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Una de las propuestas de reforma del sistema sucesorio espaiol es la relativa a las
legitimas. Son muchas las voces que se alzan a favor de la necesidad de reformar una
institucién que, con cambios menores, ha perdurado a lo largo de la historia pese a
las importantes transformaciones sociales, econémicas y familiares experimentadas
por nuestro pais desde el momento de la redaccion del Cédigo Civil.

Nuestra doctrina oscila entre quienes defienden la absoluta libertad de testar hasta
quienes proponen reformas puntuales, como la introduccién de nuevas causas de
desheredacion, la ampliacion o reduccién de sujetos legitimarios, la reduccién de
las cuotas legitimarias o modificaciones en la computacién de las donaciones. Pero
ambas posturas (libertad de testar y reformas puntuales) exigen comenzar por deter-
minar si realmente existe un fundamento sélido que justifique su vigencia. Es decir,
si la legitima no se adecta ya al fin con el que se disend, podria resultar oportuno
prescindir de ella, a no ser que con los debidos ajustes siga revelandose como un
instrumento 1til de proteccion de la familia.

Este debate no es nuevo, més bien ciclico, y los civilistas ya estamos acostumbrados
arevivirlo de vez en cuando, porque el legislador no acaba de dar el paso de abordar
la urgente y necesaria reforma del sistema.

No hasido asi por parte de las Comunidades Auténomas con derecho civil propio, que,
sin embargo, si han desarrollado esta revision y cuentan con una regulaciéon mucho
mads ajustada a la realidad social y al modelo familiar actual.

Pero antes de entrar en el fondo del asunto, conviene hacer una breve referencia
al origen y evolucidn de la legitima para considerar si la solucién que se adopt6 en
un momento histérico concreto puede resultar inadecuada y desconectada con los
cambios producidos en la sociedad, mas de 130 afios después de la promulgacién
del Cédigo Civil.
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1. Origen y evolucion de la legitima en Roma

En su primera etapa y durante muchos siglos, el derecho romano se caracteriz6 por
una absoluta libertad de testar, tal y como se recogia en la Ley de las XII Tablas. Pero
en la practica, los herederos por derecho propio podian ejercer la querella inofficiosi
testamenti, siempre que no hubieran sido mencionados en el testamento o bien hu-
bieran sido desheredados injustamente.

De este modo, esta limitacion a la libertad de testar que no recogia la ley acab6 aplican-
dose por lajurisprudencia, al entender que el testador habfa incumplido un deber moral.

A partir de la mitad del siglo 1d. C. y por influencia de la denominada Ley Falcidia, la
préctica judicial acabaria estableciendo un limite minimo necesario para no infringir
el deber moral (officium pietatis).

Estaley establecia lo siguiente: «Cualquier ciudadano romano que hiciere testamento
tenga derecho y potestad para dar ylegar a cualquier ciudadano romano, por derecho
publico, cuanto dinero quiera, con tal que el legado se dé de modo que los herederos
no perciban por este testamento menos de la cuarta parte de la herencia»'.

La cuarta Falcidia fue un mecanismo para salvaguardar la voluntad del testador, ma-
nifestada en testamento, y asegurar al heredero instituido una cuota minima en la
herencia (una cuarta parte) para poder hacer frente a las deudas, y al mismo tiempo,
obtener un cierto beneficio, evitando asi que renunciara a la herencia.

De cualquier modo, hasta el siglo vi d. C. las «legitimas formales» resultaron bastante
restringidas en el ambito del D. Romano.

Posteriormente, fue el emperador Justiniano quien impuls6 el régimen legitimario
y cred esta institucion, que se prolongé més de doce siglos y lleg6 a la etapa de la
codificacion?

Justiniano exigi6 que el «legitimario» descendiente o ascendiente fuera instituido a
titulo de heredero, atin en una porcién simbdlica. También estableci6, por disposicion

D.35.2.1

Vid. Praefatio de la Novela XVIII de JUSTINIANO: «Deum vero Semper considerantes, et quatenus ei placiti
videamur et aliquid bonorum dignum in nobis agamus, nitimur aliquid adivenire semper et naturae con-
sequens, et quod possit priora corrigere». En las Novelas se menciona la debita portio (Novela CXII, Cap.
III) para aludir a la legitima portio, cimentada en los vinculos familiares de sangre, y cuya transgresion
propiciaba que los testamentos fueran declarados inofficiosi.
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legal, la obligacion de dejar a los legitimarios una cuota hereditaria de la que no po-
dian ser privados sino cuando concurriera alguna de las justas causas de deshereda-
cion previstas expresamente en la Novela CXV.

De este modo, Justiniano fundi6 la legitima formal, que sélo exigia la mencién de los
sui heredes en el testamento, con la legitima material, que les reservaba una cuota
minima de bienes. Si el legitimario fuera instituido heredero, pero en una cuota in-
suficiente que no alcanzase la porcién establecida por la ley, tenia derecho a ejercitar
la accién de suplemento de la legitima (actio ad suplendam legitima) para completar
la cuota debida (portio debita).

Por otra parte, en el caso de que el legitimario fuere desheredado o preterido sin
expresar justa causa, podia pedir la rescision del testamento a través de la querella
inofficiosi testamenti, con la novedad de que sélo podia quedar invalidada la institu-
cion de heredero, pero quedaban subsistentes el resto de las cldusulas y disposiciones.

En lo que se refiere a la cuantia que el testador debia reservar a determinados pa-
rientes, la Novela XVIII instauré una legitima variable segtin el ntimero de hijos. Si
concurrian menos de cuatro, un tercio, y si eran mdas de cuatro, les correspondia la
mitad del haber hereditario.

Si hubiera ascendientes, en defecto de descendientes, su cuota era de una tercera
parte del caudal relicto®.

Por todo lo dicho hasta el momento, es en el periodo justinianeo cuando nace el
auténtico antecedente de nuestra legitima (si bien también podria defenderse que
la primera legitima «material» surge por influencia de la Ley Falcidia, cuando los tri-
bunales establecieron la cuarta parte de la herencia como criterio para aceptar o
rechazar la querella inofficiosi testamenti).

Ademds, a partir de las Novelas XVIII y CXV de Justiniano, quedan tipificadas por ley,
expresamente, las causas de desheredacion por las que el testador puede privar a sus
legitimarios de su portio debita. Estas causas constituyen también el precedente de
las que hoy manejamos, y del mismo modo que ahora, también dejan indefenso al
testador, que no puede hacer nada ante comportamientos de los legitimarios que no
estdn recogidos en las causas de desheredacién, como pueden ser la falta de relaciéon

3 JUSTINIANO, Novela XVII, capitulo Iy prefacio.

CASTAN TOBENAS, J. (1979). Derecho civil espafiol comtin y foral. Tomo VI. Vol II. Ed. Reus. Madrid, pp.
493 a 499.
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familiar, falta de afectividad o desafeccion permanente, actitudes todas de mucha
importancia, como luego veremos*.

Enlo querespecta alalegitima del conyuge viudo, esta aparece inicamente en la época de
Justiniano, y a modo de sustituto de un deber de alimentos. Tenia un fundamento clara-
mente asistencial y con la particularidad de que se establece s6lo a favor de la viuda pobre
ysin dote, que se encuentra en estado de necesidad y precisa de un medio de subsistencia.

2. Legitima en el derecho historico espanol

El punto de partida del sistema sucesorio espafiol, en particular del derecho de Cas-
tilla, es la coexistencia, durante la dominacién visigoda, de los sistemas romano y
germadnico. El régimen sucesorio que adoptaron los visigodos tuvo una clara influen-
ciaromana. En esta época la propiedad era colectiva y no habia poder de disposiciéon
sobre el patrimonio familiar.

Concretamente en Espafia, la invasion de los visigodos introdujo un nuevo sistema ju-
ridico en el que convivieron las dos legislaciones (romanay germana). De esta forma,
las leyes romanas quedaron recogidas en el Brevario de Alarico (afio 506), mientras
que los visigodos compilaron su derecho propio, sobre todo, en el Cédigo de Eurico,
(afio 408) muy influenciado por el derecho romano.

La unificacion legislativa llegaria dos siglos después con el Liber Iudiciorum de Res-
cenvinto en el afio 654.

JUSTINIANO, Novela CXV, Capitulo III. En resumen, las causas de desheredacién de los descendientes
son: 1. «Hubiere puesto las manos en sus ascendientes; 2. «Siles hubiere inferido injuria grave y deshon-
rosa»; 3. Si los hubiere acusado en causas criminales»; 4. Si como malhechos viviere con malhechores»;
5. «Hubiere intentado atentar contra la vida de los ascendientes»; 6. «Si el hijo hubiere tenido comercio
ilicito con su madrastra o con la concubina de su padre»; 7. «Con su delacion hubiere hecho que sus
ascendientes soportan graves quebrantos»; 8. Estando preso algiin ascendiente no hubieran querido
ampararlo con su fianza; 9. «Haberles prohibido a sus ascendientes hacer testamento; 10. «Contra la
voluntad de sus ascendientes el hijo se hubiere asociado con atletas o mimicos»; 11. «Si alguno de los
ascendientes quisiere darle marido a su hija o nieta y dar por ella la dote, ella no le hubiere dado consen-
timiento; 12. «Si alguno de los ascendientes fuere furioso y sus descendientes no le hubieren prestado
auxilio y cuidado que corresponde»; 13. «Si alguno de los ascendientes esta retenido en cautiverio y sus
descendientes no se hubieren apresurado a rescatarlo»; 14. «Si alguno de los ascendientes, siendo orto-
doxo, viere que su hijo o descendientes no son de la fe catélica».
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En este marco, ocupa un lugar trascendental la Lex dum inlicita de Chindasvinto
(anos 643 y 644)°. Esta ley obligé al testador a reservar cuatro quintos del haber here-
ditario a favor de los descendientes e introdujo una institucién novedosa de nuestro
ordenamiento juridico: la mejora de un décimo, que posteriormente fue elevada aun
tercio. Larazén de ser de esta figura se hallaba en el interés y la necesidad de mantener
indiviso el patrimonio inmobiliario familiar.

Es por tanto en el derecho visigodo donde hallamos el origen de la institucién de la
mejora, que fue recogida tanto en el Fuero Real como en las Leyes de Toro y que ha
llegado a nuestros dias, tras superar la etapa codificadora.

Por su parte, el Codigo de las Siete Partidas acogi6 la idea de legitima de los descen-
dientes como deber natural o moral, distinguiendo la cuantia segtin el ntiimero de
hijos (cuatro o menos, un tercio, y cinco o mds, la mitad del caudal).

No obstante, la principal novedad de este cuerpo legal fue la introduccién, por prime-
ra vez, de la legitima de los ascendientes (en defecto de hijos o descendientes), que
tenian derecho a percibir una tercera parte de la herencia.

En relacién con el conyuge, las Partidas no lo consideraban heredero forzoso, pero
si le otorgaban la cuarta Falcidia romana para asegurar medios de subsistencia a la
viuda pobre o sin medios®.

Las Leyes de Toro de 1505 establecieron cambios que afectaban sobre todo ala cuan-
tia de la legitima. Se mantuvo como herederos forzosos a los descendientes y, a falta
de estos, los ascendientes, pero se amplié su cuantia de un tercio (que estableci6 las
Partidas) a dos tercios.

Hasta el momento, el fundamento de esta institucion durante la Edad Media era mas
una obligacion para el testador de reservar la mayor parte del patrimonio familiar a los
descendientes por un derecho basado en un principio familiar que en un deber moral.

5  CASTANTOBENAS,J: Op. Cit. Derecho civil... P.500. «Sabemos de fijo que la ley Dum Inlicita de Chindas-
vinto aparece como reaccion contra los abusos de una anterior libertad de testar».

La Ley VII, Titulo XIII, Partida Sexta, resucit6 la cuarta romana para asegurar medios de subsistencia a la
viuda pobre, aunque a diferencia de la Novela LII no extendi6 esta facultad al marido y, en contra de la
Novela CXVII, le otorgo este derecho en propiedad y no en usufructo, existieran o no hijos.

En opinién de MANRESA. J. M2. (1911), Comentarios al Cédigo civil esparfiol. T. VI. Madrid, Im-
prenta de la Revista de Legislacion, p. 480y ss. «La parquedad de la regulacién en materia de sucesiones a
favor del conyuge viudo podia deberse a la idea de que el supérstite quedaba suficientemente protegido
con el sistema dotal junto al régimen de gananciales que habia sido aceptado en Espana, y cuyo primer
esbozo se encuentra en la Ley XVI, Titulo II, Libro IV del Fuero Juzgo».
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3. La legitima en la etapa codificadora

Llegando ya ala etapa codificadora, en el proyecto de Codigo Civil de 1851, 1a legitima
se concibe como una regla de derecho natural, de nuevo como deber moral de los
padres frente a sus hijos, para asegurarles la subsistencia y también el nivel de vida
que tenfan. De modo reciproco, los hijos tenian este deber, por respeto filial, de asistir
a sus padres en caso de necesidad.

Esta concepcion debe entenderse en el contexto histérico-social de una época mar-
cada por una economia agraria en la que los hijos dependian de la herencia para salir
adelante y también, en todo caso, por la influencia del Cédigo Civil francés, que utilizé
la legitima para lograr la igualdad de los descendientes en un intento de acabar con
los privilegios de la nobleza.

Finalmente, el Codigo Civil espafiol de 1889 regula una legitima de los descendientes
basada en un deber de afeccién de los padres, para transmitir los medios que les
permitan desarrollarse y que se concentraba en dos tercios de la herencia. Pudiendo
destinar uno de los dos tercios, para mejorar, premiar o castigar (segtin se mire) y en
general, equilibrar desigualdades entre los hijos.

Por lo que respecta a la legitima de los ascendientes, el fundamento reside en un
deber reciproco de asistencia entre padres e hijos, o incluso se califica como deuda
contraida de los hijos por los sacrificios realizados por sus padres y su contribucién
ala formacion del patrimonio.

Enrelacion con el conyuge viudo, se le reconoce como legitimario en una cuota usu-
fructuaria. Este hecho se basa en el papel que tenia la mujer en la familia y en el
convencimiento de que contaba con suficientes medios de subsistencia por la dote
que poseia.

Aunque en un principio se penso en extender a todo el derecho comtn el derecho de
viudedad de Aragén o Navarra, finalmente no se hace por miedo a disminuir la legi-
tima de los descendientes y porque se pensaba que esta situacion implicaba asegurar
una posicién mas comoda al viudo/a.

Esta regulacion es la que ha llegado a nuestros dias, con algunas matizaciones pun-
tuales en lo que se refiere a la intangibilidad cuantitativa y cualitativa de la legitima.
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Hoy la ley considera que la legitima de los hijos es de dos tercios (legitima larga),
siendo uno de ellos de mejoray otro de legitima estricta. Si no hay descendientes, los
padres y ascendientes reciben la mitad del haber hereditario y el co6nyuge, siempre
como usufructuario, recibe una cuota variable, segiin con qué herederos forzosos
concurra: un tercio con hijos y la mitad del caudal si es con ascendientes. El resto de
la herencia, descontando esta legitima, es la parte de libre disposicion, libertad para
testar, que tiene el causante. Se puede decir que este régimen legitimario vigente hoy,
en el siglo xxi, es el resultado de una evolucién desde el siglo v

La polémica en aquel momento resulté de la coexistencia en Espaifa de un sistema le-
gitimario muy restrictivo de lalibertad de testar (derecho de Castilla) con el de amplia
libertad de testar de los territorios forales y la conveniencia de unificar la legislacion.

Alonso Martinez, méximo defensor de la legitima y de la proteccién a la familia, ex-
ponia como razones de peso:

e Igualdad entre los legitimarios. Decia este autor que «la naturaleza ha hecho
esencialmente iguales a los hermanos, y les hace violencia la ley que les otor-
ga derechos diversos». En realidad, no se pretende repartir por partes iguales el
patrimonio, sino asegurar un limite minimo como responsabilidad exigible al
padre frente a sus hijos’.

e Creencia de que un sistema de libertad de testar puede dar lugar a abusos e in-
justicias. «<No es bueno ni justo un sistema que permite enriquecer a un extrafio
a expensas de la familia, y es origen de envidias entre hermanos, a la vez que
fomenta los pleitos».

Elfundamento de lalegitima parala doctrina de esta época es considerar que se trata
de una institucién de derecho natural, ya que deriva de un vinculo familiar que im-
pone al padre una serie de obligaciones. Frente a esta idea, merece la pena recordar
por su claridad la opinién de Montesquieu: «El derecho natural impone a los padres el
deber de mantener a sus hijos, pero no les obliga a hacerles herederos», lo que supone
que no se debe confundir derecho de alimentos con legitima hereditaria.

ALONSO MARTINEZ, M. (1884). El Cédigo Civil en sus relaciones con las legislaciones forales. Tomo 1.
Madrid, p. 142 y ss. Es muy claro cuando sefala «hay quien cree que el padre paga la deuda que ha con-
traido con la naturaleza y la sociedad con solo alimentar a los menores e incapaces, dejando a los demas
abandonados a su destino. ;qué culpa tienen ellos de haber nacido?, quién les dio la existencia fisica, estd
obligado a darles la intelectual, moral y social, siendo acd en la tierra su Providencia». En el momento que
escribe estas palabras se estd refiriendo a la obligacién de alimentos, pero es perfectamente aplicable su
postura a la institucién de la legitima.
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4. Revision del sistema legitimario
en el derecho foral

Tras la entrada en vigor de la Constitucién Espafiola se produce una revision y actuali-
zacion de las compilaciones de aquellas comunidades que tienen derecho civil propio.

En lineas generales, se ha conseguido que, hoy en dia, en los denominados territorios
forales, la sucesion forzosa cuente con una regulacion mucho més flexible y acorde
con la realidad social y econémica actual.

Para conseguir esta puesta al dia del régimen de la legitima se ha optado en ocasiones
por disminuir la extensién de la cuota reservada, modificar el circulo de parientes
llamados excluyendo o limitando el llamamiento supletorio de los ascendientes, o
bien por la solucién mas radical de optar por la libertad de testar.

La eleccion de una u otra opcién ha sido afrontada con distinta intensidad en cada
uno de los casos, atendiendo a las caracteristicas tradicionales de sus respectivos
sistemas sucesorios.

Aragoén

Rige un sistema de legitima colectiva; la regulacién no ha experimentado grandes
cambios en este sentido. Desde el apéndice al Cédigo Civil de 7 de diciembre de 1.9258,
laley considera parientes llamados a la legitima de forma exclusiva a los descendien-
tes del causante y no se incluye en el circulo de legitimarios ni a los ascendientes ni al
cényuge viudo?®, criterio que se mantiene inalterado en los sucesivos cuerpos legales.

Laregulacion actual se encuentra recogida en el Cédigo de Derecho Foral de Aragon,
Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo. Dicho cuerpo legal mantiene el sistema
de legitima colectiva que rige tradicionalmente en Aragén y que permite al causante,
dentro del circulo de parientes llamados, una libertad de disposicién total.

Este Apéndice deroga los Fueros y Observancias del Reino de Aragén y establece el sistema legitimario
en favor de los descendientes. RIVAS MARTINEZ, J. (2004). Derecho de sucesiones, comiin y foral. Dykin-
son, 32 edicién, Madrid. Tomo II, vol. 1, p. 633 y ss.

Sin embargo, al cényuge se le reconoce el derecho de viudedad con independencia de su régimen econé-
mico matrimonial. GARCIA GOLDAR, M. (2020). Las legitimas en los derechos autonémicos y su reforma
en el Codigo Civil. Andavira edit; Santiago de Compostela, p. 67.
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La cuantia es del 50% del haber hereditario y se puede atribuir a uno solo de los des-
cendientes, apartando a los demds sin expresar el motivo, o bien distribuirla entre
todos como el testador tenga por conveniente.

Lalegislacion aragonesa no considera legitimario al conyuge viudo, pero, tiene un dere-
cho todavia mas fuerte, de caracter familiar: el usufructo de viudedad. Se considera un
derecho que nace con el matrimonio y supone una expectativa que se mantiene durante
su vigencia y que se hace efectivo a la muerte. Es un usufructo que recae sobre todos
los bienes y opera como una restriccién para los legitimarios descendientes porque les
obliga a soportar ese gravamen sobre su legitima.

Baleares

Laregulacion de la sucesion forzosa en Baleares se encuentra contenida en el Decreto
Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la compilacién del derecho civil de las Islas Baleares, modificada posteriormente por
laley 7/2017, 3 agosto.

El distinto régimen juridico aplicable a cada una de las islas determina la existencia de
dos sistemas de sucesion forzosa diferentes basados en distintas concepciones de la
naturaleza juridica de la legitima (pars bonorum en Mallorca y Menorca; pars valoris
bonorum en Ibiza y Formentera)'°.

Existen ademds otras diferencias, como el cardcter de legitimario del viudo en Ma-
llorca y Menorca, que no se reconoce en Ibiza y Formentera!l. La cuantia de la legi-
tima vidual serd el usufructo de la mitad del haber hereditario en concurrencia con
descendientes, dos tercios si concurre con los padres del causante y, en el resto de los
casos, tendra derecho a usufructo universal.

Ambos sistemas presentan no obstante algunos rasgos comunes, asi, por ejemplo, la
cuantia variable de la legitima de los descendientes en funcién del nimero de here-
deros forzosos concurrentes, un tercio si son cuatro o menos y el 50% si son mas de
cuatro, por lo tanto, coincide con la cuota que formul6 Justiniano en su Novela XVIII.

10 RIVAS MARTIN EZ,]. (2004). Op. Cit. Derecho de sucesiones... Dykinson, 32 edicién, Madrid. Tomo II, vol.

1, p. 644 y ss.

11" GARCIA GOLDAR, M. Op. Cit. Las legitimas en... p. 64.
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En el caso de llamamiento para los padres del testador, su legitima representa un
cuarto de la herencia en Mallorca y Menorca, mientras que en Ibiza y Formentera la
ley se remite a la normativa del Codigo Civil. (art. 809)

Cataluna

La regulacion actual de la legitima esta recogida en la Ley 10/2008 de 10 de julio, del
Libro Cuarto del Cédigo civil de Catalufia. Son legitimarios los descendientes y a falta
de ellos, los padres del causante, excluyendo al resto de ascendientes y su cuantia es
la misma: una cuarta parte de la herencia.

El cényuge viudo, igual que en Aragoén, no es legitimario, pero tiene otros derechos
como el usufructo universal, aunque podrd cambiarlo por una cuarta parte de la he-
rencia y el usufructo de la vivienda habitual.

Aunque estos derechos no tienen cardcter de legitima, limitan y restringen claramente
la facultad de disponer del testador, porque la filosofia de la ley de 2008 es que las
necesidades del viudo se calculen siguiendo criterios anédlogos a los utilizados para
la concesién de una pensiéon compensatoria, ya que se debe evitar que su situaciéon
como viudo fuera peor que la que hubiera tenido en caso de divorcio.

Dos novedades importantes en la normativa de esta Comunidad. Una, la modificacién
de la regulacion de la desheredacién incorporando la ausencia manifiesta y conti-
nuada de relacion familiar entre el causante y el legitimario como justa causa para
la privacién de la legitima siempre que la misma sea por una causa exclusivamente
imputable al legitimario'3; y otra, la restriccion de las donaciones computables para
el calculo de la legitima a las realizadas en los diez afios anteriores al fallecimiento
del causante.

12 Es el llamado «Derecho al afio de viudedad», regulado en el articulo 231 CCcat y modificado por la dispo-

sicion final 2.14 de laley 3/2017: «1. Durante el afio siguiente a la muerte o declaracién de fallecimiento
de uno de los cényuges, el superviviente no separado legalmente o de hecho que no sea usufructuario
universal del patrimonio del premuerto tiene derecho a continuar usando la vivienda conyugal y a ser
alimentado a cargo de este patrimonio, de acuerdo con el nivel de vida que habian mantenido los cén-
yuges y con la importancia del patrimonio. Este derecho es independiente de los demads que le corres-
pondan en virtud de la defuncién del premuerto. 2. El conyuge superviviente pierde los derechos a los
que se refiere el apartado 1 si, durante el afio siguiente a la muerte o declaracién de fallecimiento de su
conyuge, vuelve a casarse o pasa a vivir maritalmente con otra persona, asi como si abandona o descuida
gravemente a los hijos comunes en potestad parental En ningtin caso esta obligado a devolver el importe
de los alimentos percibidos».

ORDAS ALONSO, M. (2021). La desheredacién y sus causas. Derecho civil comiin y derechos civiles forales
y especiales. Wolters Kluwert, Madrid, p. 373. Estos motivos, como indica el propio predmbulo de la ley
«deben percibirse como una reduccién de los derechos de los legitimarios ajustada a la realidad social
contempordnear.
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Al contrario que en el Derecho comtin, la introduccién de esta nueva causa de deshe-
redacion ha supuesto una clara intencion de flexibilizar la legitima y sobre todo, el re-
conocimiento de la solidaridad familiar como fundamento juridico de esta institucién,
ya que cada vez es mds frecuente el comportamiento del legitimario que no mantiene
vinculos afectivos o relacién familiar alguna con el causante por causa imputable a él
mismo, y asi puede sancionarle privandole de su participacién en la herencia.

Galicia

LaLey de Derecho Civil de Galicia 2/2006 regula el régimen sucesorio gallego de modo
auténomo y sin remisioén al Cédigo civil. Se basa también en una mds amplia libertad
de testar. S6lo son legitimarios los hijos y descendientes en una cuantia de un cuarto
del caudal (menos que el Derecho comun, por tanto), no existe la parte de mejora,
por lo que el resto de los otros tres cuartos son de libre disposicion.

Elviudo es legitimario y recibe el usufructo vitalicio de la cuarta parte si concurre con
descendientes o bien el cincuenta por ciento, silo hace con otros herederos.

Otra de las novedades es la exclusion de la linea ascendente. Con esta medida se ha que-
rido interpretar la preferencia del conyuge supérstite en defecto de descendencia. En la
actualidad, predominala familia nuclear frente a la extensa ylas relaciones familiares estdn
basadas en el afecto yla convivencia, por lo que parece més 16gico que sea el conyuge el que
reciba una parte del caudal relicto, aunque sea en usufructo y no en propiedad. El resultado
esunalegitima de corta cuantia, que contintia con la tendencia a dar flexibilidad al sistema.

Pais Vasco

En el Pais Vasco, la ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco ha supuesto
importantes novedades en el &mbito de la sucesion forzosa. En primer lugar, se ha
unificado el régimen legal aplicable a todo el territorio de la Comunidad Auténoma,
por lo que el régimen de sucesién forzosa del Cédigo Civil deja de aplicarse en aque-
llos territorios donde venia haciéndolo (Guiptizcoa, Alava, con la excepcion del Fuero
de Ayala, y zona no aforada de Vizcaya).

Como consecuencia de lo anterior resulta en la actualidad aplicable, con la excepcion
del Fuero de Ayala, un tinico régimen basado en el derecho de Vizcaya, a la sucesiéon
de las personas que cuenten con la vecindad civil vasca y sin perjuicio de las especia-
lidades propias de la vecindad local de cada territorio histérico (sucesion del caserio
en Guiptizcoa y la troncalidad en Vizcaya Llodio y Aramaio).
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Laley reduce ademés el circulo de parientes llamados alos descendientes, excluyendo
alos ascendientes del causante y reduce ademas la cuantia de la cuota reservada, que
pasa a ser de un tercio™.

Respecto al conyuge, tiene el cardcter de legitimario en usufructo y en cuantia va-
riable: el cincuenta por ciento, si concurre con descendientes y dos tercios en otro
caso. Ademads, con independencia de esta cuota, tiene derecho de habitacién sobre
la vivienda conyugal, siempre que se mantenga viudo/a.

El causante podré disponer el usufructo universal a favor del supérstite sin restriccion
alguna, es decir, los legitimarios estardn obligados a respetarlo. Con esta norma se pre-
tende conseguir un fortalecimiento de la posicion del viudo frente al resto de herederos.

Al igual que ocurre en caso de Aragon, la legitima vasca es de carécter colectivo de
forma que el testador podra disponer libremente de la cuota reservada entre los des-
cendientes pudiendo apartar, de forma expresa o tdcita y sin que ello implique deshe-
redacion, alos legitimarios no favorecidos, que conservardn no obstante su condiciéon
de tal y podran en su caso ejercitar las acciones que corresponda para la protecciéon
de la legitima colectiva's.

A pesar de la armonizaciéon que supone la ley vasca de 2015, en el caso de Guiptizcoa,
se proporciona una definicién del caserio vasco y de su peculiar modo de transmision,
como bien troncal, en favor de los parientes que pertenecen a ese tronco o linea familiar!®.

Y respecto al Fuero de Ayala se mantiene la libertad de testar por el arraigo que esta
opcion tiene en este territorio. Asi se recoge en el articulo 89.1, que establece que «los
que ostenten la vecindad civil local ayalesa pueden disponer libremente de sus bienes
como quisieren y por bien tuvieren por testamento, donacién o pacto sucesorio, a
titulo universal o singular, apartando a sus legitimarios con poco o mucho».

Se reconoce igualmente el caracter de legitimario al cényuge viudo o pareja de hecho siempre que no
estuviese separado judicialmente, por acuerdo fehaciente o conviva maritalmente o ligado por relacion
andloga con otra persona.

GALICIA AIZPURUA, G. (2015). «La sucesién forzosa: planteamiento general» en El Derecho Civil Vasco
del siglo XXI; Parlamento Vasco, Bilbao, pp. 388-421.

Definicién de caserio en el art. 97 de la ley vasca 5/2015: «El caserio es una explotacién agricola o gana-
dera familiar constituida por una casa de labor, con diversos elementos muebles, semovientes, derechos
de explotacién, maquinaria, instalaciones y una o varias heredades, tierras o montes. Estas tierras o
heredades pueden o no estar contiguos a la casa de labor y reciben la denominacién de pertenecidos al
caserio».
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Navarra

Laley 21/2019 de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la Compilacion del
Derecho civil de Navarra o Fuero Nuevo, mantiene inalterado el régimen sucesorio
en su configuracion tradicional.

Lalibertad de testar en esta comunidad auténoma se mantiene incluso con la férmula
un tanto obsoleta y anacrénica, pero que no deja lugar a dudas. La ley 267 establece:
«Lalegitima navarra, tradicionalmente consistente en la atribucién de cinco sueldos
febles o carlines por bienes muebles y una robada de tierra en los montes comunes
por inmuebles, no tiene contenido patrimonial exigible ni atribuye la cualidad de he-
redero, y el instituido en ella no responderd en ningtin caso de las deudas hereditarias
ni podrd ejercitar las acciones propias de un heredero». Por razones sentimentales o
como simbolo de identidad, se mantiene esta idea de la legitima formal navarra, que
en la practica equivale a «nada».

En relacion con el conyuge, tiene derecho al usufructo de viudedad, lo que sin duda
constituye una limitacién de la libertad de testar. Ademds, también se regula un de-
recho de alimentos para procurar la protecciéon de los hijos y descendientes con ne-
cesidades bdsicas, que podran reclamar a los sucesores voluntarios'”.

En definitiva, la legitima navarra es una institucién meramente simbdlica que obliga
al causante a instituir a sus descendientes en una cuota formularia. No obstante, no
se puede afirmar que haya una absoluta libertad de testar, ya que existen restricciones
familiares, en favor del conyuge (usufructo de fidelidad) o en favor de los descendien-
tes necesitados (obligacién de alimentos post mortem).

La Ley 272 redactada por la Ley 21/2019 de modificacién y actualizacién de la Compilacién del Derecho
civil de Navarra o Fuero Nuevo, dispone:
«Alimentos a los hijos y descendientes del causante.
Renunciado o extinguido el usufructo de viudedad o no habiéndose este pactado para la pareja estable
del causante, o resultando tal derecho insuficiente para cumplir con la obligacién a que se refiere el apar-
tado 3 de la ley 259, los alimentos que los hijos o descendientes de aquel tendrian derecho a exigirle por
tal concepto y situacion, al hacerse efectiva su sucesién, podrdn ser reclamados por ellos, a falta de otros
obligados legales preferentes, a sus sucesores voluntarios a titulo universal o particular, en los limites de
la atribucién patrimonial recibida y con cargo a la misma.

La cuantia de los alimentos debidos se fijara en funcién de las necesidades del alimentista y del
valor de los bienes recibidos del causante por los sucesores obligados, debiendo también tomarse en
consideracion los bienes que de forma efectiva hubiera adquirido en la sucesion el propio alimentista.
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5. Régimen sucesorio en el derecho comparado

El estudio del fundamento de la legitima no estaria completo sino se hiciera referencia
a las legislaciones mads cercanas a nuestro Derecho. Por un lado, conviene sefalar lo
regulado en los sistemas anglosajones, paradigma de la libertad de testar.

Por otra parte, en lo que se refiere a los paises que siguen un derecho continental, ci-
tamos a [talia y Francia como ordenamientos que tradicionalmente se han estudiado
como Derecho comparado al sistema espanol.

Comparativa entre el régimen sucesorio de Inglaterra y Espana

A diferencia de otras tradiciones juridicas europeas, el Derecho inglés no regula un
sistema legitimario, es decir, no obliga al causante a reservar una cuota de su patri-
monio a determinados parientes, sélo por este hecho. Como consecuencia, se ha
consolidado la libertad de testar como elemento caracteristico del derecho de suce-
siones en Inglaterra.

Sin embargo, esta apreciacion debe ser matizada, porque existen ciertas restricciones
alalibertad de disposicién.

La més importante es la llamada Family Provision, implantada en 1938, reformada
en el ano 1975, y que recuerda en cierto modo a una pensién de alimentos. En virtud
de esta disposicion se permite al conyuge viudo o a cualquiera de sus hijos solicitar
al juez parte del patrimonio del difunto, si este no habia hecho en su testamento
una «provision adecuada» para que el reclamante viera satisfechas sus necesidades
bésicas. Ademads, también tienen legitimacion para pedir este derecho el exconyuge
o personas dependientes.

La diferencia con la legitima espafiola es que esta supone una cuantia fijada por ley,
variable en funcién de los legitimarios, mientras que la cuantia de la provision la de-
cide siempre un juez, teniendo en cuenta multiples factores, lo que genera una cierta
inseguridad juridica.

El fundamento de la provision es la proteccion a los familiares mds cercanos ante el
olvido del difunto en su testamento. No debe perderse de vista que la provisién inglesa
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supone una restriccion a la voluntad del testador, incluso puede sustituirla, cuando el
juez llega a la conclusién de que no se ha realizado una provisién razonable®.

Es evidente la elevada inseguridad juridica que lleva aparejado este sistema y no cree-
mos que pudiera trasladarse a nuestra tradicion juridica con resultados satisfactorios.

Sistema sucesorio en EE.UU.

En EE.UU. también se sigue un sistema de libertad de testar, hasta el punto de que el
testador puede disponer de su patrimonio en favor de un extrafo sin tener en cuenta
a sus familiares mds cercanos. También se contempla la posibilidad de someter la
herencia al cumplimiento de una condicién impuesta por el testador, por ejemplo,
contraer matrimonio o profesar cierta religion.

Por tanto, el sistema legal constituye el ejemplo més amplio de libertar; s6lo en al-
gtn estado como Luisiana se contempla la posibilidad de proteger a algunos descen-
dientes, concretamente a los hijos menores de 23 afios y aquellos afectados por una
discapacidad fisica o psiquica.

Ahora bien, en realidad, hay algunos limites para proteger al conyuge viudo y los hijos.

En primer lugar, se observa que la mayor parte de los ciudadanos estadounidenses
fallecen intestados y, como consecuencia de ello, la masa hereditaria se divide de for-
ma igualitaria entre los familiares mds proximos del difunto. Son varios los estudios
que demuestran que del 41% al 68% de los americanos mueren sin hacer testamento.

En segundo lugar, atendiendo a la préctica judicial, en EEUU la mayor parte de los
testamentos que contienen disposiciones que prescinden de los familiares en favor de
terceros o extrafos, o incluso los que contienen repartos desiguales, son impugnados
y su validez se deja a la discrecion del tribunal correspondiente.

Teorias como la de la influencia indebida o problemas de retrasos cognitivos, que
deberia servir para proteger la libertad, acaban siendo medios para atacarla, con

18 En relacién con la idea que liga la provision inglesa a la legitima, Vaquer Aloy, entiende que la family pro-

visién responde a un deber moral del testador, por lo que el comportamiento del beneficiario en cues-
tiéon deviene irrelevante. «Derecho a la legitima e intereses subyacentes» en VAQUER ALOY, A.; SANCHEZ
GONZALEZ, M.P. y BOSCH CAPDEVILA, E. (Coords.), (2018). La libertad de testar y sus limites. Marcial
Pons, Madrid, p. 73.
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pronunciamientos basados en meros juicios morales. Parece que, al final, los tribu-
nales estadounidenses tienden a garantizar una «legitima» de forma indirecta'®.

En realidad, los tribunales parecen sentir cierta incomodidad en los casos que el tes-
tador quiere dejar todo su patrimonio a un extrafio, sin reservar nada a sus hijos. En
estos casos, si el testamento se declarase nulo alegando influencia indebida, no se
respetard la voluntad del testador y se procederd a aplicar las normas de la sucesiéon
intestada, precisamente lo que el testador queria evitar al otorgar el testamento, ya
que la consecuencia es que se procederd a una distribucién igualitaria de la herencia
entre los descendientes y el conyuge viudo.

Hechas estas consideraciones, creemos que es factible afirmar que la aparente liber-
tad de testar en el Derecho sucesorio norteamericano realmente no es tal.

Legitima en ltalia

Por influencia del cédigo civil francés napolednico, el cédigo civil italiano de 1942
consagra un régimen sucesorio de tradicion cercana al espafiol, por cuanto regula
una legitima como restriccion de la autonomia de la voluntad del testador, a la vez
que intenta conciliar la protecciéon de los parientes mas cercanos del causante con
la libertad de testar.

Hoy se estd abogando por una reforma que haga valer la autonomia privada con el fin
de adaptar el ordenamiento juridico italiano a la nueva realidad social.

A diferencia del Cédigo Civil espafiol, la cuantia es variable en funcién del tipo de
legitimarios que concurran y del nimero de hijos o descendientes, pero desde luego
es en cantidad excesiva y constrifie la autonomia de la voluntad.

El conyuge viudo goza de una posicion reforzada respecto del resto de legitimarios,
incluidos los descendientes, desde la reforma del derecho de familia italiano en 1975.
Por un lado, su cuota de legitima es en propiedad, variable segtin con qué legitimarios
concurray ademads tiene un legado del derecho de habitacién y uso sobre la vivienda
familiar, asi como de los bienes muebles de uso ordinario de la familia.

19 Se considera que hay undue influence cuando la voluntad del difunto es sustituida por la voluntad de la

persona que ejerce la influencia sobre él. VAQUER ALOY, A. (2015). «La proteccién del testador vulnera-
ble», Anuario de derecho civil, Tomo 68, nam. 2, p. 156.
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A diferencia de la legitima espafola, que consiste en una cuota en usufructo, el con-
yuge viudo en Italia tiene mayor libertad y poder de disposicion. Esta aparente mejora
en los derechos sucesorios del viudo se produce a costa de una disminucién de la
parte correspondiente a la libertad de testar. En efecto, el legado del derecho de ha-
bitacion y uso sobre la vivienda habitual se imputard a la parte de libre disposicion,
pudiendo agotar su valor, con lo que la autonomia de la voluntad del causante podria
verse «suprimida», lo que no se corresponde en absoluto con las tendencias actuales.

Aunque el fundamento de la legitima italiana se ha defendido sobre la solidaridad
familiar, esta no deberia prevalecer sobre la libertad del causante, teniendo en cuen-
ta, ademads, que la legislacion italiana no regula ni prevé la desheredacion de los
descendientes.

Esta situacion hallevado a cierto sector doctrinal a replantearse el régimen sucesorio
italiano, sin llegar a suprimir la legitima, pero si reducir y limitar su cuantia, eliminar
el legado del conyuge del derecho de habitacién o al menos computarlo como parte
de su cuotay, desde luego, hay una tendencia a incluir la desheredacién por incum-
plimiento de los deberes de solidaridad con el causante?.

La réserve en Francia

En Francia, el Cédigo Civil no ha sufrido reformas relevantes en esta materia desde
su publicacién en 1804. Sin embargo, con laley nim. 2006-728 de 23 de junio de 2006
si se observa una tendencia a la flexibilizacién de la «legitima» con la intencién de
adaptarla a la realidad social vigente.

Lo cierto es que el sistema francés, igual que el italiano y el espafol, se caracteriza
por restringir la libre disposicién del causante, regulando lo que denomina réserve a
favor de determinados parientes.

20 BONILINI, G. (2009). La successione legitima. Tratadi di diritto delle succeessioni e donazioni, Vol. 3. Mi-

lan, p. 17. Considera este autor que la posible y futura reforma del Derecho de sucesiones italiano estaria
en la linea de mantener la legitima, aunque revisindola en profundidad, atendiendo a su fundamento y
reduciendo su cuantia.

En el mismo sentido se pronuncia BARBA, V. «La sucesion de los legitimarios en Italia. Principios,
problemas y propuestas» en BARBA, V. y PEREZ GALLARDO, L.B., (directores), (2021). Los desafios con-
tempordneos de la legitima hereditaria, Buenos Aires, p. 109. Este autor considera que el camino a seguir
en una futura reforma del derecho de sucesiones italiano es la solucién adoptada por el Tribunal Supre-
mo espaiiol en relacién con la desheredacion por maltrato, ya que, si el fundamento de la legitima es la
solidaridad familiar, el testador deberia poder desheredar al legitimario que con su comportamiento
haya infringido este deber.
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El fundamento, en palabras de Malaurie, es triple®!:

Primero, el deber familiar del causante con sus parientes mas cercanos.
Segundo, la conservacién de los bienes en la propia familia.

Y, por tltimo, lograr la igualdad de los descendientes, sobre todo si son menores
de edad.

En la actualidad, Grimaldi alega como argumento principal de la reserva francesa el
principio de solidaridad familiar con un cierto caracter asistencial. Se intenta proteger
lalibertad individual del heredero frente a un posible abuso del causante, asi como la
salvaguarda de la igualdad entre los herederos®.

Los cambios més significativos que ha introducido la ley francesa en 2006 se resumen
en tres puntos:

No son reservatarios los ascendientes (la funcién alimentaria se cumple con la
obligacion de alimentos de los descendientes a sus ascendientes).

El cényuge tiene derecho a una cuarta parte de la herencia en propiedad, en
defecto de descendientes.

En el caso de que concurra con descendientes, el causante podra disponer de la
propiedad de la cual podria disponer a favor de un extrafio, o bien de un cuarto de
los bienes en propiedad y de los otros tres cuartos en usufructo, o bien de todos
los bienes en usufructo.

Ademas, el viudo/a tiene derecho al disfrute gratuito de la vivienda familiar y
su mobiliario durante un afio desde el fallecimiento. Este derecho se considera
derivado del propio matrimonio y no de la sucesion.

Los descendientes, por su parte, reciben la reserva variable en funcién del ni-
mero que sean, la mitad si hay un solo hijo; dos tercios si hay dos hijos; y tres
cuartos si hay tres o mas hijos.

Finalmente, es importante tener en cuenta que, segiin el Codigo Civil francés, el testador
no puede privar a los reservatarios de la réserve salvo por causas de indignidad tasadas,

21

22

MALAURIE, P. (2018). Droit des successions et des libéralités, LGD]J, p. 417.

GRIMALDI, M. (2017). Droit des successions. LexisNexis, Paris, p. 232. Aunque la reserva hereditaria pue-
da fomentar la ingratitud de los hijos, el autor cree necesario proteger al heredero de un autoritarismo o
arbitrariedad de su causante, al mismo tiempo que entiende que debe contenerse la potencial ingratitud
del heredero dentro de unos limites razonables que proporcionen al causante un derecho a premiar o
castigar al heredero que sea significativo.
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ya que la desheredacion no existe en el derecho francés. Por tanto, en realidad los le-
gitimarios tienen un derecho automatico a la herencia, basado en un vinculo de pa-
rentesco, que no perderan con independencia de su comportamiento con el causante.

6. Fundamento de la legitima

6.1. Planteamiento

Hasta aqui, a la vista de lo expuesto, la alusién a un deber moral del causante de no
perjudicar a los més allegados en favor de extrafios ha sido una constante a lo largo
del tiempo, incluso en los paises en los que rige la libertad de testar.

Parece que hay un sentimiento social muy arraigado que tiende a considerar a ciertos
parientes con mejor derecho para recibir los bienes del causante, lo que supone que
el parentesco funciona como titulo para recibir una cuota patrimonial de la herencia.

No obstante, podria entenderse igualmente que existe un principio de auto responsa-
bilidad del sujeto que ha contraido matrimonio y ha formado una familia de ocuparse
de sus descendientes, ascendientes y conyuge viudo. Esto obliga a preguntarse:

1. ;Puede el mero vinculo de parentesco ser argumento sé6lido para recibir bienes
del causante?

2. ;Existen enlaactualidad otros motivos para justificar la existencia de la legitima?

3. Lapostura a favor de la libertad de testar, ;podria llevar a un efecto contrario y
perjudicial del que se pretende conseguir?

Con el fin de dar respuesta a estos interrogantes, vamos a realizar un andlisis de la pos-
tura que tienen los notarios y de la opinién que mantienen los ciudadanos sobre este
tema. Todo ello con la finalidad de respaldar la institucién de la legitima y decidir si con-
viene mantenerla o modificarlay, en funcién de ello, ofrecer una propuesta de reforma.

Por otra parte, debe afirmarse que no puede hablarse de un fundamento de la legiti-
ma de un modo genérico, sino que serd diferente segtin la clase de legitimarios, pero
pienso que hay un denominador comun, y es la affectio familiar, si bien es susceptible
de diversa interpretacién segiin quienes sean los legitimarios.
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Decia Lacruz que «desde los primeros tiempos hasta nuestros dias la familia cumple
tres misiones y persigue tres finalidades: una natural, 1a de vincular al hombre y la
mujer y conservar asi el género humano; otra econémica, consistente en la obtenciéon
de alimentos para todos los familiares y techo para los que convivan; una tercera,
moral y espiritual, es decir, el mutuo socorro de los familiares, la comunidad de vida
entre ellos y el cuidado y educacion de la prole»?.

De estas tres finalidades, natural, econdmica y espiritual, si algo caracteriza a la fami-
lia tras la profunda transformacién experimentada por la misma desde finales del siglo
x1x (transicion del modelo de familia como nticleo reproductivo y responsable de las
funciones productivas y econémicas, hacia el de realizacién personal y libre desarrollo
de la personalidad), es su finalidad espiritual, es decir, la existencia de una unién de
personas vinculadas por lazos afectivos, que se apoyan unas a otras sin renunciar al
desarrollo de su individualidad.

Son varios los autores espafioles y extranjeros que han evidenciado el papel prevalente
que ha pasado a desempenar el elemento afectivo en las relaciones familiares?!. El
reconocimiento social y juridico de nuevos modelos familiares es la prueba palpable
de que la affectio familiaris, respaldada a falta de parentesco por el requisito de la
convivencia, es el comtn denominador de los diferentes tipos de familia®®.

Sin duda, las nuevas estructuras sociales imponen adaptaciones en la forma de ejercer
la solidaridad afectiva que se presupone entre los miembros de la familia. El enveje-
cimiento de la poblacidn, la movilidad geografica, los emparejamientos multiples y

23 LACRUZ BERDEJO, (1979). Manual de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, p. 213

En este sentido: GALVEZ MONTES, «Comentario al articulo 39», en GARRIDO FALLA, (dir.), (2001). Comen-
tarios a la Constitucién, Aranzadi, Madrid, p. 851: «(...) si hasta hace poco la familia cumplia funciones eco-
némicas de integracion social, hoy el aspecto afectivo y de cooperacién se ha convertido en el eje central de
la institucién»; GARCIA RUBIO, «;De qué debemos hablar cuando hablamos de familia?», en ABAD TEJERI-
NA (coord.), (2021). Derecho de familia. Homenaje a Encarnacién Roca Trias: la jurista que se adelanté a su
tiempo. Sepin, Madrid, p. 288, «<no creo equivocarme si digo que, mas alld de esas consecuencias puramen-
te formales ligadas a ciertos ritos o lazos de sangre, lo que de verdad caracteriza a la familia o las familias
contempordneas, sea cual sea su tipologia, son las relaciones de intimidad, cuidado, e interdependencia,
tanto afectiva como econémica entre sus miembros. Es evidente que tal constatacién difumina las lineas
de campo de juego del Derecho de familia (...) pero lo hace también mds equitativo y mds respetuoso
con los derechos fundamentales de las personas que integran los diferentes grupos familiares»; SANCHEZ
GONZALEZ, «Limites constitucionales a la libertad de testar», en VAQUER ALOY/SANCHEZ GONZALEZ/
BOCH CAPDEVILLA (coords.), (2018). La libertad de testar y sus limites, Marcial Pons, Madrid, pp. 30-31,
«(...) el elemento aglutinante del fenémeno familiar, en buena medida, mds alld de los vinculos de paren-
tesco o matrimoniales, puede aparecer representado por relaciones de convivencia y asistencia; esto es,
por el desempeiio de funciones y fines objetiva y tradicionalmente asignados a la familia».

24

25 BARBA, (2002). «Familias recompuestas y derecho de sucesiones: una posible propuesta de regulacién»,

Revista de Derecho Civil, vol. IX, 3, p. 162: «El reto del derecho de familia actual es incluir dentro del con-
cepto juridico de «familia» todas las formaciones sociales complejas basadas en una relacién afectiva
entre sus miembros originarios (...).
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diversos alo largo de la vida, la generalizacién de parejas donde ambos trabajany que
residen lejos de sus puestos de trabajo y, en general, la existencia de ritmos de vida
acelerados que dificultan la comunicacién fisica y el desempefio de labores asisten-
ciales han incrementado el internamiento de mayores en residencias o los modos de
velar por los hijos. Pero el papel que se atribuye a la affectio en la configuracién de las
relaciones familiares ha avivado su protagonismo como valor social y juridico, hasta
el punto de convertirse en eje de las relaciones familiares.

Sin embargo, en un reciente informe de la Fundacién BBVA del afio 2023 basado
en un proyecto titulado Herencias en la sociedad digital. La gestién familiar de las
transferencias intergeneracionales y el patrimonio en la Espafia del siglo xxi, se hizo
una encuesta representativa a personas mayores de 60 anos y se demostré que estas
generaciones se caracterizan por el apoyo informal a sus miembros. Un 51% afirma
haberles prestado ayuda a sus hijos para irse de casa. El 72% ha prestado ayuda eco-
némica a sus hijos para formarse (supone el pago de dinero directo dedicado a clases
de idiomas, musica, otros tipos de formacién extracurricular o en centros privados o
concertados), incluso un 16% afirma haber ayudado a sus hijos a emprender algiin
negocio o hacer alguna inversién productiva. Esta presencia de ayudas informales
intrafamiliares también estd presente en el dia a dia y bajo diferentes férmulas; el
estudio desvela que un 37% ha ayudado a sus hijos en el tltimo afio a hacer frente a
gastos cotidianos, tales como llenarle el carro de la compra, pagarle la luz o el agua,
darle dinero para terminar el mes, y un 48% afirma haber ayudado a sus hijos en el
altimo afo con el cuidado de sus nietos por el trabajo de sus progenitores. E1 58% de
las personas consultadas afirman que han ayudado a sus hijos mds de lo que en su
momento les ayudaron a ellos sus padres.

A pesar de las tendencias al individualismo familiar presente en otros dmbitos de la
familia espafiola, en lo concerniente a las herencias existe un importante consenso:
independientemente de como sea la relacién entre padres e hijos la herencia debe
ser para ellos (88%).

No obstante, comienzan a detectarse algunos indicadores de cambio. Prevalece la idea
de que por el mero hecho de ser hijo una persona merece la herencia de sus padres
(57%), pero aproximadamente en dos de cada cinco casos (40%) se enfatiza laidea de
que deben demostrar que es asi. Es decir, se comienzan a poner requisitos mas alld
delos de sangre para ser beneficiarios de esta herencia. Este aspecto se observa sobre
todo en las generaciones con mayor nivel de estudios y menores de ochenta afios.

Los resultados de este estudio sefialan que sélo el 24% de los encuestados pondrian al-

gun tipo de condicién para que sus hijos fueran herederos, y que dos de cada tres casos
optarian por no poner ningiin requisito (67%). Entre las principales condiciones que los
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espafioles pondrian a sus herederos, se encuentra en primer lugar el que les cuidaran,
visitaran, etc., y se comportaran como «buenos hijos» (33%), en definitiva, que los aten-
dieran durante la vejez.

Por tltimo, muy en lalinea de lo expuesto hasta ahora, aproximadamente dos tercios de
los espafnoles mayores de sesenta afios se muestran a favor de tener que dejar una parte
de su herencia a sus hijos (62,5%), frente a un tercio que le gustaria poder dejar toda su
herencia a quien quisiera (31%). Esta opinién se da entre las generaciones mas jévenes,
asi como las que tienen mayores estudios y mayor sentimiento subjetivo de soledad.

Desde otro punto de vista, cuando se ha consultado la opinién del colectivo de nota-
rios, los resultados son bastante distintos. Es bastante frecuente el caso del matrimo-
nio que acude a otorgar testamento «del uno para el otro» y cuya voluntad es que la
propiedad plena de sus bienes, que la mayoria de las veces se reducen ala vivienday el
mobiliario, quede integra para el sobreviviente sin limites ni obligacién de indemnizar
alos descendientes.Y se llevan una desilusidn y frustracién cuando se les dice que no
pueden hacerlo, a pesar de que los han adquirido ambos con su trabajo y esfuerzo.

Se constata una clara insatisfaccién del sector del notariado con el sistema legitimario,
porque no se adapta alarealidad social actual, por lo que la opinién mayoritaria pasa
por una reforma de este régimen. En relacién con los descendientes, no se defiende
suprimir la legitima, pero si reducir su cuantia. En cuanto a los ascendientes, si que
hay una postura a favor de suprimirla, salvo en casos puntuales y justificados en los
que se demuestre una necesidad.

Y respecto al conyuge viudo, no parece que la soluciéon més favorable sea concederle
una legitima en propiedad, pero sin embargo, entre los notarios, si se mantiene una
opinién partidaria de conceder al viudo/a un derecho de usufructo sobre la vivienda
habitual, con la intencién de dar respuesta a una de las demandas mas frecuentes
de los testadores: garantizar al conyuge supérstite la posibilidad de continuar en su
domicilio y que no se vea alterado su modo de vida en la medida de lo posible?®.

26 VIVES VELO DE ANTELO, M= P. (2024). «Razones para mantener la legitima y propuesta de regulacién».
Fundacién Notariado. Madrid, p. 299. Esta autora incluye en su estudio una encuesta realizada a un total
de 2.716 notarios, en su mayoria con mas de 30 afos de ejercicio profesional y distinguiendo si ejercicio
se rige por el Derecho comtin o por el Derecho civil foral.

Con anterioridad, ya desde el afio 2006 DELGADO ECHEVERRIA elaboré un cuestionario que
distribuy6 entre los miembros de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil. La opinién mayoritaria
era «ampliar la libertad de disposicién del causante mediante la reduccién de las legitimas». DELGADO
ECHEVERRIA, J. (2006). «Una propuesta de politica del Derecho en materia de sucesiones por causa de
muerte. Resultados y andlisis de la encuesta final». Derecho de sucesiones: presente y futuro. Jornadas de
la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Santander, pp. 145y 146.
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6.2. Propuesta de la Asociacion de Profesores
de Derecho Civil

Anivel estatal, la orden ministerial de 4 de febrero de 2019 ha encomendado ala Seccién
de Derecho Civil de la Comisién General de Codificacion «el estudio de los regimenes
sucesorios de legitimas y libertad de testar», con la indicacién de elaborar dos informes,
uno con argumentos para mantener la legitima en el Cédigo Civil con las modificacio-
nes oportunas y otro, sobre la posibilidad de establecer una absoluta libertad de testar.

Con cardcter previo, la Asociaciéon de Profesores de Derecho Civil desarrollé una
propuesta de Cédigo civil que planteaba una modificaciéon prudente y moderada en
materia de legitima, publicada en el afio 2018%. El objetivo es debilitar las legitimas
y aumentar la libertad de testar del causante. La opinién mayoritaria es favorable a
mantener esta institucién cuando funcione como mecanismo corrector o preventivo
de la posible captacion de la voluntad del causante y se funde en un verdadero prin-
cipio de solidaridad familiar y no sélo en el parentesco.

Concretamente, la propuesta reduce la cuantia de la legitima de los descendientes
de dos tercios a la mitad del caudal relicto, pudiendo destinar un cuarto a mejora.
Ademds, si hay un solo hijo, se reduce a un tercio.

De modo andlogo, la cuantia de los ascendientes también se reduce, queda limitada
a un tercio, a menos que concurra con el coényuge, en cuyo caso recibird un cuarto
de la herencia.

En cuanto al conyuge, se propone que su legitima sea de una cuarta parte si concurre
con sus descendientes (un tercio, si s6lo hay un hijo) yla mitad del haber, si concurre
con ascendientes.

Una de las novedades mds importantes de esta propuesta es incluir un derecho de
usufructo universal vitalicio a favor del conyuge viudo, incluso gravando la legitima de
los descendientes. Con esto se consigue un fortalecimiento de la posicién del viudo/a
frente al resto de los legitimarios del causante.

En otro orden, la propuesta descarta incluir como causa de desheredacion la falta de
relacién familiar entre el testador y sus legitimarios. Sin embargo, en contra de este
razonamiento, atendiendo al principio de solidaridad familiar que se defiende, es

27 ASOCIACION PROFESORES DE DERECHO CIVIL, (2018). Propuesta de Cédigo civil, Madrid, Tecnos,
(disponible en https://www.derechocivil.net/index.php/actividades/propuesta-de-codigo-civil).
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preciso atender al comportamiento del legitimario frente a su causante, de tal forma
que no tenga derecho a recibir legitima aquel que haya abandonado o desatendido
al testador.

Llegados a este punto, parece que, si bien es necesario hacer una reforma del sistema
legitimario con el fin de lograr una mayor libertad de testar, también es preciso man-
tener la institucion de la legitima porque existen razones para mantenerla.

El argumento principal es el principio de solidaridad familiar, cuya interpretaciéon
varia en funcién de la clase de legitimarios. El contenido de este principio puede
verse como una relacién de ayuda mutua entre los miembros de una familia que
lleva implicita la idea de reciprocidad y debe ser contemplada desde multiples di-
mensiones?. Por unlado, una dimensién normativa, lo que supone el cumplimiento
de reciproco de una serie de derechos y deberes entre el causante y sus legitimarios.
Otra dimension asociativa, en el sentido de la existencia de una interaccién familiar:
celebraciones, llamadas, transmision de cultura entre los miembros. Desde otro punto
de vista, la solidaridad familiar implica una dimensién afectiva, 1a preocupacién por
la salud y el bienestar de todos. Y, por Gltimo, la perspectiva econémica, 1a ayuda que
los padres prestan a sus legitimarios, padres que colaboran en la entrada de un piso
para sus hijos y viceversa, hijos que ayudan a sus padres en su vejez.

6.3. Legitima de los descendientes

En concreto, para los descendientes, proponemos una reforma que se base en los
siguientes principios:

Reduccion de la cuantia, variable en funcion del niimero de hijos, un tercio si hay
dos 0 mds hijos y un cuarto si hay un solo hijo.?° El motivo es que la independencia
econdmica de los hijos no depende de la herencia sino de la formacién que han ido
recibiendo en vida por parte de sus padres.

Esta reducciéon supone mayor porcentaje en la libre disposicion, lo que provocard el
fortalecimiento de la posicién del conyuge viudo o bien la oportunidad de proteger
a algtn legitimario en situacién de vulnerabilidad.

28 VIVES VELO DE ANTELO, P. Op. Cit. <Razones, p. 422.

Recordamos que la propuesta de reduccién de la legitima en cuantia variable es la solucién acogida en
Baleares, por la Asociacién de profesores de D. civil y también en Italia y Francia. La cuantia de un cuarto
en el caso de un solo hijo es lo que ahora se recoge en Cataluia o Galicia.

29
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Ampliacion de las causas de desheredacion. No es suficiente con alegar el parentesco,
sino que debe exigirse algo més en el caso del legitimario descendiente. Es decir, si
no se ha cumplido con los deberes filiales de respeto y ayuda a sus progenitores, o
bien no ha habido una relacién afectiva por su parte, no es légico esperar que haya
derecho a recibir una parte de la herencia.

No me estoy refiriendo sé6lo al maltrato de obra o psicoldgico, sino a la simple ausen-
cia de relacion afectiva o comunicacion entre ascendientes y descendientes. En este
sentido, una reciente sentencia del TS de 5 de junio de 2024 puntualiza que la mala
relacion familiar debe ser imputable al legitimario para que se considere causa de
desheredacion; si, por el contrario, el conflicto se debe ala actitud del causante, debe
respetarse el derecho a la legitima®’. En definitiva, la indignidad que supone haberse
desentendido de los hijos en vida no puede validarse con un dltimo acto indigno de
desheredarlos a la muerte.

6.4. Legitima de los ascendientes

Enlo que respecta a los ascendientes, a pesar de cierta opinién doctrinal y de la regu-
lacién que hacen algunas legislaciones, partidarios de suprimir la legitima para esta
clase de parientes, sin embargo, el mismo fundamento que hemos esgrimido parala
legitima de descendientes, el principio de solidaridad familiar, puede ser perfecta-
mente valido, al menos para los padres, excluyendo al resto de ascendientes.

Esta clase de legitima, siempre en defecto de hijos y descendencia, seria una com-
pensacion por la ayuda que los padres han ido dando a sus hijos a lo largo de su vida,
tanto de cardcter personal como econdémica.

30" En el caso resuelto por el Tribunal Supremo, el causante se habia divorciado de la madre de su hija le-

gitimaria, cuando ésta apenas tenia siete afios. Su relacion se resintié fuertemente de esta crisis matri-
monial, de manera irreversible e irrecuperable, hasta el punto de que llegé a ser inexistente durante un
plazo de treinta afos. El Tribunal Supremo analiza las circunstancias de hecho del caso, para llegar a la
conclusién que esta falta de relacién no es imputable a la hija legitimaria y, por ello, no se puede imputar
a ésta un maltrato al padre causante que permita privarle de la legitima. La desheredacion es injusta y la
legitima debe subsistir. Para el Tribunal «En este caso, no es la hija la que libremente rompié un vinculo
afectivo o sentimental, sino que tal vinculo no ha existido desde su nifiez, sin que sea reprochable a la
hija, que tenia siete aflos cuando se produjo la separacién de los progenitores, la ausencia de contacto
y relacién con el padre. Si tal relacién no se dio a partir de la separacién matrimonial realmente la que
fue abandonada por el padre fue la nifia, que ha desarrollado toda su vida, incluidas las etapas cruciales
para la crianza y formacién personal de la infancia y la adolescencia, sin contar con la presencia de un
padre que cumpliera todos los deberes, incluidos los afectivos, propios de la relacién paternofilial». En
palabras del Tribunal Supremo, no se puede reprochar a la hija que no acudiera a visitar al padre en su
dltima enfermedad, puesto que «No es la hija quien, rompiendo normales y exigibles normas de com-
portamiento abandona al padre enfermo (quien, por otra parte, no precisaba ayuda para su cuidado),
sino que es el padre quien corta toda relacion de afecto y comunicacién con la hija».
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Sin considerarla una institucidn de carécter asistencial, lalegitima de los padres tiene
relevancia precisamente por el envejecimiento de la poblacién y si la solidaridad fa-
miliar se interpreta como ayuda mutua entre los miembros de una familia, es l6gico
que cuando los padres, por su edad avanzada, precisen compaiiia, sus descendientes
puedan cumplir y «devolver» de algiin modo lo que han recibido.

A semejanza del derecho cataldn se propone una cuantia de una cuarta parte de la
herencia, subsidiaria de la legitima de los descendientes y compatible con la que
pueda tener el conyuge viudo.

Del mismo modo, puede aplicarse la misma causa de desheredacién para los padres,
y que se ha visto antes, en particular, el maltrato de obra, psicolégico o bien por au-
sencia de relacion.

6.5. Legitima del conyuge viudo

La concesion de la legitima al conyuge viudo supone cumplir con un criterio de justicia
y equidad. En este caso, el principio de solidaridad familiar debe interpretarse como una
prolongacion del deber de ayuda y socorro mutuo derivado del matrimonio, y que tendria
como objetivo principal asegurar al viudo la posibilidad de seguir residiendo en la vivien-
da habitual, algo que ahora mismo depende de la buena voluntad de los descendientes.

La propuesta de reforma en relacion con la legitima del conyuge se podria basar en
dos alternativas:

Una, configurar de modo voluntario, como facultad del testador, la atribucién de un
usufructo universal sobre el patrimonio del causante, gravando la legitima de los des-
cendientes, en su caso. Pero, a diferencia de la actual cautela socini, no se permitiria a
los legitimarios elegir entre su legitima «corta» o respetar el usufructo universal, sino
que este tendria cardcter imperativo para ellos.

En este supuesto, el usufructo universal atenderia la demanda social de conseguir
una mayor proteccién juridica y econémica al conyuge. Recordemos que esta es la
soluci6n acogida por Galicia, el Pais Vasco y Francia.

La otra alternativa seria que, por ministerio de la ley, se concediera al c6nyuge viudo
un derecho de usufructo vitalicio sobre la vivienda habitual. En lugar de una cuota
legitimaria en usufructo o en propiedad, este derecho de usufructo sobre la vivienda
le permitiria mantener su modo y nivel de vida, sobre todo cuando la vivienda es el
principal activo de la herencia.
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Esta propuesta se ajustaria a la realidad social actual y seria suficiente para garantizar
una seguridad al supérstite a la vez que no supone un freno excesivo a la libertad de
disposicion del causante.

Por dltimo, recordemos que este derecho de usufructo sobre la vivienda se ejerceria
como «recordatorio» para el causante, ya que en la préctica el testador podria disponer
de una mayor parte de la herencia, al ser la legitima de descendientes y de los padres
de corta cuantia y mds flexible que la vigente, con independencia de la opcién por el
usufructo universal de todos sus bienes.

Para terminar con esta exposiciéon y asumido lo dicho, se puede concluir que cuando
hay una buena relacion familiar, en la préctica, la legitima es irrelevante y no juega
ningun papel esencial en la sucesién. En las familias felices o bien avenidas, la legi-
tima es superflua.

Como decia Platén: «Alli donde reina el amor, sobran las leyes».

Muchas gracias.
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