes en el disefio de esta institucion presente en gran parte
de los sistemas®.

El principal objetivo perseguido por la institucion de la legitima hereditaria es, a mi juicio,
la proteccion de la familia. Su evolucion historica, al estar siempre vinculada a los
familiares del causante, demuestra que es el principio mas frecuentemente empleado para
justificarla.

En opinion de Verdera Server, el reconocimiento de derechos legitimarios deriva del
deber moral de los miembros de la familia de protegerse y socorrerse reciprocamente
(officum pietatis). De esta manera, la existencia de la institucion de la legitima hereditaria
responde a la misma ldgica que guia las relaciones anteriores a la muerte’. Por ejemplo,
los alimentos legales (arts. 142 y ss. CC) son una expresion de este deber legal entre
parientes, ademas de los deberes familiares entre conyuges (arts. 66 y ss. CC) o entre
progenitores e hijos (arts. 154 y ss. CC).

La justificacion de estos deberes familiares depende del contexto en que se den. Por
ejemplo, entre conyuges, responde al coste de los sacrificios y la confianza que implica
conformar una comunidad de vida. Entre descendientes y ascendientes, el mismo autor
alude a la responsabilidad parental y a la obligacion de los hijos de guardar respeto a sus
padres. Entre nietos y abuelos a la pertenencia de una misma comunidad familiar®.

La proteccion de la familia como fundamento de la legitima también responde a una
indole econdmica basada en la nocion que el ndcleo familiar contribuye de alguna manera
a la formacion del patrimonio. Como manifiesta Castdn Tobefias, esta teoria de la

copropiedad familiar fue sustentada por Cimbali®. Segun este Gltimo autor, cuando por

5 1bid., p. 224.

® 1bid., p. 225.

7. Ibid., p. 229.

81d.

® Castan Tobefias, J., Derecho civil espafiol, comin y foral, Tomo VI, vol. |1, Editorial Reus, Madrid, 2015,
p. 17.



causa de muerte se han de repartir los bienes del difunto, cada actor que haya participado
(aunque de manera indirecta) en la formacion y adquisicion de dichos bienes, tiene
derecho a obtener a cambio una compensacion. En funcion de ello, el propio titular
obtiene su recompensa mediante el respeto de su disposicion testamentaria; la familia,
mediante sus legitimas, y el Estado, por imposicion del impuesto de sucesion.

Dentro de este ambito de proteccion familiar, la solidaridad familiar como respuesta a
situaciones de necesidad de ciertos miembros de esta, también justifica la existencia de la
legitimal®. La relevancia de situaciones de necesidad dentro de la configuracion del
disefio de la legitima es tenida en cuenta dentro del Derecho espariol, en algunos derechos
civiles autonémicos (art. 515 CFDA o Ley 272 FNN)!!. De esta manera, el fundamento
de la legitima ya no solo responde a cuestiones de apoyo familiar, sino que también a
cuestiones de interés social.

En opinién de Castan Tobefias, la existencia del sistema legitimario también obedece a
razones de interés econdmico-social. Desde este punto de vista, si las personas supieran
que los frutos de su trabajo serian anulados con su muerte, un sentimiento egoista los
llevaria a consumir todos sus bienes con su muerte!?. El sentimiento de pervivencia de la
propiedad entre la familia, que implica la legitima, evita que las personas se conviertan

en pesos muertos para la sociedad.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

El disefio actual de la legitima en el Codigo Civil espafiol es fruto de una evolucion
historica que nace en el Derecho romano, se vio posteriormente influenciado por la
tradicion germanica y finalmente por la codificacion francesa.

Siguiendo a Bernad Mainar, en el primitivo Derecho romano, la libertad de testar era
practicamente absoluta’®. Concretamente, afirma Mondragon Martin, no es hasta las
Leyes Furia (finales S. Il a. C.) y Voconia (afio 169 a. C.) donde se comienza a restringir
la capacidad del legatario ajeno a la familia agnaticia del disponente de adquirir bienes.

10 Verdera Server, R., op. cit. p. 239.

1 Ibid., p. 240.

12 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 17.

13 Bernad Mainar, R., “La porcién legitima en la familia del Derecho romano”, Revista critica de Derecho
Inmobiliario, n. 750, 2015, pp. 1765-1805 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5193256, Gltima consulta 7/02/2023).

14 Mondragén Martin, H., “La legitima en el derecho espafiol”, Escuela de Doctorado de la Universitat
Jaume I, 2019 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=222395; Ultima consulta
07/02/20223).


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5193256
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=222395

No obstante, en opinidén de Gonzélez Ldpez, el real precursor de la institucion de la
legitima hereditaria, como la conocemos en la actualidad, es la Lex Falcidia de Legatis.
La principal diferencia con las otras dos leyes es que, mientras que éstas Ultimas se
centran en el legatario, la Lex Falcidia va destinada al testador. Esta establecia una reserva
de un cuarto de la herencia en favor de los herederos; constituyendo una auténtica
restriccion a la libertad de testar del causante®®.

Como sefiala Ferndndez Barreiro, el objetivo principal que perseguia el Derecho
sucesorio romano era la proteccion de la familia®. En el contexto de la familia romana,
esto se materializaba en el deber ético que recaia sobre el paterfamilias de proteger a los
parientes mas proximos (officum pietatis)!’. Este principio cobra mayor importancia con
Justiniano debido a la irrupcion del cristianismo, que convierte el concepto romano de
familia agnaticia (grupo de personas bajo la misma potestad doméstica) a familia
consanguinea. Como consecuencia de este cambio, se fortalecio la instituciéon de la
legitima como herramienta de proteccion de la familia a traves de la Novela 18 (afio 536
d.C.) y de la Novela 115 (afio 542 d.C.) .Como novedad al sistema legitimario anterior,
el derecho Justinianeo introdujo la legitima de los ascendientes.

Tras la caida del Imperio Romano, el Liber iudiciorum o Fuero Juzgo, como transmisor
del Derecho romano, mantiene la institucion romana de la legitima, aunque modificando
las cuantias de reserva de los bienes en favor de los herederos a cuatro quintas partes e
incluyendo una cuota de mejora para alguno de los herederos®.

Posteriormente, en el contexto medieval, de acuerdo con Pacheco Caballero, con la
Corona de Castilla se reconocieron derechos sucesorios a favor de los herederos. Alfonso
X, con el objetivo de homogeneizar las normas dentro de la Corona, ordené redactar El
Libro de las Leyes. Teniendo en cuenta que este cuerpo legal apenas se aparta del Derecho

Romano Justinianeo, no es de sorpresa que la Partida VI, que contiene las normas en

15 Gonzalez Lopez, R., “El pulso entre heredero y legatario propiciado por la "voluntas testatoris””. Anuario
de la Facultad de Derecho, n. 6, 2013, pp. 137-161 (disponible en http://hdl.handle.net/10017/20091;
ultima consulta 31/01/2023).

®Fernandez Barreiro, A., “Libertad testamentaria y el sistema de legitimas: un analisis desde la experiencia
juridico-cultural romana”, Anuario de Facultad de Dereito Da Universidade da Corufia, n. 10, 2006, pp.
279-302 (disponible en http://hdl.handle.net/2183/2448; ltima consulta 31/01/2023).

17 Verdera Server, R., op. cit., p. 229.

18 Gonzalez Lopez, R., “Precedentes romanos de la regulacion de las legitimas en el Codigo Civil Espafiol
y en la vigente Compilacion de Derecho Civil de Galicia”, Repositorio Institucional de la Universidade de
Vigo Investigo, 2012, p. 293 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=124713; Gltima
consulta 31/01/2023).

19 Abadia, J. L., “La sucesion filial en el derecho visigodo”, Anuario de historia del derecho espafiol, n. 32,
1962, pp. 113-130 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2050289; ultima
consulta 31/01/2023).
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materia de derecho sucesorio, abrace la configuracion de la legitima establecida en las
disposiciones de Las Novelas de Justiniano. En las Partidas, que reconoce la legitima de
los descendientes como parte debita iure nature (parte debida por el derecho de la
naturaleza), se instaura un sistema legitimario de triente et semisse?’. Este consiste en un
tercio de los bienes para el caso de que hubiera cuatro hijos 0 menos, o en la mitad de los
bienes si hubiera méas de cuatro.

Durante el reinado de los Reyes Catdlicos se trato de armonizar el Derecho vigente en la
Corona de Castilla a través de las Leyes de Toro (1505). Estos optaron por retornar al
sistema visigodo de quintos. La importancia de este texto legal en materia sucesoria,
radica en la introduccion detallada de la mejora de origen germanico?'.En base a ello, el
testador podia dejar una cuota adicional de sus bienes a uno o varios de sus legitimarios,

respetando la legitima estricta.

3. EL FUNDAMENTO EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

En opinidn de Bermejo Castrillo, a finales del siglo XVIII, y adquiriendo su méaximo
desarrollo en el siglo XIX, surge en el contexto europeo de la llustracion un movimiento
que cristalizara en la redaccion y promulgacion de distintos cddigos juridicos
nacionales?. En este marco, se inicia el proyecto de codificacion en Espafia. En palabras
de De Castro: “«al final del proceso aparecerd un codigo civil que no tiene un caracter
politico acusado, ni es una obra exclusivamente renovadora, ni innovadora su tonica
general es la prudencia y en él se conserva lo esencial del derecho nacional, dandole la
forma doctrinal correspondiente a la época en que se elabora»?3.

En la elaboraciéon de los diversos proyectos que precedieron al Cddigo Civil que
finalmente se aprobd, se planteo la necesidad, o no, de imponer un sistema de legitimas
y las justificaciones para las mismas. Por ejemplo, en la exposicion de motivos del
Proyecto de 1836, se expresaron los criterios tenidos en cuenta a la hora de determinar la

existencia o no de un sistema legitimario:

20 Pacheco Caballero, F. L., “Derecho histérico y Codificacion. El derecho sucesorio”, Anuario de historia
del derecho espafiol, n. 82, 2012, pp. 113-147 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4546529; tltima consulta 31/01/2023).

21 Castan Tobeiias, J., op. cit., p. 18.

22 Bermejo Castrillo, M., “Primeras luces de codificacion. El Codigo como concepto y temprana memoria
de su advenimiento en Espafa”, Anuario de historia del derecho espafiol, n. 83,2013, pp. 9-63 (disponible
en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4546929; Gltima consulta 31/01/2023).

23 Rodriguez Gil, M., “Consideraciones sobre la codificaciéon civil espafiola y su influencia en las
codificaciones iberoamericanas”, Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, n. 6, 1996, pp. 211-226
(disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=175429; Gltima consulta 31/01/2023).
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“La Comision es del dictamen que el sefialamiento de una legitima se funda en
razones de justicia y de conveniencia.
En virtud de los estrechos y sagrados vinculos que unen a los padres con los hijos,
tienen aquéllos impuesta por la naturaleza misma la obligacién de asegurar la
subsistencia de las personas a quienes dieren el ser; y la ley protectora de los
débiles debe evitar las funestas consecuencias de un padre desnaturalizado por una
pasion bastarda, o alucinado por otra causa pudiera disponer de todos o la mayor
parte de sus bienes a favor de una persona extrafia reduciendo a su hijo a una
condicion deplorable. Reflexiénese que cuando el padre haciendo testamento
ejerce una magistratura doméstica, ésta no tiene los frenos de la publicidad y de
la responsabilidad como la magistratura civil”

Asimismo, la exposicidén de motivos reflexiona acerca de la pertinencia de un sistema

legitimario con mejoras:
“;Debera repartirse igualmente entre todos, o convendra dar al padre la facultad
de sefialar a unos mas y a otros menos? Desde luego parece esto ultimo lo mas
acertado: ¢Quién conoce mejor que el padre el mérito respectivo de los hijos?
¢Quién podra calcular con datos mas positivos las verdaderas necesidades de
ellos? Ademas, sabiendo los mismos que el padre tiene esta facultad discrecional
seran mas obedientes, se estimularan para proceder bien y granjearse la voluntad
del padre, de donde resultara la subordinacién y el bienestar de las familias.

El sistema legitimario instaurado en nuestro Cddigo responde a una evolucion y

combinaciéon de diversos ordenamientos juridicos que persiguen, eminentemente la

proteccion de la familia, ademas de aludir a diversos argumentos de caracter social y

econdmico.

4. UNA VISION DE LA LEGITIMA DESDE UNA PERSPECTIVA
CONSTITUTIONAL

Como sefiala VVerdera Server, la importancia de analizar la institucion de la legitima desde

el punto de vista Constitucional, radica en dos cuestiones. En primer lugar, por su posicién

preeminente en la jerarquia normativa y, por, ende, por su caracter informador del

ordenamiento juridico; y, en segundo lugar, porque se enmarca en un contexto y en unos

principios que no se tuvieron en cuenta durante el proceso de codificacion®.

24 pacheco Caballero, F. L., op. cit., p. 134.
5 Verdera Server, R., op. cit., p. 49.



La Unica referencia al fendmeno sucesorio en nuestro texto constitucional se encuentra
en su articulo 33:

1. “Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia

2. La funcion social de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo

con las leyes.”
Como afirma el mismo autor, la Constitucion reconoce un derecho a la herencia sin
especificar cuél es su contenido y ambito de proteccion, debido a la falta de otras
menciones expresas al fendmeno sucesorio mortis causa con las que se pueda relacionar
este derecho.
No obstante, la ubicacion sistemética del articulo nos permite conocer su posicion
jerarquica dentro de los derechos constitucionalmente reconocidos. Se encuentra situado
en la Seccion Segunda (De los derechos y deberes de los ciudadanos), del Capitulo
segundo (Derechos y libertades) del Titulo Primero (De los derechos y deberes
fundamentales). Segun el art. 53.1 CE, esto implica que vincula a todos los poderes
publicos vy, sélo por ley, puede regularse su ejercicio, siempre que respete su contenido
esencial. Al no encontrarse entre los derechos fundamentales y libertades publicas del
Capitulo Primero de ese mismo Titulo Primero, en virtud del art. 53.2 CE, no cabe recurso
de amparo frente a una violacion al art. 33 CE.
En resumen, la Constitucion reconoce al derecho a la herencia como un derecho de los
ciudadanos, pero no como un derecho fundamental, por lo que se puede defender
mediante un recurso de inconstitucionalidad, pero no de amparo?®.
Para poder delimitar el ambito de proteccion, primero se debe concretar el concepto de
“herencia”. Mas alla de su sentido técnico-juridico, definido en el art. 659 CC, Verdera
Server alude al acuerdo doctrinal por el que se comprende este concepto constitucional
como el conjunto de normas que regulan el fenémeno sucesorio por causa de muerte.
Ante la insuficiencia de regulacién del contenido del derecho a la herencia, es necesario
valorar su relacion con otros principios constitucionales®’. El mas evidente de ellos, es el
derecho a la propiedad privada, puesto que se reconoce en el mismo precepto. Gutiérrez
y Fernandez?® consideraba “la testamentifaccion como corolario preciso del derecho de

propiedad: de otro modo la propiedad es una cosa imperfecta, un derecho a medias”.

% |bid., p. 52.

27 |bid., p. 54.

28 Gutiérrez y Fernandez, B., Codigos o estudios fundamentales sobre el derecho civil espafiol, vol. 3, 1863,
p. 110.



Autores como Castan Tobefias, sostenian que la relacion entre ambos derechos existia
desde mucho antes que la propia Constitucion, siendo defendida por histéricos juristas
como Grocio. En este sentido, la herencia supondria proteger la propiedad tras la muerte
de su titular?.
Los principios de dignidad de la persona y de libre desarrollo de la personalidad (art. 10
CE), como informadores del sistema constitucional de derechos fundamentales, también
deben ser tenidos en cuenta a la hora de determinar el contenido del derecho a la herencia.
La dignidad de la persona y su libre desarrollo se manifestaria en el derecho sucesorio
como la libertad de testar. A diferencia de lo que ocurre con la propiedad privada, se
considera al causante, no como propietario, pero como persona digna y libre,
Mientras que la propia Constitucién Esparfiola especifica la relacion entre la propiedad
privada y la herencia, nada pronuncia sobre su conexion entre el principio de proteccion
de la familia (art 39 CE). Esta conexion obedeceria al modelo sucesorio del derecho del
Cadigo Civil, pero no al de otros derechos especiales espafioles. Lopez y Lépez defiende
la conexion entre ambos preceptos, atendiendo a la tradicion historica de vinculacion
familiar del derecho sucesorio de nuestro pais:
“la vinculacion familiar del patrimonio hereditario incluye las siguientes cosas: a) la
posibilidad de destinar bienes fuera del circulo familiar; b) la necesidad de que ciertos
parientes, caso de existir, perciban una parte de la herencia, aunque el causante no haya
dispuesto tal percepcion en caso de testar (seria lo que en nuestra terminologia llamamos
legitima); c) la posibilidad, salvando un minimo igualitario (al que se referiria la
necesidad enunciada sub b), de disponer dentro del circulo familiar, desigualando a los
destinarios; en este punto, ya es mas dudoso que se constitucionalice la desigualacion
(que nosotros Ilamariamos mejora) con cargo a una cuota de reserva la vinculacion
familiar del patrimonio hereditario incluye las siguientes cosas previamente asignada de
modo necesario al circulo familiar, pero no parece discutible que la posibilidad sub a)
puede ser ejercitada con respecto a cualquier pariente; queremos con ello decir que en
orden a la vinculacion familiar del patrimonio no funciona el principio de igualdad; el
alcance del articulo 14 CE no creemos pueda llevar a tal extremo(54); 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 (lo que llamamos sucesion ab intestato)®:.

29 Castan Tobeiias, J., op. cit., p. 21.

%0 Lopez-Lopez A.M., La garantia institucional de la herencia, Monografico sobre el derecho de Propiedad
Privada, n. 3, 1996, p. 39 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1426686; ultima
consulta 31/01/2023).

31 opez-Lopez A. M., op. cit., p. 43.
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Pese a ser verdad que la vinculacion familiar al derecho sucesorio forma parte de la
tradicion y de la evolucién historica del derecho espafiol (lo cual se plasma en la
configuracién de nuestro sistema de legitimas hereditarias), la legitima no esta
garantizada constitucionalmente®.

El reconocimiento constitucional del derecho a la herencia en su art. 33 no hace referencia
a ningun modelo especifico: permite tanto un sistema de absoluta libertad de testar, como
un sistema elevadamente delimitado por la ley. Es mas, la Constitucion no alude a su
funcion familiar, sino a su funcion social.

¢A qué se debe la parca mencion del derecho sucesorio en nuestra Constitucion? Verdera
Server nos ofrece dos respuestas. En primer lugar, a la propia configuraciéon de la
Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico espafiol; es decir, si la
Constitucidn entrase en demasiado detalle, podria condicionar al legislador ordinario. Y,
en segundo lugar, a la coexistencia en nuestro pais de diversos sistemas sucesorios en los
derechos forales®. El reconocimiento de los derechos especiales propios en diversas
regiones Yy territorios plantea la necesidad de unos criterios constitucionales flexibles y

abiertos que alberguen varios modelos de sucesion forzosa.

1. LA SITUACION DE LOS LEGITIMARIOS EN EL DERECHO
ESPANOL
1. INTRODUCCION

Debo comenzar este apartado recalcando que en Espafia no solamente existe el Derecho
del Codigo Civil. Es algo que parece evidente, pero que en muchas ocasiones parece
necesario evidenciar, por el riesgo de caer en un enfoque uniforme de nuestro derecho
sucesorio. No podemos tomar la parte por el todo.
En el contexto de derecho civil, Espafia se compone de un mosaico de diferentes
ordenamientos que han encontrado variadas respuestas a un mismo hecho, como es el de
la sucesion por causa de muerte. La importancia de esta diversidad radica en que nos
ofrece un contexto de analisis comparativo sin la necesidad de acudir a sistemas
extranjeros a los que no estamos familiarizados.
Como senala Garcia Pérez, para autores como Urefia, las legislaciones forales son “restos
petrificados de y en gran parte anacrénicos del organismo juridico-civil de tales o cuales

regiones espafiolas que habian constituido en otro tiempo estados autonomos e

32 \erdera Server R., op. cit., p. 57.
3 |bid., p. 58.
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independientes”3*. Por lo tanto, respondiendo a necesidades de sociedades arcaicas y sin
relevancia en el contexto actual.

No obstante, el objetivo de este apartado es demostrar precisamente lo contrario. Esa
tendencia legislativa de los territoriales forales puede, paraddjicamente, adaptarse hoy
mas a la realidad social de Espafia. De manera que, pese a regular instituciones que nacen
en épocas anteriores, el fendmeno foral, lejos de responder a situaciones sin acogida en
la sociedad de hoy, pueden servir como inspiracion para una posible revision de nuestro
sistema de legitimas del derecho comun.

Precisamente por la existencia de esta diversidad juridica, la naturaleza de esta institucion
en cada uno puede variar. Por ello, antes de ahondar en el andlisis individual de cada
ordenamiento, considero necesario mencionar las distintas categorias de legitima que
existen. Facilitando de esta manera el analisis comparativo posterior.

Se pueden clasificar las legitimas en funcion de diversos criterios. No obstante, he podido
apreciar una mayor discrepancia entre el derecho civil comin y foral en cuanto al aspecto
formal de la legitima y por el contenido cualitativo de su objeto.

Comenzando por el aspecto formal, diferenciamos entre las legitimas formales y
materiales. Las puramente formales estan constituidas por la mera obligacién de
mencionar a los legitimarios, normalmente para dejar constancia de la voluntad del
testador acerca de ellos, independientemente de si se les hace atribuciones patrimoniales
0 no. Este tipo de legitima se sigue en el derecho foral de Navarra. En el otro lado del
espectro, encontramos las materiales, constituidas por la porcion de bienes reservada por
razones objetivas, como la ley, a los legitimarios y que no requieren de ninguna
formalidad para su atribucion. En este esquema también encontramos figuras intermedias
como las legitimas materiales con ciertos requisitos formales, bien sea para no incurrir en
pretericion, bien para no incidir en desheredacion injusta®®. Como veremos mas adelante,
el Codigo Civil establece este ultimo tipo de legitima.

Por el contenido cualitativo de su objeto, las legitimas pueden ser configuradas como pars
hereditatis, pars bonorum, pars valoris o pars valoris bonorum. El primero, entiende que
la legitima es una porcion de la herencia y que el legitimario tiene la condicion de

heredero, por lo tanto, sucediendo al difunto a titulo universal y teniendo derecho a una

3 Garcia Pérez, R. D., “Derechos forales y codificacion civil en Espafia (1808-1880)”, Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, 2012, p. 149 (disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-H-2012-10014900174;
Gltima consulta 03/03/2023).

35 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 428.
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parte alicuota tanto del pasivo como del activo de la herencia®®. La legitima pars bonorum
consiste en el derecho a obtener la cuota liquida de bienes, una vez deducidas las cargas
(art. 818 CC). En cambio, también puede existir como un derecho de crédito personal y
abstracto sobre valor del activo liquido (pars valoris), lo que sucede en Galicia. Cuando
a este derecho de crédito se confiere afeccion real sobre una parte del valor de todos los

bienes de la herencia, se configura como pars valoris bonorum®’,

2. LA SITUACION DE LOS LEGITIMARIOS EN EL CODIGO CIVIL
2.1 Consideraciones generales

La institucidn de la legitima en el Codigo Civil no solamente es controversial por su mera
existencia, sino que su naturaleza también ha sido foco de discusion doctrinal. El art. 806
CC define la legitima como “la porcion de bienes de que no puede disponer el testador
por haberla reservado la ley a determinados herederos llamados por esto herederos
forzosos”. Este precepto ofrece una definicion de la legitima e identifica a los legitimarios
como herederos forzosos. A primera vista podriamos considerar que la legitima en el
Codigo Civil es pars hereditatis®.

Esto ultimo, considerar a los legitimarios como herederos, ha sido objeto de critica por
diversos autores, puesto que existen otras disposiciones en el Codigo donde el testador
puede atribuir la porcion de la legitima por otro titulo®. Por ejemplo, en nuestro Cédigo
Civil, el conyuge viudo es legitimario y no heredero. En particular, el art. 815 CC ofrece
esta posibilidad: “El heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier titulo
menos de la legitima que le corresponda, podra pedir el complemento de la misma”.
Mientras que el primero parece referirse a una parte reservada directamente por la ley, el
segundo presupone que puede ser atribuida por el testador, por cualquier titulo (por
ejemplo, legado), incluso otorgandole la facultad de privar al legitimario su condicion de

heredero. En palabras de Virgili-Sorribes: “los legitimarios en nuestro Derecho positivo

% Vallet de Goytisolo, J. B., “Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes en el codigo civil”,
Anuario de Derecho Civil, wvol. 23, n. 1, 1970, pp. 9-122 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1995894; Gltima consulta 10/03/2023).

37 Villé Travé, C., Las atribuciones sucesorias determinadas por ley en el Derecho civil de Catalufia,
Editorial Reus, Madrid, 2019, p. 20 (disponible en https://www.editorialreus.es/libros/las-atribuciones-
sucesorias-determinadas-por-ley-en-el-derecho-civil-de-cataluna/9788429021080/;  dltima  consulta
10/03/2023).

3 Vallet de Goytisolo, J. B., Contenido cualitativo.. .cit., p. 14.

% Vallet de Goytisolo, J. B., “Apuntes de Derecho...” cit., p. 478.
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tienen el nombre de herederos forzosos; pero de herederos, tal vez sélo tengan eso: el
nombre?®”,

Esta aparente incoherencia textual entre ambos articulos ha llevado a juristas como Roca
Sastre a afirmar: “Este precepto es, simplemente, una definicion (el legislador debiera
abstenerse de definir) que se derrumba frente a los textos del Cédigo vy, por ello, debe
estimarse que carece de valor normativo™.

Son varias las respuestas que se han tratado de dar a esta aparente incoherencia. Autores
como Ortega Pardo defienden la compatibilidad entre el art. 806 y 815 CC, argumentando
que éste altimo atribuye al legitimario una garantia mas de su legitima, evitando asi la
declaracion de nulidad del testamento. Otros como Porpeta Clérigo, argumentan que el
art. 815 CC confiere al testador mayor libertad en cuanto al contenido y titulo de la
porcion legitimaria. A proposito de ello, la designacion del legitimario como legatario, se
superpone a la de heredero; por lo que el legatario tendra la condicién de heredero forzoso

en la porcion de la legitima no cubierta por los legados*.

2.2 Los legitimarios
Dejando de lado las cuestiones doctrinales sobre la naturaleza de la legitima, el art. 807
CC establece los beneficiarios de la legitima por orden de jerarquia:

1. “Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.

2. A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y

descendientes.

3. El viudo o viuda en la forma y medida que establece este Codigo”
De manera que los ascendientes solo ostentaran la condicion de legitimario si no existen
descendientes en la sucesion del causante. En ambos casos, el conyuge supérstite tendra
derecho a una porcion de los bienes del difunto, que varia si concurre con descendientes

0 ascendientes.

2.2.1 Hijosy descendientes
La porcion de la legitima correspondiente a los descendientes se regula por el art. 808
CC:

 |bid., p. 424.
4 |bid., p. 425.
%2 |bid., p. 426.
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“Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber
hereditario de los progenitores.
Sin embargo, podran estos disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para
aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes.
La tercera parte restante sera de libre disposicion.
Cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situacion de
discapacidad, el testador podré disponer a su favor de la legitima estricta de los demés
legitimarios sin discapacidad. En tal caso, salvo disposicién contraria del testador, lo asi
recibido por el hijo beneficiado quedara 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,
corresponderé al hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta acreditar que no
concurre causa que la justifique.”
En el precepto, aparece la institucion de la mejora, figura de tradicion germéanica que solo
existe respecto de la legitima de los descendientes. Esta, permite al testador atribuirle un
tercio adicional del haber hereditario a alguno o algunos de sus descendientes. De esta
manera, podemos identificar dos tipos de legitima de los descendientes:

a) Legitima corta o estricta: compuesta por un tercio y que debe atribuirse
indispensablemente a todos los descendientes. El tercio se distribuira
igualitariamente entre los descendientes.

b) Legitima larga: compuesta por la legitima estricta y el tercio de mejora®.

Al no mencionar el Cadigo Civil ninguna referencia sobre la distribucion de la porcion
legitimaria de los descendientes se debe acudir a los precedentes legislativos y, por
analogia, a la sucesidn intestada, para determinar cuéles son los criterios distributivos. En
virtud de ello, identificamos la proximidad de grado, por la que los descendientes de grado
mas proximo al difunto excluyen a los de grado mas remoto. Asimismo, la legitima entre
los hijos se distribuye por partes iguales, en funcién del nimero de hijos, y entre los demas
descendientes por estirpes**.

Cabe mencionar que el art. 808 CC introduce la sustitucion fideicomisaria en caso de
discapacidad de un descendiente. A proposito de ello, el presente articulo ha sido objeto
de reforma por la Ley 8/2021, para el apoyo de personas con discapacidad con el fin de

adecuar la institucion al Convenio internacional sobre las personas con discapacidad.

43Castan Tobefias, J., op. cit., p. 438.
#1d.
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2.2.2 Padresy ascendientes
Como establece el art. 809 CC, si los ascendientes concurren solos la legitima consiste en
la mitad del haber hereditario, pero si concurren con el conyuge viudo, una tercera parte.
Segun Castan Tobefias, el fundamento de incluir a los ascendientes como legitimarios
podria responder a cuestiones de deberes de familia, o por el principio de reciprocidad,
por el cual, si se le reconoce derecho a la legitima a los descendientes, también deberian
tener el mismo derecho los ascendientes®.
Cabe destacar dos particularidades de la legitima de los ascendientes: la restriccion
impuesta por la reserva lineal (art. 811 CC) y la ampliacion por la figura de la reversion
lineal (art. 812 CC)*°.
La primera consiste en la carga impuesta al ascendiente de reservar determinados bienes
a los parientes que le sobrevivan dentro del tercer grado y que pertenezcan a la misma
linea de donde los bienes proceden. Este gravamen recae sobre los bienes que el
descendiente adquiera por titulo lucrativo de otro ascendiente o de un hermano.
En cambio, el derecho de reversion, como define el art. 812 CC, da prioridad y
exclusividad a los ascendientes a la hora de atribuir en la herencia del descendiente

muerto sin posteridad los bienes que el ascendiente le hubiera donado.

2.2.3 Conyuge viudo

Pese a formar parte de los sujetos incluidos como legitimarios en el art. 806 CC, el
cényuge supérstite no tuvo esta consideracion hasta una avanzada fase de la elaboracion
del Codigo Civil de 1889*'. Como sefiala Castan Tobefias, los derechos sucesorios del
conyuge tienen un origen bastante moderno.

La nota caracteristica de la legitima del conyuge viudo en el Cadigo Civil es que el
derecho no es de propiedad de los bienes, sino de usufructo. Son varias las razones por
las que este modelo tiene acogida en el sistema comun.

En opinidn de Castan Tobefias, la legitima viudal en los derechos forales, a diferencia de
la del Cddigo civil, responde mas fielmente a principios de proteccién y fortalecimiento

de la familia y autoridad paterna. En cambio, los sistemas que optan por la atribucién

45 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 441.

46 1d.

47 Fernandez Campos J.A., “La conmutacion del usufructo legitimario del conyuge viudo en el codigo
civil”, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, n. 16, 1998, pp. 53-73.
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usufructuaria, como el comdn, tienen como principal fundamento el mantenimiento de
los bienes dentro de la familia, evitando que pasen a otra distinta®®. En este sentido, la
cuota usufructuaria permite darle sustento al conyuge viudo, a la vez que los bienes
retornen a los parientes consanguineos del difunto.
En cuanto a su naturaleza, por constituirse como un derecho de uso y no de propiedad, se
ha discutido si la legitima del conyuge ha de ser considerada como hecha a titulo
universal. Sobre esta materia se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencia de 24
de enero de 1963: “se deduce que el sucesor usufructuario no puede confundirse con un
heredero ni con un legatario de parte alicuota y que, aunque esté designado a titulo
universal, no se trata de un continuador de la personalidad del testador’*°. Con lo cual, el
cényuge viudo tiene una posicion particular dentro del esquema sucesorio, que responde
a los principios anteriormente mencionados.
La cuantia de la legitima viudal varia en funcion de si con concurre solo, con hijos y
descendientes del difunto o con sus ascendientes:
- Si concurre con descendientes (art. 834 CC): derecho de usufructo sobre el tercio
de libre mejora
- Si concurre con ascendientes (art. 837 CC): derecho de usufructo de mitad de la
herencia
- No existiendo ascendientes ni descendientes (art. 838 CC): derecho de usufructo

de los dos tercios de la herencia.

3. LA SITUACION DE LOS LEGITIMARIOS EN LOS DERECHOS

FORALES

3.1 Introduccion
En opinion de Castan Tobefias®, la legislacion foral, en comparacion con el Derecho
Comun, es mas favorable a la libertad de testar ya que responde a principios relacionados
con el mantenimiento de la unidad del patrimonio agricola o ganadero familiar, para evitar
la disgregacién del mismo, asignando bienes en pago de la legitima de los legitimarios.
Por ello se dice que el sistema del Cadigo Civil es menos flexible. Esta situacion ha

llevado a una suerte de antagonismo entre ambas legislaciones; siendo, ademas, el

48 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 515.

49 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 518/1963, de 24 de enero [version electronica base de datos
Aranzadi Ref. RJ1963/518]. Fecha de la Ultima consulta: 10 de marzo de 2023.

%0 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 446.
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principal obstaculo que impide la unidad legislativa en el territorio espafiol®t. Como
veremos a continuacion, esta libertad de testar se manifiesta en diversos grados y de

diversas maneras en los Derechos forales.

3.2 El derecho civil de las Islas Baleares
3.2.1 Consideraciones generales

Tradicionalmente, en Baleares se ha seguido el derecho romano-justinianeo para regular
las legitimas®2. Hoy la norma fundamental en materia civil que rige en el territorio balear
es el Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares (en adelante
CDCB)*,
La Compilacién, establece dos sistemas legitimarios: uno para Mallorca y Menorca y otro
para Ibiza y Formentera. La principal diferencia radica en que la legitima de las primeras
islas es pars bonorum (el legitimario tiene derecho a percibir su cuota legitimaria en
bienes hereditarios in natura), en Ibiza y Formentera es pars valoris bonorum (afeccion
real sobre todos los bienes de la herencia)>*.
Otra caracteristica del régimen de sucesion mortis causa Balear, radica en la
admisibilidad de la sucesion contractual, objeto de revision en la reciente Ley de 8/2022
de 11 de noviembre, de sucesion voluntaria paccionada o contractual de las llles Balears.
Este modelo sucesorio, favorable a la libertad de testar, cada vez encuentra mayor acogida
en la sociedad actual, como manifiesta la Exposicion de Motivos de la citada ley:
“El considerable aumento en los ultimos afios del uso de los negocios juridicos de
sucesion paccionada o contractual para ordenar y planificar en vida la sucesion, el
aumento de la esperanza de vida y los nuevos modelos de familia, entre otros factores,
han provocado el resurgimiento de estas instituciones con amplia tradicion juridica en las
Illes Balears, instituciones que tienen sus especialidades para cada isla, que figuran en la
Compilacion y que también quedan reflejadas en esta ley con una regulacion diferente

por islas.”®

5 d.

52 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 449.

53 BOIB niim. 120, de 02/10/1990.

5 Verdera Server, R., op. cit., p. 163.

%5 BOE num. 290, de 3 de diciembre de 2022, pp. 165790-165814.
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3.2.2 De los descendientes
a. Mallorcay Menorca

El art. 42 CDCB reconoce la condicion de legitimarios a los hijos por naturaleza y por
adopcion, y a sus descendientes por representacion si aquellos premueren al difunto. La
cuota legitimaria dependera del nimero de descendientes que concurran en la sucesion:
la tercera parte del haber hereditario si fueran cuatro o menos de cuatro, y la mitad si
hubiere més.
A la hora de fijar la legitima, se tendran en consideracion los hijos y sus descendientes si
aquellos premueren al difunto, el legitimario instituido heredero, el renunciante, el
desheredado, el declarado indigno de suceder y el que haya otorgado definicion®®.
Respecto de esto Ultimo, cabe destacar que la Definicion es una institucion de aplicacion
exclusiva a Mallorca y Menorca consistente en un pacto sucesorio por el cual los
legitimarios pueden renunciar a todos sus derechos hereditarios o a su legitima, que se
entiende adelantada por una donacion que el difunto hizo en vida a su favor (art. 50
CDCB)*'.

b. Ibizay Formentera
Salvando la diferencia mencionada en cuanto a la naturaleza de la legitima en Mallorca y
Menorca e Ibizay Formentera, la cuota legitimaria es la misma: una tercera parte de haber
hereditario si son cuatro o menos, y por la mitad si son mas descendientes®.
Cabe destacar la institucion del Finiquito, exclusiva a Ibiza y Formentera'y muy parecida
a la Definicidn, que consiste en un pacto de renuncia de todos los derechos hereditarios
del descendiente o de su legitima de la herencia de su ascendiente en contemplacion de

una donacion que el ascendiente hizo en vida®°.

3.2.3 De los ascendientes
a. Mallorca'y Menorca
Conforme al art. 43 CDCB, los ascendientes tendran la condicion de legitimarios a falta

de descendientes. Su cuota consistira en una cuarta parte del haber hereditario, que se

% |dem.

57 Mir de la Fuente, T., “La Definicion del Derecho Civil Especial de Baleares y Los Conflictos de Leyes”,
Cuadernos de la Facultad de Derecho, n. 92, 1982, pp. 67-80 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6475758; Gltima consulta 21/03/2023).

58 Verdera Server, R., op. cit., p. 163.

%9 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 450.
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dividird por mitad si concurren los dos ascendientes, y si algun descendiente concurre
solo, le correspondera integramente.

Asimismo, seran aplicables los arts. 811 y 812 del CC.

b. Ibizay Formentera

La legitima de los ascendientes se rige por el Codigo Civil.

3.2.4 Del conyuge viudo
a. Mallorca'y Menorca

El art. 45 CDCB reconoce el conyuge viudo como legitimario. Al igual que ocurre en el
Derecho Comdan, su cuota consistira en un derecho usufructuario y dependera si concurre
0 no con otros legitimarios:
- Si concurre con descendientes: Derecho al usufructo de la mitad del haber hereditario
- Si concurre con ascendientes: Derecho al usufructo de dos tercios del haber hereditario
- Si concurre sélo: derecho al usufructo universal del haber hereditario
La sucesion intestada se regira por el Cddigo Civil sin perjuicio de los derechos

reconocidos al conyuge viudo en este art. 45 CDCB®°.

b. Ibizay Formentera

El art. 79 CDCB no incluye al conyuge viudo como legitimario. A pesar de ello, se le
atribuyen algunos derechos en el caso de que la sucesion sea abintestato, segun el art.
84.2 CDCB.

“el conyuge viudo adquirira libre de fianza, en la sucesion del consorte difunto, el
usufructo de la mitad de la herencia intestada en concurrencia con descendientes y de dos
terceras partes en concurrencia con ascendientes. No tendra este derecho el cényuge viudo
separado legalmente; ni tampoco se generara este derecho en caso de que se hubieran
iniciado, por parte de alguno de los dos cényuges, los tramites regulados a tal efecto en

la legislacion civil del Estado”®.

60 |d.
61 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 532.
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3.3 El derecho civil de Galicia
3.3.1 Consideraciones generales

Originariamente, como afirma Castan Tobefias, el sistema de legitimas en el territorio
gallego nace de la costumbre germanica. Segun esta tradicion, al fallecimiento del padre,
habia de designarse quién le sucederia. A éste le seria otorgado el derecho de labrar y
poseer; en virtud del cual se le adjudicaria a un solo descendiente la explotacion agricola,
y se presumia su naturaleza de mejora. A cambio, éste tendria la facultad de pagar a los
demas legitimarios, en concepto de su legitima, bien en metalico, con otros bienes o con
rentas de sisa o de saco®,

La Exposicion de Motivos de la ya derogada Compilacion del Derecho civil especial de
Galicia de 2 de diciembre de 1963, reconocia como fundamento de este sistema: “impedir
la pulverizacion de la propiedad gallega, y facilitar el pago de la legitima a los demas
herederos forzosos™®°.

Actualmente, el derecho civil especial gallego se rige por la ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho civil de Galicia (en adelante LDCG), que opta por un sistema mas parecido
al del derecho comun.

A la hora de valorar la fortaleza de la legitima gallega, se ha de considerar el pacto
sucesorio de apartacion, por el cual, a cambio de haber recibido bienes concretos, el
legitimario queda excluido irrevocablemente de la condicion de heredero forzoso en la

herencia del apartante®.

3.3.2 De los descendientes
El art. 238 LDCG, reconoce como legitimarios a “los hijos y descendientes de hijos
premuertos, justamente desheredados o indignos”®.
Su cuantia legitimaria, en virtud del art. 243 LDCG, se compone de la cuarta parte del
valor del haber hereditario liquido, que se dividira por hijos o por estirpes. Ademas, el
art. 249.1 LDCG no confiere afeccion real a los legitimarios; constituyéndose la legitima

de esta manera en un derecho de crédito sobre los bienes de la herencia y convirtiendo al

62 |bid., p. 464.

83 BOE num. 291, de 5 de diciembre de 1963, pp. 16973-16982.
6 Verdera Server, R., op. cit. p. 162.

% DOG ntim. 124, de 29/06/2006, BOE nim. 191, de 11/08/2006.
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legatario en un mero acreedor (pars valoris)®. EI haber hereditario del causante se
compone de los bienes y derechos que le pertenecieran al momento de su fallecimiento y
valorados también en ese momento. Ademas, deberan afiadirse el valor de los bienes
transmitidos por el causante a titulo lucrativo, excepto las liberalidades de uso, valorados
al momento de efectuarse el pago de la legitima.

Asimismo, se debera imputar en la cuota legitimaria (art. 245 LDCG), cualquier
atribucién a titulo de herencia o legado, aunque el legitimario renuncia a ella; las
donaciones y las mejoras pactadas con ellos y las donaciones hechas a los hijos

premuertos.

3.3.3 De los ascendientes
No se reconoce a los ascendientes como legitimarios, en virtud del art. 238 LDCG.

Otorgandole mayor libertad del testador.

3.3.4 Del conyuge viudo
Al igual que el Cadigo Civil, el Derecho civil gallego opta por una cuota usufructuaria
que variara en funcion de con quién concurra el conyuge:
- Si concurre con descendientes: tiene derecho al usufructo vitalicio de una cuarta parte
del haber hereditario (art. 253 LDCG).
- Si concurre sélo: tiene derecho al usufructo vitalicio de la mitad del capital (art. 254
LDCG).

3.4 El derecho civil de Cataluia
3.4.1. Consideraciones generales
En opinidn de Castan Tobefas la naturaleza de la legitima en Catalufia ha sufrido diversas
modificaciones. Inicialmente, en virtud de la Ley 40/1991, de 30 de diciembre que regia
la sucesion por causa de muerte en Catalufia, la legitima se configuraba como un derecho
de crédito sin afeccidn real sobre los bienes. Es decir, como pars valoris.
La nueva regulacién catalana de la legitima fue aprobada por la Ley 10/2008, de 10 de

julio, que la transformé en pars valoris bonorum, en virtud del cual los legitimarios eran

8 Vaquer Aloy, A., “Acerca del Fundamento de la Legitima”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho,
n°4, 2017, p. 4 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6194355; Ultima consulta
18/03/2023).
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poseedores de un derecho de crédito inscribible en el Registro de la Propiedad (art. 15
LH)®".

Asimismo, el art. 451-1 del libro cuarto del Codigo Civil de Catalufia (en adelante CCCat)
determina que la legitima se compone de un valor patrimonial atribuible a titulo de
heredero, legado, atribucion particular o donacion o de cualquier otra forma.

El PreAmbulo de la mencionada Ley que rige actualmente las legitimas en Catalufia
menciona que los cambios introducidos a esta institucion tienen como finalidad:
“mantener la legitima como atribucion sucesoria legal y limite a la liberta de testar, pero
acentua la tendencia secular a debilitarla y a restringir su reclamacion”,

En este sentido, uno de los cambios se encuentra relacionado con la limitacion de la
computacion de donaciones a las hechas en los diez afios precedentes a la muerte del
causante. El Preambulo pone de manifiesto que la reforma “debe percibirse como una
reducciéon de los derechos de los legitimarios ajustada a la realidad de la sociedad
contemporanea, en que prevalece el interés en procurar formacién a los hijos sobre el
interés a garantizarles un valor patrimonial cuando faltan los progenitores”.

En la misma linea de la tendencia debilitadora de la legitima que tiene por finalidad la
reforma, se amplian las causas de desheredacidn, incluyendo la ausencia clara y continua
de relacion familiar entre el difunto y el legitimario si es imputable exclusivamente a este
Gltimo (art. 451-17. e CCCat)®°.

3.4.2. De los descendientes
El art. 451-3 CCCat establece como legitimarios a los hijos del causante, que seran
representados por sus descendientes por estirpes como ocurre en el Coédigo Civil. La
legitima se compone de la cuarta parte de los bienes hereditarios, con deduccién de las
deudas, y sumado el valor de los bienes dados por titulo gratuito por el ascendiente diez
afios de su muerte (art. 451-4 CCCat).

3.4.3. De los ascendientes
A falta de descendientes, Unicamente se reconoce el derecho a la legitima a los

progenitores del causante (art. 451-4 CCCat). La cuantia de la legitima también sera de

67 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 454.
% DOCG nlm. 5175, de 17/07/2008, BOE ntim. 190, de 07/08/2008.
8 Verdera Server, R., op.cit., p. 161.

23



la cuarta parte de la cantidad base y se computard conforme a las reglas mencionadas
anteriormente (art. 451-5 CCCat).

3.4.4. Del cényuge viudo
El derecho civil especial catalan no reconoce al conyuge supérstite como legitimario’®,
sino que se le reconoce la cuarta viudal (art. 452-1 CCCat). Esta institucion, le
corresponde no solamente al conyuge viudo, sino que también al conviviente en pareja
estable. La cuarta viudal se concede cuando los bienes propios, los que le puedan
corresponder por liquidacion de la sociedad de gananciales y los atribuidos por el causante
por causa de muerte del codnyuge o pareja estable supérstite no sean suficientes para
satisfacer sus necesidades. Si esto es asi, le corresponderd hasta una cuarte parte de los

bienes hereditarios liquidos.

3.5 El derecho civil de Aragén
3.5.1 Consideraciones generales
En la misma linea del resto de derechos civiles especiales vistos hasta ahora, la
configuracién de la legitima aragonesa ha sido objeto de multiples reformas. Como
manifiesta el Preambulo del Codigo del Derecho Foral de Aragdn (CDFA), la finalidad
de los cambios mas recientes tiene que ver con una “mayor libertad de disponer y una
pormenorizada regulacién que evite la injerencia de normas del Cédigo civil que, en esta

materia alin mas que en otras, corresponden a un sistema radicalmente distinto”"*.

3.5.2 De los descendientes
Unicamente se reconoce derecho a la legitima a los descendientes del causante (art. 486.1
CDFA). Ademas, tiene la condicion de colectiva, por lo que puede distribuirse igual o
desigualmente entre todos o parte de los descendientes, independientemente del grado al
que pertenezcan. En este sentido, cabe la renuncia a la legitima. Su cuantia se ha reducido
de dos terceras partes, a la mitad del caudal computable?.
El Preambulo del CDFA dedica las siguientes palabras al objetivo perseguido por esta

importante reforma de reduccion de la cuota legitimaria de los descendientes “La

70 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 531.

L BOA nim. 67, de 29 de marzo de 2011, pp. 6490-6616.

72 Serrano Garcia, J. A., “La legitima en Aragén”, Revista de derecho civil aragonés, n. 16, 2010, pp. 67-
134 (disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3775026; Ultima consulta
21/03/2023).
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innovacion mas visible operada en la nueva regulacion consiste en la reduccion de la
porcidn 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 conyuge con los bienes que se
adquirieron durante el matrimonio, especialmente cuando no son importantes los que a
su vez se heredaron y, por otra parte, se costed en su momento la formacién de los hijos
y se ayudo sustancialmente a su bienestar econémico 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”’,

Al igual que el legislador catalan, la nueva reforma recalca la mayor importancia dada a

procurar la formacion de los hijos en vida.

3.5.3 De los ascendientes

No se reconoce la legitima a los ascendientes (art. 486.1 CDFA).

3.5.4 Del conyuge viudo
Pese a no tener la consideracion de legitimarios, el art. 283.1 CDFA le reconoce al
conyuge supérstite “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”.
No obstante, a la pareja estable no casada se le atribuye solamente derecho al mobiliario,
utiles e instrumentos de trabajo pertenecientes al ajuar de la vivienda habitual, asi como

el derecho a residir gratuitamente en esa vivienda durante un afio (art. 311 CDFA)’.

3.6 El derecho civil del Pais Vasco
3.6.1 Consideraciones generales
La sucesion forzosa en el Pais Vasco se encuentra regulado por la reciente Ley 5/2015 de
25 de junio, de Derecho Civil Vasco™ (en adelante LDCV). La reforma tiene como
objetivo fundamental la unificacion del tratamiento juridico en los diferentes territorios’®.
Anteriormente, existian notables diferencias en las regiones de Alava, Guiplzcoa y

Vizcaya.

3 Verdera Server, R., op. cit., p. 156.

7 Ibid. p. 157.

S BOPV nlim. 124, de 03/07/2015, BOE niim. 176, de 24/07/2015.
76 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 471.
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A titulo ilustrativo de esta fragmentacion juridica, en cuanto a este Gltimo territorio, se
aplicaba Unicamente al Territorio Historico de Vizcaya, también denominada
Infanzonado, su régimen especial de sucesion forzosa. En la parte no aforada regia la
legislacién comun.

En Alava, el fendmeno sucesorio se regia por el Fuero de Vizcaya, con excepcion del
Fuero de Ayala donde regia una absoluta libertad de testar.

Y, finalmente, el Derecho sucesorio de Guipuzcoa contaba con un limitado alcance que
se aplicaba a los caserios ubicados dentro de su territorio historico’”.

No es de sorprender que la Exposicion de Motivos de la nueva Ley de Derecho Civil
Vasco tenga un notable proposito armonizador: “En cuanto a la sucesion forzosa, hay
grandes divergencias en nuestro Derecho historico que convendria reducir en todo lo
posible”’®,

En la actualidad, la legitima vasca consiste en una cuota sobre la herencia atribuible a
titulo de herencia, donacién, legado u otro titulo (art. 48.1 LDCV). Dicha cuota se
computa calculando el valor de todos los bienes hereditarios, con deduccién de deudas y
sumando las donaciones computables (art. 58 LDCV). Asimismo, tiene caracter
colectivo, permitiendo que el causante elija entre uno o varios legitimarios. En este
sentido, cabe la renuncia a la legitima (art. 48.5 LDCV)".

A pesar de la finalidad unificadora mencionada anteriormente, siguen persistiendo
determinados regimenes especiales en los territorios historicos®:

- Tierra Llana de Vizcaya: Se aplica el régimen de troncalidad en dichos territorios, de
manera que “cuando el tronquero sea legitimario, los bienes troncales que se le asignen
se imputaran a su legitima” (art. 47. 11y 70 LDCV).

- Tierra de Ayala: Se mantiene la absoluta libertad de testar (art. 89.1 LDCV).

- Guipuzcoa: segun el art. 99 LDCV, al transmitirse a titulo gratuito un caserio, se

comprendera el conjunto de los arts. 97 y 98 LDCV®L,

d.

8 BOPV nlim. 124, de 03/07/2015, BOE niim. 176, de 24/07/2015.

™ Verdera Sever, R., op. cit., p. 170.

80 .

8L Art. 97 LDCV: “El caserio es una explotacion agricola o ganadera familiar constituida por una casa de
labor, con diversos elementos muebles, semovientes, derechos de explotacidn, maquinaria, instalaciones y
una o varias heredades, tierras o0 montes. Estas tierras o heredades pueden o no estar contiguos a la casa de
labor y reciben la denominacién de pertenecidos del caserio”.

Art. 98 LDCV: “Se entendera comprendido en el concepto de caserio los terrenos ondazilegis”.
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3.6.2 De los descendientes
Elart. 47.1 LDCV reconoce legitimarios a los hijos y descendientes del difunto, a los que
se le atribuira un tercio del caudal hereditario (art. 49 LDCV). Esta cuantia supone una

importante reduccion respecto de los cuatro quintos anteriores.

3.6.3 De los ascendientes
No se reconoce a los ascendientes como legitimarios (art. 47.1 LDCV).

3.6.4 Del conyuge viudo

El conyuge supérstite o la pareja estable ostenta la condicion de legitimario en virtud del
art. 47.1 LDCV, al que se le atribuye un usufructo sobre parte de la herencia cuya cuantia
varia (art. 57 LDCV):

- Si concurre con descendientes: derecho de usufructo de la mitad de todos los

bienes

- Sino concurre con descendientes: usufructo de dos tercios de los bienes
Asimismo, tiene derecho de habitacion en la vivienda habitual con la condicion de que se
mantenga en estado de viudedad y no haga vida marital, tenga un hijo o constituya una
nueva pareja estable (art. 54 LDCV)®2,
Ademas, el causante podréa disponer a favor del mismo el usufructo universal de todos sus
bienes, que, salvo disposicion expresa, sera incompatible con las atribuciones hechas a

cargo de la parte de libre disposicion (art. 57 LDCV).

3.7 El derecho civil del Navarra
3.7.1 Consideraciones generales

Como se ha mencionado anteriormente, y como se desarrollara en este apartado, lo que
caracteriza la legitima en Navarra es que se puede configurar como un deber meramente
formal.

El fendmeno sucesorio se regula por la Ley 1/1973 de 1 de marzo por la que se aprueba
la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, comunmente llamado Fuero Nuevo,
gue ha sido objeto de reforma por la reciente Ley Foral 21/2019, de 4 de abril (en adelante

FNN). Su Preambulo acentlia la naturaleza de esta institucion: “La legitima navarra se

82d.
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mantiene en su configuracion tradicional, o lo que es lo mismo, como institucion
meramente formal y sin contenido patrimonial”®,
Como afirma Verdera Server, son fundamentalmente tres las limitaciones establecidas a

la libertad de testar: el usufructo de viudedad, la legitima y la obligacion de alimentos®.

3.7.2 De los descendientes

La ley 268 FNN otorga la condicion de legitimarios a los hijos o sus descendientes de
grado mas proximo®.

La ley 267.1 FNN define la configuracion de esta legitima formal: “la legitima navarra,
tradicionalmente consistente en la atribucion 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 respondera en ningun caso de las deudas hereditarias ni podra ejercitar las acciones
propias del heredero”.

Es decir, en tanto en cuanto el causante emplea esta 0 una terminologia parecida en su
disposicion testamentaria, se entiende satisfecha la legitima de los descendientes,
independientemente si efectivamente se realiza una atribucion patrimonial o no®.

No obstante, la reforma de 2019 introduce la obligacién de alimentos de los descendientes
de acuerdo con una politica mas favorable a la proteccién de los hijos. En virtud de la
cual, si a los descendientes del difunto no se les pueden prestar alimentos por el usufructo
de viudedad, tienen derecho a reclamar alimentos a los sucesores voluntarios del difunto,

con cargo a la atribucion patrimonial recibida, y limitada a la misma.

3.7.3 De los ascendientes

No se les reconoce derecho legitimario alguno (Ley 268 FNN).

3.7.4 Del conyuge viudo
Al conyuge viudo o a la pareja estable se le reconoce derecho al usufructo sobre todos los
bienes y derechos que pertenecieran al causante al tiempo de su fallecimiento. Dicho

derecho es inalienable y renunciable (Ley 253 FNN)®¥'.

8 BOE num. 137, de 8 de junio de 2019, pp. 59756-59877.
8 Verdera Server, R., op. cit., p. 167.

8 d.

8 |d.

87 Verdera Server, R., op. cit., p. 167.
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IV. LA LEGITIMA HEREDITARIA EN EL CONTEXTO
SOCIOECONOMICO ACTUAL
1. CONSIDERACIONES GENERALES
Como defiende Vaquer Aloy, el debate sobre la existencia de la legitima ha trascendido
el plano doctrinal®, para manifestarse en politicas que claramente debilitan esta
institucion y se inclinan hacia una mayor libertad de testar. En este sentido, y sin salir de
Espafia, observamos las siguientes reformas que persiguen esta tendencia:

- Minoracion de la cuota legitimaria: Como hemos visto en los apartados anteriores,
Aragon la ha reducido a la mitad, Galicia a un cuarto y el Pais Vasco a un tercio
del haber hereditario.

- Minoracion de los legitimarios: No se reconoce el derecho de la legitima a los
ascendientes en Aragon, Pais Vasco y Galicia. En Catalufia si que se reconoce,
pero con limitaciones, a través de la cuarta viudal.

- Configuracion de la legitima como pars valoris, sin afeccion real sobre los bienes:
En Galicia, actualmente, la naturaleza de la legitima es de derecho de crédito.

- Ampliacién de las causas de desheredacion: En Catalufia ya se contempla como
causa de desheredacion la falta continua y manifiesta de relacion entre el causante
y el legitimario, cuando es exclusivamente imputable a este Gltimo. Asimismo, el
Tribunal Supremo, reconoce el maltrato psicolégico como inserto en el maltrato
de obra como causa de desheredacion contemplado en el art. 853.2 CC, en las

importantes sentencias de 3 de junio de 2014% y 30 de enero de 2015%.

8 Vaquer Aloy, A. “Acerca de...”op.cit., p. 3.

8 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 258/2014, de 3 de junio [versidn electrénica base de datos Aranzadi
Ref. RJ2014/3900]. Fecha de la tltima consulta: 24/03/2023.

En su Fundamento de Derecho Segundo, se emplean los siguientes argumentos para defender la inclusién
del maltrato de psicolégico dentro de la causa de desheredacion por maltrato de obra:

“(...) la inclusion del maltrato psicoldgico sienta su fundamento en nuestro propio sistema de valores
referenciado, principalmente, en la dignidad de la persona como germen o nucleo fundamental de los
derechos constitucionales (articulo 10 CE (RCL 1978, 2836)) y su proyeccion 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 Organica de proteccion integral de la violencia de
género, 1/2004.

Por lo demas, la inclusion del maltrato psicoldgico, como una modalidad del maltrato de obra en la linea
de la voluntad manifestada por el testador, esto es, de privar de su legitima a quienes en principio tienen
derecho a ella por una causa justificada y prevista por la norma, viene también reforzada por el criterio de
conservaciéon de los actos y negocios juridicos que esta Sala tiene reconocido no solo como canon
interpretativo, sino también como principio general del derecho (STS 15 de enero de 2013, nim. 827/2012
(RJ 2013, 2276)) con una clara proyeccion en el marco del Derecho de sucesiones en relacion con el
principio de "favor testamenti®, entre otras, STS de 30 de octubre de 2012, nim. 624/2012 (RJ 2013, 2274)”.
% Sentencia del Tribunal Supremo ndim. 59/2015 de 30 enero. [version electronica base de datos Aranzadi
Ref. RJ 2015/639]. Fecha de la tltima consulta: 24 de marzo de 2023.
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A una simple vista, es claramente perceptible que los derechos civiles especiales han
adoptado una postura mas favorable a la libertad de testar. Frente a esto, el Codigo Civil
se ha mantenido firme en su ordenacion, ya de por si rigida, de la legitima. La Unica
modificacion en el derecho comdn donde se atisba una ligera flexibilizacion de la
institucidn, es en la inclusion del maltrato psicologico dentro del maltrato de obra como
causa de desheredacion.

Esta suerte de ruptura entre la configuracién de la legitima en los territorios forales y en
el comun, nos muestra dos caras de la misma moneda: el mantenimiento y el
debilitamiento de la misma institucién. Haciendo, por lo tanto, méas presente el debate a

favor y en contra de la legitima.

2. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA LEGITIMA
Le legitima es una institucion juridica que ha pervivido en nuestro territorio desde el
Imperio romano y, desde entonces, nos ha estado acompafado a lo largo de nuestra
evolucion histérica. La pervivencia de la institucién demuestra su acogida en sociedades
de muy diferente indole. Pasamos a continuacién a exponer los argumentos que con

mayor frecuencia emplea la doctrina para justificar su duradera existencia.

2.1. Solidaridad Intergeneracional

Como hemos mencionado al investigar el fundamento de la legitima, el argumento al que
se recurre con mayor frecuencia a la hora de justificar la legitima es la proteccion familiar.
En esta linea, Vaquer Aloy sostiene que la solidaridad intergeneracional es la base sobre
la que se sustenta el aparato de sucesion forzosa®.

Y, en efecto, son diversos los Tribunales que defienden esta misma idea. EI Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia de 13 de junio de 2016 lo afirma: “principio
de solidaridad familiar en que se funda la legitima”®. Asimismo, el Tribunal
Constitucional de Alemania también aprecia la solidaridad intergeneracional en la

frecuentemente citada sentencia de 19 de abril de 2005%:

% Vaquer Aloy, A., “Acerca de...”0p. cit., p. 7.

92 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia niim. 45/2016, de 13 de junio [version electronica
base de datos CENDOJ Ref. Roj. STSICAT 4535/2016]. Fecha de la dltima consulta: 25/03/2023.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania nim. 64400, de 19 de abril de 2005 [version
electronica base de datos Bundesverfassungsgericht.de Ref. ECLI:DE:
BVerfG:2005:rs20050419.1bvr64400]. (disponible en
http://lwww.bverfg.de/e/rs20050419_1bvr164400en.html; Gltima consulta: 25/03/2023).
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“The structural characteristics of children’s participation in the estate are an

expression of family solidarity, which exists fundamentally and indissolvably
between the testator and his or her children”.

Verdera Server®, nos ofrece, ademas, una traduccion al espafiol donde la sentencia define

el contenido de la solidaridad familiar:
“3. Ademas, el derecho a una porcion obligatoria esta estrechamente relacionado
en su significado con la proteccién de la relacion 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 &mbito inmaterial-personal como
en el material-econdémico [...] En este sentido, la proteccion constitucional recae
sobre la responsabilidad familiar mutua, que se caracteriza por el deber reciproco
de padres e hijos de brindar apoyo y consideracion, tal y como el legislador ha
establecido también como modelo de la relacion paterno-filial en el § 1618a BGB
[...] Durante las deliberaciones en la Comision 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 participacidn de los hijos en la herencia
son expresion 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 obligacion de responsabilizarse
mutuamente, tanto material como personalmente. El derecho a la legitima esta
vinculado --al igual que el derecho a la pension 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 &mbito del derecho de sucesiones. Por lo
tanto, la libertad de testar del testador estd constitucionalmente sujeta, en

principio, también a los vinculos de derecho de familia establecidos por la

% Verdera Server, R., op. cit., pp. 62-63.
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filiacion. Esta obligacion de atencion integral mutua justifica que se asegure al
hijo, mediante el derecho a la legitima, una base econémica del patrimonio del
progenitor fallecido incluso mas all& de la muerte del testador. En la comunidad
familiar, la adquisicion y el mantenimiento del patrimonio suelen basarse en las
contribuciones no materiales o econdémicas tanto del testador como de sus hijos
(educacion, apoyo financiero, cooperacion, comportamiento de consumo,
servicios de atencion); 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
econdmica entre los bienes y la familia ---independientemente de una necesidad
concreta por parte del hijo-- mas all& del fallecimiento del propietario de los bienes
[..]”
La sentencia alude al deber que los integrantes de un mismo ndcleo familiar tienen de
atenderse y responsabilizarse mutuamente, materializado en la sucesion mortis causa,
como la legitima.
Dentro del concepto de solidaridad intergeneracional, tanto la sentencia del Tribunal
Constitucional como Vaquer Aloy®, aprecian que lleva implicito el principio de
reciprocidad. Esta misma idea ya aparecio en el fundamento del reconocimiento de los
ascendientes como legitimarios: si los descendientes tienen la condicion herederos
forzosos respecto de la sucesion de los ascendientes, de igual manera, los ascendientes
deben ser reconocidos en la sucesion de sus descendientes®.
El papel de la solidaridad generacional comienza a cobrar mayor relevancia en la sociedad
actual. Cada vez es més latente la alarmante situacion del elevado numero de ancianos
que viven solos. Esto es sintoma de una transformacion social y demografica,
materializada en la alteracién de la pirdmide de poblacién de las sociedades occidentales
y propiciada por el progresivo envejecimiento de la poblacion, el retraso de la edad de
jubilacion o la baja tasa de natalidad, entre otros factores®”.
Por ello, es importante evaluar si, efectivamente, la legitima sirve al objetivo de
solidaridad intergeneracional. El hecho de que, salvo en determinadas situaciones®, no

se tenga en cuenta el estado de necesidad o de riqueza de los legitimarios, lo podria poner

% Vagquer Aloy, A., “Acerca de...” op. cit., p. 7.

% Castan Tobefias, J., op. cit., p. 441.

% Vaquer Aloy, A., “Acerca de...”0p. cit., p. 8.

% |a sustitucion fideicomisaria o la obligacién de alimentos en Navarra.
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en duda. Asimismo, no existe reciprocidad en las causas de desheredacion, puesto que el
abandono del hijo por el padre si que es valorado como justa causa de desheredacion,
mientras que el abandono del padre por el hijo (situacion que por desgracia no es
infrecuente), no®. Ademas, la alteracion en la composicion del tradicional ntcleo
familiar, contemplado en la formulacion de las legitimas, produce que determinados
convivientes que contribuyen al gasto familiar y que participan del deber de proteccion
de la familia, no se reconozcan como legitimarios. Este es el caso de las parejas de hecho
(que ya se empiezan a reconocer en algunos derechos forales) o los hijos no comunes de

ambos conyuges o miembros de la pareja de hecho.

2.2.  El principio de Igualdad

Maés alla de las funciones de solidaridad familiar y asistenciales que ofrece esta
institucion, también se ha justificado la legitima en argumentos basados en el principio
de igualdad. En tanto en cuanto no hay razén que justifique la desigualdad entre hijos en
la sucesion de sus progenitores'®. Como nos muestra Magarifio Blancos, esta es la idea
defendida por Alonso Martinez, que afirmé: “La naturaleza ha hecho esencialmente
iguales a los hermanos y les hace violencia la ley que les otorga derechos diversos,
refiriéndose a la utilizacion de la libertad de testar para designar heredero a uno solo de
los hijos”!%t. Cabe destacar la relevancia actual del principio de igualdad como pilar
constitucional fundamental sobre el que se articula el ordenamiento juridico de las
sociedades occidentales, y radica, a su vez, del principio de dignidad humana.

Autores como Moret y Prendergast y Silvela de le Villeuze!® critican que la igualdad
mecanica de la ley ignora la realidad subyacente de las familias y que s6lo pueden conocer
en profundidad los que pertenecen a ella: “la idea igualitaria de la legitima 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 de justicia distributiva”.

A esta critica se suman Giner de los Rios: “no hay principio alguno de justicia que

autorice semejante igualdad mecanica y abstracta; antes el Derecho pide que la fortuna,

% Vaquer Aloy, A., “Acerca de...”op.cit., p. 9.

100 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 413.

101 Magarifio Blancos, V., Libertad para ordenar la sucesion. Libertad de testar, Dykinson, Madrid, 2022,
p. 154.

1%2Moret y Prendergast, S. y Silvela de le Villeuze, L., La familia foral y la familia castellana, Imprenta y
Libreria de la Sefiora Viuda e Hijos de José Cuesta, Madrid, 1863, p. 171.
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como toda clase de medios, se destine y proporcione con flexible conformidad a los fines
que la haya menester y a los sujetos de estos fines; todo lo cual varia en cada caso

infinitamente”10

, y Joaquin Costa Martinez: “se trata solo de una apariencia de igualdad,
pues para repartir entre varios individuos de una familia una herencia con verdadera
igualdad hay que tomar una base de datos tal, que apenas alcanza a lograrla la discrecion
del padre”?4,

En relacion con el principio de igualdad, también se ha defendido, por autores como
Alonso Martinez, que la legitima evita envidias entre hermanos, por lo tanto, reduciendo

la litigiosidad®®®.

2.3.  Justificacion Politica
Castan Tobefias, ademds, hace referencia a justificaciones de indole politica de la
existencia de la legitima, basadas en que la fragmentacion de la propiedad diluye el poder

economico y favorece el poder politico.

2.4.  Justificacion Econémica
También relacionada con la idea de fragmentacion de la propiedad, menciona razones de
orden econdmico, al prevenir los latifundios, aumentar los pequefios propietarios y

dinamizar los negocios juridicos con bienes inmuebles®’.

3. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA LEGITIMA

No son pocas las voces que han criticado la institucion de la legitima, que se han visto
alimentadas por las recientes transformaciones que estamos viviendo en el plano politico,
social y econémico. A ello, le debemos sumar la rigidez del Cddigo Civil frente al
progresivo favorecimiento a la libertad de testar en los derechos forales. Todo ello, trae
como consecuencia la actualidad de un debate que lleva subsistiendo desde los tiempos
de la Codificacion.

Entre los argumentos que se han esgrimido frente a la institucion de la legitima,

destacamos los siguientes:

103 Giner de los Rios, F., Resumen de Filosofia del Derecho, vol. II, Nabu Press, Madrid, 1926, p. 89.

104 Costa Martinez, J., La libertad de testar y las legitimas, Imprenta de Diaz y Compafiia, Madrid, 1883,
p. 521.

105 Magarifio Blancos, V., op. cit., p. 154.

106 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 414.

107 Id
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3.1. La legitimidad constitucional: el derecho a la propiedad privada, el
principio de dignidad humana y el derecho a la libertad
Teniendo en cuenta un punto de vista mas actual, en el marco de la Constitucion, la
legitima puede plantear problemas. Como vimos en apartados anteriores, el derecho a la
herencia se recoge en el art. 33 CE, junto con el derecho de propiedad privada. Es
manifiesta, por lo tanto, la estrecha relacién que une este derecho con la transmision
patrimonial mortis causa. El carécter ilimitado de la propiedad se manifiesta en la
herencial®®.
A esta concepcidn constitucional de la herencia, le debemos sumar una interpretacion
desde el punto de vista de derechos y libertades fundamentales del Estado como el
principio de dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) o el
derecho a la libertad (art. 17 CE). De hecho, el Tribunal Supremo ya ha realizado una
interpretacion de la legitima a la luz de estos principios constitucionales gque, en cierta
medida, apunta hacia una direccion mas flexible de la legitima al incluir como causa de
desheredacion el maltrato psicoldgico:
“(...) la inclusion del maltrato psicoldgico sienta su fundamento en nuestro propio
sistema de valores referenciado, principalmente, en la dignidad de la persona como
germen o nlcleo fundamental de los derechos constitucionales (articulo 10 CE (RCL
1978, 2836)) y su proyeccion 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 Organica
de proteccion integral de la violencia de género, 1/2004.”1%°
Todo ello podria dar como resultado una percepcion de la legitima como restriccion de
nuestro derecho a la propiedad privada y al derecho de la libertad, en tanto en cuanto
impide a los individuos decidir con plena libertad acerca de la ordenacion de su propiedad
tras su fallecimiento.
No obstante, como apunta Lépez y Lopez, no podemos apreciar la garantia de la herencia
sin enlazarla con la garantia de la familia. En este sentido, la legitima se podria configurar
como una forma de materializar el principio constitucional de proteccion a la familia (art.

39 CE). A pesar de ello, como afirma Parras Lucan, no se puede deducir de la

108 | ¢pez y Lopez, A. M., op. cit., p. 52.
109 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 258/2014, de 3 de junio [versidn electronica base de datos
Aranzadi Ref. RJ2014/3900]. Fecha de la tltima consulta: 24/03/2023.

35


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1978+2836',%20'RCL_1978_2836_A_10',%20'RCL+1978+2836*A.10',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1978+2836',%20'.',%20'RCL+1978+2836',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1978+2836',%20'.',%20'RCL+1978+2836',%20'spa');

Constitucion espafiola la exigencia de un sistema legitimario. Esto se debe a que, en
determinados territorios forales, sobre los que no se duda su constitucionalidad, se admite
una amplia libertad de testar, como es el caso del Territorio de Ayalalt®,

3.2. La disolucion del patrimonio familiar
En relacion con la funcién econémica y social del patrimonio, tradicionalmente se ha
relacionado el sistema legitimario con la organizacién econémica y la distribucién de los
recursos de cada territorio'**. Por ejemplo, el derecho de labrar y poseer gallego perseguia
el objetivo de evitar la nuclearizacion de la propiedad.
En linea con esto, voces criticas de la legitima defienden que la libertad de testar favorece
la conservacion del patrimonio familiar y evita la excesiva nuclearizacion de las
explotaciones, que es especialmente relevante para las pequefias y medianas'*2. No
obstante, y como apunta Verdera Server, la concepcion de la familia como unidad de
produccion y el predominio de la agricultura caracteristicos en el modelo familiar del
siglo XIX, se ha visto superado por los heterogéneos modelos familiares actuales!®®. El
centro de trabajo ya no se proyecta sobre el hogar, por lo que se ha rebajado la
dependencia de la propiedad familiar.
Tanto es asi, que autores como Parras Lucan afirman que ya no se puede hablar
propiamente de patrimonio familiar, puesto que, en la actualidad, la mayoria de los bienes
que componen el haber hereditario provienen del esfuerzo personal del causante, en vez
de haber sido recibido de sus antecesores!4,
Este viejo argumento cobra un carécter renovado a través de la “empresa familiar”!®®. Las
legitimas suponen un obstaculo para el buen funcionamiento de la actividad econdmica,
al dificultar la integracion en la empresa familiar de personas idoneas para su
funcionamiento, sean o no parientes del empresario. En este sentido, la sucesién forzosa

se observa como un obstéculo a la titularidad de la empresa, al producirse su division.

110 Parras Lucan, M.A., “Legitimas, Libertad de testar y Transmisién de un patrimonio”, Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n. 13, 2009, pp. 481-554. (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3122639; Gltima consulta 27/03/2023).

111 1bid., p. 505.

112 Castan Tobefias, J., op. cit., p. 420.

113 Verdera Server, R., op. cit., p. 101.

114 parras Lucan, M.A., op. cit., p. 483.

115 |bid., p. 505.
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3.3. La riqueza de las familias

No s6lo se ha vivido un cambio en la naturaleza de los bienes integrantes del patrimonio
familiar, sino que la riqueza de las familias también se ha visto transformado. A medida
que ésta aumenta se acrecienta la preocupacion por su distribucion tras la muerte de un
familiar. Y, en efecto, esta es una tendencia que hemos observado a nivel mundial, y mas
caracteristicamente en las sociedades occidentales. En Espafia, en 2015 la renta media por
hogar se situaba en 15.408 euros mientras que en 2021 en 18.103 euros!!®. A medida que
el patrimonio alcanza un cierto nivel, es méas frecuente que se empleen instrumentos de
planificacion sucesoria, reduciendo considerablemente el peso del testamento y de las
legitimast?’,

Asimismo, la creciente preocupacion por la formacion de los hijos es un fendmeno
caracteristico de la sociedad espafiola. En el &mbito sucesorio, uno de los efectos que esto
produce tiene que ver con la transmision en vida de la riqueza del causante!®, Esto hace
que se cuestione la importancia de la legitima, especialmente cuando los beneficiarios de
estas han superado con creces sus periodos formativos, algo no infrecuente en Espafia y

gue se comentara en adelante.

3.4. La transformacion en el concepto de familia

El sustantivo cambio en la riqueza media de las familias, es sintoma de una
transformacion de mayor calado: el cambio de modelo de familia. Se ha indicado con
frecuencia, que la configuracion de la legitima es una plasmacion legal de lo que un
testador medio ordenaria normalmente!!®. Esta premisa se desmorona ante la
heterogeneidad actual en los modelos de familia.

La diversificacion de los modelos familiares es una cuestion tan relevante para la sociedad
actual, que ya existe, de finales del afio pasado, un Anteproyecto para una nueva Ley de
Familias el cual pretende dar respuesta juridica a dicha pluralidad. En su Exposicion de
Motivos se afirma lo siguiente:

“La familia es una institucion esencial dentro de nuestra sociedad y una de las principales

protagonistas de los cambios que ha vivido la ciudadania a lo largo de las Ultimas décadas.

116 Fyente: INE. Indicadores de calidad de vida. Renta media y mediana. Serie 2008-2021 por renta, tipo de
hogar y periodo. (disponible en
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t00/ICV/dim1/I0/&file=11105_2.px#!tabs-grafico; Gltima
consulta 27 de marzo de 2023).

117 Verdera Server, R., op. cit., p. 130.

118 |bid., p. 131.

119 1bid., p. 103.
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La presente ley busca extender el apoyo, avanzando en el cumplimiento del articulo 39
de la Constitucion Espafiola, que insta a los poderes publicos a asegurar la proteccion
social, econdmicay juridica de las familias.

(...) Esta ley adecua nuestro ordenamiento juridico a nuestras obligaciones
internacionales como pais, pero también a las transformaciones demogréaficas y sociales
que se han producido en las Ultimas décadas, en las que las familias espafiolas han
experimentado muchos cambios en su tamafio y en su composicion. El avance del
feminismo, de los derechos LGTBI o la creciente demanda de cuidados por el progresivo
envejecimiento de la poblacion constituyen cambios significativos que ponen de
manifiesto nuevas demandas a las que el legislador debe dar respuesta.

(...) del mismo modo que esta ley reconoce su igualdad en la diversidad, se fomentan
medidas de apoyo a situaciones familiares especificas, ya sean relativas a situaciones de
vulnerabilidad econdmica, la constitucion de familias con mayores necesidades de apoyo
a la crianza, como las familias numerosas, las formadas por una sola persona progenitora,
familias donde haya personas con discapacidad y/o en situacion de dependencia, familias
formadas por personas pertenecientes a los colectivos LGTBI, familias en las que se
producen nacimientos, adopciones o acogimientos multiples, adoptivas o acogedoras,
familias en las que uno o ambos miembros de la pareja tienen hijas o hijos de uniones
anteriores, familias residentes en el medio rural, familias procedentes de otro Estado o
territorio, o en que alguno o algunos de sus integrantes residen fuera del territorio
nacional, familias entre personas que proceden de entornos culturales o étnicos diferentes
u otras situaciones que requieran medidas especificas”?°.

La configuracion del modelo de legitima en el Cédigo Civil asume un modelo de familia
caracterizado por un modelo patriarcal, eurocéntrico y matrimonial*?. Mientras que en
las sociedades industriales se constituian las familias normalmente mediante un
matrimonio heterosexual, hoy en dia se pueden constituir de maneras muy variadas:
parejas de hecho, matrimonios homosexuales, familias reconstituidas, familias
monoparentales. .. %,

La progresiva equiparacion entre matrimonios y parejas de hecho plantea la necesidad de

reconocer a estas Ultimas, derechos sucesorios, como ya esta ocurriendo en diversos

120 Anteproyecto de Ley de Familias de 2022 (disponible en https://www.mdsocialesa2030.gob.es/servicio-
a-la-ciudadania/proyectos-normativos/documentos/apl-ley-familias.pdf; Gltima consulta 27/03/2023).

121 Verdera Server, R., op. cit., p. 111.

122 |d

38


https://www.mdsocialesa2030.gob.es/servicio-a-la-ciudadania/proyectos-normativos/documentos/apl-ley-familias.pdf
https://www.mdsocialesa2030.gob.es/servicio-a-la-ciudadania/proyectos-normativos/documentos/apl-ley-familias.pdf

territorios forales. Asimismo, el creciente nimero de familias reconstituidas, es decir
aquellas donde existan hijos no comunes a ambos miembros, hace mas relevante la
situacion de desproteccion de los hijos, por la falta de reconocimiento de derechos
legitimarios.

Ademas, la admision del divorcio exprés ha producido una suerte de inestabilidad en el
nacleo familiar, potenciado por la, ya comentada, recomposicion de la pareja. Como
consecuencia, cada vez mas pierde relevancia el parentesco legal como criterio de
distribucion de la atribucion forzosa.

El Poder Judicial también ha sido testigo de este fendmeno. Los nuevos modelos
familiares, y las tensiones que en ellos surgen, han obligado a los Tribunales a
reinterpretar esta institucion, y mas especificamente, la excepcionalidad de su privacion
a través de la desheredacion. Son varias las pronunciaciones del Alto Tribunal que
confirman la necesidad de incluir el maltrato psicolégico como maltrato de obra®?3,
Asimismo, el Tribunal Supremo, en la reciente sentencia del 24 de mayo de 20224, ha
contemplado como maltrato psicoldgico el abandono familiar, en atencién a la cada vez

menos infrecuente situacion de las personas de avanzada edad en nuestro pais:

“Atendiendo a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada la norma, y tratando
de dar respuesta a las situaciones de menosprecio y abandono a las que pueden verse
expuestas las personas vulnerables de edad avanzada, la sala ha declarado que "el maltrato
psicoldgico se configura como 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 expresién que encierra el maltrato de obra en el art.
853.2.2 CC". Asi, lo ha reiterado la sentencia 267/2019, de 13 de mayo (RJ 2019, 2212) ,
en la que, con cita de las sentencias 258/2014, de 3 de junio (RJ 2014, 3900) , y 59/2015,
de 30 de enero (RJ 2015, 639) , para el caso que juzga, afirma:

"El motivo debe ser desestimado. En primer lugar, en contra de lo alegado por los
recurrentes, hay que precisar que la sentencia recurrida, de modo expreso, sustenta su
fundamentacion juridica desde el concepto del maltrato psicolégico dado por esta sala en
sus sentencias 258/2014, de 3 de junio (RJ 2014, 3900) y 59/2015, de 30 de enero (RJ

123 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 258/2014, de 3 de junio [versidn electronica base de datos
Aranzadi Ref. RJ2014/3900]. Fecha de la Gltima consulta: 24/03/2023 y Sentencia del Tribunal Supremo
nim. 59/2015 de 30 enero. [versidn electrénica base de datos Aranzadi Ref. RJ 2015/639]. Fecha de la
Gltima consulta: 24 de marzo de 2023.

124 gentencia del Tribunal Supremo ndm. 419/2022, de 24 de mayo [version electronica base de datos
Aranzadi Ref. RJ2022/2747]. Fecha de la Gltima consulta: 31/03/2023.
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2015, 639) . En dichas sentencias, el maltrato psicologico se configura como 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. En el presente caso, la
sentencia recurrida considera acreditado que ambos hermanos incurrieron en una
conducta de menosprecio y abandono familiar respecto de su madre, sin justificacion
alguna y s6lo imputable a los mismos".

De esta forma, el maltrato psicoldgico reiterado ha quedado comprendido dentro de la
causa de desheredacion de maltrato de obra del art. 853.2.2 CC, al entender que es un
comportamiento que puede lesionar la salud mental de la victima.

En la sentencia 401/2018, de 27 de junio (RJ 2018, 3100), afirmamos ademas que una
falta de relacion continuada e imputable al desheredado podria ser valorada como
causante de unos dafios psicologicos y, en consecuencia, podria configurarse como una
causa de privacion de la legitima.

En el sistema legal vigente no toda falta de relacion afectiva o de trato familiar puede ser
enmarcada, por via interpretativa, en las causas de desheredacién establecidas de modo
tasado por el legislador. Es preciso ponderar y valorar si, en atencion a las circunstancias
del caso, el distanciamiento y la falta de relacion son imputables al legitimario y ademas
han causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad como para poder
reconducirlos a la causa legal del "maltrato de obra" prevista en el art. 853.2.* CC”.

No debemos perder de vista el cambio entre la concepcion de la familia como unidad de
proteccion, a una individualizacion del trabajo y de la obtencion de riqueza, que
comentabamos anteriormente.

Verdera Server concluye que todo esto ha dado lugar a la transmision del centro de vida
de la familia, como unidad, al individuo. Si encima tenemos en cuenta que nuestro sistema
de derechos constitucionales es de titularidad y ejercicio individual, podemos afirmar que
las sociedades occidentales han sufrido un proceso claramente individualista,
manifestado, entre otras cosas, en polarizaciones tanto en el ambito politico, como el
social o el econémico. Existe amplia literatura que ofrece un diagnéstico de la sociedad
moderna donde impera el individuo frente a lo comdn. En este sentido, el fildsofo moral
Maclntyre critica este aspecto de las sociedades liberales: “(...) a menudo la sociedad
moderna, por o menos superficialmente, no es mas que una coleccion de desconocidos

que persiguen su interés bajo un minimo de limitaciones. Por supuesto, aln nos parece
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dificil, incluso en la sociedad moderna, pensar asi de familias...”*?°, Pese a que ofrece
una vision un tanto pesimista, si que muestra el creciente individualismo actual.

La creciente autonomia en nuestras sociedades hace que nos cuestionemos la ordenacion
legal de la sucesion en términos familiares, y basados en principios de solidaridad
familiar; y plantea la mayor adecuacion de la libertad de testar, en funcion de las

tendencias sociales actuales.

3.5.Los cambios demograficos: aumento de la esperanza de vida,
envejecimiento de la poblacién, baja tasa de maternidad y emancipacion
de los jovenes
De igual manera que se han producido cambios irrevocables en el concepto de familia
desde la Codificacion, la poblacién espafiola ha sufrido una evolucién demogréafica que
ha favorecido esa transformacion social.
Puede que el aspecto que caracteriza en mayor medida este cambio, sea el aumento de la
esperanza de vida y el envejecimiento de la poblacion. Aunque ambas tendencias se
manifiestan en el territorio europeo, Espafia se sitda dentro de los primeros puestos en
comparacion con nuestros vecinos europeos. En el siglo XIX, la esperanza de vida al
nacer en Espafia era inferior a los 30 afios'?®. En cambio, las cifras provisionales en 2021,
en hombres se situaba en 80,2 afios y 85,8 afios para las mujeres'?’. Esto es destacable,
teniendo en cuenta que la media de la esperanza de vida al nacer de la UE-27 en ese
mismo afio era 80,1 de media®?®,
En el plano sucesorio, esto se traduce en que se herede a los padres cerca de los cincuenta
0 sesenta afios, cuando la obligacion que fundamenta la legitima de educar y proporcionar
sustento a los hijos se ha cumplido'?®. También se traduce en una mayor situacion de

vulnerabilidad de las personas mayores que, en muchas ocasiones, empujados por la

125 Maclntyre, A.C., Tras la virtud, Critica, Barcelona, 1987, p. 308.

1% Fuente: INE. Proyeccion a largo plazo de la esperanza de vida en Espafia (disponible en
https://www.ine.es/ss/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Con
tent-
Disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3D170_6.pdf&blobkey=urldata&blobtable=
MungoBlobs&blobwhere=389%2F60%2F170_6%2C0.pdf&ssbinary=true#:~:text=Hasta%20las%620%C
3%BAIltimas%20d%C3%A9cadas%20del,%3B%20Mu%C3%B10z%20Pradas%2C%202005) ; ultima
consulta 30/03/2023).

127 Fuente: INE. Esperanza de vida a diferentes edades. Indicadores de calidad de vida (disponible en
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ ES&c=INESeccion_C&cid=1259944484459&p=1254735110672&
pagename=ProductosY Servicios%2FPY SLayout&param1=PY SDetalleFichalndicador&param3=125994
7308577 ; dltima consulta 30/03/2023).

128 |d

129 parras Lucan, M.A., op. cit., p. 483.
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transformacion en el concepto de la familia y la nuclearizacion de la misma, viven solos
y con una sensacion de abandono.

¢A qué se debe esta sensacion? La reduccion en la tasa de fecundidad (que ha pasado de
2.8 hijos por mujer en los afios 70 del siglo pasado a 1,46 en 2008%%), tiene manifiestas
consecuencias en el campo de la sucesion mortis causa. Repercute decisivamente el
namero de posibles legitimarios, reduciendo las sucesiones donde los hijos llamados a
suceder sean més de dos. Aparte de aminorar los conflictos entre causante y legitimario
y evitar el problema de la division del patrimonio, produce una mayor carga de cuidado
y asistencia del padre, que puede recaer Unicamente en una sola persona. Limitando
considerablemente las probabilidades de que el padre reciba dichos cuidados, en
comparacion si hubiera méas hijos. Persona que, ademas, sera necesariamente destinataria
de dos tercios de la herencia, segun el derecho comun®3?,

Este factor ya ha trascendido el plano tedrico y lo hemos visto manifestado en la
actualidad, especialmente con la pandemia del COVID-19. Como consecuencia de la
cuarentena, que muchas personas mayores han tenido que pasar solas, la sensacion de
abandono se ha intensificado, resultando en un mayor numero de desheredaciones a sus
hijos.!3?

En opinion de Verdera Server, la transformacion del modelo patriarcal configurado en el
Codigo Civil, con la consiguiente pérdida del autoritarismo de las relaciones
paternofiliales, no solamente estd favoreciendo el abandono de los padres en su vejez,
sino gque también esta produciendo un incremento de la edad de emancipacion de los
jévenes. Esto se debe a la significativa reduccion del tradicional incentivo de obtener una
independencia que no se podria disfrutar en el hogar familiar. A ello le sumamos otros
factores sociales y econdmicos como la crisis econémica, las dificultades del acceso a la
vivienda, o la elevada tasa de desempleo juvenil, y nos encontramos con una edad de

emancipacion de los jovenes espafioles cercana a los 30 afios. Esta cifra nos demuestra la

130 Fuente: INE. Tasa Global de Fecundidad por Comunidad Auténoma, segin nacionalidad
(espafiola/extranjera) de la madre. Fenémenos demograficos. (disponible en
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=1443&L =0 ; Gltima consulta 03/04/2023).

181 Verdera Server, R., op. cit., p. 113.

132 Son varios los periddicos esparioles que han dedicado articulos de prensa para difundir este fenémeno:
Montero, G. (2020, 13 de agosto). La covid-19 aumenta las solicitudes de ancianos para desheredar a sus

hijos. El Mundo. (disponible en
https://www.elmundo.es/madrid/2020/08/13/5f2bba4821efa07d6f8b4648.html; Gltima consulta
30/03/2023).

Romero Diaz, I. (2020, 7 de noviembre). Desheredados por no cuidar de sus padres durante la pandemia.
El Pais. (disponible en https://elpais.com/economia/2020-11-06/desheredados-por-no-cuidar-de-sus-
padres-durante-la-pandemia.html ; dltima consulta 30/03/2023).
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mayor duracion de la edad formativa de los jovenes, a la que se le da un mayor peso que

a la sucesion como fuente de sustento de los hijos®33,

3.6.La legitima ya no responde a su fundamento original

Las profundas transformaciones vividas en el &mbito demogréfico, social, y econémico
han producido una desactualizacion de la institucion frente a la sociedad actual. Esto se
debe a multiples factores expuestos anteriormente: se hereda a los padres una vez pasada,
con creces, la edad formativa; superacion de la familia como unidad productiva;
desproteccién de personas dentro del nucleo familiar, pero sin la condicion de
legitimarios; cambio en la riqueza de las familias; mayor importancia a las atribuciones
hechas a los hijos en vida por su tardia emancipacion...

A ello, le debemos sumar el hecho de que la configuracion de la legitima no toma en
consideracién la situacion de necesidad de determinados parientes. Por todo esto, son
muchos los autores que defienden que la legitima ya no defiende su fundamento original:
la ayuda a los familiares mas necesitados. por lo que habria que plantear una alternativa
que cubriera las mismas necesidades. A este respecto, autores como Puentes Gomez,
proponen sustituir la legitima por una obligacion de alimentos post mortem*34. Consistiria
en la posibilidad de que los familiares del causante que demuestren una situacion de
necesidad puedan reclamar a sus sucesores voluntarios. Esto daria respuesta a la situacion
de desproteccion del hermano con discapacidad®.

Vaquer Aloy, asemeja esta propuesta a la family provision del mundo anglosajon*®, a
través de la cudl el juez debe apreciar si el testador no ha dispuesto en su testamento, o
en el caso del régimen de sucesion intestada, una atribucion econémica razonable al
solicitante. La diferencia fundamental entre la institucion inglesa y la pensién alimenticia
radica en que su atribucion no depende del estado de necesidad del solicitante ni su

cuantia se fundamenta en funcién de sus necesidades futuras®®’.

133 Verdera Server, R., op. cit., p. 101.

134 Puentes Gomez, A., “La obligacion de dar alimentos post mortem y la legitima. Un acercamiento en
busca de nuevas miradas para la proteccion de los mas vulnerables”, Anuario Iberoamericano de derecho
notarial, n. 4-5, pp. 270-285. (disponible en
https://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?folderld=13807670&name=DLFE-
222975.pdf; Ultima consulta 28/03/2023).

135 1bid., p. 281.

136 Vaquer Aloy, A., “Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima”, InDret: Revista para el
Analisis del Derecho, n°3, 2007, p. 5.

137 Id
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Voces doctrinales, critican esta propuesta ya que haria depender el derecho a la legitima
de la situacién de necesidad de los solicitantes, planta problemas practicos en cuanto a su
fijacion y el momento de apreciacién de la situacion de necesidad. Ademas, aumenta la
complejidad de la situacion, ya no unicamente por el caracter judicial del mismo
(consultas a abogados, costes de transaccion, duracion...) sino que obliga al solicitante a
dar pruebas de aspectos muy intimos con el fin de probar la situacion de necesidad®38. Es
manifiesta la radical diferencia entre la propuesta de las obligaciones post mortem como

sustito de la legitima, tan enraizada con la tradicion juridica espafiola de las cuotas fijas™>°.

V. CONCLUSIONES

Primera: es indudable que la sociedad se encuentra en un periodo de transicion en todos
los ambitos. En especial, los cambios en el modelo econémico, la evolucién demografica
y determinados factores sociales, como la tardia emancipacion de los jovenes o los
diferentes modelos familiares admitidos en la sociedad actual, hace que hoy esté mas
presente que nunca el debate relativo a la libertad de testar y las legitimas. Debate ya
existente en tiempos de la codificacion.
Segunda: Asi como en el campo politico, las tendencias en Derecho sucesorio apuntan
hacia la necesidad de un favorecimiento a la libertad de testar, permitiendo mayor
flexibilidad con el objetivo de dar acogida a los muy diversos estilos de vida y de familia
que se dan en la sociedad actual, y que difieren del modelo tradicional de familia de 1889.
Tercera: desde mi punto de vista, pasar de un sistema de legitimas a un sistema de
absoluta libertad de testar, supondria un cambio radical, dificilmente asumible por la
sociedad y que no obedeceria a las exigencias constitucionales de proteccion familiar (art.
39 CE).
Cuarta: considero que se podria abrir la puerta hacia determinadas modificaciones que,
ademas de cumplir la funcion asistencial de la legitima de una manera mas adecuada,
darian cabida a una mayor autonomia de la voluntad.
Son las siguientes:

A) Reduccion de las cuotas hereditarias y la supresion del ascendiente como

beneficiario de la legitima

Esta ha sido una solucién adoptada por diversos regimenes forales. Permite una mayor

libertad de testar, en tanto en cuanto reduce considerablemente los deberes legitimarios

138 |pid., p. 15.
139 1d.
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del causante. Asimismo, la eliminacion del ascendiente como legitimario (cuya
contemplacion fue controvertida ya en la época de la codificacion), responderia a factores
demograficos como la mayor esperanza de vida o el envejecimiento de la poblacion, que
producen un menor numero de sucesiones donde el ascendiente sucede a su descendiente.
Aunque si que permite una mayor libertad de testar, no supone una modificacion de
suficiente calado como para dar respuesta a las ineficiencias de la legitima, especialmente
no da solucidn a la falta de contemplacion por la institucion de las personas en situaciones

de necesidad.

B) Establecer la atribucion forzosa Unicamente respecto de los bienes heredados del
causante.

El fundamento de esta opcion estaria estrechamente ligado con la garantia constitucional
de la herencia enlazada con el concepto de propiedad privada del art. 33CE. Radicaria en
la proteccién del patrimonio familiar, con el objetivo de que se mantenga dentro del
mismo nucleo familiar. A su vez, le da cierta seguridad a los familiares del causante de
que recibiran ciertos bienes al fallecimiento del causante, en atencion de sus necesidades.
También permite una amplia libertad de testar, puesto que el resto del caudal hereditario
no se ve limitado por ningun tipo de atribucién forzosa.
Esta solucién plantea ciertas dificultades. Como hemos mencionado anteriormente, la
riqueza de las familias deriva, en mayor medida, del esfuerzo personal de cada uno de sus
integrantes, y pierde peso el patrimonio familiar heredado. Reduciendo
considerablemente la cuota de bienes afectos a la legitima. Asimismo, beneficia
Unicamente a las familias que ya cuentan con propiedades heredadas y deja en situacion
de desproteccion a aquellas familias cuyo patrimonio exclusivamente deriva de su

esfuerzo (algo que es cada vez mas comun).

C) Establecer una alternativa al modelo legitimario: la obligacion legal de alimentos
post mortem

A mi juicio, una alternativa al modelo legitimario tendria que ver con una sustitucion de

las legitimas por un derecho de alimentos concedido a los descendientes que se

encuentren en situacion de necesidad. Esta propuesta ya ha pasado a la préactica en el

Derecho sucesorio de Navarra, donde los descendientes que estén en situacion de recibir

alimentos, tienen derecho a reclamarlos a los sucesores voluntarios del causante.
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También podria considerarse la situacion de los parientes en situacion de discapacidad
del causante, que dependan de este Ultimo pero que no se les reconozca legitimarios (el
caso de los hermanos). En este caso, las obligaciones de alimentos post mortem permite
ofrecer una solucién a la situacion de necesidad de los parientes con discapacidad no
legitimarios, sin incidir decisivamente sobre la libre disposicion de los bienes del
causante.

Lo que ofrece esta solucidn, es un equilibrio entre la libertad de testar, en respuesta a la
tendencia actual, a la par que dar solucion legal mortis causa a la solidaridad
intergeneracional, al proteger a los mas vulnerables. Pese a su disension con el tradicional
sistema de cuotas, creo que ofrece una solucién a la sociedad cambiante de nuestros
tiempos. Por lo que, para evitar una abrupta introduccion de esta propuesta, se podria
iniciar un proceso de reduccion de cuotas y de beneficiarios, como ya ocurre en
determinados territorios espafioles, e ir introduciendo el sistema de obligaciones

alimenticias post mortem.
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