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RESUMEN

El presente trabajo pretende fundamentar una cuestion que viene siendo debatida desde
hace afios entre la doctrina, esto es, la necesidad de modificar el sistema legitimario
inserto en nuestro Coédigo Civil. A lo largo del mismo, se expondra la regulacion actual,
asi como, los diferentes cambios sociales y econdmicos acaecidos durante los tltimos
tiempos, poniendo de manifiesto la relacion existente entre el pensamiento propio de la
sociedad y la vision critica adoptada ante la institucion. Se citardn las diferentes opiniones
y razonamientos que predominan entre la doctrina de especial relevancia, para justificar
la necesidad de un cambio legitimario, teniendo presente los diferentes sistemas propios
del Derecho Foral y Comparado, los cuales serviran como precedente en la elaboracion

de una propuesta de cambio Optima para nuestro modelo legitimario.

PALABRAS CLAVE: Causante - Derecho de Sucesiones - Heredero - Legitima -
Libertad de testar.

ABSTRACT

The present work intends to put the bases on an issue that has been argued for years among
the doctrine, this is, the need to modify the Legitimate System inserted in our Civil Code.
Throughout it, the current regulation will be exposed, as well as the different social and
economic changes that have happened recently, highlighting the relationship between the
current thinking of society, and the critical vision adopted against the institution. The
different opinions and reasonings that predominate among the doctrine of special
relevance will be exposed, to justify the need for a change in the institution of the
Legitimate, taking into account the different systems that prevail in Foral and
Comparative Law, which will be mentioned as a precedent in the elaboration of an optimal

change proposal in our Legitimate model.

KEY WORDS: Deceased - Inheritance Law - Heir - Legitimate - Freedom on bequeath.



ABREVIATURAS

Art Articulo

BOA Boletin Oficial de Aragon

BOE Boletin Oficial del Estado

BOGC Boletin Oficial de la Generalitat de Catalufia
BOIB Boletin Oficial de las Islas Baleares
BOPV Boletin Oficial del Pais Vasco

CcC Codigo Civil

CC Cat Codigo Civil Catalan

CE Constitucion Espanola

LDCV Ley de Derecho Civil Vasco

Num. Numero

Ob. cit. Obra citada

Pag./Pags. Péagina / Paginas

SAP Sentencia de la Audiencia provincial
STS Sentencia del Tribunal Supremo



INDICE:

1. INTRODUCCION ....comiiimriiriiieriiesiaesssesssesessesseessssesssse s s st seeses 4
2. ANALISIS DEL ljUNDAMENTO DE LA LEGITIMA EN EL DERECHO DE
SUCESIONES ESPANOL ...ttt sttt s 5
3. LALEGITIMA EN ESPANA Y EN EL DERECHO COMPARADO...................... 9
3.1 Lalegitima en el Derecho Comun ............cccoeeviiriinieniieiienieneeeeeeeee e 9
3.2 Lalegitima en el Derecho Foral..........ccccoviiiiiniiniiiiiiiiniiiccecee, 11
3201 AFAQOMN ettt st s 11
322 BALOAFES ... 12
323 CQUAIUTIQ ..ottt sttt s 13
324 GALICIQ e 15
325 NAVATFA...ueoeioiiiiiiiiiicic ettt 15
32,0 PAIS VASCO .ottt e s 16
3.3 Lalegitima en el Derecho Comparado ..........cccceevervviriiniiiiiniiniciciicnccees 17
3301 AICHIANIA ... e 17
3.3.2  FFANCIQ oottt s 19
3.3.3  INGlAterr@ ) GALES.......couueeevueiiiiiiiiiiieieeesie et 20
3304 THALIQueeiieee e e 21
4. SITUACION ACTUAL DE LA LEGITIMA ......ovvvrrrrrrinerierieseineeresesseesnens 23
5. HACIA UNA NUEVA REGULACION.........cooeoiuereteeeeeeeeeeeieeessessessesaesessesessnens 28
6. PROPUESTA DE CAMBIO ....cccuiiiiiiiiiiiiesieeeee ettt 29
7. CONCLUSIONES ...ttt sttt ettt e saeesaee s 40
BIBLIOGRAFIA ..ottt 45



1. INTRODUCCION

Teniendo en cuenta las diferentes ramas que conforman el Derecho Civil, el Derecho de

).

Sucesiones es una de las instituciones juridicas con mas “fierza de inercia’, no solo
dentro de este sector, sino también frente al resto de normas que imperan en la sociedad.
Ello es asi puesto que se trata de una de las instituciones mas vinculadas con la tradicion
historica, lo que impide que, a diferencia del resto de los sectores del Derecho Privado,
pueda actualizarse acorde a la realidad social y cultural de nuestros tiempos. Podria

decirse que la sociedad evoluciona a mayor velocidad que su regulacion juridica, en tanto,

¢ésta no es suficiente para resolver los obstaculos que se presentan.

A resultas de ello, son muchos los afios que llevan plantedndose diversas ideas de
modificacion del régimen sucesorio, mas concretamente, del sistema legitimario propio
de nuestro Derecho Comun. Numerosos autores y gran parte de la doctrina no cesan en la
aportacion de diferentes proyectos y propuestas, todas ellas en vano, para reajustar la
regulacion juridica del sistema legitimario, la cual permanece inamovible casi desde la

promulgacion del Codigo Civil -en adelante, CC-.

Lo que es un hecho es la velocidad con la que los cambios aparecen en la sociedad, cada
vez son mas variopintos e inesperados, algo a lo que nuestra legislacion siempre responde
con retraso, por ello, es ahora, cuando resurge la necesidad inminente de restaurar el
sistema. Ante este problema la disyuntiva que se nos presenta es la siguiente; primero,
una supresion total de la institucion de la legitima, algo que no podria parecer una opcion,
pues un cambio radical no traeria consigo grandes resultados, atin mas, a sabiendas del
fuerte arraigo legislativo que presenta en nuestra sociedad. Pasar de un sistema restrictivo
a uno libre, podria generar demasiadas controversias. Segunda y mas certera, la
modificacion del régimen, la cual ira abriendo la puerta paulatinamente a la libertad de
testar reduciendo el rigor de los preceptos del Céddigo y amoldandolos a la realidad social

del tiempo en que vivimos.

El principal objetivo de este trabajo consiste en poner de manifiesto la demanda constante

de la sociedad de poder disfrutar de un sistema legitimario mas laxo, sin tantas

1 XII Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil.: Derecho de Sucesiones. Presente y futuro.
Santander 9 a 11 de febrero de 2006, publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2006, pag.87.
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restricciones, acorde con la evolucion social, econdémica y cultural, pero, sobre todo, con

el pensamiento actual y moderno, imperante entre nuestros dias.

Para justificar esta posicion, se analizaran los aspectos mas relevantes de la legitima,
pasando por su origen y fundamento. Asimismo, se expondran los diversos puntos de
vista y argumentos de los diferentes autores especialistas en la materia, doctrina, y
jurisprudencia que se manifestardn a favor, pero también, en contra de esta idea,
rebatiendo lo que considere oportuno acorde a las necesidades sociales y buscando un
equilibrio con lo que creo mas favorable en la actualidad. Para este cambio, ademas de
analizar nuestro Derecho Comun, nos servira de precedente el Derecho Foral, tan
avanzado y variopinto, y los diferentes sistemas que existen en el Derecho Comparado,

acomodados a su cultura y sociedad.

Por tltimo, expondré algunas ideas relacionadas con la viabilidad de la modificacion del
sistema y concretaré con la elaboracion de una propuesta de cambio en el sistema junto a
una serie razonamientos por los que creo que pasara a ser una cuestion tardia, finalizando

con unas conclusiones personales sobre el tema.

2. ANALISIS DEL FUNDAMENTO DE LA LEGITIMA EN EL DERECHO
DE SUCESIONES ESPANOL

Es por todos sabido que son momentos complicados para el derecho de sucesiones. En la
actualidad, son numerosos los autores que, de entre la doctrina, se postulan a favor de un
cambio en el régimen sucesorio y abogan por la libertad de testar. Existe en el Derecho
Comun un choque entre el actual sistema de legitimas acogido por la legislacion de
nuestro Codigo Civil y la realidad social de los nuevos tiempos, la cual demanda un

cambio radical en el orden sucesorio en lo que atafie a esa libertad de testar.?

El fundamento de la legitima ha sido uno de los mayores problemas de la institucion. En
la actualidad, autores como ESCOLAR entienden que la legitima pretende la proteccion

de los vinculos familiares que une a los ascendientes con los descendientes y los

2 Magarifios, V.: “Libertad de testar. Hacia una solucion justa y equilibrada”, Revista El Notario del Siglo
XXIN°2, Madrid, julio-agosto, 2005.

Disponible  en  https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-2?id=3371:libertad-de-testar-hacia-una-
solucion-justa-y-equilibrada-0-747536617096082



conyuges, entre los cuales existe una relacion de afectividad®, teoria que como comentare
mas adelante, esta continuamente en el punto de mira por quienes defienden su supresion.
Sin embargo, muchos otros*, por no decir la mayoria, asi como nuestro propio CC,
entienden a la legitima como un limite a la facultad del testador para decidir acerca del

destino de sus bienes sin que el legitimario tenga un derecho directo sobre ellos®.

Pero para comprender un poco mdas acerca del fundamento de ésta es necesario
remontarnos a sus origenes. Se suele decir que el actual sistema de legitimas inserto en
nuestro Codigo Civil es una fusion entre la original libertad de testar romana y la reserva

familiar germénica®.

Tradicionalmente, la legitima romana se ha unido con la sucesion testamentaria en tanto,
esta sucesion testada, se entiende como una manifestacion del principio de libertad,
siendo este uno de los pilares basicos del ordenamiento juridico romano. El testamento
como manifestacion de libertad supone que el paterfamilias puede, a través de este,
ordenar su sucesion y alterar el orden legal, respaldado por el buen trato que recibio esta
idea por parte de la jurisprudencia al permitir una amplia libertad en la sucesion del
testador, libertad testamentaria cuasi absoluta que se consagra por la Ley de las XII
Tablas’. Sin embargo, esta amplia libertad gener una paradoja, pues con ella se corria el
riesgo de atraer la ineficacia del testamento al generarse una posibilidad de renuncia por
parte del llamado a la herencia, con la consiguiente apertura de la sucesion legal, algo

que, como parece logico, pretende evitar el testador®.

Sensu contrario, en la actualidad, hay autores que entienden que la legitima ya no queda
reducida tnicamente a la sucesion testada, sino que mantiene su presencia en la intestada

también, ya que debe estarse a la proteccion del legitimario el cual debe percibir su

3 Martin Fuster, J.M.: “La desheredaciéon en la jurisprudencia y su influencia en la concepcién de la
legitima”, en Hornero Méndez, C.: Las legitimas y la libertad de testar: Perfiles criticos y comparados,
Aranzadi, 2019, pag.663.

4 Desde la legislacion del emperador Justiniano se configura dicha legitima como una verdadera limitacion
a la libertad del testador, transformandose la debita portio en legitima portio. Bernad Mainar, R.: “De la
legitima romana a la reserva familiar germanica”, Revista internacional del derecho romano, UCAB, 2015,
pags.33 y 36.

5 Entre otros; Torres Garcia, T.: “La legitima en el Cédigo Civil espafiol: Panorama general”, pag.31. Goma
Lanzon 1.: “; Tienen sentido las legitimas en el S.XXI?”, pag. 67. En Hornero Méndez, C.: Las legitimas y
la libertad de testar: Perfiles criticos y comparados, Aranzadi, 2019. Y el articulo 806 Cddigo Civil por el
cual se entiende que, “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.”

6 Bernad Mainar, R.: “De la legitima romana a la reserva familiar germanica”, Ob. cit. pag.58.

7 Ibidem, pag.1.

8 Ibidem, pag.7 y 8.



porcion de igual modo que el legatario. Segin ESPEJO LERDO DE TEJADA, uno de los
precursores de esta igualdad, la legitima “es un derecho subjetivo del legitimario”, por lo
que debe ser objeto de proteccion independientemente de cudl sea la sucesion elegida.
Por tanto, para €1, ya no se centraria esta cuestion en si la legitima actia como limite a la
libertad de testar o no, sino en si dicha libertad, puede entenderse como un “derecho

subjetivo de los legitimarios™.

Respondiendo a esta cuestion, desde mi punto de vista, no creo que exista un derecho
subjetivo a la legitima como afirma TEJADA. Primero, no encontramos en nuestro texto
constitucional ninguna referencia dirigida a su proteccion, es mas, de entender su
vinculacion con el articulo 33 y 39 de la Constitucién’®, no debemos obviar que se trata
de articulos dirigidos a la proteccion de la familia y la herencia. Teniendo en cuenta la
opinidon cuasi unanime de la doctrina, la herencia supone una prolongacion de la
propiedad privada del causante a su muerte, lo que segin DELGADO ECHEVERRIA'?,
supone reconocer una facultad de disposicion inter vivos, pero también mortis causa. Por
tanto, la proteccion se vincularia a la libertad de disponer y elegir quien forma parte de
nuestra sucesion, no como un derecho de recompensa de lo que es ajeno. Vinculado a su
vez esto con el articulo 10 CE?, el cual vela por la proteccion de la dignidad de la persona,
los derechos que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad como
fundamento del orden politico, aparece el segundo y més importante motivo, y es que, de
existir un derecho subjetivo, éste no seria propio de los legitimarios sino del testador, por
ser éste quien debiera elegir el destino de sus bienes, ya que nadie estaria legitimado para
reclamar unos bienes que no le son propios. Dicho lo cual, parece que, si analizamos los
articulos de la Constitucion en relacion con la proteccion de la herencia, no es que no
exista un derecho subjetivo del legitimario, sino que, ademas, se reconoce de manera

explicita el derecho a la libertad de testar, siendo incoherente su limitacion tras la muerte.

Ahora bien, siguiendo con su fundamento, la cuota legitimaria romana no surge como un
derecho patrimonial que tenga el de cuius sobre la herencia, ni como consecuencia del

parentesco entre ambos, sino de un ambito procesal al admitirse la querella inoficiosi

® Torres Garcia, T.: “La legitima en el Codigo Civil espafiol: Panorama general”, en Hornero Méndez, C.:
Las legitimas y la libertad de testar: Perfiles criticos y comparados, Aranzadi, 2019, pag. 36 y 37.

10 Parra Lucan, M.A..: “Legitimas, libertad de testar y trasmision de un patrimonio”, Anuario de la facultad
de derecho de la universidad de Coruiia N°13, 2009, pag.537.

11 Delgado Echeverria, J.: “El fundamento constitucional de la facultad de disponer para después de la
muerte”, Diario La Ley N°7675, 2011.

12 Magarifios, V.: “Libertad de testar. Hacia una solucion justa y equilibrada”, Ob. cit.
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testamenti, evitando asi, la impugnacion del testamento por inoficioso en las atribuciones
patrimoniales!® y la consiguiente apertura de la sucesion intestada. Para que nos
entendamos, podria decirse que surge como un mecanismo de proteccion o barrera, frente
a esa libertad del testador para evitar su impugnacion por parte de los herederos que han
sido olvidados en el testamento para evitar llegar a la sucesion intestada. Con esto,
entendemos que el tradicional fundamento de la legitima encontrado en un caracter

puramente moral'*

, en tanto disponia de una libertad de decision para con sus bienes, se
disuelve en una obligacion legal impuesta para el testador y, por ende, en un derecho
patrimonial del de cuius sobre la herencia con las reglas establecidas en la legislacion®®,

quebrando dicha imposicion legal la tradicional exheredatio mente facta®®.

Frente a lo que acontecia en el Derecho Romano, para el Derecho Germénico prevalece
la posicion del heredero como consecuencia del principio consuetudinario “/os herederos
nacen, no se hacen, solo Dios puede hacer un heredero, no el hombre”. De este modo, es
la voluntad divina quien pone la herencia en manos de sus hijos para mantener los bienes

dentro de la familia, el derecho hereditario emanaba, per se, de los vinculos de sangrel’.

Ambas provienen de diferentes puntos, la legitima romana se impone como un remedio
para reducir esa potestad ilimitada del causante, mientras que la germénica mantiene su
principio en virtud del cual el paterfamilias no puede disponer individualmente de sus
propios bienes, funciona como una reserva donde es la propia ley quien guarda
determinados bienes para los herederos'®, siendo por ello para el causante, en palabras de
SANTOS BRIZ un non facere®®. Aun con estas diferencias, ambas siguen un mismo
camino cuya pretension es establecer una limitacion a la libertad del testador protegiendo

a los herederos mas proximos?.

Con todo, debemos ser conscientes de que, tras las diversas reformas que se han llevado

a cabo en nuestro CC, el margen cuasi absoluto de libertad del que disponia el testador en

13 Bernad Mainar, R.: “De la legitima romana a la reserva familiar germanica”, Ob. cit. pag.31.

14 Ibidem, pag.37.

15 Ibidem.

16 La exheredatio como institucion originaria de la época arcaica, sirve como una figura para excluir
arbitrariamente de la herencia al que el pertenece segun la ley, se ve afectada por la imposicion de la legitima
al incluir causas tasadas de desheredacién, asi como el limite legal que supone la propia legitima. Ver
Camacho de los Rios, F.: “Exheredatio. Aproximacion a un proceso de recepcion”, Ourense, 1998, pags.
2399 y 2410. Asociacion iberoamericana de derecho romano, BOE, 2021, Vol. VIII Derecho de sucesiones.
17 Bernad Mainar, R.: “De la legitima romana a la reserva familiar germanica”, Ob. cit. pag.43.

18 Ibidem, pag. 47.

19 Ibidem, pag.52.

20 Ibidem, pag.48.



los inicios de la época Romana no se ha vuelto a dar, y ello es asi, porque ha venido
reduciéndose desde la época de Justiniano y condiciondndose por los diferentes derechos
territoriales, las codificaciones, el clima moral y social de cada época, la costumbre y
demas factores, los cuales mantienen fuerte a la legitima en el régimen sucesorio??, a lo
que debemos sumar, el recelo que genera entre la sociedad actual la vuelta a su primigenio

caracter moral.

3. LALEGITIMA EN ESPANA Y EN EL DERECHO COMPARADO

El sistema legitimario de Espafa destaca por ser uno de los mas variados si partimos de
la relacion existente entre nuestro Codigo Civil y el derecho establecido en las diversas
Comunidades Auténomas. Estas adoptan diferentes soluciones, desde las que mantienen
una sucesion mas conservadora, limitando la autonomia de la voluntad del causante, hasta
las que sitian a la libertad de testar como centro de su sistema. A continuacion, se hara
una breve sintesis de los diferentes sistemas actuales, siendo necesario partir del sistema

que acoge nuestro Codigo Civil.

3.1 La legitima en el Derecho Comiin

El CC parte de un sistema legitimario clasico procedente del Derecho Romano en cuya
virtud se reconoce la institucion de la legitima y, por ende, limita la libertad de testar.
Adentrandonos mas en nuestro sistema, se trata de una legitima “pars bonorum” o “pars
hereditatis”, por la cual se reconoce el derecho de los herederos a adquirir una parte de
los bienes de la herencia?, frente a la legitima de valor/crédito o “pars valoris” por la

cual se recibe la titularidad de un crédito contra la herencia representado por el valor de

21 Fontanellas Morell, J.M.: “Libertad de testar y libertad de elegir la ley aplicable a la sucesion”, Cuadernos
de Derecho Trasnacional, 10, Lleida, 2018, pag. 395.

22 Se reconoce este sistema por jurisprudencia del Alto Tribunal en: STS 685/1989, 8 de mayo de 1989
(Cendoj 28079110011989101962): "...en nuestro Ordenamiento juridico, por tener dicha institucion (la
legitima) la consideracion de "pars hereditatis" y no de "pars valoris", es cuenta herencial y ha de ser
abonada con bienes de la herencia, porque los legitimarios son cotitulares directos del activo hereditario
y no se les puede excluir de los bienes hereditarios...”
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la legitima2 , mas propio, este tltimo, en los sistemas forales como el de Catalufia, Galicia

o Pais Vasco?*.

En el Derecho Comtn se establece la tesis de la legitima larga de dos terceras partes en
favor de los descendientes, una de ellas es la legitima estricta por partes iguales de la que
el testador no puede disponer, y la otra, establece la posibilidad de mejorar a cualquiera
de ellos segtin el articulo 808 y 823 CC. Dispone del ultimo tercio en libertad denominado
“tercio de libre disposicion” pudiéndoselo asignar a quien el causante estime mas
oportuno, sea familiar o no. Se reconoce también la legitima en favor de los ascendientes
para el caso de no existir descendientes, y ésta se reduce a la mitad de la herencia, o la

tercera parte de concurrir con el conyuge viudo, segun el articulo 809 CC.

La proteccion que se le atribuye al conyuge viudo es bastante escasa pues solo se le
reconoce un derecho de usufructo. Serd respecto del tercio de mejora cuando concurra
con los descendientes, ascendiendo a la mitad de la herencia cuando concurra con
ascendientes y, en defecto de no concurrir con ninguno de estos, se le asigna el usufructo
de dos tercios del caudal hereditario. Como vemos, con independencia de que concurra o
no con los herederos forzosos, nunca se le reconoce un derecho total, sino un mero uso y

disfrute limitado.

Para garantizar las legitimas el CC establece ademas algunas normas que, de algiin modo,
limitan esa libertad de testar como son; las causas de desheredacion®, la pretericion?®, la
imposibilidad de gravamenes, condiciones o sustituciones, donaciones, o la prohibicion
de los pactos de renuncia a la legitima?’. Con el paso del tiempo se van abriendo nuevos
cauces para reducir esos limites que pone de manifiesto la legitima en la equitativa

distribucion del patrimonio del causante como, la sustitucioén fideicomisaria a favor del

2 La resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 2 de agosto de 2016 sobre la
condicion de legitimario en la Ley de Derecho Civil de Galicia 2/2006, “Frente a la naturaleza de la
legitima como «pars bonorumy en el Derecho civil comun, hay otros dos modelos de la que constituye la
legitima de valor o crédito frente a la herencia... la legitima como «pars valorisy, que la considera como
un crédito puramente personal por la cuantia que cada ordenamiento le reconozca en el valor del caudal.”
(Ver BOE num. 230, de 23 de septiembre de 2016)

24 Torres Garcia, T.: “La legitima en el Codigo Civil espafiol: Panorama general”, Ob. cit., pag.42.

25 Tasadas en los articulos 848 y ss. del CC.

26 Esta figura aparece en las disposiciones testamentarias cuando el testador omite a algtin heredero forzoso,
involuntariamente o de manera intencional, manifestando su deseo de querer desheredar al descendiente
preterido. El articulo 814 CC regula los efectos de esta cuestion.

27 El articulo 816 CC regula la prohibicién de estos pactos de renuncia, proveniente de la regla general del
articulo 1271.2 en cuya virtud se prohiben los pactos sucesorios.
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discapacitado del articulo 808%, o la Cautela Socini?® como método aceptado de

gravamen sobre la legitima de la herencia.

3.2 La legitima en el Derecho Foral

3.2.1 Aragon

En Aragon es el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo®, por el que se aprueba el
Codigo del Derecho Foral Aragonés, modificando la anterior Ley 1/1999 de sucesiones,
el que regula el sistema de las legitimas. Este codigo ha sido objeto de numerosas

reformas con el fin de introducir una mayor libertad de testar en favor de los causantes>’.

Se opta por una legitima colectiva en favor de los descendientes, situandolos como tnicos
legitimarios, que recae sobre la mitad de la herencia®. Es una legitima colectiva que habla
de descendientes de cualquier grado, con lo que, basta tener dicho caracter, sin ser
necesario que esta recaiga sobre un hijo. No crea ninguna expectativa individual a

ninguno de ellos, mas que la asignaciéon de una cantidad conjunta, excepto que nos

2 La sustitucién fideicomisaria es una disposicion testamentaria en cuya virtud el testador impone al
heredero, fiduciario, la carga de que conserve el patrimonio que le asigna y se lo transmita a un tercero,
fideicomisario (articulo 781 CC). Este ultimo es considerado el verdadero heredero segun autores como
LACRUZ, sin embargo, otro sector doctrinal como VALLET entiende que el verdadero heredero es el
fiduciario, por ser éste, quien sucede al difunto. Ver Faus, M.: “Sustitucion fideicomisaria en Derecho
Comun”, publicado en Vlex

https://vlex.es/vid/sustitucion-fideicomisaria-derecho-comun-279437

Esta sustitucion se vuelve importante a raiz de la entrada en vigor de la Ley 8/2021 para el apoyo a las
personas con discapacidad, la cual reformo, entre otros, el articulo 782 CC introduciendo la posibilidad de
que la sustitucion fideicomisaria gravase la legitima en los términos del articulo 808, esto es, en beneficio
de los hijos del testador cuando se encuentren en una situacion de discapacidad. Asi el testador podra
disponer en favor del descendiente discapacitado de la legitima del resto de legitimarios sin discapacidad.
2 La Cautela Socini es una figura de creacion jurisprudencial. Otorga al testador la facultad de establecer
un gravamen a los herederos forzosos en las disposiciones testamentarias, favoreciéndoles solo en caso de
aceptar dicho gravamen impuesto. Asi, el causante amplia el usufructo viudal hasta el usufructo universal
de toda la herencia compensando a sus herederos, posteriormente, cuando al fallecer el conyuge viudo,
estos adquieran mas de lo que les corresponde por su legitima. De no aceptar estos tltimos dicha condicion,
su legitima quedara reducida a la estrictamente legal. Una parte de la doctrina entiende que dicha clausula
contraviene la intangibilidad de la legitima por someterla a un gravamen. Sin embargo, es doctrina del Alto
Tribunal la que reconoce la validez de dicha clausula. En este sentido, destaca la STS 838/2013, de 17 de
enero de 2014 (Cendoj 28079119912014100008) y STS 254/2014, de 3 de septiembre de 2014 (Cendoj
28079110012014100439) en virtud de las cuales entiende que la clausula permite el derecho de opcion del
legitimario pudiendo aceptar o no dicha disposicion testamentaria, por lo que, no se coacciona la decision
del legitimario,

30 (BOA ntim.67, de 29 de marzo de 2011)

31 Preambulo 35 Codigo del Derecho Foral Aragonés.

32 Art. 486 Codigo del Derecho Foral Aragonés.
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encontremos ante el supuesto de un Unico heredero. Por ello, aunque no a todos se les
considera legalmente de la misma manera, todos y ninguno, se encuentran legitimados
para recibir la legitima®. Por otro lado, elimina a los ascendientes como legitimarios,
manifestandose, con todo ello, proclive a una mayor libertad de testar. La otra mitad
restante lo sera de libre disposicion para el testador. En cuanto al conyuge supérstite, no
se le reconoce ningin derecho sobre la legitima, sin embargo, se permite la posibilidad
de otorgar el usufructo viudal universal sobre los bienes del consorte, adquiriendo los

herederos su nuda propiedad®.

3.2.2 Baleares

La Ley 8/2022, de 11 de noviembre, de Sucesion Voluntaria paccionada o contractual de
las Illes Balears®, ha modificado la regulacion de los pactos sucesorios hecha por Decreto
Legislativo 79/1990 de 6 de septiembre de la Compilacion del Derecho Civil de las Islas
Baleares®®. La regulacion del sistema legitimario sera diferente dependiendo de la isla en

la que nos encontremos.

En las islas mayores, Mallorca y Menorca, la legitima cambia segiin el numero de
herederos. Lo sera de un tercio del caudal relicto cuando haya hasta cuatro descendientes,
de cuatro en adelante, se amplia a un medio de la herencia®’. Se debe recalcar que otorga
el mismo derecho, sean estos descendientes por naturaleza, matrimoniales o no, o
adoptivos. Reconoce también como herederos forzosos a los ascendientes, limitandose
tinicamente a los padres en la cantidad de un cuarto del haber hereditario®®. Se reconoce
asi mismo, el usufructo de la mitad del caudal hereditario en favor del conyuge viudo o
pareja de hecho cuando concurra con mas de cuatro descendientes, ampliandose a dos
tercios si concurre con los ascendientes, y se establece, en defecto de lo anterior, el

usufructo universal del mismo®.

33 Serrano Garcia, J.A.: “La legitima en Aragoén”, Revista de Derecho civil Aragonés N° 16, Aragon, 2010,
pag. 81.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3775026

34 Art. 283 Cédigo del Derecho Foral Aragonés.

35 (BOIB num. 148, de 17/11/2022)

36 (BOIB num. 120, de 02/10/1990)

37 Art. 42 Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares.

38 Art. 43 Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares.

39 Art. 45 Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares.
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Destaca en Mallorca la “definicion” como institucion tipica en Derecho Balear. A través
de este pacto sucesorio se permite establecer un acuerdo en la sucesion por el cual el
donante, titular del patrimonio, adelanta una parte de su legado a un descendiente que
tiene derecho a la legitima, con la condicion de que los herederos forzosos, que reciben
la donacion, renuncien a la legitima que les corresponde. Efectuada dicha definicion, se
dejara sin efecto cualquier disposicion relativa a la legitima que el testador haga en favor

del heredero que renuncio a ella®.

En Ibiza y Formentera, se reconoce la legitima de los descendientes, siendo de nuevo
indiferente que lo sean por naturaleza, matrimoniales o no, o adoptivos. La cuota lo sera
de un tercio del caudal hereditario para el supuesto de haber hasta cuatro hijos, ascendera
a la mitad del caudal hereditario cuando se superen ese niimero*'. En el caso de los
descendientes, el régimen establecido es el mismo que para las islas mayores. Sin
embargo, ello no es asi, en el caso de los ascendientes, a quienes se les asignara la cuota
legitimaria correspondiente conforme a lo dispuesto en nuestro Cédigo Civil. Unicamente
seran legitimarios los padres en la mitad de los bienes hereditarios, reduciéndose a un
tercio de la herencia para el supuesto de concurrir con el conyuge viudo, conyuge al cual,

la regulacion de Ibiza y Formentera no reconoce ningtin derecho sobre la legitima*?.

3.2.3 Cataluna

Es la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del CC de Catalufia®, relativo a las
sucesiones, la que modifica el anterior de 30 de diciembre de 1991. La Ley regula la
legitima como un derecho de crédito que concede al heredero la facultad de disponer, a
la muerte del causante, de un valor patrimonial sobre el caudal hereditario**. Este valor

se corresponde con una cuarta parte del caudal relicto, incluyendo las donaciones hechas

40 Esquivel Zambrano, V.F.: “La institucion de la legitima frente a la libertad de testar. Estudio para una
futura reforma”, publicado en ElDerecho.com, diciembre, 2022.
https://elderecho.com/la-institucion-de-la-legitima-frente-a-la-libertad-de-testar#646be25a92 1 ed

41 Art. 79 Compilacién del Derecho Civil de las Islas Baleares.

42 Se entiende que esta cuestion responde a una interpretacion histérica que prioriza el otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales, algo que carece de sentido en la actualidad y en contra de la que se posiciona
una parte de la doctrina por entender que “vacia de contenido las normas supletorias que fijan el régimen
economico matrimonial, cuestionable desde la proteccion constitucional del matrimonio”. Ver Llodra
Grimalt, F.: “Derecho Sucesorio Balear”, Universidad de les Illes Balears, diciembre 2022.
https://blocs.uib.cat/dretcivilbalear/%C2%A7-3-derecho-sucesorio-balear/

43 (BOGC nim. 5175, de 17/07/2008)

4 Art. 451-1 CC Cat.
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en vida por el causante®. Se reconoce legitimarios a los hijos por partes iguales* y, en su
defecto, a los ascendientes, refiriéndose inicamente a los padres, quienes solo podran

serlo en ausencia de los descendientes en la mitad de la masa hereditaria®’.

En lo que respecta al conyuge viudo, no se le otorga gran proteccion, sin perjuicio de la
equiparacion que se le hace con el conviviente en pareja estable. Unicamente se le
reconoce hasta un maximo de la cuarta parte de la herencia, en calidad de usufructo,
cuando carezca de recursos econodmicos suficientes para satisfacer sus necesidades
basicas, lo que se conoce como “la cuarta vidual”*. Solo se le protege ante la falta de
recursos propios. Es un sistema bastante similar al de nuestro Coédigo Civil por la

limitacién a la libertad de testar.

Cabe destacar aqui los supuestos de desheredacion ya que, tras la reforma del libro IV a
raiz de la Ley 10/2008, se introduce como principal causa dentro del articulo 451-17 el
apartado e), “La ausencia manifiesta y continuada de la relacion familiar entre el
causantey el legitimario...”. Este apartado pone de manifiesto la importancia que supone,
para el legislador catalan, el mantenimiento de los vinculos afectivos a la hora de
preservar la legitima. De este modo, el derecho a la legitima se mantiene unido a la
relacion de afectividad familiar, que, en caso de quebrarse, provocard también la
privacion de la legitima*. La introduccion de esta nueva causa supone un gran avance en
lo que a la supresion de la legitima se refiere, ya que permite dar entrada a una multitud
de supuestos que permiten su privacion. Ademas, nos muestra la evolucioén que en otros
ordenamientos juridicos se esta llevando a cabo, pudiendo servirnos de precedente para

la modificacion de las causas de desheredacion insertas en nuestro Codigo Civil.

* Art. 451-5 CC Cat.

46 Art. 451-3 CC Cat.

47 Art. 451-4 CC Cat.

“8 En relacion con la cuarta viudal destaca la obra de, De Alba Lacuve, C.M.: “Algunos aspectos de la cuarta
viudal en el Libro IV del Cédigo Civil catalan y su fundamento romanistico en las Novelas 53,6 y 117,5 de
Justiniano”, Fundamentos del derecho sucesorio actual Vol. 8, 2021, pags. 1861-1868.

49 Esta es la idea que viene reconociéndose por los tribunales en STSJ Catalufia de 2 de febrero de 2017 la
reconoce que “el derecho a la legitima se basa en las relaciones familiares que se presumen presididas por
el afecto y los vinculos de solidaridad...Sin embargo, cuando la solidaridad intergeneracional ha
desaparecido por haber incurrido el legitimario en alguna de las conductas reprobables previstas en la ley,
es licita su privacion.” Ver SAP GI 1358/2020 de 14/09/2020 (Cendoj 17079370012020100962). Ver Cano
Fuentes, O.: “Causas de desheredacion en el Codigo Civil de Catalufia. La ausencia de relacion entre el
fallecido y el legitimario”, publicado en El Blog de Oscar Cano.
https://www.oscar-cano.com/causas-de-desheredacion-en-el-codi-civil-de-catalunya-la-ausencia-de-
relacion-entre-el-fallecido-y-el-legitimario/
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3.2.4 Galicia

En Galicia es la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia®, la que regula
el sistema legitimario. Se reconoce como legitimarios a los descendientes en la cuota de
una cuarta parte de los bienes de la herencia®. Se reconoce también al cényuge viudo,
equiparandole en derechos a la pareja de hecho, como legitimario de una cuarta parte de
la herencia en usufructo vitalicio, para el supuesto en que éste concurra con los
descendientes. Su legitima ascenderd a la mitad del caudal hereditario en el caso contrario
de no concurrir®. El sistema de Galicia elimina como legitimarios a los ascendientes, en

la misma linea que Aragon.

Cabe destacar de este régimen la figura de la “apartacion” o “apartamiento”, consiste en
un pacto sucesorio por el cual, el causante, adelanta la entrega de un determinado bien a
un heredero forzoso y éste renuncia a su futura legitima®. Se puede asimilar a la figura

de la “definicion” de Mallorca anteriormente comentada.

3.2.5 Navarra

En Navarra es la Ley 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion del Derecho

Civil Foral de Navarra® la que reconoce una absoluta libertad de testar.

Nos encontramos con una legitima simbdlica, puramente formal, sin contenido
patrimonial ya que se hace alusion a la atribucion de “cinco sueldos ‘febles’ o ‘carlines’
por bienes muebles y una robada de tierra en los montes comunes por inmuebles™.
Cuestion que responde a un origen historico en donde no se dividia la propiedad para

mantener la unidad de la “Casa Navarra”, por ser esta una unidad de para la explotacion

%0 (DOG nam. 124, de 29/06/2006)

51 Art. 243 Ley de Derecho Civil de Galicia.

52 Arts. 253 y 254 Ley de Derecho Civil de Galicia.

53 Esta modalidad de pacto sucesorio se regula en los arts. 224 a 227 de la Ley de Derecho Civil de Galicia.
La jurisprudencia por sentencia de TSJ de Galicia 549/2012, de 24/09/2012 Rec. 15545/2011 (JT
2012/1130) entiende que, “el apartamiento es un pago anticipado de la legitima. un pacto sucesorio por el
que el apartante entrega al apartado, de presente, unos determinados bienes, a cambio de que éste quede
excluido, desde tal momento, de su eventual condicion de legitimario. Estaria caracterizado por las
siguientes notas: requerir un acuerdo de voluntades entre personas capaces y con plenas facultades
dispositivas // implicar una atribucion actual de bienes en pago de la legitima que, sin en ese momento se
abriese la sucesion del apartante, tendria derecho a recibir el apartado// tener cardcter aleatorio”

5 (BOE ntm. 137, de 8 de junio de 2019)

% Ley 267 Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra.

15



y el sustento en beneficio de la familia®. Es una legitima que permite incluso desheredar

a uno o todos los descendientes.

Al conyuge supérstite, se le reconoce el usufructo de fidelidad sobre todos los bienes y
derechos pertenecientes al causante en el momento de su fallecimiento®’, asimilando su
situacion a la pareja de hecho. Cabe destacar que existe una prestacion de alimentos en
favor de los hijos y descendientes del causante, en proporcidn a sus necesidades, pudiendo
activarse cuando el conyuge no hay recibido o renunciado a su derecho de usufructo, o
cuando no haya prestado ayuda suficiente a los hijos del premuerto®. Con esta obligacion
el legislador permite proteger a los descendientes teniendo en cuenta la amplia libertad

que deja al testador, sobre la base del deber constitucional de proteccion a la familia®®.

3.2.6 Pais Vasco

En esta comunidad, pese a que la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco®,
ha decidido articular un Derecho Civil comun a todos los ciudadanos, siguen
manteniéndose especialidades propias en los territorios donde rige la troncalidad vizcaina
y la libertad del Valle de Ayala®l. En Vizcaya, rige una libertad de testar dentro del ambito
familiar, pero se protege el patrimonio familiar a través de la troncalidad en los actos de
disposicion de los bienes troncales. En aquellos territorios donde rige el Fuero de Ayala,

se mantiene una amplia libertad de testar respetando la libre voluntad del causante.

En Guiptzcoa con la ley de 1992 existia una regulacion especifica para la sucesion del
caserio, figura que ha quedado eliminada con la aplicacion de un Derecho Civil general
para regular la sucesion en la mayor parte de la Comunidad Vasca. El caserio lo formaba
el conjunto integrado por la casa destinada a la vivienda y cualquier otra dependencia,

edificacion o terreno, vinculada o no a ella, junto a los bienes muebles o semovientes que

5 Esquivel Zambrano, V.F.: “La institucion de la legitima frente a la libertad de testar. Estudio para una
futura reforma”, Ob. cit.

5" Ley 253 Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.

%8 Ley 259 Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.

59 Egusquiza Balmaseda, M. A.: “Libertad de testar y Derecho de hijos de anterior matrimonio: ;jun sistema
necesitado de revision en Navarra?”, Revista Juridica de Navarra, 2019, pag. 30.

0 (BOPV ntim. 124, de 03/07/2015)

61 La seccion tercera, arts.61 y ss. de la LDCV regulan la troncalidad vizcaina y la seccion cuarta, arts. 88
y ss. regulan la libertad de testar del valle de Ayala.
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se integraban. Permitiendo la posibilidad de disponer de ¢l, en favor de un heredero

forzoso, sin que el valor del mismo se tuviese en cuenta a efectos de calcular la legitima®?.

El sistema que regula la LDCYV reconoce dos terceras partes de libre disposicion y reduce
a un tercio la legitima en favor de los descendientes®®. Legitima que ademas lo es
colectiva, lo que supone que, el causante puede distribuirla entre los legitimarios con total
libertad, eliminando a quien no quiera dejar nada. Asi mismo, se le reconoce al conyuge
supérstite, permitiendo también el reconocimiento a favor de la pareja de hecho, el
usufructo de la mitad de la herencia cuando concurra con descendientes, ascendiendo a
dos terceras partes en caso de no existir descendientes. Se le reconoce también un derecho

de habitacién de la vivienda familiar.®

Segun URRUTTIA, presidente de la Academia Vasca de Derecho y promotor de la Ley del
Derecho Civil Vasco, “esta ley no se utiliza para desheredar sino para transmitir la
herencia a aquellos que tengan mayor necesidad o para mantener el patrimonio dentro
de la familia. ”. El autor pretende diferenciar esta figura de la desheredacion y la reconoce
como un apartamento de la herencia en tanto, la desheredacion, supone desaparecer de la
herencia, mientras que, ésta figura permite elegir a quien se le asigna la legitima y a quien

se le aparta de la misma®.

3.3 La legitima en el Derecho Comparado
3.3.1 Alemania
En Alemania es el Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) en su libro V el que regula el Derecho

de Sucesiones®. Se limita muy fuerte la libertad de testar del causante al estar la legitima

constitucionalmente protegida por el art.14 de la Ley Fundamental que garantiza el

62 Esquivel Zambrano, V.F.: “La institucion de la legitima frente a la libertad de testar. Estudio para una
futura reforma”, Ob. cit.

83 Art. 49 LDCV

8 Galicia Aizpurua, G.: “Ultimas reformas y propuestas de reforma en derecho de sucesiones”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil N°3, 2018, pags. 27-70.

8 Garcia Lopez, E.: “Libertad total para testar, cada vez mas cerca”, Revista finanzas.com, Madrid, 2018
https://www.finanzas.com/coyuntura/libertad-total-para-testar-cada-vez-mas-cerca_13553925 102.html

% Arroyo i Amayuelas, E.: “La reforma del derecho de sucesiones y de la prescripcion en Alemania”,
InDret, Vol. 1, Barcelona, 2010, pag. 4.
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derecho a la herencia®’. Por este motivo, los hijos no podran verse privados de su legitima,

con independencia de encontrarse, o no, en una situacioén de necesidad.

La Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 19 de abril de 2005%8, declaré la
constitucionalidad de la figura de la legitima, reconociendo su fundamento en base a una
serie de principios: En primer lugar, el principio de solidaridad familiar, a través de ¢l se
establece que el patrimonio de los hijos se mantiene por la ayuda reciproca entre ambos,
de un lado, la atencion que los hijos dispensan a sus padres a su vejez y, de otro, la
formacion que los padres otorgan a sus hijos. Alude también a la “solidaridad
intergeneracional” al entender que el patrimonio del testador también se ha formado en
parte por otra herencia. En segundo lugar, el principio de proteccion de la familia, que

justifica los limites a la libertad de testar.®

Segun su articulo §2303 se estable la legitima en favor de los descendientes, los
ascendientes (Unicamente padres) y conyuge supérstite asimilandolo con la pareja de
hecho. La cuota asciende a la mitad de los bienes hereditarios, variando segin el nimero
de hijos, y en su defecto lo seran los ascendientes en la misma porcion. Al conyuge se le
reconoce el derecho de un cuarto del caudal hereditario’®. Se permite la desheredacion, la
cual también ha visto modificadas sus causas con la entrada vigor de la nueva ley debido
a la antigliedad de sus preceptos. Se amplia el circulo de quienes pueden verse afectados
por estas mismas, teniendo en cuenta los nuevos modelos de familia y se califican, acorde
a la actualidad de los tiempos, hechos contrarios a la moral u otros comportamientos
susceptibles de constituir hechos que se entienden como delictivos. Se unifican, ademas,
las diversas causas de privacion de la legitima para todos y cada uno de los legitimarios,

siendo hasta entonces, diferentes para cada uno en funcion del parentesco que les uniese.”

67 Christandl, G.: “La legitima y la libertad de testar en Alemania y Austria: tendencias actuales”, en
Hornero Méndez, C.: Las legitimas y la libertad de testar: Perfiles criticos y comparados, Aranzadi, 2019,
pags. 214 y ss.

88 BVR 16644/00, del 19 de abril de 2005.

8 Arroyo i Amayuelas, E.: “La reforma del derecho de sucesiones y de la prescripcion en Alemania”, Ob.
cit., pag. 6.

0 Ibidem, pag. 5.

" Ibidem, pags. 10y 11.
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3.3.2 Francia

El Cédigo Napolednico’® regula la legitima como proteccion de la libertad individual y
la igualdad entre los hijos. Tras la reforma efectuada por Ley 728/2006 de 23 de junio de
la reforma de sucesiones y las liberalidades, se amplia la libertad de disposicion del
testador en el ambito previo y en su regulacion a través de los pactos sucesorios y de la
donacion particion transgeneracional”. Esta ultima figura permite que cualquier sujeto
pueda distribuir sus bienes entre los descendientes de diferentes grados, sean estos o no
herederos forzosos, siendo necesario el consentimiento del hijo, ya que ademads de

renunciar a una parte de su cuota, permite que se beneficien sus propios descendientes’.

Se reconoce como legitimarios a los descendientes y al conyuge viudo, suprimiéndose a
los ascendientes como herederos forzosos tras la reforma del afio 2006, En lo que refiere
a la cuota legitimaria de los descendientes, se les otorgara la mitad del caudal hereditario
para el supuesto en que solo haya un tnico hijo. Esta asciende a dos tercios cuando sean
dos y, a tres cuartos del caudal relicto, cuando los hijos excedan de tres’®. Se reconoce,
asi mismo, el derecho de la legitima del conyuge viudo, a quien se le otorgara la parte de
libre disposicion que quede de restante, dependiendo del niimero de descendientes
anteriormente mencionado. Si se hubiese acordado entre los conyuges se le reconocera el
derecho de usufructo de la totalidad de la herencia. De no existir descendientes, se le

asignara un cuarto en nuda propiedad y el resto en usufructo.”’

2 E] Codigo Napolednico es el nombre por el que se reconoce al Codigo Civil Francés de 21 de marzo de
1804.

73 Ginisty, J.C.: “La reforma del Derecho de sucesiones en Francia”, Revista el Notario del Siglo XXI N°26,
Madrid, agosto 2009.
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-26?1id=1537:la-reforma-del-derecho-de-sucesiones-en-
francia-0-9121793824361445

4 Ibidem.

5 De la fuente Sancho, A.: “La legitima en derecho francés, antes y después de la Ley de 23 de junio 2006,
publicado en Notarios y Registradores, 25, 06, 2015.
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial/otros-temas/la-legitima-en-
derecho-frances-antes-y-despues-de-la-ley-de-23-junio-2006/#

6 Arts. 912-917 de la Ley de 23 de junio de 2006 sobre la reforma de sucesiones y donaciones.

chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://cursoshistoriavdemexico.files.wordpress.com/2018
/09/cc3b3digo-civil-francc3a9s.pdf

" De la fuente Sancho, A.: “La legitima en derecho francés, antes y después de la Ley de 23 de junio 2006,
Ob. cit.
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3.3.3 Inglaterra y Gales

Entre 1066 y 1925 existian dos clases de normas; una se aplicaba a la real property o
realty, 1o que para nosotros se referia a la propiedad privada de las tierras o bienes
inmuebles, y otra, a la personal property o personalty, referente a las rentas y a los bienes
muebles’®. Es a partir del Siglo XIII, cuando se entendi6 que la realty no podria ser legada
o dejarse por testamento y que la personalty tenia un cierto grado de libertad de testar que
se vio incrementado con el tiempo, hasta que se creo en el Siglo XX el trust como figura
que restringiria esa libertad”. La figura del trust permite al settlor o propietario
constituyente, transmitir al trustee la propiedad de una masa de bienes y derechos para
que éste le suceda en el desempeio de sus funciones y lo administre en beneficio de uno
o varios terceros, siendo su principal funcion, preservar los bienes entre la familia ya sea
por motivos econdmicos o asistenciales®’. El poder del trustee sobre los bienes dependera
de la finalidad perseguida por el constituyente del trust, pudiendo poseer desde un
caracter comercial o fiscal, hasta uno sucesorio o familiar. Pese a que esta figura nace en
el ambito de los paises del common law, la misma, se ha visto reconocida en otros paises
que no pertenecen a este derecho®’. Aunque algunos solo lo han hecho por la mera
ratificacion del Convenio de la Haya de 1 de julio de 1985 sobre “ley aplicable al trust y
a su reconocimiento”, otros muchos han creado, legal o jurisprudencialmente, figuras

analogas en sus ordenamientos®?,

En el Derecho inglés impera una amplia libertad de testar, en cuya virtud, el causante

puede disponer de todos sus bienes independientemente de quienes sean los sujetos

8 Kerridge, R.: “La libertad de testar en Inglaterra y Gales”, en Hornero Méndez, C.: Las legitimas y la
libertad de testar: Perfiles criticos y comparados, Aranzadi, 2019, pag. 239.

9 Ibidem.

80 Martin Santisteban, S: “La figura del trust en los Estados Unidos de América. Sus aplicaciones en el
derecho de familia”, InDret, Vol. 2, Barcelona, abril de 2008, pag. 8.

Para mas detalle acerca de la figura del trust destacan obras de especial importancia como: Martin
Santisteban, S.: Los patrimonios de afectacion como instrumento de gestion y transmision de riqueza, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020. Martin Santisteban, S.: EI instituto del “Trust” en los sistemas legales
continentales y su compatibilidad con los principios de la “Civil Law”, Aranzadi, Navarra, 2005. Y Camara
Lapuente, S.: “Trusts y patrimonios fiduciarios como vias de proteccion de la persona, la familia y la
sucesion”, en “La autonomia de la voluntad en el Derecho privado: estudios en conmemoracion del 150
aniversario de la Ley del Notariado”, La Ley, vol. 1, Madrid, 2012.

8 Ibidem, pag. 4.

82 En paises como Liechtenstein, Luxemburgo o San Marino, se han elaborado leyes que regulan la figura
del trust. Liechtenstein ha sido el primer pais europeo en regular la fundacion de interés privado o Stiftung,
inspirada en el frust regulada en sus arts. 897 a 932 del codigo de 1926, actualizado en el afio 2000. En
Luxemburgo se crea de igual modo el contrat fiduciaire. En Italia ha sido el mas sorprendente al haber
proliferado tanto su doctrina como su normativa. Ver Martin Santisteban, S: “La figura del trust en los
Estados Unidos de América. Sus aplicaciones en el derecho de familia”, Ob. cit. pag. 5.
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supervivientes. Frente a esa libertad, existen una serie de mecanismos para que los
dependientes del causante puedan exigir un derecho hereditario. Destaca la Inheritance
Provisions for Family and Dependants Act de 1975%, 1a cual, permite a los familiares y
dependientes del causante, solicitar una provision, esto es, que se les asigne una serie de
medios de subsistencia con cargo a los bienes de la herencia para poder mantener
satisfechas sus necesidades. Esto son las denominadas family provisions®. Para que esto
opere es necesario que el causante tenga domicilio en Inglaterra o Gales en el momento
del fallecimiento, debiendo solicitarse en un plazo de seis meses desde el fallecimiento.
Son medios necesarios para su manutencion que pueden solicitarse por; el conyuge,

exconyuge, cohabitante, hijo, hijastro o persona dependiente a su cargo.®®

Se establecen, ademas, tres formas de acuerdos o garantias para trasmitir la propiedad por
testamento, estas son; los contratos, el impedimento de propiedad o proprietary estoppel
y los testamentos reciprocos o mutual wills®®. Los proprietary estoppel otorgan el derecho
sobre la propiedad de la tierra de un sujeto que creia tenerlos, a otro, que realmente los
posee. Se emplea como reclamo de la propiedad®’. Mientras que, los mutual wills,
permiten efectuar un testamento reciproco entre dos o mas personas, sobre la propiedad
para el momento de su muerte, siendo necesario que las partes acepten que el sujeto
superviviente se vincule a tal acuerdo. Debe existir un hecho vinculante entre ellos, en

este caso, la muerte de cualquiera de los obligados®.

3.3.4 Italia

Es el Codigo Civil Italiano®® el que reconoce una legitima variable estableciendo el

derecho a conseguir una cuota elastica de los bienes de la herencia, esto es, permite optar

8 Truffello Garcia, P.: “Libertad de testar en el Derecho Comparado. Vision critica al sistema chileno”,
publicado en la biblioteca del congreso nacional de chile, Barcelona, octubre, 2016, pag.6.

8 Ibidem.

8 Aznar, Azcarate, A.: “La sucesion en Inglaterra y Gales”, publicado en Diario la ley, 03,02,2020
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/02/19/1a-sucesion-en-inglaterra-y-gales

8 Kerridge, R.: “La libertad de testar en Inglaterra y Gales”, Ob. cit., pag.252.

87 Tucker, S.: “Doctrine of proprietary estoppel — is it always a shield or can it be used as a sword?”,
publicado en Debenhams Ottaway Solicitors Logo, febrero 2022.
https://www.debenhamsottaway.co.uk/news/2022/02/doctrine-of-proprietary-estoppel-is-it-always-a-
shield-or-can-it-be-used-as-a-sword/

8 Kerridge, R.: “La libertad de testar en Inglaterra y Gales”, Ob. cit. P4g.252.

8 Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 262, por el que se aprueba el Codice Civile.
https://www.wipo.int/wipolex/es/text/430550
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por una cuota indivisa del relictum una vez deducidas las deudas®. Se reconoce una
sucesion a titulo universal y necesaria en aras de proteger la igualdad entre los hijos y la
libertad individual del pariente. Se entendid que el mantenimiento de la legitima era
necesario a la hora de mantener una coherencia sistematica, ya que la filiacién implica
una obligaciéon de mantener a los hijos, careciendo de coherencia excluirlos de la
sucesion, de igual modo que ocurre con el conyuge. Existe una obligacion reciproca de
asistencia material y de contribuir en las necesidades familiares, por lo que se presume la
participacion del conyuge en la sucesion con la finalidad de adquirir medios para su
sustento®. Esta igualdad que pretende la legitima se rompe con la desheredacion, que en
ocasiones provoca el empleo de chantaje por parte de este para forzar al pariente en sus
decisiones de vida o comportamientos, pero también cuando la propia legitima supone un

obstaculo en los hijos con discapacidad.®

Se reconoce la legitima de los descendientes, en la cuantia de la mitad de la herencia
cuando haya un Unico hijo. Ascendera a dos tercios a partes iguales para el caso de que
tener mas de uno®. Se establece la legitima de un tercio del haber hereditario en favor de
los ascendientes®. Al conyuge viudo se le reconocia un derecho de usufructo, sin
embargo, actualmente, se le concede la cuota plena en nuda propiedad sobre el
patrimonio, variando segun la concurrencia del resto de los herederos. Su cuota sera la
mitad del caudal en caso de no concurrir con descendientes o, con los ascendientes. Se
reducira a un tercio en el supuesto de concurrir con un descendiente y, a la cuarta parte,
cuando haya mas de un hijo. También se le reconoce un derecho de habitacion sobre la

vivienda familiar, asegurdndose que el mismo contintie con su sistema de vida.%®

Destaca en Italia la aceptacion que ha tenido la regulacion de la figura del trust, como
anteriormente se menciona, siendo uno de los primeros paises en ratificar el Convenio de
la Haya de 1 de julio de 1985%. Ya que, tras haber modificado su articulo 39.9 para
introducir los actos en destino, entre ellos, incluye también figuras afines al #rust como

los trust internos. Estos siguen el mismo mecanismo del trust anglosajon, pero solo podran

% Delle Monache, S.: “La sucesion de los legitimarios en Italia”, Aranzadi, Navarra, 2019, pag.223. En,
Hornero Méndez, C.: Las legitimas y la libertad de testar: Perfiles criticos y comparados, Aranzadi, 2019.
%1 Ibidem, pag. 236.

92 Ibidem, pag. 234.

9 Art. 537 CC Italiano.

9 Art. 538 CC Italiano.

% Art. 540 CC Italiano.

% Martin Santisteban, S: “La figura del trust en los Estados Unidos de América. Sus aplicaciones en el
derecho de familia”, Ob. cit., pag. 5.
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constituirse respecto de bienes que estan situados en Italia, en favor de un beneficiario de
nacionalidad italiana, siendo regulados por una ley extranjera que reconozca la figura del
trust®’. Regula también la figura de los fondos patrimoniales, solo se permite su
constitucion durante el matrimonio, ya que constituirdn un patrimonio separado cuya
finalidad es la satisfaccion de las necesidades familiares, que solo podré atacarse, en caso
de incumplimiento de dichas obligaciones. Se entiende que este patrimonio puede
integrarse tanto por bienes muebles como inmuebles, pero carece de personalidad
juridica®. Por otro lado, los negozi di destinazioni, permiten afectar un bien inmueble o
mueble, por un periodo de tiempo, que puede serlo hasta 90 anos, o el fallecimiento del
beneficiario, con la finalidad de proteger los intereses de las personas con discapacidad,
o de todas aquellas necesitadas de especial proteccion. Este patrimonio se entiende que
esta separado, ya que solo responde de las deudas a las que esta afectado, con lo que, no

podra ser atacado por cuestiones ajenas a sus fines®.

4. SITUACION ACTUAL DE LA LEGITIMA

La institucion de las legitimas esta hoy, y desde hace un tiempo, en el punto de mira. Son
numerosos los notarios quienes observan dia a dia el rechazo que impera entre los
testadores cuando acuden a realizar sus testamentos y ven alterado el destino que quieren
darle a sus bienes como consecuencia de las fuertes restricciones establecidas en nuestro
CC¥. Sin embargo, esto no es algo que, a dia de hoy, nos pille por sorpresa. Han sido
muchos los juristas, abogados y grandes autores quienes, desde hace un tiempo, vienen
manifestando la necesaria modificacion del sistemal®. Juristas de alto prestigio como

SILVELA, COSTA, VALLET o SANCHEZ ROMAN® entre otros, defienden una

7 Ver Ayllon Garcia, J.D.: “Los patrimonios de afectacién como mecanismo de proteccion del patrimonio
familiar”, en Martin Santisteban, S.: Los Patrimonios de Afectacion Como Instrumento de Gestion y
Transmision de Riqueza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020. Pag. 160.

% Ibidem, pags. 154 a 159.

% Ibidem.

10 Magarifios, V.: “La necesaria libertad de testar”, Revista de Prensa, 28, agosto, 2020,
https://www.almendron.com/tribuna/la-necesaria-libertad-de-testar/

101 Dichas manifestaciones se demandan en los diferentes congresos que se celebran por Espafia, sirva como
ejemplo: El 9° Congreso Notarial sobre “Patrimonio familiar, profesional y empresarial: su formacion y
transmision”, Barcelona, mayo 20053. Y las XII Jornadas de la Asociacion de profesores de Derecho civil:
“Derecho de Sucesiones. Presente y futuro. Santander, 9 a 11 de febrero de 2006, publicacion de la
Universidad de Murcia, Murcia, 2006.

102 Magarifios, V.: “Libertad de testar. Hacia una solucién justa y equilibrada.”, Ob. cit.
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mayor libertad en el ambito sucesorio. En este sentido, han sido numerosas las tesis dadas
por quienes preservan el mantenimiento de la legitima frente a quienes abogan por su

supresion.

Entre los diferentes argumentos empleados para la defensa de esta institucion me voy a
centrar en el que creo que es el mas repetido entre los autores y el desencadenante del
resto de factores, un clavo ardiendo al que agarrarse, la clasica idea de la tradicion'®. Las
razones histdricas y el arraigo al sistema legitimario propio de nuestro pais son las que

llevan a pensar que el mantenimiento de la legitima es lo mas sensato.

Esta claro que Espana es un pais donde impera la costumbre. Se trata de un lugar donde
los cambios no son siempre de recibo por parte de sus ciudadanos, quiza por el cardcter
conservador que muestra la sociedad ante los principios y costumbres propias de antafio.
Entiendo que un cambio radical como supone la supresion de la legitima, inquieta, y,
como cabe esperar, no seria bien acogido por la mayor parte de nuestra sociedad, mas
aun, existiendo precedentes que lo evidencian como fue en su dia el divorcio o la entrada
en vigor de la ley antitabaco'®. Incluso, mas recientemente, la legislacion que de manera
excepcional hubo que imponer durante los pasados afos como consecuencia de la Covid-
19, una situacidon que cambio radicalmente, de la noche a la mafiana, la vida de todos los
ciudadanos sometiéndonos a numerosas restricciones, pero que incluso, revistiendo éstas
un caracter meramente protector para la salud, dieron lugar a numerosas disputas entre la
sociedad. Llevar a cabo una modificacion sobre una materia de tal calibre, preponderante
entre la sociedad, es complejo y requiere cautela, evitando cambios bruscos'®. Por esta
cuestion no puede plantearse esta reforma como un medio para transformar a la sociedad,
sino para acomodarla a su realidad. Lo nuevo siempre genera desconfianza y miedo, pero
debe ir introduciéndose paulatinamente para solventar a tiempo los diferentes problemas

que nacen como consecuencia de la evolucidn de los tiempos.

103 Fernandez Echegaray, L.: “La libertad de testar del causante como proteccion sucesoria del conyuge
viudo en el siglo XXI”, en Hornero Méndez, C.: Las legitimas y la libertad de testar: Perfiles criticos y
comparados, Aranzadi, 2019, pag. 495.

104 Ibidem, pag.504

195 Torres Garcia, T.F.: Legitima, legitimarios y libertad de testar (sintesis de un sistema), En Derecho de
sucesiones. Presente y futuro. Santander, 9 a 11 de febrero de 2006. XII Jornadas de la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil, Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2006, pag.173 y ss.
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Si segin LACRUZ el CC es “hijo de su tiempo”*® por ello, debemos interpretar las
normas de acuerdo con la realidad social de los tiempos en que han de ser aplicadas!®’.
No se concibe hoy tener un sistema legitimario fundamentado en el pasado, en una cultura
que dista mucho de la presente. El cambio es evidente, esté ahi, y todos somos conscientes
de ello. Aunque no quiera asumirse, ya no se ve a la legitima como un mecanismo de

proteccion para la familia, sino como un limite a nuestra facultad de decision.

Debemos tener en cuenta por ello, las siguientes cuestiones. La esperanza de vida en la
actualidad ha incrementado en gran medida, oscilando entre los 86 afios para las mujeres
y 81 para los hombres'%. Por consiguiente, los hijos ya no heredan cuando son menores
y se encuentran desamparados, sino que, recibirdn su herencia tarde cuando, por regla
general, no les sea necesaria para su sustento porque tendran la vida resuelta y encauzada,
y sin que sea determinante para sus vidas el patrimonio o bienes que puedan recibir del
causante. La economia evoluciona, ya no se basa en la agricultura de antafio, la cual
imponia la division de las tierras entre los diferentes hijos para preservar el patrimonio en

la familial®®

. Hoy dia el sustento familiar no se cifie inicamente a esa agricultura, sino
que aparecen diferentes oficios, muy diversos entre los miembros, componiéndose
ademads su patrimonio, en su mayoria, por bienes obtenidos por mérito propio. Tampoco
la salvaguarda de ésta es menester del cabeza de familia, como era comun®’, lo que en
ocasiones suponia cierta desestabilidad econdémica a su muerte. Sino que, ahora también,
es la mujer quien con su incorporacion al trabajo aporta, sola o junto con el hombre,

111

recursos economicos para la familia™" generando un patrimonio conjunto y mayor

estabilidad no solo a lo largo de la vida sino también a la hora de su muerte.

Aparecen nuevos modelos de familia construidos sobre la base de un elemento de union

112

divergente™“, que no se centra ya en los valiosos lazos de sangre, hoy tan infravalorados,

sino que se antepone un vinculo afectivo basado en una convivencia factica, en la union,

106 Barrio Gallardo, A.: “El ocaso de las legitimas largas”, en Hornero Méndez, C.: Las legitimas y la
libertad de testar: Perfiles criticos y comparados, Aranzadi, 2019, pag.303.

107 Cyestion que también demanda nuestro Cédigo Civil en su articulo 3 como criterio de interpretacion de
las normas.

198 Tablas de Mortalidad proyectadas 2022-2071, INE, datos 2022, 08 de marzo de 2023.
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=36775&L=0

109 Magarifios, V.: “La necesaria libertad de testar”, Ob. cit.

10 Fernandez Echegaray, L.: La libertad de testar del causante como proteccién sucesoria del cényuge
viudo en el siglo XXI, Ob. cit. pag.506.

111 Espada-Mallorquin, S.: “Libertad de testar, derechos legitimarios y solidaridad familiar”, Revista
Chilena de derecho privado, Santiago, 2021.

112 Barrio Gallardo, A.: El ocaso de las legitimas largas, Ob. cit. pag.306.
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el respeto y el carifio. En pleno Siglo XXI lo menos comun es una familia como la que
puede denominarse “cldsica”. La mayoria de estas ya no estan formadas por un padre,
una madre y uno o varios hijos. Entre las parejas, cada vez se es menos permisivo con lo
que no nos agrada del otro. Ambos, hombre y mujer, se valoran y se respetan mas a ellos
mismos, lo que, en ocasiones, da lugar a rupturas matrimoniales que desembocan en el
divorcio. Cuestion que, en hoy en dia, no causa ningiin asombro como podia hacerlo en
sus inicios. A ello se suma que cada vez son mas comunes las segundas nupcias, las
familias reconstruidas estan cobrando un papel muy importante en nuestra sociedad®?,
incluso en la mayoria aparece una nueva descendencia comun, lo que lleva consigo
mayores problemas en el ambito sucesorio al aparecer intereses contrapuestos y la
necesidad de velar por un aumento en la proteccion de lo que es propio de cada uno. Se
crean también, nuevas formas de convivencia ya institucionalizadas''* como las parejas
de hecho, o la convivencia al margen de cualquier titulo, asi como familias
monoparentales u homosexuales, las cuales también deben verse protegidas en el &mbito

sucesorio, garantizandose sus derechos de igual forma.

Predomina el distanciamiento en la familia actual frente a la unién propia de antafio®,

no solo en lo que respecta al aspecto fisico, al poseer cada uno su propia vivienda, en
ocasiones incluso, en diferentes comunidades o paises, sino también en lo afectivo. Los
hijos como consecuencia del ritmo de vida tan abrumador en el que nos hemos envuelto
hacen frente a lo largo del dia a multiples ocupaciones, lo que en la mayoria de las
ocasiones trae consigo el abandono hacia los padres, falta de tiempo para compartir con
ellos y egoismo. Un egoismo que desemboca en el olvido, pues no estdn dispuestos a
malgastar sus horas en prestarles atencion o cuidado cuando el paso del tiempo apremia
y se vuelven dependientes, convirtiéndose asi, desgraciadamente, en una carga para ellos.
Los hijos buscan independencia total en tanto, no quieren seguir los pasos de sus
progenitores. Ya no pretenden preservar el negocio familiar, la vivienda, ni mucho menos,
escuchan sus ensefilanzas, se creen con mejores conocimientos por estar mas

familiarizados con las nuevas tecnologias tan cambiantes de nuestra sociedad,

113Espada-Mallorquin, S.: “Libertad de testar, derechos legitimarios y solidaridad familiar, revista chilena
de derecho privado, Santiago, 2021.

114 Thidem.

115 Magarifios, V.: “Libertad de testar. Hacia una solucién justa y equilibrada.”, Ob. cit.
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menospreciando la sabiduria propia de la experiencia y el paso de los anos de sus

ascendientes™®,

Por todo lo dicho, la libertad de testar debe renacer como un mecanismo de proteccion de
la personalidad, en tanto se debe ser libre para decidir quién merece ser obsequiado con
unos bienes que no le son propios y que esconden una larga vida de trabajo en su
obtencion y conservacion. El sistema legitimario que impone el Estado solo encuentra su
justificacion con el mantenimiento de los elementos objetivos sobre los que se elabor6 de
union, fuerza y carifio*'’, pero el Estado no puede reemplazar la voluntad del testador al
no conocer las circunstancias ni el comportamiento de sus sucesores, mas aun, cuando

todos esos elementos se han desvanecido con el paso del tiempo.

Claro que el gran problema es ese, la legitima es hoy un hecho inherente al parentesco,
algo que sus descendientes ven como suyo, una ‘“causa desincentivadora” en palabras
del propio GOMA LANZON™2. Se establece automaticamente una presuncion a favor de
los parientes mas proximos para situarse en la posicion de heredero sin dar margen de
error. Ante esto, los hijos descuidan a sus padres, son conscientes de que
independientemente del comportamiento que adopten frente a ellos el CC les garantizara
su parte cuando se produzca su fallecimiento. Por desgracia esto es una realidad cada vez
mas visible en nuestros dias. El obstaculo que la legitima supone para el testador al no
poder beneficiar a quien entiende que ha estado realmente a su lado cuidando de ¢€l,
provoca una desigualdad entre quienes verdaderamente velan por su bienestar y quienes

lo han dejado en el olvido, aumentando la llamada a la desheredacion.

Debemos tener en cuenta que el progreso de los descendientes debe basarse en un mérito
individual, su riqueza tiene que depender Uinicamente de sus propios logros sin servirse
de éxitos ajenos. Teniendo en cuenta la realidad actual, el mayor activo de trasmision se
reduce en una buena formacion y valores suficientes para poder desarrollar una vida de
manera autonoma. No son mejores padres aquellos que més dan, sino quienes te ensefian

a sacarte las castafias del fuego.

116 Tbidem.
17 Ibidem.
118 Goma Lanzon L.: “; Tienen sentido las legitimas en el S.XXI?”, Ob. cit.

27



5. HACIA UNA NUEVA REGULACION

Por lo expuesto anteriormente, se entiende que son cada vez mas las cuestiones que
indicen en la modificacion del sistema legitimario. La institucion de la legitima en el CC
no ha sido objeto de muchas reformas si la comparamos con el resto de los sectores del
Derecho Civil''®. Sin embargo, estas se han justificado por el cambio de las nuevas
necesidades y su consiguiente modificacion juridica. La diferente regulacion del Derecho
de sucesiones en el ambito autondémico encuentra también su justificacion en razones
historicas'?, pero no puede entenderse que exista semejante disparidad entre los interes
sociales de cada territorio, y es que, aunque cada autonomia tenga su propia regulacion,
no cabe tanta variedad en tanto, todos los ciudadanos espafioles tienen las mismas
necesidades, en lo que respecta a la sucesion. Como consecuencia de ello, hay quienes
ven en esta diversidad de regulaciones una causa de “discriminacion legislativa™?*, y no
puedo estar mas de acuerdo. Es clara la discriminacion a la que estamos siendo sometidos

los sujetos a Derecho Comun ante la ausencia de una reforma legislativa, viendo como en

el resto de las comunidades se le permite una mayor libertad al testador.

Entonces la pregunta que esto nos lleva a hacernos es la siguiente; ;Por qué aun no se ha
producido un cambio en el sistema legitimario pese a ser tan demandado por la mayoria

de la sociedad? Pues bien, aqui caben dos explicaciones.

Hay quienes entienden que esta paralisis del sistema se debe a cuestiones meramente
tradicionales y de arraigo historico, por el peso que esto tiene en nuestra sociedad, pero
lo cierto es que no creo que asi sea. Aqui se trata de intereses mas bien politicos seglin la
opiniéon de autores como TOCQUEVILLE o, actualmente, GOMA LANZON que,
siguiendo sus argumentos, merece la pena reflexionar acerca de las cuestiones que

expone.

Existen autores que vinculan las reglas de la sucesion con las consecuencias familiares y
a través de ellas politicas'??, por lo que puede creerse que los intereses politicos influyen
en las legitimas, las cuales determinan el tipo de familia. Es evidente que existe un gran

peso ideoldgico en la actitud que se adopta frente a la legitima, incide la edad, la relacion

119 Parra Lucén, M.A.: “Legitimas, libertad de testar y trasmision de un patrimonio”, Ob. cit., pag.484.
120 Thidem.

121 Goma Lanzén, L.: “;Existe discriminacion legislativa?”, publicado en Hay Derecho, 10, 03, 2015.
https://www.hayderecho.com/2015/03/10/existe-la-discriminacion-legislativa/

122 Goma Lanzon L.: “; Tienen sentido las legitimas en el S.XXI?”, Ob. cit., pag.66.
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familiar que se tenga, pero, sobre todo, afecta la situacion personal o de quienes te rodean.
Por lo que, quienes pretenden disponer de su herencia se mostraran contrarios a una
limitacion que les impida ejercer su voluntad, mientras que, los herederos, se mostraran
favorables a dichas limitaciones. Por ello, segiin se adopte una vision u otra de la familia
se primard por un tipo u otro de sucesion (una mayor o menor libertad del testador), lo
que a su vez incidira en la posicion que adopte el poder politico como consecuencia de la
postura de la mayoria de las familias. Segin TOCQUEVILLE, ademas existe una
interaccion entre lo politico y lo juridico, “hechos politicos generan hechos juridicos y
sociolégicos y estos refuerzan -o no- los politicos”*?*. Entiendo con ello que, son los
hechos juridicos los que determinan la realidad sobre la que deben girar las necesidades
politicas, pero, en definitiva, son los actos politicos los que deciden la regulacion de las

cuestiones juridicas y, por ende, las cuestiones inciden en la sociedad.

Ast las cosas, la abrumadora demanda de modificar el sistema legitimario, llegando casi
a convertirse en una auténtica necesidad, por parte de los ciudadanos, pero, sobre todo,
por la gran parte de la doctrina, genera hechos juridicos, hechos socioldgicos que deben
ser respaldados por hechos politicos, los cuales no estdn viéndose satisfechos. Pero
partiendo de que la determinacidon sobre las materias que se legisla responde a la
capacidad que generen para engrandecer su poder en el procedimiento electoral'®®, se
entiende que no haya hueco para una reforma legislativa tan polémica y confusa. Asi,
aunque sea una cuestion muy beneficiosa para los ciudadanos, no tiene la fuerza necesaria
para quienes la promueven, ocupando espacio a las que si lo hacen. Por lo que debemos
requerir la regulacion de las cuestiones que son de especial transcendencia para la

sociedad y dejar de lado todas aquellas que responden a un mero atractivo social.

6. PROPUESTA DE CAMBIO

Para finalizar con este trabajo, entiendo oportuno elaborar una propuesta de modificacion
del sistema legitimario. A lo largo de la exposicion me he manifestado muy critica con la
institucion de la legitima, y es que, desde mi punto de vista, son muchas las razones que

evidencian su necesaria supresion. Abogar por una libertad de testar absoluta generaria

123 Ibidem.
124 Goma Lanzon, L.: ;Existe discriminacion legislativa?, Ob. cit.
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un sistema mucho mas protector en lo que a los intereses del causante se refiere, ya que
este, sera el unico que decida acerca del destino de sus bienes sin ninguin condicionante,
y como consecuencia, ningin heredero lo sera automaticamente por la relacion de
parentesco que tenga con el testador. Esto hard mejores personas a quienes lo rodeen, y
se mantengan a su lado por una relacion de afectividad real, sin impulsarse por la avaricia,
ni la cuota correspondiente impuesta por ley. Se eliminaria el interés que, en numerosas
ocasiones, muestran los descendientes frente a sus padres. Quien ayude al testador durante
toda su vida, pero, sobre todo, en esos ultimos momentos donde todo se vuelve mucho
mas delicado y trabajoso, podra verse recompensado, o no, por éste, pues siempre cabe
ese margen de autonomia de voluntad y la duda de un acercamiento interesado. Asi, el
conyuge, o amistad, que se mantiene a su lado debera salir méas beneficiado que aquel
hijo que nunca lo estuvo, cuestion que no se ve reflejada por nuestra legislacion. No
obstante, esto no debe suponer ninguna alteracioén a la mecéanica que viene siguiéndose,
pues parece claro que, si los descendientes actuian como tal, mostrando afecto, interés y
proteccion hacia sus ascendientes, seran estos quienes, sin ningun tipo de duda, se veran
beneficiados en las disposiciones del testador. Que mas querra un padre, que dejar su
patrimonio, sus bienes mas preciados, con el esfuerzo que conseguirlos supone, a sus
hijos o nietos, por ser estos lo mas valioso de su vida y quienes estuvieron respetando y

cuidandolo hasta el final de sus dias.

No solo debe tenerse en cuenta a la hora de decidirnos por la supresion de la legitima, los
factores anteriormente mencionados en esta obra, fruto de los cambios sociales de la
época, sino que también, hay que entender que el testador a la hora de elaborar su
testamento estd optando por una libertad en su sucesion. Libertad que, sin embargo, no

tiene apenas recorrido materialmente!?

, pues se le reconoce un ambito de libre
disposicion, el cual no lo es absoluto, sino que, viene delimitado por la ley. Elegir la
opcidn de testar, pone de manifiesto la importancia que tiene para las personas decidir el
destino que quieren dar a sus bienes!?® y, la mayoria, no ven oportuno que se limite la
forma en la que deben hacerlo segun las normas que rigen hoy en nuestro codigo. Existe
una necesidad de sentirse mas libre a la hora de decidir el destino de nuestro patrimonio,

y se entiende que optan por la elaboracion de un testamento, para eludir las obligaciones

que impone la ley de seguirse una sucesion intestada. Estoy segura de que, gran parte de

125 Verdera Server, R.: “Contra la legitima”, Discurso de ingreso en la Real Academia Valencia de
Jurisprudencia y Legislacion, cuaderno num.94, Valencia, 2021, pag.34.
126 X11I Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil. Ob. cit.
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la poblacion desearia no tener que hacer ciertas reservas de obligado cumplimiento hacia
sus descendientes o ascendientes, optando por decidir con total libertad el futuro que

quieren dar a su herencia.

Por otra parte, defender la preservacion de la legitima apoyéandose en la existencia de las
causas de desheredacion, no es suficiente, ya que, a través de ellas, se sigue limitando esa
libertad en tanto se trata de supuestos tasados. No basta con la mera ausencia de vinculos
afectivos familiares, sino que se requiere que el propio heredero incurra en causas muy
concretas para reconocerse como tal’?’) haciéndose necesaria su prueba, lo que, en
ocasiones, deviene muy complejo. Tampoco éstas responden ya a la realidad social, el
papel que desempefia la desheredacion en el ambito familiar, asi como sus causas, no

puede ser las mismas, ahora, que en el momento de su creacion'?,

Recientemente destaca por su novedad e incremento en estos ultimos afios, el maltrato
psicologico, entendido como ese dafio o sufrimiento que cualquiera de los herederos
inflige hacia el testador, manifestindose a través de la falta de carifio, menosprecio,
desinterés o, ausencia de dedicacion hacia los progenitores'?®, cuestiones que, sin llegar
a generar el resultado final establecido como justa causa, necesitan ser castigadas como
tal, por ser un previo aviso. Todas estas circunstancias no se incluyen como causas tasadas

de desheredacion, sin embargo, la jurisprudencia las entiende como tales'*®

. Cuestion que
merece la pena detenernos a analizar. El Alto Tribunal ha realizado una interpretacion
extensiva de las causas de desheredacion siendo, principalmente, tres, las sentencias que
han generado un gran impacto entre la sociedad. Asi, destacan la STS 258/2014 de 3 de
junio de 2014 (RJ 2014/3900), STS 59/2015 de 30 de enero de 2015 (RJ2015/639) y STS
4153/2015 de 20 de julio (Cendoj 28079110012015100529) las cuales se han visto

reflejadas por las diferentes Audiencias Provinciales™!. En ellas, se incardina el maltrato

127 Martin Fuster, JM.: “La desheredacion en la jurisprudencia y su influencia en la concepcion de la
legitima”, Ob. cit., pag.663.

128 Ibidem, pag. 686.

129 Tbidem, pag. 678.

130 En Del Campo Alvarez, B.: “El maltrato psicolégico como causa de desheredacion en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Aranzadi, Navarra, 2019, pag. 366 y ss. En Hornero Méndez, C.: Las legitimas y
la libertad de testar: Perfiles criticos y comparados, Aranzadi, 2019.

131 A raiz de estas tres sentencias, ha sido numerosa la jurisprudencia que se ha manifestado en el mismo
sentido, destaca la STS 401/2018 de 27 de junio (Cendoj 28079110012018100395) por la cual el TS en su
FD 2° reconoce que “una falta de relacion continuada e imputable al desheredado, ponderando las
circunstancias del caso, podria ser valorada como causante de unos daios psicologicos y, en consecuencia,
podria encuadrarse en una de las causas de privacion de la legitima establecidas por el legislador”.
También la STS 1523/2019 de 13 de mayo (Cendoj 28079110012019100255), STS 2917/2019 de 25 de
septiembre (Cendoj 28079119912019100027) y sobre todo, recientemente la STS 2068/2022 de 24 de mayo
(Cendoj 28079110012022100405) donde el Alto Tribunal entiende en su FD 3° que “De esta forma, el
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psicolédgico de los hijos hacia los padres como una de las causas del articulo 853 CC, en
concreto, el apartado dos, referente al maltrato de obra, lo que pone de manifiesto el
desinterés, abandono y la ausencia de vinculos familiares del legitimario hacia el testador.

Asti en palabras del Tribunal Supremo por sentencia de 3 de junio se entiende que:

“aunque las causas de desheredacion sean unicamente las que expresamente seniala la
ley (articulo 848 del Codigo Civil) y ello suponga su enumeracion taxativa, sin
posibilidad de analogia, ni de interpretacion extensiva,; no obstante, esto no significa que
la interpretacion o valoracion de la concreta causa, previamente admitida por la ley,

deba ser expresada con un criterio rigido o sumamente restrictivo.

Esto es lo que ocurre con los malos tratos o injurias graves de palabra como causas
Jjustificadas de desheredacion, (articulo 853.2 del Codigo Civil), que, de acuerdo con su
naturaleza, deben ser objeto de una interpretacion flexible conforme a la realidad social,

al signo cultural y a los valores del momento en que se producen.”

A lo que debe anadirse que, “...en orden a la interpretacion normativa del maltrato de
obra como causa justificada de desheredacion, ... en la actualidad, el maltrato
psicologico, ... debe considerarse comprendido en la expresion o dinamismo conceptual
que encierra el maltrato de obra, sin que sea un obstaculo para ello la alegacion de la

falta de jurisprudencia clara y precisa al respecto...”

Ademas el tribunal parece contraponer la libertad de testar frente a la proteccion de la
legitima: “La inclusion del maltrato psicologico, 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 conservacion de los actos y
negocios juridicos que esta Sala tiene reconocido no solo como canon interpretativo, sino
tambien como principio general del derecho (STS 15 de enero de 2013 , num. 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,

num. 624/2012 (RJ 2013, 2274).

maltrato psicologico reiterado ha quedado comprendido dentro de la causa de desheredacion de maltrato
de obra del art. 853.2.“ CC, al entender que es un comportamiento que puede lesionar la salud mental de
la victima.”
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En suma, se permite, de un tiempo a esta parte, la posibilidad de alegar el maltrato
psicolégico o el abandono como justa causa de desheredacion, siendo necesario para su
reconocimiento la cita expresa de la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, asi como la
identificacion del legitimario desheredado y la prueba de la existencia del mismo*2. Pero
aun con esto, de nuevo nos encontramos con la necesidad de modificar el sistema
sucesorio, pues de preservarse la legitima, se volveria necesaria la reconfiguracion de
dichas causas'®3. Eliminar completamente la legitima generaria una gran ventaja, y pese
a ser bastantes los afios que lleva planteandose esta cuestion'®*, todos ellos en vano, es en
la actualidad cuando esta reforma se vuelve cada vez mas necesaria, siendo hora de
instaurarla en nuestro Codigo, lo que nos situaria en una posiciéon mucho mas cercana a

la del resto de ordenamientos que rigen en el Derecho Foral y Comparado.

Consciente de que esta posicion tan extrema de suprimir la legitima no solo supondria
una mayor libertad para el testador, sino que también, podria generar algunos

% 0, el perjuicio que

inconvenientes, como una mayor judicializacién de las herencias’
podria ocasionarse a quienes se encuentran en una posicion de vulnerabilidad, tales como
menores o personas con la capacidad modificada, se deben establecer unos mecanismos

de proteccion como cierre del sistema.

La propuesta que aqui planteo nace por inspiracion del Derecho Foral, pero, sobre todo,
del Derecho Comparado. Se propone la supresion total de la legitima, otorgando una
absoluta libertad de testar al causante, siendo éste, el tinico que pueda decidir acerca del
destino de sus bienes, permitiendo acudir a la formacion de un patrimonio protegido para
las personas con discapacidad con el fin de garantizar su proteccion en todo caso. Desde

la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con

132 Hijas CID, E.: “Repercusiones del maltrato psicolégico en la desheredacion un lustro después”, Revista
El Notario del Siglo XXI N°108, Madrid, marzo 2023.
https://www.elnotario.es/opinion/9887-repercusiones-del-maltrato-psicologico-en-la-desheredacion-un-
lustro-despues

133 Sirva de precedente la legislacién Foral, pues el Derecho Cataldn incluye la ausencia manifiesta de
relacion familiar entre el heredero y el causante, como justa causa de desheredacion, cuando esta responda
a una causa imputable al legitimario. El Derecho de Liechtenstein contempla la posibilidad de
desheredacion por falta de relacion con el heredero. De la misma manera ocurre en Republica Checa,
Croacia y Austria. En Brasil y Pert, abandonar al ascendiente encontrandose enfermo es también justa
causa para desheredar. Ver Martin Fuster, J.M.: “La desheredacion en la jurisprudencia y su influencia en
la concepcion de la legitima”, Ob. cit., pags. 685 y 686.

134 Ya desde 1995 Adolfo Calatayud estructuro una propuesta de modificacion en este sentido, lo que, por
aquel entonces, suponia un cambio demasiado radical. En Goma Lanzén, F.: “Propuestas de reforma
legislativa en materia de legitima”, publicado en Hay Derecho, 10 de abril de 2018
https://www.hayderecho.com/2018/04/10/propuestas-de-reforma-legislativa-en-materia-de-legitimas/

135 Ibidem.
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discapacidad y modificacion del Codigo Civil, modificada por Ley 1/2009, existe una
nueva posibilidad de trasmitir los bienes, Unicamente aplicable a las personas con
discapacidad, consistente en la creacion de un patrimonio, que lo estara protegido, a favor
de dichos sujetos, mediante la aportacion de dinero u otros bienes para la satisfaccion de
sus necesidades presentes y futuras. Su creacion permite afectar una serie de fondos, cuyo
propietario es la persona con discapacidad, para sustentar las necesidades vitales del
beneficiario sin tener que esperar a la trasmision mortis causa o a la donacion. Podemos
entender que se trata de una figura inter vivos, ya que su constitucion responde a un interés
de proteger al beneficiario por parte del causante, pudiendo condicionar la eficacia de sus
efectos mortis causa, con la muerte del constituyente. Los bienes y derechos que forman
parte de este patrimonio carecen de personalidad juridica, y se aislan del resto del
patrimonio del beneficiario, quedando sometidos a un régimen de administracion y
supervision propial®. Es un patrimonio en destino, que esta afecto a una finalidad
concreta, que es la satisfaccion de las necesidades econdémicas de las personas con

discapacidad®.

En este sentido, Catalufia y Navarra son las Gnicas comunidades que regulan esta figura
en sus codigos'®. Es por ello por lo que su regulacion nos puede servir de inspiracion, no
solo en lo que a la constitucion y control del patrimonio se refiere, sino también en cuanto
a su extincion, ya que el CC catalan permite la reversion de los bienes remanentes en
favor del constituyente o sus herederos, en defecto de disposicion en contrario, frente a la
integracion del remanente en la herencia del beneficiario, pretendida en la propia ley del

patrimonio'®,

Por otro lado, para la proteccion de los menores de edad, y de los jévenes mayores de
edad que no generen confianza suficiente en sus padres, por carecer de un grado de
madurez bastante (hablamos aqui de quienes no tienen claro el destino que quieren darle
a sus vidas o quienes ain no son econdmicamente dependientes), se propone la creacion

de un patrimonio de afectacion de cardcter asistencial, inspirado en la figura del trust

136 Exposicion de motivos (BOE ntiim. 277, de 19/11/ 2003).

137 Soler Martin Javato, V.: “El patrimonio protegido de las personas con discapacidad en Catalufia como
patrimonio fiduciario”, en Martin Santisteban, S.: Los Patrimonios de Afectacion Como Instrumento de
Gestion y Transmision de Riqueza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 81

138 En Catalufia es la Ley 25/2010 (art.227-1 — 227-9) y en Navarra la Ley 21/2019 la que regula el
patrimonio protegido de las personas con discapacidad, siendo el Gnico intento de frust que encontramos
en Espafia.

139 Ibidem, pag. 112.

34



anglosajon’®. Este patrimonio de afectacion se define como “una masa de bienes que
pertenecen a un patrimonio personal, pero del que se halla independizado o separado,

» 141" es decir, los bienes que integran este

por estar destinado a un fin especifico
patrimonio se aislan del resto del patrimonio personal del titular por estar afectos a otro
fin, en este caso, la proteccion del menor, como consecuencia de la muerte del

constituyente, con una regulacion que también lo es diferente.

Si bien es cierto que, esta idea quiebra el principio de responsabilidad patrimonial

112 al permitir que un sujeto pueda ser propictario de dos patrimonios

universa
independientes, sin embargo, el legislador permite la creacion de un patrimonio separado
cuando se haga amparandose en figuras especiales como, la sociedad de responsabilidad
limitada unipersonal o, a través de leyes especificas, como excepcion a la regla general,
en los patrimonios fiduciarios separados inter vivos.}*® Con esto, entiendo que la
regulacion de los patrimonios de afectacion, asi como la del patrimonio protegido para

las personas con discapacidad, puede estar muy proéxima amparandose en otra ley similar,

y mas, si tenemos en cuenta que esta figura, pareja a la fiducia'**, puede encontrar cabida,

140 El trust como anteriormente ya se define en esta obra, es una figura por la cual el settlor o constituyente,
trasmite una serie de bienes o derechos de su patrimonio, a otro que se encuentra separado del suyo propio,
poniéndolos bajo el control de una tercera persona de su confianza denominada frustee. Estos bienes crean
una nueva masa patrimonial afectada a un fin en concreto, cuya propiedad se encuentra en manos del trustee
como nuevo titular del patrimonio afectado. Ver Fernandez Echegaray, L. “El papel del trustee y su
recepcion en el derecho espafiol”, en Martin Santisteban, S.: Los Patrimonios de Afectacion Como
Instrumento de Gestion y Transmision de Riqueza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag.296.

Sin embargo, esta figura no solo tiene cabida en el mundo anglosajon, sino que, ya son varios los paises
que acuden a su regulacion. Sirva a modo de ejemplo, los family trust de Norteamérica, o en Italia, pais
donde rige el civil law y que permite la compatibilidad con este sistema a través de los trust internos, o
figuras como los negozi di destinazioni o los fondos patrimoniales, como mecanismo de proteccion de la
familia. Ver Ayllon Garcia, J.D.: “Los patrimonios de afectacion como mecanismo de proteccion del
patrimonio familiar”, Ob. cit.

Lo que ocurre es que, cuando hablamos del trust, no sabemos con certeza a que nos estamos refiriendo, y
la denominacion empleada, segin GOMA LANZON, “es una especie de paraguas dentro del cual se
refugian multitud de variantes dentro de unas reglas generales que tampoco son fijas, que se multiplican
ademas segun los paises y las culturas juridicas”, 1o que genera un debate constante a la hora de introducirlo
en un ordenamiento juridico. Ver Goma Lanzén, F.: “Propuestas de reforma legislativa en materia de
legitima”, Ob. cit.

141 Ayllén Garcia, J.D.: “Los patrimonios de afectacion como mecanismo de proteccion del patrimonio
familiar”, Ob. cit. Pags.151 y 152.

142 Principio regulado en el art.1911 CC por el cual “Del cumplimiento de las obligaciones responde el
deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”. Este solo puede excepcionares en supuestos legalmente
establecidos, y no, por voluntad de las partes al ser una cuestion de orden publico.

143 Estrada Alonso, E.: “El principio de responsabilidad patrimonial universal”, publicado en Vlex.
https://vlex.es/vid/principio-responsabilidad-patrimonial-universal-406001650

144 La relacion entre la figura de la fiducia y el patrimonio de afectacién se encuentra en la vinculacion de
ambas con el frust, el fideicomiso se equiparo a la figura del frust por la funcion similar que ambos tenian,
hasta que se entendi6 que el #rust era mas amplio (Ver SAP Jaén 25 de marzo de 2010 “e/ tan referido trust
anglosajon no se puede equiparar a la fiducia, pues se trata de una relacion juridica mucho mas
compleja”). Actualmente, es el patrimonio de afectacion la figura mas pareja a las funciones que cumple el
trust en nuestro ordenamiento juridico. Segun Zenati-Castaing, los quebequeses inventaron los patrimonios
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al igual que esta lo hace!*, en el articulo 1717 CC por permitir la actuacién de una persona
que actua en nombre propio como propietario de los bienes, en interés del beneficiario de
ese patrimonio afectado. Debemos tener en cuenta que, en el derecho de la familia,
directamente vinculado al derecho sucesorio, el principio de autonomia de la voluntad
esta ganando cada vez mas terreno'*®, y nuestro derecho debe permitir la posibilidad de
que los ciudadanos puedan proteger a sus seres queridos mas vulnerables, planificando la

forma en la que van a distribuir su riqueza, sea, afectando o no, su patrimonio a un fin'?’.

Hay que tener en cuenta que la sucesion testada o intestada, no es la Unica manera de

148 sino que, podemos anticipar sus efectos a

transmision de los bienes mortis causa
través de los negocios juridicos inter vivos. Y aqui, el patrimonio de afectacion
funcionaria como un negocio inter vivos generando sus efectos mortis causa al someterse
a una condicion suspensiva, la muerte del constituyente, convirtiéndose en un medio de

transmision hereditario®.

de afectacion como regulacion del trust en Canada, fiducia anteriormente para Espaiia. Ver Alfaro Aguila-
Real, J.: “El trust, la persona juridica y el patrimonio de afectacion”, publicado en Almacén derecho, 28, 1,
2021

https://almacendederecho.org/el-trust-la-persona-juridica-y-el-patrimonio-de-afectacion

145 Doctrina y jurisprudencia entienden que existe una relacion entre dicho articulo y la figura de la fiducia
por STS 460/2007, de 7 de mayo de 2007, STS 637/2006, de 23 de junio de 2006, ente otras, “el fiduciario
se compromete a tener la cosa en beneficio del fiduciante o de un tercero de tal modo que no ostenta una
titularidad real, pues no es auténtico duerio, sino que solo tiene una titularidad formal (esto es, aparente)
caracterizandose precisamente la figura de que se trata por predominar el interés del fiduciante, lo que
acentua la nota de confianza.” Ver Belzuz abogados.: “;Es legal la fiducia en Espafia?”, publicado en
Belzuz Abogados SLP, 05, 07, 2019.
https://www.belzuz.net/es/publicaciones/en-espanol/item/10864-abogados-fiducia-madrid-espana.html

146 Martin Santisteban, S.: “Un patrimonio de afectacion de caricter asistencial para el derecho espaiiol”,
en Martin Santisteban, S.: Los Patrimonios de Afectacion Como Instrumento de Gestion y Transmision de
Riqueza, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag.220.

147 Debe resaltarse que, el Reglamento Europeo de Sucesiones N° 650/ 2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion
de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones
mortis causa 'y a la creacidon de un certificado sucesorio europeo, no solo permite que la persona designe la
ley aplicable a su sucesion, sino que impone a las autoridades espafiolas en su considerando 16, la
obligacion de adaptar, dentro de lo posible, las instituciones juridicas desconocidas en Espafia (como es el
caso del trust), de forma similar a lo previsto en nuestro ordenamiento juridico. Esto sin duda, obligaria a
que nuestro Derecho Comun crease una figura similar al #rust para su regulacion, dando cabida aqui a los
patrimonios de afectacion. Ver Martin Santisteban, S.: “El family trust. Reflexiones acerca de una posible
regulacion en derecho espafiol”, en Personalidades juridicas difusas y artificiales. TransJus Working
Papers Publication - Edicion Especial (N.4/2019, pp. 12-27).

148 Martin Santisteban, S.: “Un patrimonio de afectacion de caricter asistencial para el derecho espaiiol”,
Ob. cit., pag.221.

149 En este sentido, ya se conocen en nuestro ordenamiento juridico, mecanismos inter vivos dirigidos a
proporcionar al beneficiario, una cobertura econdmica para cuando se produzca la muerte del causante,
otorgando a terceros derechos lo poderes propios de un propietario tales como; el seguro de vida, plan de
pensiones, la fiducia, renta vitalicia a favor de tercero post mortem, el mandato, fondos de inversion, etc.
Ver Martin Santisteban, S.: “Un patrimonio de afectacion de caracter asistencial para el derecho espafiol”,
Ob. cit., pag. 224.
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El patrimonio de afectacion que aqui se propone lo es de carcter asistencial, puesto que
pretende adscribirse a un fin licito, de interés privado, como es garantizar el sustento a
los menores de edad como consecuencia del fallecimiento de sus ascendientes. La
justificacion de esta figura y de la consiguiente afectacion de los bienes, reside en la
proteccion que se les otorga a los beneficiarios, en la satisfaccion de las necesidades
vitales del menor, en su destino final. Con lo que, esta figura, no pretende ser empleada
para mover grandes patrimonios, sino meramente masas de bienes suficientes, que sirvan
como recurso para satisfacer las necesidades esenciales de una persona, coincidiendo su
finalidad con la del patrimonio protegido, anteriormente propuesta, pero aplicable para
otro tipo de beneficiarios'®®. En lo que a su regulacion se refiere, encuentro muy acertada
la que propone la profesora FERNANDEZ CANALES™! por la cual se pretende la
creacion de un registro publico, propio de estos patrimonios, configurandose como
constitutivo del mismo, su inscripcion en dicho registro. Al constituirse en escritura
publica, se otorgard una mayor seguridad juridica, debiendo inscribirse también, para que
asi conste, en el registro de la Propiedad o en el que corresponda, segin los bienes
afectados. Consciente de que una de las mayores criticas radica en el posible fraude de
acreedores, se establece la posibilidad de disolver el patrimonio para el supuesto en el
que, éste, se haya constituido con esa intencion, de la misma manera que se revoca
cualquier otro contrato, con una accion similar a la pauliana. De esta manera, si el
patrimonio se constituye con posterioridad a la asuncion de deudas con el acreedor, estos
podran ejercer la accion revocatoria por fraude de acreedores, siendo de aplicacion los
articulos 1297 CCy ss. Sensu contrario, de crearse el patrimonio con anterioridad, éstos

no podréan agredirlo, pues su constituciéon no pretendia el fraude de los acreedores'®.

Como ultima cuestion necesitada de proteccion estd la vivienda familiar. La vivienda es

3

un derecho constitucionalmente protegido en Espafial®, sin embargo, ello no se ve

reflejado en la regulacién de nuestro Derecho Comun, ya que, entre otras cuestiones, la

150 Martin Santisteban, S.: “El family trust. Reflexiones acerca de una posible regulaciéon en derecho
espanol”, Ob. cit., pag.22

151 Fernandez Canales, C.: “Constitucion y publicidad de los patrimonios de afectacion”, en Martin
Santisteban, S.: Los Patrimonios de Afectacion Como Instrumento de Gestion y Transmision de Riqueza,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 273.

152 Estancona Pérez, A.A.: “Régimen de responsabilidad civil de los patrimonios de afectaciéon”, en Martin
Santisteban, S.: Los Patrimonios de Afectacion Como Instrumento de Gestion y Transmision de Riqueza,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag.332.

153 Articulo 47 CE “Todos los espaiioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes para hacer
efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacion.” (BOE num. 311, de 29/12/1978)
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vivienda es completamente embargable desde el principio de responsabilidad patrimonial
universal, anteriormente mencionado. Dicho principio es propio del Derecho Espafiol,
provocando una limitacién a la hora de protegerlo, mientras que, en el resto de los
Derechos comparados se ha otorgado una mayor proteccion. Especial atencion me llama
la figura del fondo patrimonial del Derecho Italiano®®*, ya mencionada en esta obra, en
cuya virtud los conyuges podran separar parte de su patrimonio y adscribirlo a un fin para
satisfacer las necesidades propias de la familia, se permite que este patrimonio este
constituido por bienes inmuebles. La ventaja y sencillez de dicha figura, plantea la
posibilidad de que sea objeto de regulacion en Espaiia, como método de proteccion de la
vivienda familiar en la sucesion. En el mismo sentido también el Derecho Italiano regula
la figura de los negozi di destinazioni, también mencionada, en cuya virtud pueden
adscribirse los bienes inmuebles, por un periodo de tiempo determinado, llegado hasta
los 90 afios o el fallecimiento, con el fin de salvaguardar los intereses de personas
vulnerables'®. Por el momento, en Espafia, se permitira la constitucion de un legado de
renta periodica en base al articulo 880 CC, el cual puede contener una obligacion de hacer
o de no hacer, que consistira en este caso, en permitir el uso de la vivienda familiar en
favor del conyuge viudo o de las personas vulnerables necesitadas de especial proteccion,
durante un tiempo determinado por el causante o, en su defecto, hasta la muerte de estos
ultimos. Claro que, con la supresion de la legitima, se protege al conyuge viudo, pues su
cuota ya no quedara limitada a un usufructo, sino que, el testador, podra otorgarle en nuda
propiedad lo que estime oportuno, pero su proteccion en el uso de la vivienda, asi como
para las personas vulnerables, se vuelve necesaria frente al resto de los herederos para el

supuesto en que estos, quieran enajenarla.

Junto a todo esto, creo necesario ademads, la admision de los pactos sucesorios entre
padres, conyuges e hijos como mecanismo que reduciria considerablemente los conflictos
en el reparto hereditario. En virtud de este contrato, dos o mas personas pueden ordenar
su sucesion, o la de ambos conjuntamente, sin necesidad de acudir a la sucesion testada o
complementandola'®®. La experiencia foral, muestra el aumento que suponen los pactos

sucesorios para la autonomia de la voluntad del causante (objetivo principal de este

154 Ver Ayll6n Garcia, J.D.: “Los patrimonios de afectacién como mecanismo de proteccién del patrimonio
familiar” Ob. cit., pag. 154

155 Articulo 2.645 Cédigo Civil Italiano.

1% Benavides Lima, J.: “Pacto sucesorio: Designar sucesor y distribuir bienes y derechos en vida”,
publicado en Notaria Jests Benavides, 4, 01, 2018
https://www.jesusbenavides.es/blog/que-es-pacto-sucesorio-testamento
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trabajo), debido a la amplitud de estos, pudiendo emplearse como un testamento
mancomunado o para la trasmision de empresas familiares, entre otros, siempre con el
limite de no contravenir el orden publico. En la actualidad, se vuelve cada vez mas
necesario que el causante ejerza un mayor sobre su herencia, como se comenta al inicio
de este trabajo, junto a la mayoria de las familias con hijos comunes, aumenta la multitud
de las que lo son reconstruidas, apareciendo junto a é€stos, hijos de relaciones previas.
Como consecuencia, los padres querran aumentar la proteccion otorgada a cada uno de
sus hijos, ya que, en ocasiones, éstos no se encontraran en las mismas condiciones cuando,
por ejemplo, alguno mantenga a sus dos progenitores en vida y el otro no, o cuando ni si
quiera, haya llegado a tener a los dos con ¢l. Siguiendo a GOMA LANZON, dichos pactos
deberan constar en escritura publica para la eficacia de su constitucion por las cuestiones

tan delicadas que regulan®.

Por lo expuesto, consciente de lo delicada y atrevida que puede parecer la pretension
planteada, no puede obviarse el apoyo doctrinal que lo reviste. Pero, aun siendo partidaria
de que el sistema legitimario encuentre su base en el planteado, poco debo afiadir acerca
de la dificultad de su implementacion en nuestro Derecho Comun, por lo que, para poder
llegar a €l algtn dia, es necesario partir de una modificacion gradual. No se pretende aqui
una supresion de raiz, sino que paulatinamente la idea vaya calando hasta obtener la
absoluta libertad de testar. Para esto, lo mejor es partir de un cambio en la cuota
legitimaria. Esta quedaria reducida a una tercera parte en favor de los descendientes
unicamente, eliminando la cuota de los ascendientes. Con el paso del tiempo, de verse
aceptado, podria reducirse a una cuarta parte tomando en consideracion el modelo catalén,
hasta finalmente erradicarla. El restantes de dos tercios podria serlo de libre disposicion
del causante, para asi incrementar su libertad y que exista la posibilidad de beneficiar, en
mayor medida, al conyuge viudo. Este ya no tendra reducida su cuota a un usufructo, sino
que podra concedérsele la nuda propiedad de los bienes que el causante estime oportunos,

asi como la posibilidad de un derecho vitalicio de habitacion sobre la vivienda familiar.

Finalmente, seria necesario también, modificar las causas de desheredacion por el
momento, ya que éstas no se ajustan a la realidad social. Se deberian introducir otras que,
sin ser tan graves o manifiestas, se emplean con mucha mayor frecuencia, generando en

los sujetos a quienes afectan, consecuencias similares, e incluso peores que las causa

157 Goma Lanzon, F.: “Propuestas de reforma legislativa en materia de legitima”, Ob. cit.
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tasadas en la ley. Sirva a modo de ejemplo, establecer, al igual que lo hace Cataluiia, la
ausencia manifiesta y continuada de la relacion familiar entre el causante y el legitimario
y el maltrato psicologico que ejerza cualquiera de los herederos hacia el causante a través
de la falta de carifio o menosprecio, entre otras manifestaciones, como se ha comentado
anteriormente en esta obra. Se mantiene también la idea de regular aqui los pactos

sucesorios.

7. CONCLUSIONES

I. En sus origenes la legitima encontraba su fundamento en un mero caracter moral,
caracter que dependia de la voluntad del causante al ser éste quien decidia el destino de
sus bienes y quien formaba parte de su sucesion, pudiendo existir o no “legitimarios”.
Surge entonces la imposicion de una legitima como limite a la libre voluntad del causante,
como consecuencia del temor de los descendientes al no verse favorecidos por dicha
sucesion y asi impedir la posible apertura de la sucesion ab intestato. Observamos que, la
sucesion en origen lo era sin limites, pero una vez mas, fruto de la avaricia y la
inconformidad, se topa, apareciendo como una forma de proteccion para el heredero y no
del causante. Cuestion que me suscita grandes dudas, pues, estamos de acuerdo en que
debe protegerse a quienes se quedan indefensos como consecuencia del fallecimiento de
sus padres y, que debe garantizarseles un minimo vital, pero ;/quién establece el limite
optimo para deslindar el beneficio, que esa legitima supone para el heredero y el perjuicio
que supone para el causante? Asi, la herencia se reduce en un derecho del heredero sobre
los bienes del causante. La ley lo ha convertido en una obligacion sobre el patrimonio
rompiendo con la posibilidad de la desheredacion (excepto los supuestos tasados),
impidiendo que el testador sea quien establezca sus propios limites en funcion de sus

vivencias y del beneficio que quiera otorgar a las personas con quien compartio sus dias.

II. Teniendo en cuenta la multitud de sistemas Forales que conviven con nuestro
Derecho Comun, puede observarse como el tratamiento de la legitima es muy diferente

en todos los casos, aunque de alguna manera la esencia radica en:

-Eliminar la legitima de los ascendientes, incluso aunque solo lo sea en favor de los
padres y no de la totalidad de los mismos, algo que tiene sentido en tanto, estos ya

disponen de su propio patrimonio sin serles de utilidad el heredado de sus hijos. Otros la
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mantienen, reduciéndola en la mayoria de los casos, a una cuarta parte, frente quienes
optan por una tercera. Esto se contrapone a nuestro Derecho Comun, que todavia,
mantiene la legitima de los ascendientes en toda su extension, elevandola a dos terceras

partes del caudal, generando un fuerte gravamen.

-Sin perjuicio de aquellos sistemas que han optado por una plena libertad de testar y
la supresion total de dicha legitima, en donde al conyuge viudo se le reconoce una nuda
propiedad, en la mayoria, se mantiene el usufructo, ya sea universal o no. De manera
indirecta esto nos hace pensar en la proteccion que quiere conferirsele, aunque lo sea
minima, ya que de lo contrario no se le reconoceria ningtn derecho. Pero debe plantearse
la obtencion de sus derechos, no meramente en calidad de usufructuario, sino, como
propietario, como miembro de la familia que es, y al que quiere dotarse de especial
proteccion por haber formado parte de la vida del causante. A esto, se le afiade la
equiparacion que ya, casi todos los sistemas, por no decir todos, hacen del conyuge viudo
con la pareja de hecho, cuestion cada vez mads demandada en el Derecho Comun, como
consecuencia de la evolucidén que estdn experimentado los diversos modelos de familia

adoptados por la sociedad espafiola.

-La regla general se decanta por mantener una cuota de legitima minima en favor de
los descendientes, ya sea de un tercio, o un cuarto, cuyo soporte radica en la obligacion
de alimentos exigida por la filiaciéon que se tiene con los hijos, pero verdaderamente,
dicho deber no encuentra su base en el mismo fundamento. La pension de alimentos
persigue la proteccion a los hijos menores de edad o cuando no pueden mantenerse,
mientras que, la sucesion persigue mantener los bienes dentro del patrimonio de la

familia.

III. Situandose la legitima en el foco de atencion del Derecho de Sucesiones, son
varios los autores que defienden su preservacion por numerosas razones, pero al final,
dicha conservacion se manifiesta como un ejemplo mas del sesgo de supervivencia en
tanto, quienes justifican su proteccion, lo hacen como consecuencia de la tradicional
posicion que adopta la mayoria de las familias al situar a sus descendientes como
herederos, pero se obvia el efecto composicion, el resto de factores que no superan esa
idea, esto es, todas aquellas familias que, por diferentes razones, no lo hacen y optan por
una distribucion inusual de su herencia. Siendo esta Ultima, la perspectiva que adopta la

mayor parte de los autores que abogan por la libertad de testar.
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Son numerosas las circunstancias por las que se defiende el sinsentido en nuestros dias
de la institucion de la legitima, cabiendo exclusivamente su proteccion cuando se dan las
circunstancias objetivas que establecio el legislador para ello, pero no puede entenderse
que sea éste quien decida la imposicion de una distribucion para todas, sin saber la
relacion que existe dentro de cada familia. La legitima se ha convertido en un arma de
doble filo, pues se tiene la certeza de que es un derecho que recae en los descendientes,
cuando nunca fue asi, convirtiéndose en una carta blanca para dejar en el olvido a los
padres y acudir solo por interés econdomico. La imposicion de esta institucion genera una
desigualdad ente quienes verdaderamente velan por el bienestar del causante y quienes
solo buscan un beneficio. En estos tiempos de egoismo, la legitima ha perdido todo su
sentido protector, convirtiéndose en una carga para quienes se encuentran en el momento
mas delicado de su vida, generando unicamente circunstancias de caos, envidia y

discusiones entre los familiares.

IV. Sabiendo que la supresion de la legitima es una cuestion continuamente
demandada entre la doctrina y la sociedad, su falta de regulacion responde a diversas
cuestiones, de entre las cuales, destaca, la falta de interés politico. Segun algunos autores,
las reglas de la sucesion se vinculan con las consecuencias familiares, pero también con
las politicas. Estas ultimas, generan hechos juridicos, siendo necesarios los hechos
politicos para regular las cuestiones que inciden en la sociedad. Sin embargo, la
determinacion de estos Ultimos dependera de la influencia que tengan a la hora de
beneficiar a su partido en el procedimiento electoral. Por todo esto, pese a que la reforma
del sistema legitimario se ha convertido en una cuestion inmediatamente necesaria, con
mayor importancia que las que generan mayor atractivo social, no sera ni ahora, ni en
unos cuantos afios, cuando esto se lleve a cabo, y més debido al fuerte rechazo que

provoca modificar una institucion tan importante y arraigada en nuestras vidas.

V. La evolucion de la sociedad en todos sus sentidos lleva aparejada también, la
de las normas que la regulan. Como consecuencia de ello y de la necesidad que presentan
los ciudadanos, cada vez mayor, de sentirse libres a la hora de proteger su patrimonio, se
propone un régimen sucesorio que aboga por una absoluta libertad de testar. Este sistema
otorgard una mayor proteccion al causante, en tanto, este serd libre para decidir acerca del
destino que quiere dar a sus bienes, provocando una verdadera asignacion equitativa entre
quienes han prestado asistencia al causante, creandose entre ellos, una relacion de

afectividad digna de proteccion y reconocimiento. Ninguno de a quienes, anteriormente,

42



se les consideraba como legitimarios, se verian perjudicados, pues, los descendientes
mantendrdn, por regla general, una cuota sobre la herencia de sus padres, fruto de la
relacion de afectividad que existe entre ambos, excepto, para el supuesto que aqui
pretende ponerse de manifiesto, la ausencia de esos vinculos afectivos que se presumen
por el legislador. Para suplir los problemas que pueden venir aparejados, se propone como
mecanismo de proteccion, la creacion de un patrimonio protegido para las personas con
discapacidad, con la finalidad de que su creacién se afecte a la satisfaccion de las
necesidades vitales de dichos sujetos. En la misma linea, se propone, para la proteccion
de los menores y de los jovenes no dependientes econdmicamente, la creacion de un
patrimonio de afectacion de carécter asistencial, inspirado en la figura anglosajona del
trust, cuya finalidad radica en la creacion de un patrimonio separado al del causante,
afectado a la proteccion y satisfaccion de las necesidades basicas de los mismos. Dicho
patrimonio debera constar en escritura publica como requisito para su constitucion al
inscribirse en un registro autbnomo de patrimonios afectados. Asi mismo, debera figurar
en los diferentes registros de la propiedad o bienes muebles, segun el bien que se afecte,
permitiéndose su disolucion cuando este se haya creado con la intencion de un fraude de
acreedores. Como proteccion de la vivienda familiar se plantea la posibilidad de adoptar
el fondo patrimonial Italiano, para mantener la vivienda adscrita a la satisfaccion de las
necesidades familiares, esto es, mantener intacto el domicilio de los descendientes para
el supuesto en que fallezcan sin disponer, sus herederos, de mas recursos. Se aboga
también por adoptar los pactos sucesorios como figura esencial en la regulacion de la

sucesion.

Consciente de la sociedad en la que vivimos, no pretendo que este sistema sea
adoptado de manera inmediata, pues pasar de un régimen restrictivo a otro, totalmente
libre, no provocaria mas que inseguridad. Esta idea lo es a futuro, el fin Gltimo que se
pretende es que, con el paso del tiempo, pueda llegarse a €1, siendo necesario para ello,
comenzar con pequeias modificaciones. Para impulsar este cambio se propone, la
reduccion de la legitima de los descendientes a un tercio de la herencia, pudiendo incluso,
disminuir en un cuarto si se estima oportuno. Se suprime la legitima de los ascendientes
por entender que ya no tiene sentido alguno. Los dos tercios restantes, lo serian de libre
disposicion, otorgando mayor libertad al causante, lo que, sin duda, generard un mayor
beneficio al conyuge viudo. Este ultimo, podra obtener su cuota en nuda propiedad y no

en mero usufructo, asi como la posibilidad de reconocérsele un derecho de habituacion
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sobre la vivienda conyugal. Finalmente, se entiende necesario, en aras de una mayor
libertad del causante, aumentar las causas de desheredacion, siendo acordes a la
actualidad, permitiendo que, todos aquellos supuestos que no se hayan contemplados,
pero se entienden como justa causa de desheredacion, funcionen y sean reconocidos como

tal por nuestro legislador.
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