DERECHO DE SUCESIONES:
ELEMENTOS HISTORICOS Y
PRAXIS CIVIL, MERCANTIL E
INTERNACIONAL.

Tutor: Jose Joaquin Vara Parra
Alumna: Jéssica Padin Rey



DERECHO DE SUCESIONES: ELEMENTOS HISTORICOS Y Trabajo Fin de

Grad
PRAXIS CIVIL, MERCANTIL E INTERNACIONAL. Departamento
de Derecho
Privado

Indice

Abreviaturas utilizadas — pag. 4
I. El supuesto de hecho narrado — péag. 5

Il. Identificaciébn conforme a Derecho de los distintos problemas juridicos
presentes en el supuesto de hecho narrado — pag. 6

1. Los distintos proble mas juridicos de caracter internacional — pag. 6
1.1.La sucesion del bien inmueble situado en Ginebra — pég. 6
1.2.La compraventa del piso de Ginebra — pég. 8
2. Los distintos problemas juridicos de caracter mercantil — pag. 9
2.1.Elempresario individual y el caracter de bien ganancial de laempresa— péag. 9
2.2.La marca “Las Porras de Fabricio” — p&g. 10
2.3.La patente sobre la trituradora antigrumos — pag. 11
2.4.La transmision “mortis causa” de la empresa — pég. 11
3. Los distintos problemas juridicos de caracter civil — pag. 12
3.1.Lavecindad civil de D. Benicio F.S - péag. 12
3.2.El régimen econdmico matrimonial de D. Benicio F.S. y Diia. Matilde A.A. — pég. 14
3.3.Lafiliacion de Dfia. Aureliana — pag. 15
3.4.El testamento en peligro de muerte (segundo testamento en el supuesto) — pag. 15
3.5.El testamento abierto notarial (primer testamento en el supuesto) — pag. 20
35.1. Ellegado - pag. 20
35.2. Lacolacion- pag. 22
3.5.3. Lapretericion— pag. 26

354. Elcélculo de lalegitima- péag. 32



DERECHO DE SUCESIONES: ELEMENTOS HISTORICOS Y
PRAXIS CIVIL, MERCANTIL E INTERNACIONAL.

Trabajo Fin de
Grado
Departamento
de Derecho
Privado

3.6.Sucesion intestada- pag. 36

I1l.  La oportunidad histdrica del sistema de legitimas y la conveniencia de
mantenerlo en el actual ordenamiento juridico espafiol — pag. 40

1. Laoportunidad historica y la evolucién del sistema de las legitimas — pag. 40

1.1.La legitima romana — pag. 40
1.2.La legitima germanica — pég. 52

1.3.Lalegitimaenel Derecho Castellano — pag. 53

1.4.La configuracion de la legitimaen laetapa de la Codificacion — pag. 58

1.5.Las ultimas reformas de la legitima— péag. 62

2. La conveniencia de mantener la legitima en el actual ordenamiento juridico

espafiol — pag. 64

Bibliografia — pag. 72



DERECHO DE SUCESIONES: ELEMENTOS HISTORICOS Y
PRAXIS CIVIL, MERCANTIL E INTERNACIONAL.

Trabajo Fin de
Grado
Departamento
de Derecho
Privado

C.c.
C.dec.
Lec
L.M.
L.O.P.J.
L.P.
LS.A

L.S.R.L.

O.E.P.M.

Pag.
SS

SS

Abreviaturas utilizadas.

Cadigo Civil
Cadigo de Comercio
Ley de Enjuiciamiento Civil
Ley de Marcas
Ley Orgéanica del Poder Judicial
Ley de Patentes
Ley de Sociedades Anonimas.
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas
Pagina
Sentencias del Tribunal Supremo

Siguientes



DERECHO DE SUCESIONES: ELEMENTOS HISTORICOS Y Trabajo Fin de

Grad
PRAXIS CIVIL, MERCANTIL E INTERNACIONAL. Departamento
de Derecho
Privado

I. El supuesto de hecho narrado.

D. Benicio Fabricio Santos, nacido en Ourense en 1956, se casé con Matilde Artabra Araprietos en
1976, también orensana. En 1978 Matilde dio a luza Maita, y en 1980 a Feliciano. En 1982, fruto de
una relacion extramatrimonial, nacié Aureliana, que fue aceptada como una mas en la familia por la
abnegada Matilde. En 1983 la familia abandona Ourense y fija su residencia en Madrid.

D. Benicio dedico buena parte de sus esfuerzos a la venta de chocolate y porras madrilefias. A la
pequefia cafeteria que abrid en Lavapiés pronto se unieron tres establecimientos mas, todavia en
funcionamiento a dia de hoy. Emplea a 15 personas, es titular de la marca “Las Porras de Fabricio”
(registrada en la OPEM) e incluso patentdé en 1986 una trituradora antigrumos para el chocolate, que
goz6 de notable éxito en los afios 90.

En 1999 Maita se independizo, y Benicio y su mujer le donaron en escritura pdblica una finca en la
sierra madrilefia con una casa habitable pero ya antigua. La finca con la casa tenia un valor de 70.000
€ en el momento de la donacién. En la escritura publica se hacia constar que la donacion se
consideraba no colacionable. En los afios sucesivos Maita emprendio reformas en la casa, invirtiendo
30.000 € en efectuar mejoras. Ademas, la zona se revalorizo por la nueva red de comunicaciones, por
lo que hoy endia la finca tiene un valor de 150.000 €.

En 2005 Benicio acude al notario y otorga testamento. En el mismo se lega a Aureliana la empresa.
Con respecto a Maita, en el testamento se indica que se considera satisfecha su legitima con la finca
de la sierra, que el testador califica como colacionable. A Feliciano se le deja, a titulo de heredero, un
piso en propiedad del matrimonio en Ginebra, 30 participaciones de Monaguillos, S.L. y un derecho
de crédito correspondiente a 30.000€ que John Quesada, ciudadano norteamericano, perdié jugando
al péguer con Benicio en una de sus cafeterias. De su esposa Matilde nada dice.

En agosto de 2011 Benicio enferma gravemente. Pocas horas antes de morir, ante Matilde, Maita,
Feliciano y dos vecinos mayores de edad, dicta testamento (que Maita escribe a mano) en el que deja
todos sus bienes a Maita y Feliciano, y el usufructo a Matilde. No se menciona a Aureliana. Benicio
firma con sus débiles manos el testamento y fallece. En ese momento, constan en su patrimonio los
siguientes bienes y derechos:
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-La empresa, con activos por valor de 900.000€ vy un pasivo de 60.000€.
-Dinero en una cuenta corriente de titularidad conjunta con Matilde (15.000€).
- Elpiso de Ginebra valorado en 200.000 €.

- El derecho de crédito correspondiente a la partida de poquer.

- 15 participaciones de Monaguillos, S.L. con un valor de 1000 € cada una.

Cinco meses después, Feliciano fallece en un accidente de trafico estando soltero, sin descendencia y
sin haber otorgado testamento. En el instante del 6bito de Feliciano, ninguno de los instituidos en la
herencia de Benicio habia manifestado su voluntad acerca de su aceptacion o repudiacion.

Con posterioridad al fallecimiento de Feliciano, Matilde vendi6 a la constructora inglesa “Bricks plc”
el piso radicado en Ginebra por un precio de 300.000€ y simultancamente procedid a ceder a la
sociedad “Poquer Espafia, S.L.” el crédito de 30.000€ que se tenia contra John Quesada, recibiendo a
cambio de ello 25.000€. A los cuarenta y cinco dias de haberse concretado las referidas
transmisiones, Matilde entregd a sus hijas Maita y Aureliana, copias de las escrituras
correspondientes a los referidos contratos de transmision, si bien hay constancia de que Maita tuvo
conocimiento de tales hechos el mismo dia en el que se produjeron.

Il. Identificacibn conforme a Derecho de los distintos
problemas juridicos presentes en el supuesto de hecho
narrado:

1. Los distintos problemas juridicos de caracter internacional.

En el supuesto de hecho narrado, distinguimos dos problemas juridicos de caracter internacional. En
primer lugar, la sucesion de un bien inmueble situado en Ginebra y, en segundo lugar una
compraventa internacional:

1.1. Lasucesion del bien inmueble situado en Ginebra.

Respecto a la sucesion del bien inmueble situado en Ginebra, en primer lugar, destacar la dimension
institucional del sistema espafiol de Derecho internacional privado, donde en particular, en el
presente supuesto que analizamos, el Reglamento 44/2001 no serd aplicable pues su ambito de
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aplicacién material lo excluye, ademas, destacar la existencia de un reciente Reglamento en materia
de sucesiones (Reglamento 650/2012) que atin no ha entrado en vigor.

En cuanto a la dimension convencional destacar la existencia del Convenio de La Haya de 5 de
octubre de 1961 sobre la regulacion de la validez formal de las disposiciones testamentarias, el cual
ha sido ratificado tanto por Espafia como por Suiza, lugar de situacion del bien inmueble. El
Convenio, es un texto de aplicacion universal, en su articulo 5 se prevé “las prescripciones que
limiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieran a la edad, la
nacionalidad u otras circunstancias personales del testador, se consideraran como cuestiones de
forma”, en consecuencia, tales circunstancias se inscriben en el ambito de aplicacion del propio
Convenio. El articulo 1 del Convenio de La Haya de 1961 se orienta clara e inequivocamente por el
principio de “favor negotii”, por tanto, la validez formal del testamento debe ser admitida si asi lo
contempla ain una sola de las ocho leyes siguientes: Ley del lugar en que el testador hizo la
disposicion, Ley de la nacionalidad del testador en el momento del otorgamiento, Ley de la
nacionalidad del testador en el momento del fallecimiento, Ley del domicilio del testador en el
momento del otorgamiento, Ley del domicilio del testador en el momento del fallecimiento, Ley de
la residencia habitual del testador en el momento del otorgamiento, Ley de la residencia habitual del
testador en el momento del fallecimiento, o tratindose de disposicidn testamentaria referida a bienes
inmuebles, Ley del lugar de su situacion.

A continuacion, conviene subrayar la autonomia del Derecho internacional privado de sucesiones
que se asienta, de un lado, sobre la consideracidn patrimonial de los bienes que componen la
sucesion, cuya regulacion escapa de una concepcionreal de los bienes considerados “uti singuli”. Y,
por otro lado, nos indica la importancia que el elemento personal adquiere, en especial en un sistema
de tradicion romanista, como es el espafiol. El alcance del elemento personal, y su dominio sobre los
aspectos reales, explican los caracteres especificos del sistema espafiol de Derecho internacional
privado, asentado en el principio de unidad y universalidad de la sucesion, y en el ambito del
Derecho aplicable, en el predominate papel de la Ley nacional®.

El principio de universalidad? comprende el conjunto de bienes, derechos, acciones, obligaciones y
responsabilidades del causante. Y, a su vez, el principio de unidad implica un tratamiento juridico

1. Derecho Internacional Privado; José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo, pags. 452-453.

2. La universalidad hace referencia a un conjunto de cosas en su totalidad con independencia de los elementos singulares
que la integran.
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unitario, por lo que interesa destacar, ante la determinacion tanto de la competencia judicial
internacional como de la Ley aplicable a la sucesion internacional. Para que esta concepcion sea
posible en el Ordenamiento juridico espafiol, es preciso partir de la idea que el epicentro de la
sucesion radica en la persona del fallecido y no en sus bienes, que pueden hallarse dispersos por
varios Estados, como sucede en el presente supuesto, donde D. Benicio F.S. tiene un bien inmueble
situado en Ginebra y, los restantes bienes en Espafia.

Conforme a lo anterior, asi lo concibe el legislador espafiol de Derecho internacional privado al
redactar la norma de conflicto de leyes en el articulo 9.8 del C.c., al disponer que la sucesion por
causa de muerte se rige por la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Por tanto, la Ley
nacional extiende su aplicacion a todos los bienes que integran el patrimonio del causante,
independientemente de que sean muebles o inmuebles, corporales o incorporales, y del pais en que se
encuentren.

Pero, ademas del principio de unidad legislativa de la sucesion internacional, que acabamos de
exponer, nuestro sistema sucesorio internacional también sigue el principio de unidad judicial. Pues
la competencia judicial internacional de los Tribunales espafioles se determina a traves de los foros
establecidos en los articulos 22.2 y 22.3 de la L.O.P.J., sin que exista norma de origen convencional
alguna. Junto a los foros generales del domicilio del demandado y de la sumision expresa o tacita, el
articulo 22.3 de la L.O.P.J. ha retenido dos foros especiales, que responden en esencia a una misma
idea (el “forum patrimonii”): el ultimo domicilio del causante en territorio espafiol o la existencia de
bienes inmuebles en Espafia. Por tanto, los Tribunales espafioles podran conocer de toda la sucesion,
aunque haya otros bienes muebles o inmuebles en otro Estado®.

Ante todo lo mencionado, debemos indicar que la sucesién de D. Benicio F.S. al completo se regira
por la Ley nacional espafiola.

1.2.  Lacompraventa del piso de Ginebra.

Por ultimo, sobre la venta que realiza Dfia. Matilde del piso de Ginebra a la constructora inglesa
“Brick plc” por un precio de 300.000 €, debemos determinar la Ley aplicable en los casos de
compraventa internacional. Para su determinacion tendremos que acudir al Reglamento (CE)
593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la Ley aplicable a las
obligaciones contractuales que sustituye al Convenio de Roma de 1980 y que se conoce también
como Reglamento de Roma I.

3. Derecho Internacional Privado; José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sdnchez Lorenzo, pag.453.
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Enel Convenio de Roma | se establece la libre eleccion del derecho aplicable por las partes. En el
caso de que no haya eleccion y conforme al articulo 4.2%, se aplicara el derecho del pais con el que,
en este caso el contrato de compraventa, presente los lazos mas estrechos. Se presumird que el
contrato presente los lazos mas estrechos con el pais en que la parte que deba realizar la prestacion
caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato, su residencia habitual o, si se
trataré de una sociedad, asociacidén o persona juridica, suadministracion central.

En la mayoria de los casos, se considera que la prestacion caracteristica es la no dineraria y en el
caso de la compraventa, la prestacion caracteristica seria la entrega. Por tanto, se aplicara la Ley del
pais donde el vendedor tenga su residencia habitual, es decir, como la vendedora es Dfia. Matilde v,
su residencia habitual esta situada en Esparia, se aplicara el Derecho espafiol.

2. Los distintos problemas juridicos de caracter mercantil.

Este apartado centrara su objetivo en narrar los posibles problemas juridicos de caracter mercantil
que presenta el supuesto narrado:

2.1. Elempresario individual y el caracter de bien ganancial de la empresa.

En primer lugar, destacar que D. Benicio F.S. es un empresario individual®, con plena capacidad para
el ejercicio habitual del comercio al ser mayor de edad y por tener libre disposicion de sus bienes,
ademés no esta incluido dentro de las prohibiciones del ejercicio de la actividad empresarial®.

4. El articulo 4.2 del Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la
Ley aplicable a las obligaciones contractuales: “Cuando el contrato no esté cubierto por el apartado 1 o cuando los
elementos del contrato correspondan a mas de una de las letras a) a h) del apartado 1, el contrato se regira por la Ley
del pais donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacion caracteristica del contrato”.

5. Lecciones de Derecho Mercantil; Aurelio Menéndez y Angel Rojo, pag.59. El empresario individual, es la persona
natural que ejercita en nombre propio, o por sio por medio de representante, una actividad constitutiva de empresa.

6. Lecciones de Derecho Mercantil; Aurelio Menéndez y Angel Rojo, pags. 66-63. Las prohibiciones se clasifican en
absolutas (pueden extenderse a todo el territorio espafiol o circunscribirse a parte de él. Entran en la primera categoria las
relativas a aquellas personas que, por leyes o disposiciones especiales, “no pueden comerciar” (art. 13.3 C.de c.), como
es el caso de los miembros del Gobierno de la Nacion y los altos cargos de la Administracién General del Estado (art. 2.1
y 2 de la Ley 12/1995). La segunda categoria es mucho mas amplia, entre los casos mas significativos de prohibiciones
destacar el de los magistrados, jueces y fiscales en servicio activo) y relativas (las limitadas a una o varias actividades
mercantiles concretas y determinadas. Asi, los socios colectivos no pueden dedicarse al mismo género de actividad que el
que constituye el objeto de la sociedad colectiva o comanditaria (art. 137 C. de c.), e igual prohibicion rige para los
gerentes o factores respecto a la actividad de su principal (art. 288 C. de c.). Por su parte, los administradores de
sociedades de responsabilidad limitada no pueden dedicarse por cuenta propia o ajena al mismo género de actividad que
constituya el objeto social, salvo autorizacion expresa de la sociedad mediante acuerdo en Junta General de socios (art.

9
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El régimen econémico matrimonial de D. Benicio F.S. es el de sociedad de gananciales, segun dicta
elarticulo 1316 del C.c., que més adelante, en el apartado de la tematica civil, explicaremos. A hora,
nos interesa demostrar que la empresa tiene caracter de bien ganancial, en primer lugar, porque en la
sociedad de gananciales son bienes comunes o gananciales, entre otros, los obtenidos por la actividad
de cualquiera de ellos (art. 1347.1 C.c.), los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes
privativos como los gananciales por subrogacidn, es decir, los adquiridos a titulo oneroso a costa o
en sustitucion de bienes gananciales, aunque la adquisicién la haga uno solo de los cdnyuges. Lo que
importa no es quién figura como adquiriente del bien, sino el caracter ganancial del precio o
contraprestacién. Y, en segundo lugar, porque las empresas constituidas a expensas de los bienes
comunes se equiparan a la fundada a costa del trabajo de un conyuge, que no podria ser privativo
porque dicho trabajo, su resultado, es bien ganancial, pero, si la formacion de la empresa o
establecimiento concurren capital privativo y capital comin, se aplicard lo dispuesto en el articulo
1354 del C.c.” En todo caso, la Ley presume gananciales los bienes existentes en el matrimonio
mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a la mujer (art. 1361 C.c.), lo que
equivale a establecer que se presumen adquiridos a costas del caudal ganancial los bienes cuyo
precio no se demuestre satisfecho con dinero privativo de alguno de los conyuges (sentencia del
Tribunal Supremo del 8 de enero de 1968). Como consecuencia, ante la falta de prueba que
menciona el articulo 1361 del C.c. la empresa se considera como un bien ganancial®.

2.2. La marca “Las Porras de Fabricio”.

En referencia a la marca® “Las Porras de Fabricio”, cuyo titular es D. Benicio F.S., destacar que
adquiere el derecho de utilizacion exclusiva de la marca por su registro validamente efectuado de
acuerdo con las disposiciones de la Ley de Marcas (art. 2). Pero supondré la extincion del derecho de
la marca, que ha tenido vigencia efectiva, cuando se produzcan algunas de las causas de caducidad,
como el transcurso del plazo de diez afios sin haber solicitado la renovacion del registro, la renuncia
deltitular, la falta de uso, la marca se ha convertido en la designacion usual del producto para el que
esta registrado (perdida del aptitud diferenciadora) y, la marca pude inducir a error a los
consumidores por actos de su titular'®. En el presente supuesto no podemos saber con exactitud si

65.1 LSRL). Si los administradores de una sociedad estuvieran en situacion de conflicto con el interés social en una
concreta operacién, deben abstenerse de participar en ella (art. 127ter.2 LSA).

7. El articulo 1354 del C.c.: “Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o
beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serdn atribuidos por mitad al disolverse aquélla™.

8. Elementos de Derecho Civil IV. Familia; José Luis Lacruz Berdejo, pags. 194y ss.
9. Lecciones de Derecho Mercantil; Aurelio Menéndezy Angel Rojo, pags. 229y ss.

10. Las dos primeras causas pueden ser declaradas por al O.E.P.M., mientras que las restantes han de ser declaradas por
los tribunales (art. 55 LM).

10
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concurre alguna de estas causas de caducidad, por tanto debemos presumir que la marca sigue
vigente.

2.3. La patente sobre la trituradora antigrumos.

Ademas de la marca “Las Porras de Fabricio”, D. Benicio F.S. patent6 en 1986 una trituradora
antigrumos para el chocolate, que también realizo su inscripcién en la O.E.P.M. La patente!! es el
derecho que se reconoce al inventor o a sus causahabientes para la explotacion industrial en
exclusiva, por si o por otros y durante el plazo que marca la Ley, de resultado de su invencidn,
ofreciendo en el comercio productos que la incorporan o sirviéndose del invento para producirlos. La
Ley de Patentes establece un plazo de extincion al derecho de patente, con caracter improrrogable, de
veinte afios. La inscripcion de la patente fue realizada en elafio 1986, por tanto, dicha patente hoy en
dia esta caducada.

2.4. La transmisién “mortis causa” de la empresa.

Por ultimo, debemos hacer referencia a la transmision “mortis causa” de la empresa*? que realiza D.
Benicio F.S. a favor de su hija Dfia. Aureliana. La empresa puede transmitirse “mortis causa”, sea a
titulo de herencia, sea a titulo de legado, como sucede en el supuesto que examinamos.

Los problemas fundamentales que plantea la transmision “mortis causa” de la empresa, en primer
lugar, es la continuidad de la explotacion de la empresa que forma parte de la herencia en tanto se
produce la aceptacion, y en segundo lugar, el problema de la conservacion de la empresa. El
problema de la continuidad de la explotacion de la empresa se soluciona facilmente en todos aquellos
casos en los que el empresario, antes de fallecer, hubiera nombrado un apoderado general o factor. A
diferencia de lo que sucede en el Derecho civil (art. 1732.3 C.c.), en el Derecho mercantil los
poderes conferidos a los factores no se extinguen con la muerte del poderdante (art. 290 C. de c.).
Por tanto, el apoderado general o factor continuard la explotacion interina o provisional de la
empresa hasta que se produzca la aceptacion de la herencia.

11. Lecciones de Derecho Mercantil; Aurelio Menéndez y Angel Rojo, pags. 250 y ss.

12. Curso de Derecho Mercantil; Rodrigo Uria y Aurelio Méndez, pags. 143y 144. A pesar de su importancia y de los
problemas que plantea, el Derecho espafiol no cuenta con una disciplina suficiente, el Codigo de comercio tan sélo se
ocupa de la transmision de la empresa a un menor a un incapacitado, y lo hace de forma tangencial. EI Cédigo civil, por
su parte, practicamente ignoraba esta problematica pero partir de un modelo sucesorio en el que el protagonista era el
propietario de fincas rdsticas y urbanas, y no el empresario; y sélo con la reforma introducida por la Ley 7/2003, de 1 de
abril, ha dado solucion parcial a algunas de las cuestiones, mas delicadas.

11
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Pero el problema de la conservacion de la unidad de la empresa exige distinguir segun que la
empresa tenga o no cardcter ganancial. Si ostenta este caracter, el conyuge supérstite tiene
preferencia para que, en la liquidacién de la sociedad, se le adjudique la empresa que hubiera llevado
con su trabajo (art. 1406.2 C.c.). Sino fuera ganancial, el problema de la conservacion indivisa de la
empresa se sucinta cuando, existen una pluralidad de herederos, la masa hereditaria sea insuficiente
para permitir la atribucion de la empresa a uno solo de ellos sin lesion de los derechos de los demas
llamados a la herencia. EI Cdédigo civil admite que el testador que en interés de la conservacion de la
empresa, desee preservar indivisa la empresa, puede atribuir en la particién de la herencia que realice
en el mismo testamento o por actos “inter vivos”, disponiendo que se pague en metalico suficiente en
la herencia para efectuar ese pago, quien herede la empresa, sea heredero forzoso o no, puede
proceder al abono con efectivo extra hereditario si asi se hubiere previsto en el testamento. En otro
caso, cualquier legitimario podra exigir que el pago de la legitima se efectle con bienes de la
herencia.

Pese, a que anteriormente hemos dicho que, si la empresa tiene caracter ganancial, con el fin de
cumplir el requisito de la conservacién de la unidad de la empresa, tiene preferencia para su
adjudicacion el cdnyuge supérstite. En el caso que examinamos observamos como tal requisito de
unidad, se ve cumplido por el testador, D. Benicio F.S. al legar la empresa, con caracter ganancial, a
un dnico heredero forzoso, es decir Dfia. Aureliana, sin resultar perjudicados los derechos de los
restantes legitimarios. Dicho legado sera estudiado, con mayor detenimiento en el apartado de los
problemas juridico de caracter civil, con el fin de conocer los efectos que produce el legado que
dispuso D. Benicio en su testamento.

3. Los distintos problemas juridicos de caracter civil.

El objetivo, en este apartado, es sefialar los posibles problemas juridicos de caracter civil que
observamos en el supuesto narrado:

3.1. Lavecindadcivil de D. Benicio.

Elprimer problema juridico dentro del &mbito civil, que se aprecia en el caso presente, es determinar
la vecindad civil*® de D. Benicio F.S. nacido en Ourense, pero en 1983 abandona Ourense para vivir
en Madrid.

13. Curso de Derecho Civil (1), Derecho Privado de la Persona; Pedro de Pablo Contreras (coordinador), pags. 495 y ss.
La vecindad civil es la condicion o cualidad de los espafioles que determina la aplicabilidad, en cuanto a ley personal, de
alguno de los ordenamientos civiles coexistentes en nuestro pais. En efecto, la existencia de una pluralidad de Derechos
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La determinacion de la vecindad civil nos permite identificar si la ley personal aplicable a D. Benicio
F.S., debe regirse por el Derecho civil comdn o por el Derecho civil gallego.

Desde el punto de vista del contenido, debemos destacar que la vecindad civil designa la ley
personal de los espafioles que, conforme al articulo 9.1 del C.c., regira “la capacidad y el estado
civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte”. Asi resulta del articulo
16.1.12 del C.c., que remite a la vecindad civil como ley personal a la hora de resolver los conflictos
de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio
nacional.

La Ley establece una serie de causas de adquisicion de la vecindad civil atendiendo a distintos
criterios™®.Pero desde la perspectiva del presente caso, nos interesa un Unico criterio de adquisicion
de la vecindad civil, el denominado por residencia’®. En particular, segin el articulo 14.5 del C.c., se
adquiere la vecindad civil por residencia continuada en territorio al que corresponde distinta
vecindad. Existen dos modos para su adquisicion, cuando durante dos afios resida continuadamente
en distinta vecindad, siempre que el interesado manifieste ser esa su voluntad, o durante diez afios,
sin declaracion en contrario®® durante ese plazo el sujeto reside en dicha residencia. Este Gltimo
modo de adquisicién, se trata de un supuesto de adquisicion automatica, “ipso iure”, que se produce
con independencia de la voluntad del sujeto y adn sin su conocimiento. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo, de 20 de diciembre de 1985, reconoce que por la simple residencia del interesado en
territorio distinto del de su vecindad originaria, adquisicion que opera por el transcurso del tiempo de
diez afios, a no ser que antes de terminar dicho plazo el interesado manifieste su voluntad en
contrario.

Civiles espafioles impone la necesidad de precisar qué espafioles estdn sometidos a cada uno de ellos, y esa funcién la
cumple precisamente la vecindad civil. En este sentido, dice el articulo 14.1 del C.c. que “la sujecién al Derecho civil
comun o al especial o foral se determina por la vecindad civil”.

14. Curso de Derecho Civil (1), Derecho Privado de la Persona; Pedro de Pablo Contreras (coordinador), pags. 499-500.
Los distintos criterios para la adquisicion de la vecindad: En primer lugar, se atribuye una a quien es espafiol desde el
nacimiento (originaria), se da prioridad al “ius sanguinis”. Cuando no sea posible aplicar el “ius sanguinis”, la ley sefiala
otros criterios subsidiarios (atribucion voluntaria por los padres, lugar de nacimiento, vecindad comin). La Ley sefiala
también otras causas por las que puede cambiar la vecindad civil, asi se establecen supuestos de opcién y de cambio de
vecindad civil por residencia.

15. Curso de Derecho Civil (1), Derecho Privado de la Persona; Pedro de Pablo Contreras (coordinador), pags. 504 y ss.
El legislador tiene en cuenta la movilidad geogréfica y la emigracion, por lo que establece cauces para la adquisicion de
la vecindad correspondiente al territorio de residencia habitual pero, también, si se desea, la posibilidad de conservar la
vecindad originaria.

16. Curso de Derecho Civil (1), Derecho Privado de la Persona; Pedro de Pablo Contreras (coordinador), pag. 505. Las
declaraciones de voluntad deben inscribirse en el Registro Civil, dicha declaracion se interpreta como la declaracién de
querer conservar la vecindad originaria.
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Por tanto, es este Gltimo modo de adquisicion por residencia el que permita aplicar a D. Benicio F.S.
el Derecho civil comun. Pues, D. Benicio F.S. permanecié residiendo en Madrid mas de los diez
afios exigidos para la adquisicion de la vecindad civil madrilefia, exactamente veintinueve afios, sin
presentar declaracion de querer conservar la vecindad civil gallega.

3.2.  El régimen econémico matrimonial de D. Benicio F.S. y DAa. Matilde A.A.

La economia de todo matrimonio debe regirse por un determinado régimen econémico matrimonial.
Por eso si los conyuges no lo eligen entra en juego el régimen legal supletorio del articulo 1316 del
C.c., segun dice que “a falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces el régimen sera el de
la sociedad de gananciales”. Es decir, el articulo 1316 del C.c. suple la voluntad de los
interesados'’proclamando aplicable en Derecho comun el régimen de gananciales. La aplicacion
supletoria del régimen de gananciales procede en los siguientes supuestos: ausencia absoluta de
capitulaciones matrimoniales, su ineficacia, omision de previsiones especificas en el contenido de las
capitulaciones relativas a las eleccién del régimen econémico matrimonial, insuficiencia de las
previsiones contenidas en las capitulaciones (no sean bastantes para regular de modo pleno las
relaciones patrimoniales de los esposos, o bien sean insuficientes para determinar con precision cual
es el régimen deseado).

El Tribunal Supremo ha declarado en reiteradas ocasiones que el articulo 1316 del C.c. contiene una
auténtica presuncion de régimen de gananciales en Derecho comin, de manera que si en la
inscripcion del matrimonio en el Registro Civil no se ha hecho mencion de capitulaciones
matrimoniales, se presume que los cdnyuges estdn casados bajo el régimen de la sociedad de
gananciales (sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1991)*8.

Por tanto, como en el presente caso no se menciona explicitamente el régimen econémico
matrimonial entre D. Benicio y Dfia. Matilde, debemos presumir que los conyuges estan casados en
régimen de gananciales.

Por altimo, debemos hacer referencia a la administracion de la sociedad de gananciales, destacando
que cada uno de los cdnyuges podra disponer por testamento de la mitad de los bienes gananciales
(art. 1379 C.c.).

17. Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia; Rodrigo Bercovitz Rodriguez- Cano, pag. 118. El articulo 1315 del
C.c.: “el régimen econdmico del matrimonio serd el que los conyuges estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin
otras limitaciones que las establecidas en este Cadigo™.

18. Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia; Rodrigo Bercovitz Rodriguez- Cano, pag. 118. El articulo1344 del
C.c. se describe el efecto fundamental de la sociedad de gananciales, es decir, “mediante la sociedad de gananciales se
hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos,
que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquélla”. Por ultimo mencionar que segun el articulo 1345 del C.c. “la
sociedad de gananciales empezara en el momento de la celebraciéon del matrimonio o posteriormente, al tiempo de
pactarse en capitulaciones”.
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3.3. Lafiliacion de Diia. Aureliana.

Otro problema juridico, es referente a la filiacion'® de Dfia. Aureliana, que es fruto de una relacién
extramatrimonial de D. Benicio F.S. Por tanto, se aprecia la existencia de una filiacion no
matrimonial, es decir cuando los padres no estan casados entre si en el momento de la concepcion ni
en el del nacimiento, ni contraen matrimonio con posterioridad a éste.

Los titulos de legitimacion de la filiacion son los mencionados en el articulo 113.1 del C.c.: “la
filiacién se acredita por la inscripcion en el Registro civil, por el documento o sentencia que la
determine legalmente, por la presuncion de paternidad y, a falta de los medios anteriores, por la
posesion de estado.” En el presente caso, la acreditacion de la filiacion de Dfia. Aureliana se debe
llevar a cabo por el medio de la “posesion de estado” (situacion fatica), pues Dfia. Aureliana ostenta
signos suficientes del goce de tal estado de filiacion, como es ser aceptada como una mas de la
familia, incluso por la propia Dfia. Matilde.

Para la determinacion de la filiacion no matrimonial se exige, segln el articulo 120 del C.c., “el
reconocimiento ante el encargado del Registro civil, en testamento o en otro documento publico; por
resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacién del Registro civil; por
sentencia firme; y respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la
inscripcion en la ley de Registro civil”.

Por ultimo, destacar que con independencia de como se haya determinado la filiacidn, sus efectos
para los hijos serdn los mismos, pues todos ellos son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento (art. 14 de la Constitucién Espafiola)?°.

3.4. Eltestamento en peligro de muerte (segundo testamento en el supuesto).

El segundo testamento realizado por D. Benicio F.S., en el afio 2012, pocas horas antes de morir, se
califica como testamento en peligro de muerte?*.

19. Elementos de Derecho Civil 1V. Familia; José Luis Lacruz Berdejo, pags. 317y ss. El hecho que toda persona deba la
existencia a su procreacidn o generacién por un hombre y una mujer deriva su filiacién respecto de sus progenitores, y
también si filiacion juridica, expresidn, para el Derecho, en linea de principio, de aquella relacién biolégica. Del hecho
juridico de la filiacion deriva la relacién juridica de filiacion (paternidad/maternidad), entendida como la existente entre
generantes y generados, padres e hijos, con el conjunto de derechos, deberes y funciones que los vinculan en una de las
mas ricas y comp lejas instituciones juridicas y humanas que el Derecho contempla.

20. Elementos de Derecho Civil 1V. Familia; José Luis Lacruz Berdejo, pag. 320.
21. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 72. El testamento en peligro de muerte,

es una forma testamentaria abierta que puede otorgarse sin intervencion notarial, la falta o ausencia de intervencion
notarial se asienta, naturalmente, en la urgencia existente en el supuesto.
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Segtin el articulo 700 del C.c. “si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede
otorgarse testamento ante cinco testigos idoneos, sin necesidad de Notario”. La ausencia de Notario
se suple, pues con el aumento del nimero de testigos que han de concurrir al otorgamiento escrito o
verbal del testamento moribundo, que movido por muy distintas razones, puede desear testar al no
haberlo hecho con anterioridad o puede desear revocar disposiciones testamentarias anteriores 2. Por
tanto, con este Gltimo testamento D. Benicio F.S. podria revocar las disposiciones testamentarias
hechas en el anterior testamento, del afio 2005.

Asi pues, el significado fundamental del precepto radica en permitir que, “in articulo mortis”, pueda
testarse sin intervencion notarial. Pero que pueda otorgarse testamento abierto no notarial en caso de
peligro de muerte, no implica obviamente que por encontrarse en dicha situacion la intervencion
notarial sea inapropiada o desaconsejable. Es mas, en la practica, aunque la persona que va a testar se
encuentre verdaderamente en peligro de muerte, posiblemente sea mas frecuente que el otorgamiento
se realice ante Notario que mediante la especial forma testamentaria que estamos considerando
ahora. En tal caso, claro, el testamento ha de considerarse notarial abierto, aunque las circunstancias
fisicas o neurologias del testador lo sitien efectivamente en las mismas puertas de la muerte??.

Sobre la inminencia del peligro de muerte dice la sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de octubre de
1957, que “no basta que se otorgue (el testamento) en estado de gravedad enfermedad, ya que es
preciso que se halle (el testador) en situacién urgente, inmediata y extrema, que haga temer un
proximo y fatal desenlace”. En opinion de Puig Brutau, tal “circunstancia del peligro de muerte
inminente o préxima ha de juzgarse segun criterio razonable. Se comprende que no puede exigirse es
este extremo una rigurosa certeza y que ha de bastar que no sea racionalmente prudente esperar la
intervencion del notario. Sin duda ha de tratarse de un auténtico casi de urgencia, pero no ha de
exigirse que tal convencimiento corresponda al estado real del testador, tal como resultaria de un
diagnostico formulado con un criterio exclusivamente médico”?®. Con todo, segin la jurisprudencia,
si no se consigue demostrar la existencia de riesgo mortal, el testamento es nulo®*. Pero, en el caso
que se nos presenta, no podremos anular el testamento por falta del requisito de la existencia del
riego mortal, porque como hemos mencionado anteriormente D. Benicio F.S. realizo el testamento
unas horas antes de morir.

La concurrencia de los cinco testigos es requisito esencial, puesto que todos ellos han de formar
juicio y estar luego conformes al manifestar ante la autoridad competente, sobre el proposito de
otorgar la Gltima voluntad que tuviera el testador, y sobre lo que verbalmente o mediante nota escrita
0 leida o dada a leer manifestara que queria disponer (sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio
de 1923). En consecuencia es nulo el testamento si s6lo se hizo mencion en él de cuatro testigos, sin

22. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 73.
23. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pag. 184.
24.SS. 7 de octubre de 1904 y 3 de noviembre de 1962, entre otras.
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que subsane la falta de quinto testigo la prueba posterior (sentencia del Tribunal Supremos de 5
mayo 1897, 8 de noviembre 1907). No esta prohibida la asistencia al testamento, junto con los
testigos, de otras personas que lo presencien (sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de
1963)%.

La idoneidad de los cinco testigos requeridos supone la aplicacion de las reglas generales respecto de
la capacidad de los testigos (art.681 a 683 C.c.). Al referirse a los testigos, es relativamente frecuente
en materia sucesoria hablar de testigos id6neos®®. Sin embargo, propiamente hablando, no se ha
tratado que los testigos retnan cualidades excepcionales para serlo o que acrediten una especial
formacidn, sino sélo que no se encuentren incursos en las prohibiciones establecidas al respecto. A
tal efecto, el Cdodigo ha distinguido entre una serie de causas de ineptitud o inhabilitacion que se
aplican de forma general, en relacion con todos los testamentos y otra serie de prohibiciones
relativas, que solo tiene relevancia con el testamento abierto.

Naturalmente, unas y otras, han de existir al tiempo de otorgarse el testamento. La primera de tales
series se encuentra recogida en el articulo 681 del C.c., que establece que no podran ser testigos en
los testamentos:

v" Primero. Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el articulo 701 del C.c. (referido al
testamento en caso de epidemia).

Segundo. Los ciegos y los totalmente sordos 0 mudos.

Tercero. Los que no entiendan el idioma del testador.

Cuarto. Los que no estén en su sano juicio.

Quinto. El cdnyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad del Notario autorizante y quienes tengan con éste relacion de trabajo.

ANANENEN

A tales causas, cuando se trate de testamento abierto, han de afiadirse los herederos y legatarios
instituidos en el testamento, asi como sus conyuges o parientes, dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinada (art. 682.1 del C.c.). Sin embargo, el parrafo 2° del articulo
682 del C.c. establece que “no estdn comprendidos en esta prohibicion los legatarios ni sus
cényuges o parientes cuando el legado sea de algin objeto mueble o cantidad de poca importancia
con relacion al caudal hereditario”. Cabe, por tanto, que algun legatario, beneficiado con un legado
de caracter simbdlico, pueda formar parte del grupo de testigos.

En cambio, el cumplimiento o al existencia de los dos presupuestos inherentes a la especialidad de
esta forma testamentaria ha sido exigida con suma severidad e inflexibilidad por parte de la
jurisprudencia, entendiendo que la excepcionalidad del supuesto viene dada tanto por el verdadero
peligro de muerte cuanto por la imposibilidad de contar con un Notario que autorice el testamento.

25. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pag. 185.

26. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 59.
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Este ultimo aspecto ha sido interpretado tradicionalmente por la jurisprudencia en el sentido de que
era necesario demostrar la imposibilidad de contar con la intervencion del fedatario pudblico, de
forma rigurosa, hasta el extremo de que uno de los Notarios mas sefieros de nuestra Nacion ha
recordado recientemente que “ de los precedentes legislativos y del propio espiritu del precepto se
desprende que si el peligro de muerte es realmente inminente y la persona quiere testar, no se puede
exigir la pérdida de tiempo que supone encontrar un Notario, aunque, en principio, sea posible
recurrir a alguno” (M. de la Camara)?’.

Recientemente, sin embargo, el Tribunal Supremo parece apuntar una linea de mayor flexibilidad, en
relacion con la inexistencia de intervencion notarial, si bien dando por hecho que el inminente
peligro de muerte debe ser cierto y estar fuera de toda duda la gravedad del testador.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de julio de 1977, se expresa en los siguientes términos
“... aunque es esencial el caracter del estado de peligro, sin el cual (el testamento en peligro de
muerte) no ha de entenderse valido, y el testador no puede prescindir discrecionalmente de la
intervencion del Notario cuando nada obste para que este funcionario autorice el testamento, pero es
suficiente la prueba de que no puedo encontrarse al Notario o era dificil obtener su concurrencia (
SS. de 22 de abril de 1910, 23 de febrero de 1926, 12 de mayo de 1945, 19 de diciembre de 1959 y 3
de noviembre de 1962), cuestiones de hecho que quedana la apreciacion de la Sala de instancia (SS.
de7 de octubre de 1904, 11 de febrero de 1907, 6 de junio de 1923, 6 de noviembre de 1929 y 8 de

febrero de 1962)™".

La falta de notario y las circunstancias que presuponen su validez, hacen mas necesarias que estas
declaraciones de voluntad prestadas “in extremis”, deban ser probadas, como dice el articulo 1.953
Lec de 1881 vigente de conformidad con lo previsto en la Disposicion derogatoria Unica de la Lec
2000, que “el testador tuvo el proposito serio y deliberado de otorgar su ultima disposicion”.

De las solemnidades del testamento notarial, parece que deben conservarse en los no notariales,
como en el presente testamento de peligro de muerte, las puramente indispensables para asegurar la
certeza del acto y la autenticidad de su contenido. Conforme al articulo 702 del C.c. “en los casos de
los dos articulos anteriores, se escribira el testamento, siendo posible; no siéndolo, el testamento
valdra aunque los testigos no sepan escribir”.

El testamento se escribe, acaso por uno de los testigos (asi parece presuponer el art. 702 in fine): no
lo dice expresamente el Codigo Civil, ni tampoco si ha de firmarse por él y por todos los testigos que
sepan. Por la afirmativa, cabria alegar que el testamento ante testigos debe revestir todas las
solemnidades del testamento abierto razonablemente compatible con sus peculiaridades que
garanticen su autenticidad. Segun la jurisprudencia, de la escritura s6lo cabe prescindir en caso de

27. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 74.
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extrema imposibilidad material, afectando el incumplimiento de este requisito a la validez del
testamento?®.

Conforme al articulo 703 del C.c. “el testamento otorgado con arreglo a las disposiciones de los tres
articulos anteriores quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que el testador haya salido del
peligro de muerte, o cesado de epidemia. Cuando el testador falleciera en dicho plazo, también
quedard ineficaz el testamento si dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento no se acude al
Tribunal competente para que se eleve a escritura publica, ya se haya otorgado por escrito, ya
verbalmente”.

A tenor del articulo 704 del C.c. los testamentos otorgados sin la autorizacion del notario seran
ineficaces si no se elevan a escritura publica y se protocolizan en la forma prevenida en la Ley de
Enjuiciamiento civil. Segan la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1915 “hasta el
momento de la protocolizacion®, la cédula no tiene eficacia y virtualidad del verdadero testamento
en el trafico, pues no se sabe si llegara a reconocerse su validez, al no haberse comprobado el
cumplimiento de los correspondientes requisitos”.

Ante todo lo mencionado, referente al otorgamiento del testamento en peligro de muerte, debemos
decir que dicho testamento es nulo por incumplimiento de un requisito esencial. Pues, como hemos
explicado, para otorgar testamento en peligro de muerte, es necesaria la existencia de cinco testigos
idoneos, ante la falta de notario. Pero, los testigos que aparecen mencionados en el supuesto, se
encuentran dentro de una de las causas de ineptitud o inhabilitacion para adquirir la condicion de
testigos. Es decir, segun el articulo 681 del C.c., no podran ser testigos en los testamentos el conyuge
0 los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, por tanto se observa incumplido este
requisito porque, Dfia. Matilde, como esposa, Dfia. Maita y D. Feliciano, como hijos, no podran
adquirir la condicion de testigos. En consecuencia, sélo los dos vecinos mayores de edad, tienen la
condicion de testigos, pero no sirve simplemente su presencia para otorgar validez al testamento en
peligro de muerte, porque es necesaria la existencia de cinco testigos para el otorgamiento de dicho
testamento.

3.5. El testamento abierto notarial (primer testamento en el supuesto).

El testamento abierto notarial el testador manifiesta su voluntad en presencia de las personas que
deben autorizarlo (art. 679 C.c.), en el presente caso, se otorga ante Notario.

28. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, p4g.186. Sentencia del Tribunal Supremo de 4
de octubre de 1957.

29. Para la elevacion a escritura publica y protocolizacion rigen los articulos 1.943y ss Lec de 1881 vigente en este
punto.
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La caracteristica principal en el testamento abierto notarial es que su redaccién compete a los
Notarios. Segun el encabezamiento del articulo 695 del Cdédigo civil, “el testador expresara
oralmente o por escrito su ultima voluntad al Notario”. Hecho esto, el Notario por si mismo
procederd a extender por escrito el testamento, de conformidad con las instrucciones recibidas del
testador y, en su momento, convocara a éste para el otorgamiento y lectura del testamento.
Naturalmente, la participacion o el desarrollo de la actividad profesional del Notario en la redaccion
del testamento, lo hace responsable en caso de nulidad por defectos formales, conforme a lo
establecido en el articulo 705 del Cédigo civil®°.

A continuacién, estudiaremos detalladamente las disposiciones testamentarias presentes en el
testamento abierto notarial de D. Benicio:

3.5.1. El legado.

D. Benicio F.S. en su testamento otorga su empresa a Dfia. Aureliana, en virtud de legado, como ya
hemos mencionado, en el apartado de los problemas juridicos de caracter mercantil.

Como introduccién podemos definir el legado como esa atribucion patrimonial a titulo particular,
realizada por el causante en testamento a favor de cualquier persona.

En el legado intervienen tres sujetos: el testador, que dispone el legado, el legatario, beneficiario del
mismo, y el gravado, que ha de cumplir con la disposicion del testador. Dado (gue el legado se ha de
ordenar en testamento, para legar es precisa la misma capacidad que para testar>’.

En el presente supuesto, como ya sabemos el legatario es Diia. Aureliana y, tendra la obligacion de
cumplir con la obligacidn del testador, D. Feliciano como Unico heredero reconocido, mas adelante
explicaremos el motivo de dicha obligacion.

Aunque algunos preceptos del Codigo Civil utilizan, en relacién con los legados, la expresion
aceptar, no cabe duda de que nuestro sistema normativo se inspira en la regla general de que los
legados se adquieren “ipso iure” desde el momento del fallecimiento del testador.

Asi lo exprese el articulo 881 del C.c., que es la norma fundamental de la materia: “el legatario
adquiere derecho a los legados puros y simples desde la muerte del testador, y lo transmite a sus
herederos”. Por tanto, al parecer la adquisicion del derecho al legado o sobre legado se verifica, no
sOlo desde la muerte del testador, sino “ipso iure” y sin necesidad de aceptacion. Sin embargo, el
testador puede condicionar el legado a la aceptacion e, incluso, que fije término para ésta®".

El principio resefiado de adquisicion “ipso iure” se combina en nuestro sistema normativo con otra
regla fundamental, en virtud de la cual en ningln caso el legatario tiene derecho a ocupar por si

30. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags. 69-71.
31. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 188.
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mismo la cosa legada (sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril del 2003)*2. En tal sentido,
afirma el articulo 885 del C.c. que el “legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa
legada, sino que debe pedir su entrega y posesion al heredero o albacea, cuando éste se halle
autorizado para darla”.

Por tanto, para la definitiva consolidacion del derecho del legatario, adquirido desde la muerte del
testador, se requiere ciertamente que el heredero, por si mismo y cumpliendo la voluntad
testamentaria, ofrezca o entregue el objeto del legado al legatario; o que este ultimo reclame el
legado a los herederos o, en su caso, al albacea, si éste se encuentra facultado para darla. A tal efecto
el legatario podra interponer contra el heredero o quien represente la herencia la accién personal “ex
testamento”, o bien, ensu caso, la accion reivindicatoria®:.

En el supuesto de que sea el heredero quien pretenda entregar la cosa legada al legatario, siéste no la
rechaza, el legado ha sido ejecutado. Si, por el contrario, el legatario no desea admitir el legado, éste
quedara sin efecto y los bienes sobre los que recae se refundiran en la masa de la herencia, fuera de
los casos de sustitucion y derecho de acrecer (art. 888 C.c.).Si el legatario reclama el legado, la mera
conducta positiva de hacerlo implica que lo admite o, si se quiere, que lo acepta®:.

Dentro de los distintos tipos de legados regulados por el Codigo, nos centraremos en denominado
legado de cosa especifica y determinada, por ser el que esta presente en el caso que analizamos.

En el caso de que el testador legue una cosa especifica y determinada, el articulo 882 del C.c.
establece que el legatario adquiere su propiedad desde el momento del fallecimiento del causante.

La inmediata y automatica atribucion de la propiedad de la cosa especifica al legatario, no supone,
sin embargo, que éste pueda apoderarse de ella por su propia autoridad, pues incluso en este supuesto
se mantiene la regla general de que el legatario debe pedir su entrega y posesion al heredero o al
albacea. Pese a que tal conclusion puede resultar llamativa, y a veces haya sido criticada, no pueden
caber dudas acerca de su correccion, pues verdaderamente la posesion de los bienes hereditarios, por
principio, corresponde al heredero (art. 400 C.c.), por muy propietario que sea el legatario de cosa
determinada y propia del testador.

En consecuencia, no hay contradiccién alguna: el legatario, al igual que ocurre en muchos otros
supuestos, es propietario de la cosa legada desde el fallecimiento del causante, aunque adquiera la
posesion con posterioridad.

Que ello es asi, lo demuestra taxativamente el conjunto normativo del articulo 882 del C.c., al
atribuir los frutos o rentas pendientes desde el fallecimiento del causante al legatario y, de otra parte,
al establecer en el segundo péarrafo la regla de que las cosas perecen para su duefio (legatario), asi
como benefician a éste en caso de aumento o mejora®*.

32. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 190.
33. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 179.
34. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag.167.
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Ademas, debemos destacar que el heredero tiene la obligacion de entregar la mima cosa legada, sin
que pueda optar, por tanto, por entregar el valor de ella o su estimacion (art. 886.1 C.c.).

Con el fin de evitar que una conducta ilicita del heredero frustre el derecho de legatario, se le
conceden a éste una serie de garantias. Conforme al articulo 42.7 de la Ley Hipotecaria de 1861
podré pedir anotacién preventiva de su legado el legatario que no tenga derecho, segun las leyes, a
promover el juicio de testamentaria, es decir podran pedir la anotacion preventiva todos los
legatarios, con la sola excepcién de los de parte alicuota a quienes el testador no haya prohibido
promover la division judicial de la herencia (art. 782.1 del LEC-2000).

Cuando se trate de legado de bienes inmuebles determinados o de créditos o pensiones consignados
sobre ellos, el legatario puede pedir en cualquier tiempo anotacion preventiva de su derecho. La
anotacion s6lo podré practicarse sobre los mismos bienes objeto del legado (art.47 LH)3.

Ademas, se pude destacar que a diferencia de lo que sucede con el heredero, que es responsable no
sOlo con los bienes hereditarios (arts. 1003 y 1084 C.c., salvo aceptacion a beneficio de inventario),
el legatario no responde de éstas. Es posible, sin embargo que el testador imponga al legatario el
pago de alguna de sus deudas como carga o condicion de la herencia (art. 797 C.c.). No obstante,
incluso en este supuesto, el acreedor no pierde su accion contra el heredero, salvo que lo consienta
expresamente.

En cualquier caso, conforme al articulo 858.2 del C.c., los legatarios no estan obligados a responder
sino hasta donde alcance el valor de su legado®®.

Por ultimo debemos hacer referencia a la ineficacia de un legado, aparte de los supuestos que
contempla el articulo 869 del C.c., nos centraremos en averiguar la ineficacia del legado por
inoficioso. En el caso de que los legados ordenados por el testador perjudiquen a la legitima de los
herederos forzosos habra de procederse a su reduccion o anulacion, conforme lo han dispuesto los
articulos 819 a 822 del C.c. Habiendo herederos forzosos solo podran ordenarse legados con cargo al
tercio de libre disposicion. Excepcionalmente podran ordenarse a cargo al tercio destinado a mejora,
siempre que sea a favor de los legitimarios o sus descendientes (art. 824 C.c.)®’. Posteriormente, en
el apartado del célculo de la legitima comprobaremos si el legado resulta inoficioso o, por lo
contrario, no adquiere dicha condicion.

3.5.2. Lacolacion.

Como menciona el supuesto, D. Benico F.S. y su mujer le donaron en escritura pdblica una finca en
la sierra madrilefia con una casa habitable pero ya antigua a su hija Dfia. Maita. La finca con la casa
tenia un valor de 70.000 € en el momento de la donacidon, pero Dfia. Maita realizo sucesivas reformas
en la casa, invirtiendo 30.000 €. Ademas, la zona se revalorizé por la nueva red de comunicaciones,

35. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag.190.
36. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pag. 245.

37. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 194.
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por lo que hoy en dia la finca tiene un valor de 150.000 €. Por ultimo, destacar que en la escritura
publica se hacia constar que la donacion se consideraba no colacionable, pero D. Benicio F.S. en su
testamento califica la donacion como colacionable.

En primer lugar, examinaremos el concepto de colacion, que desde el Derecho romano, en la
mayoria de los ordenamientos juridicos, cuando concurren a la sucesion varios herederos forzosos, se
entiende que lo que han recibido gratuitamente del causante cuando vivia les ha sido atribuido, mas o
menos, como una suerte de anticipo de los que por sucesidon habian luego de recibir, por lo cual cada
uno de ellos, al heredar, tiene que contar en su parte, frente a los restantes legitimarios, lo que dio en
vida el causante. Este “contar en la parte” requiere la previa incorporacion intelectual del “donatum”
al caudal relicto, y recibe el nombre de colacion®.

Colacionar®®, pues, en términos sucesorios equivale a integrar o incluir en la nada hereditaria las
atribuciones patrimoniales que el causante hubiera realizado a favor de cualquiera de los herederos vy,
puede llevarse a cabo mediante dos sistemas claramente distintos:

1. Lacolacién mediante la aportacion “in natura”.
2. Lacolacion mediante deduccion o imputacién contable.

En nuestro Cddigo, sin duda, subyace exclusivamente el sistema de imputacion contable, pese a que
los términos textuales del primero de los preceptos dedicados a la colacion establezca que “el
heredero forzoso que concurra, con otros... deberad traer a la masa hereditaria los bienes o valores
que hubiese recibido...” (art.1035 C.c.). Sin embargo, los bienes no hay que aportarlos a la masa
hereditaria, pues el articulo 1045.1 del C.c. es terminante al expresar que “no han de traerse a
colacion y particion las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se evallen los bienes
hereditarios”.

A continuacién, debemos centrarnos en el caréacter dispositivo“° de la colacién, pues en el presente
caso, como hemos mencionado, en un primer momento la donacion se consideraba no colacionable
y, posteriormente D. Benicio F.S. la califica en su testamento como colacionable.

En efecto, en la generalidad de los Cédigos, el deber de colacionar depende ante todo de la propia
voluntad del donante/ causante. Asi lo expresa el articulo 1036 de nuestro Codigo, conforme al cual
“la colacion no tendra lugar entre los herederos forzosos si el donante lo hubiese dispuesto

38. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pag.138.
39. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags. 417y ss.
40. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 419.
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expresamente o si el donatario repudiare la herencia, salvo el caso de que la donacion deba
reducirse por inoficiosa”.

Centrandonos ahora en el primer inciso del articulo transcrito, es evidente que el juego de la colacion
sOlo se dara en el supuesto de que el donante/causante haya dejado operar las normas establecidas
por el Cadigo, que innegablemente tiene caracter dispositivo.

Por tanto, quien haya realizado la liberalidad en cuestion podra también excluir la colacion del
correspondiente valor tanto en el momento de celebrar la donacion o acto lucrativo como en
cualquier otro momento posterior, sea en testamento o sea mediante cualquier otro acto que se
instrumente en un documento cualquiera que redna las solemnidades testamentarias. La dispensa de
la colacion, en cuanto acto “mortis causa”, tiene en todo caso caracter esencialmente revocable,
pudiendo el causante invalidar sus efectos en cualquier momento, renaciendo asi el deber de
colacionar, como ocurre en el supuesto que analizamos.

Una vez resaltado el caracter dispositivo de las normas reguladoras de la colacion y puesto de
manifiesto que el causante/donante, si asi lo desea, puede excluir su aplicacidn, nos interesa ante
todo determinar con claridad cuéles son los presupuestos necesarios para que las normas sobre
colacion entren en juego.

Es necesario que a la sucesion concurran dos 0 mas legitimarios, como expresa el articulo 1035 del
C.c. en suencabezamiento al hablar de “el heredero forzoso que concurra, con otros que también lo
sean”. Por tanto no hay obligaciéon de colacionar, en caso de concurrir dos o mas herederos
voluntarios que carecen de la condicion de legitimarios y, en caso de suceder un solo legitimario en
concurrencia con otros herederos voluntarios.

Los legitimarios concurrentes han de suceder a titulo de heredero y serlo efectivamente, por haber
aceptado la herencia, como se deduce del hecho de que el articulo 1036 del C.c. disponga que “la
colacion no tendra lugar...si el donatario repudiare la herencia’.

Cuanto ha de colacionarse es lo recibido en vida del causante por cualquier de los legitimarios que, a
titulo de heredero, concurran a la sucesion. Pero el preceptor de la atribucion patrimonial gratuita ha
de ser, él mismo, uno de los herederos/legitimarios, no cualquier otra persona, por muy cercana a él
que resulte o, aunque en el fondo, la atribucion patrimonial haya podido redundar en su utilidad o
beneficio, pero de forma indirecta. Asi, se deduce de lo afirmado en el articulo 1039 del C.c. que “los
padres no estan obligados a colacionar en la herencia de sus ascendientes lo donado por éstos a sus
hijos” o, en el primer inciso del articulo 1040 del C.c. que dispone “tampoco se traeran a colacion

las donaciones hechas al consorte del hijo™*!,

Los efectos de la colacion*? dependen, ante todo, del sistema instaurado legalmente y que haya de ser
considerado. En el caso de nuestro Codigo, como ya sefialamos, se sigue exclusivamente el sistema

41. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags.421- 422.
42. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags. 425-426.
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consistente en la imputacién de caracter contable, por lo que el donatario/ legitimario no habra de
aportar “in natura” al hereditario los bienes o beneficios que recibiera en vida del causante a titulo
gratuito.

Segun el articulo 1045 del C.c., como ya hemos mencionado, “no han de traerse a colacion y
particion las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se evallen los bienes
hereditarios. EI aumento o deterioro fisico posterior a la donacion y aun su pérdida total, casual o
culpable, serd a cargo y riesgo o beneficio del donatario”. De la actual version del Codigo se
entiende que ha de colacionarse el valor de la cosa donada “al tiempo de la evaluacion”, 0 sea, en
principio, su valor actual, y no el que tenia cuando se dond, ni menos contado en dinero de entonces.
Pero la cosa se evaluara hoy tal como se recibi6é entonces, esto es, en su contextura fisica del tiempo
de la donacion, y no de ahora, y por tanto sin tener en cuenta las transformaciones que haya podido
experimentar desde aquel momento por obra de la naturaleza o del hombre.

Ante esto, debemos precisar que la finca donada a Dfia. Maita debe colacionarse segun el valor de
hoy en dia que es de 150.000 €, pero no se tendran en cuenta para el computo las reformas invertidas
en la casa, pues debe partirse de la contextura fisica al tiempo de la donacidn.

Naturalmente, teniendo el sistema de colacién una pretension igualitaria, su efecto fundamental
radica en que habra de deducirse de la adjudicacion definitiva del legitimario de que se trate la
cantidad de numerario en que se valora cuanto hubiera recibido en vida del causante. A tal efecto se
refiere elarticulo 1047 del C.c. afirmando que “el donatario tomara de menos en la masa hereditaria
tanto como ya hubiese recibido, percibiendo a sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible,
en bienes de la misma naturaleza, especie y calidad”. El donatario “toma de menos” exactamente lo
mismo que se ha integrado en el caudal hereditario, como mera imputacion contable correspondiente
a lo recibido en vida. La regla de igualacion se impone, por su parte, incluso al establecerse
tendencialmente por el legislador que los restantes herederos reciban bienes de la misma naturaleza,
especie y calidad.

Sin embargo, el articulo 1048 del C.c. afronta la circunstancia de que semejante eventualidad no
resulte posible, preceptuando en tales casos:

v Si los bienes donados fueran inmuebles, los coherederos tendran derecho a ser
igualados en metalico o valores mobiliarios al tipo de cotizacion; y, no habiendo
dinero ni valores cotizables en la herencia, se venderdn otros bienes en publica
subasta en la cantidad necesaria.

v" Cuando los bienes donados fueren muebles, los coherederos s6lo tendran derecho a
ser igualados en otros muebles de la herencia por el justo precio, a su libre eleccion.

Una vez expuesto el régimen juridico basico de la colacion, debemos destacar que el Codigo Civil
habla de la colacion como una operacidn que sirve para el calculo de la legitima y para contar como
un anticipo, lo donado a los legitimarios del causante. EI Tribunal Supremo acentud esa supuesta
mision previa de defender la intangibilidad de la legitima y conella la igualdad entre los legitimarios
(sentencia del 19 de junio de 1978), después distingui6 la intangibilidad de la legitima, que garantiza
el articulo 813 del C.c. y la colacion, que tiene como finalidad procurar entre los herederos
legitimarios la igualdad o proporcionalidad en sus percepciones (sentencia del 17 de marzo de 1989).
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Mas la colacion, ni defiende la legitima, ni la igualdad. En realidad no se relaciona directamente con
aquella, pues aun cuando los obligados a colacionar son, de modo exclusivo, los legitimarios, ésta es
una circunstancia externa que no cambia la naturaleza de la operacion®.

Para calcular el importe de la legitima, que mas adelante desarrollaremos, se retinen al caudal relicto,
ficticiamente, todas las donaciones que realizé el difunto, operacion que se denomina reunion
ficticia, y ésta si que es una defensa de la legitima, cuyo efecto es impedir que ningun deudor de
legitima pueda lesionar ésta empobreciéndose mediante donaciones. Asi, las que hizo en vida, se
cuentan a su muerte para ver si lesionan el derecho de los herederos forzosos, y en caso afirmativo,
se reducen a los limites de la parte de su fortuna de la que entonces podia disponer el donante**. A
efectos de la fijacion de la legitima, el “donatum” no s6lo comprende las atribuciones gratuitas que el
causante pueda haber hecho en vida a favor de los legitimarios, sino de cualquier otra persona. Se
trata de saber si el conjunto del “donatum” supera el tercio de libre disposicion y, en su caso,
proceder a la consiguiente reduccion.

3.5.3. La pretericion.

En el primer testamento de D. Benicio F.S., observamos como de su esposa Dfia. Matilde no se
menciona nada, pese que, en nuestro ordenamiento juridico, se reconozca al conyuge supérstite como
heredero forzoso, segun el articulo 807 del C.c. Por tanto, ante la falta de mencién de Diia. Matilde
en el testamento de su esposo D. Benicio F.S., nos encontramos en una situacion de pretericién de un
heredero forzoso.

Pero, antes de comenzar con la explicacion sobre la pretericion, debemos partir por el estudio de la
legitima del conyuge supérstite.

Con arreglo al articulo 806 del C.c. “legitima es la porcion de bienes de que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley a determinado herederos, llamados por esto herederos
forzosos”. Se consideran herederos forzosos segun dicta el articulo 807 del C.c., en primer lugar, los
hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes, en segundo lugar, a falta de los
anteriores los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes, y por Gltimo, el viudo o
viuda en la forma y medida que establezca el Codigo Civil.

Resulta importante para el caso presente, centrar nuestra atencion, a la legitima del conyuge
supérstite. Vamos a analizar este tema resaltando de entrada que el articulo 834 del C.c. dispone que
“el cdnyuge que al morir su consorte no se hallase separado de éste judicialmente o de hecho, si

43. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pag. 139.

44, Por supuesto, cada legitimario cuenta como pago de sus derechos de herederos forzoso lo recibido gratuitamente del
causante deudor de la legitima, operacion que se denomina “imputacion”, y es puramente contable, a efectos de
determinar si el donatario se haya pagado su legitima.
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concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a
mejora”.

El Codigo Civil espafiol concede al conyuge viudo una legitima sobre los bienes del premuerto que
se caracteriza, en primer lugar, por ser variable segun los parientes de dicho premuerto con quienes
concurra; y en segundo lugar, por el caracter excepcional de la legitima de conyuge viudo, por
cuanto no recae sobre la propiedad, como las deméas legitimas, sino que consiste en un usufructo, si
bien se trata de un usufructo parcial y no universal®®.

Frente a las legitimas ordinarias que atribuyen a los legitimarios una cuota fija, cuota usufructuaria
del conyuge supérstite ofrece la peculiaridad de consistir en una cuota variable y proporcional, segun
sean los otros interesados*® que concurran en la sucesién. En el supuesto que analizamos, Dfia.
Matilde como esposa de D. Benicio F.S. concurre con sus hijos y descendientes, en tal caso, el
conyuge tiene derecho al usufructo del tercio destinado a mejora, como dispone “in fine” el articulo
814 del C.c. El tercio de libre disposicion, por tanto, queda liberado para que el testador lo designe
segun su libre albedrio, mientras que por imperativo legal los hijos y descendientes, como mucho,
podrén ser mejorados en nuda propiedad, pues el usufructo del tercio ideal destinado a mejora lo
ostentara, en usufructo, en principio el conyuge viudo hasta el momento de su fallecimiento.

Entre los diferentes rasgos que caracterizan a la cuota vidual hay dos, que por su especialidad
destacan sobre los restantes: uno, el caracter excepcional o atribucion en usufructo, otro, la
posibilidad concebida a los herederos de satisfacer al conyuge supérstite dicha cuota, bien
asignandole un capital en efectivo, bien una renta vitalicia, o bien los productos de determinados
bienes, procediendo de mutuo acuerdo®’.

45. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pag. 373.

46. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags. 257- 258. La concurrencia con otros
interesados en la herencia: La concurrencia del conyuge con los ascendientes; si en la sucesién abierta no existen
descendientes comunes, ni descendientes exclusivos del consorte fallecido, la cuota vidual usufructuaria equivaldria a la
mitad de la herencia (art. 837.1 C.c.). Dado que en tal supuesto la legitima de los ascendientes se reduce o circunscribe a
un tercio de la herencia y que el legislador nada dispone al respecto, debe entenderse que el usufructo vidual debe recaer
sobre la mitad de la herencia que no corresponda por legitima a los ascendientes (art.809 C.c.). En la inexistencia de
descendientes y ascendientes del causante; El cdnyuge supérstite no separado, judicialmente o de hecho, en el momento
de abrirse la herencia del causante, que no concurre con ningln otro legitimario, tiene derecho a una legitima constituida
por el usufructo de los dos tercios de la herencia del causante (art. 838 C.c.).

47. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags. 258- 260. Esta posibilidad es conocida
con el nombre de facultad de conmutacién. A tenor de la previsidn del articulo 839 del C.c., el testador puede imponer a
los herederos o legatarios la conmutacion de la legitima del cdnyuge supérstite, siempre que la haga recaer sobre el tercio
libre, y aun sobre el tercio de mejora, siempre que no lesione cuantitativamente. De igual forma, puede imponer al viudo
que no tenga lugar conmutacién o que se realice en la forma que considera oportuna, siempre que se respete la integridad
cuantitativa de su legitima. La conmutacion de la legitima del conyuge viudo debe realizarse en el momento de partirse la
herencia y requiere el consentimiento de éste, que recae sobre la valoracion de su derecho y la concrecion de los bienes
afectos a su pago; nosobre el ejercicio de la facultad de conmutacion conferida a los herederos.
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Como garantia de los derechos del cdnyuge viudo, mientras la legitima no se haga efectiva, el
articulo 389 del C.c. establece la afeccion al pago de misma de todos los bienes integrantes de la
herencia, aunque éstos pasen a poder de un tercero, hasta que se constituya el usufructo a favor del
conyuge o hasta que se haga efectiva la conmutacion. Una vez que se haga efectiva esta ya no resulta
de aplicacion la garantia, de manera que si, la legitima ha de satisfacerse mediante una renta vitalicia,
la entrega de frutos determinados bienes o el pago de capital aplazado, el cdnyuge viudo y los
herederos habran de convenir acerca de la constitucion de las garantias que aseguren el cumplimiento
y, en defecto de acuerdo sobre éstas, habran de imponerlas el Juez. Debemos destacar que los
herederos habran de adoptar una decision de conmutar por unanimidad al tratarse de un acto de
disposicion, y no vale la conmutacién parcial, equivalente a un pago parcial: el viudo no ha de
soportar la imposicion de una pluralidad de modos de satisfacer su legitima. Por tanto, la oportunidad
excepcional que brinda el articulo 839 del C.c. a los herederos ha de ser utilizada por todos y
relativamente a un Unico medio de pago.

Después, del estudio sobre la legitima del cdnyuge supérstite centraremos nuestra atencién al
concepto de la pretericion.

El articulo 814 del C.c. habla de la “pretericion de un heredero forzoso” y la “pretericion no
intencional de hijos o descendientes”, y describe sus efectos; pero no da un concepto de la
pretericion, es decir no explica qué cosa sea ésta, como si la expresion tuviera un significado obvio y
univoco. La expresion de pretericion*® procede etimologicamente de “praeter ire”, quedarse fuere,
por tanto quedar preterido significa quedar fuera, quedar omitido en el testamento; en sentido estricto
se refiere tan sélo a los legitimarios, y es la omision de un legitimario en el testamento.

En la version actual del articulo 814 del C.c. (fue reformado en 1981) se modifica el concepto
tradicional de la pretericion como causa de nulidad de la institucion de heredero, y distingue entre la
pretericion que se produce porque el testador no ha querido nombrar en el testamento a un
legitimario (pretericion intencional), y la que resulta del descuido del testador en rectificar el
testamento que tenia ya otorgado cuando aparecen nuevos legitimarios (pretericion erronea). Dice
asi: “La pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducira la institucion de
heredero antes que los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias.

Sin embargo, la pretericion no intencional de hijos y descendientes producira los siguientes efectos:
Si resultaren preteridos todos, se anularan las disposiciones testamentarias de contenido
patrimonial.

En otro caso, se anulard la institucion de herederos, pero valdran las mandas y mejoras ordenadas
por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obstante, la institucion de
heredero a favor del conyuge solo se anulara en cuanto perjudique a las legitimas.

Los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan a éste en la
herencia del ascendiente y no se consideran preteridos.

Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el testamento surtird todos sus
efectos.

A salvo las legitimas tendréan preferencia en todo caso lo ordenado por el testador”.

48. Legitima del conyuge supérstite; José Enrique Maside Miranda, pags. 198 y ss.
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Debemos preguntarnos, si para cumplir con el deber de legitima formal basta mencionar al
legitimado de cualquier modo en el testamento; o bien se requiere una atribucién sustancial y
efectiva en pago de la legitima material; o valen, ademas de la atribucion actual o su exclusion, la
referencia a atribuciones anteriores, atribuciones ineficaces...; o si es innecesario mencionar al
legitimario en el testamento cuando se le han hecho en vida donaciones que cubren lo que por
legitima se debia™®.

Entre los autores que exigen , para evitar la pretericion, la mencionada testamentaria del legitimado,
hay divergencias, pensando los mas antiguos que el deber de legitima formal Unicamente se cumple
mediante una atribucion testamentaria efectiva, y los mas recientes que es suficiente a tal fin
cualquier género de alusion al legitimario.

Pero, en todo caso, la alusion al legitimario en el testamento, para evitar su pretericion debe ser tal
gue demuestre que el causante, en el momento de disponer, ha tenido en cuenta a aquel legitimario
concreto®®.

Aunque la pretericion no es solamente la omisién u olvido de un legitimario en el testamento, sino
que, ademas el preterido no reciba nada, “inter vivos” o “mortis cause”, del causante. Es decir, si hay
omisién testamentaria, pero existe atribucion de bienes, el legitimario podra pedir el complemento de
la legitima (art. 815 C.c.), pero no habré pretericion; por el contrario si hay mencidn testamentaria,
pero no atribucion de bienes, existiria desheredacion injusta hecha sin expresion de causa (art.851
C.c.), pero no pretericion®!.

En definitiva, pretericion es la omisién de un legitimario en el testamento sin que reciba atribucion
alguna, suficiente o insuficiente, en concepto de legitima, como ocurre en el presente caso, donde
Diia. Matilde no recibe ninguna atribucion del causante y, ademas, no es menciona en el testamento.

Para que opere la figura de la pretericién se requiere la existencia de dos requisitos o presupuestos
institucionales®?: la existencia de herederos forzosos y la de un testamento en el que alguno o algunos

49. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pags. 415-416. En referencia, de que no hay
pretericion cuando el omitido en el testamento ha recibido donaciones del causante de las llamadas “colacionables”, cabe
alegar el aspecto de sancién contra olvido que tiene el tratamiento legal de la omision del legitimario. La satisfaccion de
la legitima mediante donaciones, excluye, a la vez, el olvido y la desheredacion total. Entonces, imponer al causante un
deber de mencionar al legitimario en el testamento parece un plus indtil e irracional. Asi se deduce de la posibilidad de
satisfacer la legitima por cualquier titulo (art.815 C.c.): a quien se le satisfaga, aun en parte, compete la accion de
suplemento, y esto elimina, l6gica y funcionalmente, la de pretericion, destinada a defender una legitima no pagada en
absoluto. Tal parece ser la intencion del legislador reflejada también en el articulo 819.1° C.c., al ordenar al imputacién
en la legitima de las donaciones hechas a los hijo, por tanto la consideracion de tal donacién como pago de la legitima.

La donacién deberia servir para satisfacer la legitima formal que como la material, puede cumplirse por cualquier titulo.
Sin embargo, en la doctrina, la mayoria exige, como minimo, la mencion en el testamento de la donacion colacionable
que se hizo al legitimario, y asimismo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (17 de junio de 1908) estima que hay
pretericion cuando no se menciona en el testamento a un descendiente aunque haya recibido éste donaciones inter vivos
con el caracter de anticipo de legitimas.

50. Elementos de Derecho Civil, Sucesiones V; José Luis Lacruz Berdejo, pag. 416.
51. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez- Cano, p4g.211.

52. Legitima del conyuge supérstite; José Enrique Maside Miranda, p4gs. 198 y ss.
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de ellos no sean mencionados o lo estén de una manera insuficiente. Veamos por separada cada uno
de ellos:

e Preexistencia de herederos forzosos, son preteribles todos los hijos y descendientes, en su
defecto los ascendientes, y en todo caso, el conyuge viudo (art. 807 C.c.) Armonizando el
articulo 814 con el 834 del C.c., puede afirmarse que es preterible “el conyuge que al morir
su consorte no se hallase separado de éste judicialmente o de hecho, si concurre a la
herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a
mejora”. Es evidente, que el conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado nulo carece de
derechos legitimarios, salvo que la declaracion de nulidad se produzca con posterioridad al
fallecimiento del causante, en cuyo supuesto se aplicara la teoria del matrimonio putativo
(art. 79 C.c.), en consecuencia, la declaracion de nulidad no producira efecto retroactivo en
perjuicio del conyuge de buena fe.

e Omision del heredero o herederos en el testamento, al sefialar los requisitos de la pretericion,
indicAbamos la preexistencia de herederos forzosos y la necesidad de existir un testamento en
el que todos, alguno o algunos de ellos no figurase mencionados en el mismo o lo estan de
manera insuficiente. Desde el momento en que el C.c. admite testamentos sin institucion de
herederos (art. 746 C.c.), 0 en los que resulta compatible la sucesion testada o intestada (art.
912.2° C.c.), es posible que no se dé el defecto de pretericion en testamentos carentes de la
mencion de todos los legitimarios, pero en los que se disponga de toda la herencia. Si la
sucesion intestada tiene lugar, siquiera parcialmente, resultara que seran llamados los
legitimarios por ella y, no existird, por tanto, pretericién sino accion de complemento (art.
815C.c.)

Por tanto, para que pueda hablarse de pretericion, deberd estar abierta la sucesion, siendo
irrelevante la que haya podido existir hasta ese instante, dado el principio de libre
revocabilidad de los testamentos.

Si la sucesion por ministerio de la ley prevalece sobre las disposiciones testamentarias, cual ocurre
en el sistema legitimario, es de pura Idgica que el ordenamiento juridico ha de reaccionar contra la
pretericion y otorgar a quienes suceden por ministerio de la ley los derechos que el testador ha
pretendido burlar, conscientemente, o ha desconocido, incluso si lo ha hecho de forma inadvertida®®.

Ahora bien, la falta de mencidn de un legitimo en el testamento puede obedecer a causas diversas,
que no deben dar lugar todas a las mismas consecuencias. A este propésito la doctrina separa dos
tipos de pretericion, la intencional, y la errGnea, que han acabado por recibir por el articulo 814 del
C.c. untratamiento diferente.

Parece, pues, oportuno exponer los respectivos efectos por separado, aunque previamente hemos de
advertir que, dado que la pretericion no intencional (conforme al propio tenor literal del art. 814 C.c.)
ha de entenderse referida exclusivamente a los hijos o descendientes, no queda otro remedio que
entender que la omision de los restantes legitimarios (ascendientes y conyuge viudo) ha de

53. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 266.
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encontrarse necesariamente comprendida en la regulacion de la pretericion intencional (al que el
Cédigo califica sencillamente de pretericion)®.

En el caso que se nos presenta observamos una pretericion intencional a favor del conyuge viudo,
por tanto nos centraremos en el estudio de dicha pretericién, y haremos una simple mencion al
significado de la pretericion errénea.

En la pretericion errénea® conviene subrayar que en el articulo 814 del C.c. limita el &mbito de
aplicacién de la pretericion errénea a los hijos o descendientes, y se produce cuando la falta de
contemplacion del heredero se debe a la ignorancia de su existencia, pero sin que se pudiera
presuponer una decidida voluntad de exclusion de la herencia, es decir resulta del producto
involuntario de la negligencia del testador. Ademas, debemos resaltar que segun exista pretericion
errénea de todos los descendientes, se produce la desaparicion del testamento y ha de entenderse
exclusivamente a las reglas de la sucesion intestada, o pretericién de algin descendiente, en este
caso, “se anulara la institucion de herederos, pero valdran las mandas y mejoras ordenadas por
cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas” (art. 814 C.c.).

La pretericion intencional’® se encuentra regulada en el primer pérrafo del articulo 814 del C.c.,
conforme al cual: “la pretericién de un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducira la
institucion de heredero antes que los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias”.

La razon de ello estriba en el caracter consciente y deliberado de la pretericion, presumiéndose la
voluntad del causante de que, de haber sido posible, hubiera privado de cualesquiera bienes al
legitimario. Por tanto, ha de entenderse que cuando la norma opta por no anular la institucién de
heredero, sino solo reducirla a efectos de detraer la legitima que corresponda al preterido, una vez
satisfecha ésta, que es indisponible para el causante, habra de seguirse respetando la voluntad del
testador, tal y como viene a reiterar el Gltimo parrafo del articulo 814 del C.c. afirmando que “salvo
las legitimas tendran preferencia en todo caso lo ordenado por el testador”.

El texto legal es explicito en cuanto que la reduccion comienza por la institucion de heredero,
entonces al preterido se reenvia a participar de la porcion asignada a los instituidos herederos, y solo
si ésta no es suficiente se dirigird contra los legatarios, y agotados los legados contra los donatarios.
A la vista de esa posibilidad subsidiaria de cobrar la legitima a costas de la reduccion de legados y
donaciones, la cantidad a cobrar no es una alicuota de la institucion de heredero, ni tampoco del
entero caudal relicto, sino de la masa computable, que puede ser muy superior, hasta el punto de que
la pretension del legitimario abarque toda la institucion de heredero o todo el caudal relicto.

54. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 266.
55. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 267.
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3.5.4. Elcélculo de la legitima.

En primer lugar, antes de realizar el computo de las legitimas®® correspondientes al caso presente,
debemos realizar unas consideraciones tedricas necesarias, para poder realizar el computo de las
legitimas.

Segun el articulo 807 del C.c. son legitimarios los hijos y descendientes en linea recta del causante,
en defecto de estos, los ascendientes y en todo caso el conyuge viudo, que puede concurrir con los
demas legitimarios. Por tanto, Dfia. Maite, Dfia. Aureliana y D. Feliciano son legitimarios, como
hijos, de D. Benicio F.S. Y, Dfia. Matilde, también, ostenta la condicion de legitimaria de D. Benicio
F.S., como cAnyuge viudo.

En relacion con la cuantia de la legitima de los descendientes (art. 808 del C.c.), en nuestro sistema,
la cuantia es fija e independiente del nimero de legitimarios. Es decir, aunque exista un solo hijo a él
debera quedar reservada una porcion de bienes hereditarios que represente a las dos terceras partes
del caudal. Sin embargo, uno de esos dos tercios pude destinarse a mejora, por lo que resulta
necesario distinguir entre la legitima larga y la legitima corta. Se habla de legitima lagar cuando el
causante no ha establecido mejora alguna a favor de cualquiera de los legitimarios, pues en tal caso
los dos tercios de la herencia se consideran como un todo, reservado, en condicion de legitima, a los
hijos y descendientes. Por el contrario, cuando el causante ha decidido mejorar a alguno de tales
legitimarios, la idea de legitima es Gtil para poner de manifiesto que, entodo caso, al menos un tercio
de la herencia debe quedar reservado como legitima estricta a favor de los hijos y descendientes no
mejorados®”’.

D. Benicio F.S. en su testamento no declara expresamente la voluntad de mejorar a alguno de sus
legitimarios, (arts. 825 y 828 del C.c.) sin embargo, segun el inciso final del articulo 828 de C.c.,
haciendo quebrar la regla general de la voluntad expresa de mejora, viene a indicar que el legado
hecho al legitimario habra de reputarse mejora cuando no quepa en la parte de libre disposicion. Por
tanto, la mera existencia de la referida excepcion pone de manifiesto que, sibien como regla general,
la mejora ha de ordenarse expresamente por el causante, cabe igualmente la admisibilidad de la
mejora tacita o, como en alguna ocasion ha afirmado el Tribunal Supremo, (sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de junio de 1982) la mejora expresa “lato sensu”. Como consecuencia, a lo que
acabamos de mencionar, debemos proceder al calculo de la legitima corta, pues sera destinataria de
la mejora Dfia. Aurelina, como mas adelante observaremos ante el hecho de que el legado de
empresa sobrepasa la parte de libre disposicién®®.

56. Es la fijacidn cuantitativa de la legitima que se hace calculando la cuota correspondiente al patrimonio hereditario del
causante, que se determina sumando el “relictum” con el “donatum”; asilo dice expresamente la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 1989.

57. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 235.
58. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 238.
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En referencia a la legitima del conyuge viudo, ya explicada con anterioridad en el punto de la
pretericion, simplemente sefialar que el articulo 834 del C.c. dispone que “el conyuge que al morir su
consorte no se hallase separado de éste judicialmente o de hecho, si concurre a la herencia con hijos
o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejora”. Por tanto, Dfia. Matilde
tendrd derecho al usufructo del tercio destinado a mejora. Ademas, resaltar de nuevo la posibilidad
concebida a los herederos de satisfacer al conyuge supérstite dicha cuota, bien asignandole un capital
en efectivo, bien una renta vitalicia, bien los productos de determinados bienes, pero procediendo de
mutuo acuerdo Yy, ensu defecto, por virtud de mandato judicial (art.839 C.c.).

El siguiente punto a tratar, dentro del calculo de las legitimas, es la colacién. Como, ya hemos
expuesto anteriormente, lo donado a Dfia. Maita adquiere caracter de colacionable, lo que equivale a
integrar en la nada hereditaria la atribucion patrimonial hecha por D. Benicio F.S. a favor de Dfia.
Maita, mediante el sistema de deduccion o imputacién contable. También destacar, como ya
sabemos, que segln el articulo 1045 del C.c., “no han de traerse a colacion y particion las mismas
cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se evallen los bienes hereditarios. EI aumento o
deterioro fisico posterior a la donacion y aun su pérdida total, casual o culpable, sera a cargo y
riesgo o beneficio del donatario”. De la actual version del Codigo se entiende que ha de colacionarse
el valor de la cosa donada “al tiempo de la evaluacion”, o sea, en principio, su valor actual, y no el
que tenia cuando se dond, ni menos contado en dinero de entonces. Pero la cosa se evaluara hoy tal
como se recibio entonces, esto es, en su contextura fisica del tiempo de la donacién, y no de ahora, y
por tanto sin tener en cuenta las transformaciones que haya podido experimentar desde aquel
momento por obra de la naturaleza o del hombre.

Ante esto, debemos precisar que la finca donada a Dfia. Maita debe colacionarse segun el valor de
hoy en dia que es de 150.000 €, pero no se tendran en cuenta para el computo las reformas invertidas
en la casa, es decir los 30.000 euros, pues debe partirse de la contextura fisica al tiempo de la
donacion, en consecuencia la finca ostenta un valor de 120.000 €.

Enreferencia al legado que dispuso D. Benicio F.S. a favor de Dfia. Aureliana, para el calculo de las
legitimas, pese a ser explicado anteriormente en el apartado denominado el legado y en el presente
punto que tratamos, debemos resaltar que en el legado habiendo herederos forzosos sdlo podran
ordenarse legados con cargo al tercio de libre disposicion. Y excepcionalmente podran ordenarse a
cargo al tercio destinado a mejora, siempre que sea a favor de los legitimarios o sus descendientes
(art. 824 C.c.).

Relacionado con la donacion y el legado hecho por D. Benicio F.S., debemos resaltar, en orden a la
intangibilidad cuantitativa®® de la legitima, la ley establece diversos medios de proteccion de la
misma cuando el causante fallece con legitimarios sin cumplir por entero o en parte su deber
legitimario. Una de estas medidas tuitivas es la concesion a los legitimarios del derecho y la accion
de supresion o reduccion de donaciones y legados por causa de inoficiosidad legitimaria.

59. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 213. El causante no puede privar, ni
en todo ni en parte, a los legitimarios de la cuantia del haber hereditario que les corresponde por ostentar esa condicion.
La Unica excepcion esta constituida por los supuestos de desheredacion justa o indignidad.
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Segtn lo dispuesto en el articulo 636 del C.c. “no obstante lo dispuesto en el articulo 634 (la
donacion podra comprender todos los bienes presentes del donante o parte de ellos), ninguno podra
dar ni recibir, por via de donacion, mas de lo que pueda dar o recibir por testamento. La donacion
sera inoficiosa en todo lo que exceda de esta medida”. El articulo 654 del C.c. preceptua que “las
donaciones que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 636, sean inoficiosas computando el valor
liquido de los bienes del donante al tiempo de su muerte, deberan ser reducida en cuanto al exceso;
pero esta reduccion no obstara para que tengan efecto durante la vida del donante y para que el
donatario haga suyos los frutos. Para la reduccion de las donaciones se estara a lo dispuesto en este
capitulo y en los articulo 820 y 821 del presente Codigo™.

En cuanto a los legados, el articulo 817 del C.c. dispone “las disposiciones testamentarias que
menglen la legitima de los herederos forzosos se reduciran, a peticion de éstos, en lo que fueren
inoficiosas o excesivas”.

La Ley en todos estos supuestos parte, por tanto, del presupuesto de que el causante ha cumplido su
deber legitimario, mas s6lo en parte o insuficiente a causa de haber otorgado donaciones en vida u
ordenado legados en su testamento, 0 ambas cosas a la vez, que lesionan cuantitativamente la
legitima por impedir a los legitimarios percibirla en la medida o “quantum” previsto y querido por la
propia Ley, procediendo entonces la supresion o reduccion, segun los casos, de tales donaciones o
legados.

Una vez indicado las consideraciones teoricas imprescindibles para la elaboracion del calculo de la
legitima, procederemos a su realizacion en el presente caso:

En el momento del fallecimiento de D. Benicio, constan en su patrimonio los siguientes bienes y
derechos:

v' La empresa con activos por valor de 900.000 € y un pasivo de 60.000 €. Por tanto la empresa
ostenta un valor de 840.000 €.

Dinero en una cuenta corriente de titularidad conjunta con Matilde (15.000 €).

Elpiso en Ginebra, valorado en 200.000 €.

Elderecho de crédito correspondiente a la partida de poquer (30.000 €).

Y, quince participaciones de Monaguillos S.L., con un valor razonable de 1000€ cada una, en
total 15.000 € en participaciones. Por tanto, no podemos incorporar al calculo de la legitima
las treinta participaciones que aparecen mencionadas en el testamento, pues D. Benicio s6lo
tiene en su poder quince participaciones.

ANENENEN

Para calcular el caudal relicto de D. Benicio F.S. tendremos que sumar todas las cantidades
anteriormente mencionadas, y después, la cantidad resultante debera ser dividida por la mitad. Pues,
como ya hemos indicado al principio del trabajo, D. Benicio F.S. y Dfia. Matilde estdn casados en
régimen de gananciales, y ademas, segtn dicta el articulo 1379 del C.c. “cada uno de los cényuges
podra disponer por testamento de la mitad de los bienes gananciales”. Por tanto, el caudal relicto de
D. Benicio F.S. sera de 550.000 €.
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A continuacion, debemos realizar el acto de colacion de lo donado a Dfia. Maita. La finca donada,
como ya sabemos, tendra un valor de 120.000 €, al haber restado las reformas realizadas por Dfia.
Maita al valor de la finca. Pero estos 120.000 € deberan reducirse a la mitad, es decir 60.000 €, pues
la finca donada se encuentra dentro del régimen ganancial del matrimonio de D. Benicio F.S. y Dfa.
Matilde.

Finalmente, el caudal relicto de D. Benicio F.S. es el resultado de sumar a los 550.000 € los 60.000
€ de la colacion, es decir el caudal relicto tiene un valor de 610.000 €.

El siguiente paso es calcular la legitima corta, es decir, un tercio de la herencia del causante, que
queda reservado a favor de los hijos. Por tanto, la legitima corta se tendra que dividir en tres partes
correspondientes a D. Feliciano, Dfia. Maita y Dfia. Aureliana, como consecuencia, la cuantia de la
legitima que obtienen es de un noveno de la herencia del causante.

Una vez aplicado un noveno sobre los 610.000 € de la herencia, a los legitimarios les corresponde la
cuantia de 67.77778 € como legitima estricta.

Para poder comprobar que los herederos forzosos han obtenido la porcion de bienes que le
corresponde conforme a la Ley, debemos restarle en cada caso la cantidad dispuesta por el causante
en el testamento los 67.777°78 € de legitima estricta:

v' Diia. Maita (la finca donada) 60.000 € - 67.77778 € =-7.777"78 €. El resultado obtenido es
negativo, por tanto la legitima de Dfia. Maita no ha sido satisfecha, por lo que dispone de una
accion para solicitar el complemento, que mas adelante explicaremos. Y, como consecuencia,
la donacion no es inoficiosa porque no excede del “quantum” previsto por la propia Ley.

v D. Feliciano (el piso en Ginebra, las participaciones de Monaguillos S.L. y el derecho de
crédito) 122.500 € - 67.777°78 € = 54.722'22 €. El resultado obtenido es positivo, por tanto la
legitima de D. Feliciano ha sido satisfecha.

v Dia. Aurelina (el legado de empresa) 420.000 € - 67.777"78 € = 352.222°22 €. El resultado
obtenido es positivo, por tanto la legitima de Dfia. Aurelina ha sido satisfecha.

Después de haber realizado la legitima estricta, procederemos al calculo de la libre disposicion (un
tercio de la herencia) y después al célculo de la mejora (un tercio de la herencia), para comprobar
que el legado de empresa realizado por D. Benicio F.S. a favor de Dfia. Aureliana no resulte ser
inoficioso:

v Calculo de libre disposicién: Un tercio de 610.000 € (caudal relicto) es igual a 203.333733 €.
Estos 203.333"33 € deben restar a los 352.222"22 € de legitima estricta que le corresponde a
Aureliana, dando como resultado148.888'89 € (352.222°22 € - 203.333"33 € = 148.888°89
€). Al obtener un resultado positivo, es decir excede del tercio de libre disposicion que le
corresponde, debemos aplicar a dicho resultado el tercio de mejora.
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v' Célculo de mejora: Un tercio de 610.000 € (caudal relicto) es igual a 203.333°33 €. Estos
203.333'33 € deben restar a los 148.888'89 € de libre disposicion que le corresponde a
Aureliana, dando como resultado — 54.444°44 € (148.888°89 € - 203.333'33 € = - 54.444°44
€). El resultado obtenido ha sido negativo, por tanto, el legado no es inoficioso porque no
excede del tercio de mejora que le corresponde. Y, ademas resaltar que para completar la
mejora faltan 54.444°44 €.

Ante la falta de los 54.444°44 € de mejora, a continuacion, debemos explicar el procedimiento para
completar la mejora:

En primer lugar, debemos hacer referencia a la cantidad depositada en una cuenta corriente, de la que
D. Benicio F.S., como testador, no menciona nada sobre ella en el testamento. Por tanto, D. Feliciano
como heredero, es decir, sucesor universal, global o en bloque respecto a toda la herencia, sustituye
al causante en todas las relaciones juridicas del mismo que no se extingan con su muerte (art. 660
C.c.), como consecuencia le corresponde el dinero de la cuenta corriente.

Ante esto, los 54.722°22 € que le corresponde a D. Feliciano se les tiene que sumar los 7.500 € de la
cuenta corriente, dando lugar a la cantidad de 62.222°22 €.

Estos 62.222°22 € se sumaran a los 148.888°89 € de libre disposicion del legado de Dia. Aureliana
con el objetivo que completen el tercio de mejora respecto de la herencia. El resultada de dicha
operacion es de 211.111°11 € sobrepasando el tercio de mejora (203.333733 €). Pero a la cantidad de
211.111°11 € debemos restarle los 7.777°78 € que faltan para completar la legitima estricta de Dfia.
Maita, y asi obtendremos 203.333°33 € de mejora.

En referencia, a que la legitima de Dfia. Maita no fue satisfecha porque faltaban 7.777°78 € para
completar la legitima estricta, como ya hemos mencionado, ésta dispone de una accidn para solicitar
su complemento, que se le atribuye “ipso iure” con la apertura de la sucesion y que recibe el nombre
de accion de suplemento de la legitima®®. El legitimado pasivamente en la accién de suplemento de
la legitima es el heredero, es decir D. Feliciano, y en su caso, la comunidad hereditaria.

Por ultimo, debemos precisar acerca del usufructo del tercio destinado a mejora, que le corresponde a
Dfa. Matilde, como legitimaria. Pues Dfia. Matilde tendra derecho al usufructo del tercio destinado a
mejora, que se encuentra dividido entre D. Feliciano y Dfa. Aureliana. Pero, D. Feliciano y Dfa.
Aureliana, tiene la posibilidad de satisfacer al conyuge supérstite dicha cuota, bien asignandole un
capital en efectivo, bien una renta vitalicia, bien los productos de determinados bienes, pero
procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial.

3.6. Lasucesion intestada.

D. Feliciano fallece en unaccidente de trafico estando soltero, sin descendencia y sin haber otorgado
testamento, segun el articulo 658 del C.c., la sucesion en estos casos, a falta de testamento se defiere

60. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 213.
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por disposiciones de la ley, ésta es la que se llama sucesién legitima, o legal, o intestada, o
abintestato.

La sucesion intestada representa un papel secundario subsidiario respecto de la sucesion
testamentaria, siendo de aplicacion cuando la inexistencia o la insuficiencia del testamento asi lo
exijan, procediendo a sefialar el propio legislador quiénes deben ser considerados herederos de quien
fallece sin designarlos®:.

Asi, el articulo 912 del C.c. contiene una enumeracion de los supuestos en los que la sucesién
intestada “se abre” o tiene lugar, bien enrelacion con todo el patrimonio hereditario, bien en relacion
con la parte no dispuesta 0 no eficazmente dispuesta por testamento. En el presente caso, observamos
la aplicacion del primer supuesto del precepto “cuando uno muere sin testamento, con testamento
nulo o que haya perdido después su validez”, pero particularmente se observa en el caso que
estudiamos la falta de testamento por no haberlo realizado el propio causante antes de su muerte 2.

Una vez llegado el momento de determinar la condicion concreta de un sujeto como heredero
abintestato, se requiere de forma general una declaracién judicial obtenida en un proceso de
Jurisdiccion Voluntaria o bien por via del juicio abintestato regulado en la Lec de 1881 (vigente
hasta que entre en vigor la Ley de Jurisdiccién Voluntaria). S6lo en el caso que los solicitantes sean
descendientes con filiacion legalmente determinada, ascendientes o conyuge viudo, es posible una
declaracion de herederos por via notarial, mediante el acta de notoriedad regulada en el articulo 209
bis RNot., cuya tramitacion s6lo ser& interrumpida por la apertura de la via contenciosa civil ®°.

Los articulos 913 y ss. del C.c. establecen de forma muy precisa las reglas generales del llamamiento
sucesorio abintestato®. Para comprender el orden de suceder predeterminado por dichos articulos es
imprescindible partir de los tres criterios que se combinan en el Cédigo y que son el producto de la
adopcién en nuestro ordenamiento de provenientes de tradiciones juridicas diversas. Conforme a las
mismas, en defecto de disposicidn testamentaria aplicable, la sucesién se ordena conforme a los
criterios de clase (art. 913 C.c. parentesco, matrimonial, llamamiento residual del Estado), linea de
parentesco (recta -descendientes y ascendientes-, y colateral) y grado de parentesco (art. 915 C.c.).

El parentesco al que se refiere elarticulo 915 del C.c. es el de consanguineidad. Esto es, el basado en
la pertenencia a un circulo de personas unidas entre si por existir vinculos de filiacién con un tronco
comun, bien directamente o en linea recta, bien la linea colateral. La linea recta es la que une a los
ascendientes con los descendientes. La linea colateral es la que une a sujetos que sin ser
descendientes o ascendientes, proceden de un mismo tronco comun, entendiendo tronco comdn el
punto de partida en una linea sucesoria determinada por los ascendientes mas proximos que son

61. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pag. 309.

62. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 245. Para acreditar la inexistencia de
testamento, se exige ademas del certificado de defuncién, el certificado negativo del Registro de Actos de Ultima
Vo luntad.

63. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags. 248y ss.
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comunes en las respectivas lineas directas, de las cuales descienden las personas cuyo parentesco se
trata de determinar (esto es, hermanos, sobrinos, tios y primos). El parentesco por afinidad existe y es
relevante a otros efectos sucesorios, y reguladores de la adopcion, pero no estd contemplado en el
orden de suceder de la sucesion intestada.

Las reglas que determinan el grado de parentesco se contiene en los articulos 915 a 919 del C.c.,
dentro de las normas aplicables a la sucesion intestada. Pero, como expresamente reconoce el
articulo 919 del C.c., dichas reglas son aplicables a todas las materias legales en que el grado haya de
ser tenido en cuenta a los mas variados efectos (fiscales, penales, arrendaticios, procesales...). El
Cadigo Civil acoge el sistema romano de computo de grado de parentesco, segun el cual, no sélo
cuentan las generaciones existentes desde el pariente hasta el tronco comdn, sino que en la linea
colateral también han de contarse de forma afiadida las generaciones que van desde éste hasta el otro
pariente respecto del que se hace la computacion. Por eso, dice el articulo 918 del C.c. que esta linea
se sube hasta el tronco comun y después se baja hasta la persona con quien se hace la computacion.
Los criterios aplicables son por lo tanto el tronco, la linea y el grado o generacidn. La combinacion
de todas ellas de la forma prevista en el articulo da lugar a la determinacion del llamado orden de
suceder, han de combinarse otras reglas determinantes de la delacion hereditaria (transmision,
representacion), ha de anteponerse la vocacion preferente del cdnyuge viudo en la sucesion intestada
frente a los colaterales (art. 944 C.c.), asi como su derecho a la legitima en todo caso; Yy, por altimo,
ha de tenerse en cuenta al preferencia del Codigo por la linea descendente sobre la ascendente,
dentro de la sucesion de los colaterales (art. 946 C.c.).

La combinacion de todos los anteriores criterios da lugar a un orden de prelacion segun el cual serian
llamados sucesivamente, una vez agotados los sujetos correspondientes a cada categoria: 1°) los
descendientes, 2°) ascendientes, 3°) el conyuge viudo, 4°) los hermanos y sobrinos, 5°) los demas
parientes colaterales hasta el cuarto grado y 6°) finalmente, el Estado.

Las anteriores categorias se excluyen entre si por el orden expuesto con la Unica excepcion del
derecho a la legitima del conyuge viudo, que es concurrente y compatible con la preferencia
sucesoria otorgada a los descendientes y ascendientes. Pero como hemos mencionado, D. Feliciano
fallece estando soltero, por tanto, no resulta precisa la existencia de la legitima del conyuge viudo en
el testamento abintestato de D. Feliciano. Ya dentro de una misma linea, existiendo un pariente de
grado mas proximo al causante, éste hereda con preferencia y exclusion del mas lejano.

Después de esta explicacion detallada sobre el orden de suceder al causante, en una sucesion
intestada, debemaos centrar nuestro ob jetivo en determinar quien sera finalmente llamado a heredar en
la sucesion de D. Feliciano. Ante la falta de descendencia del causante, como explica el supuesto, y
siguiendo el orden de prelacion dispuesto en el Cddigo civil, heredaran los ascendientes de D.
Feliciano. Por tanto, ambos progenitores heredan por partes iguales y con independencia de que entre
ellos exista vinculo matrimonial, siempre que la filiacion se halle legalmente determinada (art.936
C.c.). Pero, en el presente supuesto sélo sobrevive uno de los progenitores, por ello Dfia. Matilde
sucede a su hijo, D. Feliciano, en toda la herencia (art. 937 C.c.)®.

64. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pags. 250- 251.
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D. Feliciano fue instituido heredero en el testamento de D. Benicio F.S., pero fallece sin aceptar ni
repudiar la herencia, por tanto, no integra en su patrimonio los bienes hereditarios, aunque si el “ius
delationis™® o derecho de delacién, que se transmite a sus herederos (art. 1006 C.c.) quienes, una
vez aceptada la herencia del llamado (D. Feliciano), pueden decidir si aceptan o repudian la herencia
del primer causante (D. Benicio F.S.).

En el presenta supuesto, como hemos explicado anteriormente, Dfia. Matilde es la heredera de D.
Feliciano, por éste motivo Diia. Matilde adquiere el “ius delationis”.

Desde luego, tendremos que destacar que, la transmision del derecho de delacion se produce en
virtud de la ley y no puede ser excluida por el primer causante. Para que la transmisién se produzca
hace falta que el transmisario, es decir Dfia. Matilde, acepte la herencia del transmitente (D.
Feliciano), pues no adquiere derecho de delacion alguno si repudia la herencia de su causante, razn
por la cual tampoco podria aceptar la del primer causante®®. En cualquier caso, la aceptacion de la
herencia del primer causante implica, en cuanto ejercicio del derecho de delacion transmitido, la
aceptacion de la herencia del transmitente.

Dfia. Matilde realiza una serie de actos de disposicién, sobre los bienes que le corresponderan de la
herencia de D. Benicio ejerciendo el “ius delationis™, estos actos manifiestan la aceptacion tacita de
dicha herencia.

Segun el tercer parrafo del articulo 999, la aceptacion tacita “es la que hace por actos que suponen
necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de
heredero”. Ademas, debemos resaltar que el acto del que se deduzca la aceptacion de la herencia ha
de tener una de las dos cualidades que menciona el Tribunal Supremo en la sentencia de 20 de enero
de 1998: a) relevar necesariamente la voluntad de aceptar, b) mostrar su ejecucion como una forma
exclusiva del heredero, es decir, la mera realizacion del acto indica por si mismo que se ha aceptado
la herencia porque de lo contrario el llamado, nunca podria haberlo llevado a cabo®’. En el presente
supuesto, podemos observar que los actos realizados por Diia. Matilde ostentan ambas cualidades.

Por altimo, debemos apreciar que la herencia de D. Benicio se encuentra en la situacion de herencia
yacente o “vacatio” de la herencia®®, pues se menciona en el propio supuesto que ninguno de los
instituidos en la herencia de D. Benicio habia manifestado su voluntad acerca de su aceptacion o
repudiacién. Por tanto, Dfia. Matilde al intentar hacer suyos los bienes hereditarios sin contar con los

65. Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VII; Carlos Lasarte, pags. 22 y ss.
66. Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado del 23 de junio de 1986.
67. Manual de Derecho Civil, Sucesiones; Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, pag. 62.

68. La herencia yacente; M2 Dolores Hernandez Diaz-Ambrona, pag. 76. La concepcion de la herencia yacente como
patrimonio transitoriamente sin titular, se acoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1987 que la
considera como “aquel patrimonio relicto mientras se mantiene interinamente sin titular, y pasa a los herederos con
efectos desde el fallecimiento del causante, una vez determinados por medio del testamento o, en su defecto, mediante la
correspondiente declaracion de herederos abintestato”.

39



DERECHO DE SUCESIONES: ELEMENTOS HISTORICOS Y Trabajo Fin de

Grad
PRAXIS CIVIL, MERCANTIL E INTERNACIONAL. Departamento
de Derecho
Privado

restantes interesados en la herencia y sin promover previamente su propia adquisicién, es natural
considerar que Dfia. Matilde, por medio de la aceptacion tacita, acepte pura y simplemente la
herencia a la que habia sido llamada.

I11. La oportunidad histdrica del sistema de legitimas y la
conveniencia de mantenerlo en el actual ordenamiento
juridico espaiiol:

1. La oportunidad historica y evolucion del sistema de legitimas.

Sobre el origen de la institucidn que hoy se denomina legitima se ha escrito por extenso, discutiendo
unos y otros su filiacion romana o germana, en la blsqueda de una explicacion que justifique su
posterior evolucién en el Derecho espafiol. No obstante, es cierto que existe bastante unanimidad a la
hora de catalogar el régimen legitimario del Codigo Civil, como una “mixtificacion de sistemas
antag(’)nicos”eg.

1.1. Lalegitima romana.

Comenzando por el sistema sucesorio romano’®, se observa diferentes periodos en los que va
evolucionando el concepto de familia y de propiedad. Hay un Derecho romano primitivo enel que la
familia llega a ostentar un status de Estado, una verdadera organizacion con un jefe supremo, el
“pater familias”, y unos subditos y, l6gicamente, con un patrimonio familiar que pertenece a todos.
Por ello, la eleccion de sucesor carece de entidad, ya que s6lo sera un mero gestor o administrador de
la co-propiedad familiar.

La evolucion de este Derecho, hasta llegar al concepto de propiedad privada -el “pater” tiene el
dominio completo sobre los bienes- estd en relacion con la idea de unidad familiar concebida con un
todo. Ahora, el cabeza de familia nombra en testamento a su sucesor, y nombra también a los demas
descendientes, aunque sea para desheredarles. Con la plenitud del sistema juridico romano -el
llamado periodo clasico- se consagra un régimen de libertada testamentaria. Ya que no existe la

69. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 22. Los sistemas antagodnicos, constituyen
una figura juridica producto de una lenta evolucién historia, que, al ser recibida casi completamente formada en el
Derecho Intermedio e introducirse antes en el Derecho barbéarico, sufrio el contacto con la reserva germanica,
influyéndose reciprocamente y provocando un hibridismo que substituido en la fase de la codificacion, culminando en los
codigos civiles francés e italiano.

70. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pags. 23- 26.

40



DERECHO DE SUCESIONES: ELEMENTOS HISTORICOS Y Trabajo Fin de

Grad
PRAXIS CIVIL, MERCANTIL E INTERNACIONAL. Departamento
de Derecho
Privado

sucesion legitima o legal, el testamento es el instrumento por excelencia para ordenar la sucesion,
con licencia completa desheredar sin justa causa.

El nacimiento de la legitima romana viene originado histéricamente por los abusos a que dio lugar en
las civitas la figura de la “exherediatio”: bastaba que los hijos fueran nombrados en el testamento
para no dar lugar a la “querella inoficiosi testamenti”. Antes de centrarnos en el propio contenido de
la denominada querella por testamento inoficioso, debemos hacer referencia a unas ciertas figuras
juridicas, como antecedentes, que nos llevaran a comprender la creacion, en el Derecho romano, de
la denominada querella por testamento inoficioso.

La necesidad de preservar el patrimonio familiar imponia limites a la capacidad de disposicion “inter
vivos” del padre de familia. El “paterfamilias™ estuvo siempre sometido en el ejercicio de sus
funciones a graves limitaciones, a este propdsito convine llamar la atencion sobre la historicidad de
las “leges regiae”'. En los ejemplos que conocemos, se establece un primitivo derecho penal de
base religiosa que castiga a los actos injustos del paterfamilias en asuntos tales como el repudio de la
esposa 0 la exposicion de los hijos sin que hubiesen concurrido los requisitos establecidos. En las
etapas posteriores el poder del “paterfamilias™ estuvo siempre sometido a un fiscalizacion juridica
que afectaba, sobre todo, al “ius vitae et necis”’2.

La limitacion de la capacidad de disposicion del “paterfamilias” queda demostrada por la existencia
de la figura de la prodigalidad, por lo que los “heredes necessarii” una vez producida la muerte del
“paterfamilias” recuperan la “bonorum administratio”, consolidando la titularidad que ya tenian de
antes. Tanto en la prodigalidad como en la querella por testamento inoficioso, la instancia es el
resultado de una valoracion a “posteriori” de la conducta del prodigo o del testador, cuando no se
han comportado razonablemente en la gestion de su patrimonio. Conviene destacar que elempleo del
concepto de demencia en la prodigalidad no es un solo expediente juridico, sino que responde a la
forma en que la conciencia social aborda este tema>.

La institucion de la prodigalidad permanecié vigente durante todas las épocas del derecho romano,
su vigencia contrasta con la absoluta libertada de testar y es, en cierta medida, un limite de la misma.
Dicho con otras palabras, aun cuando la evolucion juridica del periodo preclasico conduce a la
afirmacién de la autonomia de voluntad en todos los &mbitos y, en los que aqui nos interesa, también

71. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 109. La critica filoldgica del siglo
XIX no reconocid caracter histérico a las noticias que aportaban muy mal las fuentes sobre esta normativa monarquica,
que, por otra parte, se adaptaban muy mal a las tesis positivistas y evolucionistas imperantes. Tal es la posicién de M.
Mommsen, ROmiches Staatsrecht Il 1, zweiter unverénderter.

72. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 111.
73. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 112.
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en los actos de disposicion “mortis causa” por medio de testamento, nunca se sintié6 de una forma
tan intensa como para hacer desaparecer una figura que patentemente interfiere y limita la pretendida
situacion soberana del “paterfamilias”.

La prodigalidad posee un parentesco evidente con algunos elementos constitutivos de la querella por
testamento inoficioso. Esta afirmacion no debe entenderse como una mera intuicién, sino que
estamos ante una analogia real, porque ambas figuras expresan y manifiestan el antiguo principio
constitutivo de la familia y de la herencia como realidades que se imponen al individuo, aunque éste
sea el padre de la familia. La continuidad entre ambas instituciones fue percibida como tal en
Roma’:

1°. Ambas se fundamentan en el concepto religioso de “pietas”.

2°. La prodigalidad, como la querella, supone valorar los actos de disposicion. El juicio se encauza a
través de la constatacion de la conducta como reflejo de una anomalia mental.

3°. La declaracion de prodigalidad produce la nulidad del testamento posterior, y la sentencia de
inoficiosidad anula en testamento de un modo analogo.

La naturaleza familiar y religiosa de la herencia en la época arcaica es incompatible con la libertad
de testar. Tal es el estado de cosas recogido por la Ley de las X1l Tablas’®, como lo demuestra la
inclusién en ellas del régimen de la prodigalidad, al que nos hemos estado refiriendo. No obstante,
resulta evidente que nos hallamos ante un presupuesto insoslayable en toda indagacion historica-
juridica sobre la querella por testamento inoficioso.

Rechazada la absoluta libertada de testar en la Ley de las XII Tablas, norma que permitia
exclusivamente disponer “mortis causa” de los bienes de titularidad personal a través de legado,
examinaremos a continuacion los supuestos mas importantes en los que se conservd la originaria
concepcion familiar de la herencia. Todos estos ambitos de lo que se puede llamar sucesion
necesaria, es decir, un tipo de transmision hereditaria que se halla mas alla de la autonomia
individual, e incluso, en un plano diferente al determinado por la dicotomia entre la sucesion
testamentaria y “ab intestato”, mantuvieron su vigencia durante las épocas preclasica y clasica.
Conviene recordar que el caso mas decisivo ha sido ya objeto de nuestra consideracion como es la
prodigalidad.

74. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pags. 114 -115.
75. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas - Alba, pags. 115- 120.
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Intentaremos demostrar que, a pesar de la mutacién operada entre los siglos IV y 11l a.C. en la
naturaleza de la herencia, se mantuvo inalterado un substrato juridico que posibilito la rapida
creacion de la querella por testamento inoficioso ’°.

En primer lugar, el cardcter familiar de la herencia arcaica se encuentra confirmado en el sepulcro
familiar, que es el destino del fundador y a sus descendientes. En el sepulcro hereditario la
destinacion se supedita a la condicion de heredero. La existencia de los “sepulchra familiaria” en
época clasica, se demuestra no sélo la pervivencia, sino también el vigor de una forma de entender la
sucesion como un fendmeno que se integra en la familia, ajeno en su funcionamiento a la voluntad
individual.

El patronato en época clasica presenta algunas caracteristicas relacionadas con la que denomina
sucesion necesaria. En la herencia intestada del liberto, en ausencia de sui o de “liberi” en la
sucesion pretoriana’’, los bienes pasaban al patrono y a sus descendientes en su condicion de tales.
Es decir el patrimonio hereditario del liberto se transmitia a la familia del patrono. La desheredacion
de los descendientes del patrono no afecta a su eventual derecho sobre la herencia intestada del
liberto. EIl principio de excluir los efectos de la desheredacion es tanto como negar la libertad
testamentaria en esta materia, este principio con limitaciones se impone después en el caso de que el
liberto muera testado. No obstante, convine recordar que la capacidad del liberto para otorgar
testamento en los primeros tiempos es muy dudosa, debemos destacar que la desheredacion del
patrono por parte del liberto no tiene eficacia, pues contradice el deber de “obsequium”, y la
desheredacion de los hijos del patrono por este tltimo los excluye de la “bonorum possessio”. Pero
en este caso, los desheredados podian acudir a la querella por testamento inoficioso.

A continuacion, mostraremos la relacion del fideicomiso con la querella por testamento inoficioso.
El fideicomiso de familia es una institucion clasica que halla su antecedente en la “mancipatio
familiae”. En el fideicomiso no se aplica las reglas sobre la institucion de heredero y, por tal motivo,
tampoco la que se refiere a la necesidad de que la institucion se haga sobre persona cierta. El
disponente establece que los bienes no salgan del circulo de parentesco establecido, la formula de
constitucion mas extendida menciona el “nomen familiae”. Sin embargo, el punto que centra nuestra
atencion se refiere a la incidencia de la figura sobre las futuras desheredaciones. Se produce una
limitacion de la libertad de testar de los sucesivos beneficiarios de los bienes. Ciertamente en su
origen el fideicomiso procede de un acto de disposicion autdbnoma, pero, una vez constituido, el
régimen se asemeja a la concepcion necesaria de la herencia.

76. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas - Alba, pags. 124- 134.

77. La desheredacién injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 125. El pretor otorgaba la mitad de
los bines al patrono si los sui del liberto no eran naturales.
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Por altimo, destacar la adopcion y la arrogacién. En el derecho preclasico y clasico la adopcion
estuvo sometida a un control juridico estricto y no solo a exigencias de tipo social; control que
impedia su constitucion si existia descendencia natural. La practica de adoptar libertos, en ausencia
de hijos, era comun en Roma desde los tiempos antiguos, pero la adopcion tenia como limite el que
establecfa el parentesco natural. La fiscalizacién’® de la arrogacion’®, que cabe extender también a la
adopcién por analogia y por la unidad de funcion de ambas figuras, posee un motivo de orden
sucesorio. Evitar una suerte de desheredacion parcial “a priori” de los hijos naturales. Desde la
perspectiva que hemos planteado el régimen de la adopcion se acerca a la funcion de la querella por
testamento inoficioso, en ambos casos, las consecuencias objeto de valoracidon son de orden
sucesorio. En la adopcion se produce una degradacion de las expectativas hereditarias de los hijos
naturales. Tanto en una como en otra figura la revision se encamina a determinar si hay un motivo
razonable, una justa causa, que haga aceptable la decisién del disponente. Y no es un control no
genérico ni basado en la posible concurrencia de una serie de supuestos previstos por derecho, son
que se centra en el estudio de las circunstancias propias de cada caso.

Por tanto, la libertad de disposicion “mortis cause” nunca fue ilimitada, ya que coexistido con otras
figuras encaminadas de un modo directo o indirecto a impedir la dispersién de los patrimonios
familiares: prodigalidad, régimen general de la adopcion... Desde el punto de vista social, las
posibilidades abiertas por la libertad de disposicion apenas tuvieron incidencia real, ya que los
testadores seguian instituyendo como heredero a los miembros de la familia y, en especial a los hijos.
La introduccion de libertad de testar se utilizo méas bien para modular las cuotas correspondientes a
los diversos herederos y facilitar asi la continuidad de las explotaciones agricolas o comerciales,
gestionadas en la época. Todos estos elementos explican la génesis de la querella por testamento
inoficioso®°.

La querella resulta probable que se origind a finales de la Republica, cuando los “oratores”, que
defendian las causas de sus clientes ante el Tribunal de los Centunviros, usaban el siguiente
expediente retorico: solo un enfermo mental puede llegar hasta el extremo de excluir de su propia
sucesion, sin motivo valido alguno, a su hijo o a otro pariente préximo, violando de este modo el mas

78. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, padg. 131. No se fundaba en una
prohibicion genérica, sino en el examen de cada supuesto por el 6rgano decisorio.

79. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 132. la decadencia de los comicios
curiados no afectd al régimen sustancial de la arrogacion, el control juridico continu6 siendo ejercido por los pontifices.
Y la “iusta causa” implica un control sobre los presupuestos materiales por parte del 6rgano colegiado, en la generalidad
de los casos la “iusta causa” era la ausencia de los hijos naturales.

80. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 143.
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elemental deber de afecto hacia los familiares mas proximos. Se trataba, pues, de un expediente
defensivo al que los Centunviros dieron curso de forma estable a partir del siglo 1 d.C ..

Ante la desheredacion sin justa causa justificada se permitié ir contra el testamento inoficioso
mediante un recurso judicial denominado querella por testamento inoficioso contra los herederos
instituidos en el testamento tachado de inoficioso. Por tanto, la querella s6lo podia entablarse cuando
el testador no pudiese aducir a causas justificadoras de haber desheredado o de haber dejado menos
de la porcion de legitima al querellante. EI Tribunal de los Centunviros, al no existir un elenco de
causas de desheredacion, era el que tenia que valorarlas.

A continuacion intentaremos determinar la relacion existente entre los recursos procesales
denominados “hereditatis petitio” y “querella inofficiosi testamenti®2. No entraremos en el analisis
de la “hereditatis petito” como tal, sino s6lo en aquellos aspectos Utiles para la investigacion de la
querella.

Por muchos autores la querella se configura como incidente®® de la peticion de herencia, conclusién
que no parece aceptable por los siguientes motivos que se explican a continuacién. Por una parte, la
defensa del caracter autbnomo de la impugnacién del testamento no supone rechazar las claras
vinculaciones que en muchos casos se daban con la “hereditatis petitio” como proceso posterior, y
sobre todo, si tenemos en cuenta que, al menos en la Republica, el Tribunal de los Centunviros es
probablemente el Unico O6rgano competente para resolver sobre estos asuntos. Sin embargo,
técnicamente eran procesos distintos, por ser diferentes sus presupuestos y su finalidad. En la
peticién de la herencia, el heredero civil reclama sobre la base de su titularidad respecto a la herencia
frente a los poseedores de los bienes hereditarios. Mientras en la querella un pariente del testador,
que puede no ser heredero civil, impugna la institucion de heredero contenida en el testamento,
alegando que debi6 ser él la persona instituida.

Ademas el objeto de la sentencia en la “hereditatis petitio” es la restitucion total o parcial del
patrimonio hereditario, es decir la idea de la restitucion es la finalidad de la accién. En cambio, el
objeto de la sentencia de inoficiosidad es la recision del testamento o, mas en concreto, de sus
distintas clausulas. El querellante es declarado “heres suus” (ndtese que el hijo, cuando es
desheredado, pierde esa condicion). Decaen las manumisiones (“et libertates ipso iure non valent™) y

81. Instituciones de Derecho Privado Romano; Jesis Daza Martinez, Luis Rodriguez Ennes, pag. 578.
82. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pags. 160 y ss.

83. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag.160. Puede consultarse: A.
Carcaterra, L azione ereditaria nel diritto romano I-1l (Roma 1948); S. Di Paula, Saggi in materia di hereditatis petitio
(Milano 1954); M. Kaser, Das rémische Privatecht I, 2.2 ed. Cit., pags. 735 ss,; A. Calonge; los “iuris possessores”
legitimados pasivos a la “hereditatis petitio”, en Estudios U. Alvarez- Suarez (Madrid 1978) 29 ss; P. de la Rosa
“hereditatis petitio”, en Estudios J. Iglesias Il (Madrid 1988) 1255ss; M. Kaser- K. Hackl, op. Cit., pag 346.
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los legados. Por tanto, el pronunciamiento judicial se encamina no a la restitucion de la herencia,
sino a la creacion de un titulo de heredero. Los que se oponen como demandados en la querella, no
forzosamente se opondran a la restitucion de los bienes. Es decir, la querella no siempre tiene que
venir seguida por la peticion de herencia, porque la finalidad de esta accion podria realizarse
extrajudicialmente; los poseedores actuales no siempre tendran interés en afrontar un nuevo litigio.
Desde estos presupuestos, se entiende la ausencia de la “hereditatis petitio”.

En relacion al procedimiento de la “querella inofficiosi testamenti”, la reclamacion por testamento
inoficioso se ejercita ante el Tribual Centuviral, como ya hemos mencionado anteriormente. Dentro
de las posibilidades que ofrece el sistema de las “legis actiones”, el empleo de las “legis actio
sacramento in rem”, ha de ser excluido, porque esta hipétesis reproduce todos los problemas ya
examinados a propdsito de la relacion entre la querella y peticion de herencia. Eliminada esta
posibilidad, nos queda solamente otra, que es la de la utilizacién de “agere per sponsionem®*. La
amplitud y flexibilidad de este tipo de litigio permite deducir su inicial aplicacion a los procesos por
testamento inoficioso, segin admite un sector de la doctrina. La “sponsio praeiudicialis” se habia
mencionado la posibilidad inoficiosidad del testamento.

A partir del Principado la querella podia ser también ejercitada en la forma de la “cognitio extra
ordinem”. Esta nueva posibilidad es un fendmeno general que afecta a todo ordenamiento y no
introduce diferencias esenciales en la naturaleza de la reclamacién. En relacion a la desaparicion del
“ordo iudiciorum privatorum®® y la simplificacion que experimento en época postclasica todas las
figuras procesales hizo que se fundieran la querella y la “hereditatis petitio”. La impugnacién del
testamento inoficioso se configura como una de las causas que pueden dar lugar a la peticion de
herencia. A pesar de esta nueva vinculacion fue perfeccionada en la época justinianea, su nacimiento
es anterior.

En sede de querella por testamento inoficioso, el testamento inoficioso es calificado como injusto. La
necesidad de justificar la exclusion o, desde el punto de vista del querellante, de argumentar por qué
no debid ser excluido, son dos aspectos de una realidad unitaria. La justa causa en la decision del
testador implica la ausencia de la misma en la eventual reclamacién del que se sienta afectado, y
viceversa. En este sentido la querella ejerce un control sustancial sobre la decision del testador.

84. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 166. Vid. Supra Il, A, 3. Cfr. L.
Capogrossi Colognesi, La terra in Roma antica. Forme di propieta e rapporti produttivi | (eta arcaica) cit., pags.144 s.;
150 s. Sostiene el autor que desde los ultimos decenios del siglo 11l a.C. se produjo un proceso de clarificacion teorica de
la propiedad y otros derechos reales gracias al progreso de la técnica jurisprudencial y de los instrumentos procesales,
con la aparicion del “agere per sponsionem”. Este proceso afect6 igualmente al &mbito de la herencia.

85. La desheredacidn injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 168. El procedimiento cognitorio
era tal vez el tnico vigente a finales del siglo 11 d.C. Vid. J.L. Murga, Derecho Romano Clésico Il, El proceso, 3. ed.
Cit., pags. 57ss.; 367ss.
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Calificar el régimen resultante de su aplicacion como sucesién necesaria material o forzosa es algo
perfectamente coherente con la finalidad de la institucion. No obstante, la expresion ha de ser
utilizada con algunas cautelas, dejando aparte su conocida ausencia en las fuentes, se corre el riesgo
de otorgar con ella caracter absoluto a una realidad que en derecho clasico se identificaba con un
recurso procesal. La substancia de la sucesion material no radica en su régimen sino en la necesidad
de explicar en cada caso, el porqué de la conducta del testador.

Por tanto la querella por testamento inoficioso se realiza una valoracién del acto de la dltima
voluntad. Lo genuino de dicha figura es el &mbito en que establece la fiscalizacion, no la existencia
de la misma ni su modo de operar caso por caso. Un mecanismo semejante se producia en la
adopcién, anteriormente explicada. También alli se exigia una justa causa que justificara la decision
deladoptante. Normalmente coincidia con la ausencia de hijos naturales. Por otra parte, como hemos
ya subrayado, las consecuencias sucesorias de la adopcion son evidentes. En la querella, el juicio de
valor se centra en la determinacion del cumplimiento o incumplimiento del “officium pietatis™®®.

Si observamos con mas detalle la estructura del juicio en el que se resuelve la querella,
comprobamos que se asienta en una comparacion entre los méritos del heredero instituido y los del
querellante.

Pero, debemos resaltar que no basta que exista una justa causa de exclusion sino que, ademas, la
sentencia sobre la inoficiosidad habra de tener en cuenta también el mejor derecho instituido,
resultado tanto de su parentesco mas cercano con el testador, como ausencia de una conducta
injuriosa para el querellante, conducta que necesariamente se habra de valorar a la hora de decidir si
fue justa la exclusion del que entabla la accion. Asimismo, si se probara que la causa de
desheredacion concurre también en la persona instituida, parece lbégico concluir que esta
coincidencia en los supuestos y la anormal diversidad de trato en el testamento serian esgrimidas por
elactor como prueba de la insania del disponente. Si se tiene presente que el “color insaniae”®’ no es
una ficcion de enfermedad en sentido médico estricto, sino la expresion de una conducta valorada
como irracional segun la medida de la ética social respecto a los vinculos familiares; si se considera
que en la querella se precisa un enjuiciamiento sustancial de la voluntad del testador, y que para ello
es preciso comparar la actuacion y la posicion familiar del instituido con las de injustamente
apartado de la herencia, se concluye que la querella por testamento inoficioso, a pesar de su propio
nombre y de algunas expresiones juristas, debid encaminarse exclusivamente a impugnar una

86. Tanto la adopcién como en la querella por testamento inoficioso se requiere un juicio sobre la concurrencia de una
justa causa. En la querella, a diferencia de la adopcion, el juicio es “a posteriori”.

87. La desheredacion injustificada en Derecho Romano; José Maria Ribas- Alba, pag. 182- 188. El testamento viene
impugnado bajo el pretexto de que el testador no estaba en su sano juicio cuando manifesté su Gltima voluntad
excluyendo al heredero necesario.
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institucién de heredero, y no podia dirigirse a la impugnacion del testamento como tal puesto que
esta opcidn hubiera frustrado su caracter relativo.

La querella por testamento inoficioso protegia desde sus origenes a parientes del testador que no
siempre eran herederos civiles (padre natural del hijo dado en adopcidn, hijo respecto a su madre, y
otros), entonces se reconoce con completa seguridad que el derecho romano reconocid una categoria
de personas, parientes proximos del testador, las cuales se les otorgaba una proteccion en sus
expectativas sucesorias respecto al testamento de otro miembro de la familia, proteccion que s6lo
decaia cuando la exclusion de la herencia hubiera sido consecuencia de una “iusta causa”. Dichos
parientes tendrian la condicién de herederos necesarios® v, su derecho no se funda en una anomalia
del sistema romano de sucesiones sino que responde a un principio genético de este derecho. Y, por
tanto, junto a la evolucion de la afirmacion de la libertad testamentaria siempre subsistieron &mbitos
en los que la libre disposicidn mortis causa se encontraba excluida, ya fuera de modo directo o0 a
traves de medidas indirectas. La legitimacion activa en la querella por testamento inoficioso se
enmarca dentro de esta realidad global.

La integracion de Digesto 5, 2,1 (Ulpiano, 14 ad ed.) con otros fragmentos del Digesto expresan a la
existencia de érdenes en la sucesion necesaria: descendientes, ascendientes y hermanos del testador.
Entre ellos se establece una prelacion derivada tanto de la mayor trascendencia de una clase de
parentesco respecto a otra, como de la inexistencia de una justa causa de exclusion en los sujetos
pertenecientes al orden superior. Ademas de este particular modo de ““successio ordinum”, cabe
hablar de “succesio graduum” en el interior de cada uno de ellos. EI mecanismo de actuacion de este
sistema se completa con la presencia de dos principios concurrentes. En primer lugar, la querella se
interpone contra una institucién de heredero, puesto que se basa en un juicio comparativo sobre la
conducta del testador. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, dado el caréacter
relativo del proceso puede verse demandado en una querella posterior. Perdera el litigio si en este
segundo proceso es de mejor derecho por grado de parentesco y por la conducta demostrada hacia el
testador. En estos casos se precisa, ademas, que el querellante no haya renunciado a la reclamacion.
Ademas debemos destacar que la querella por testamento inoficioso se concede “ad personam” vy es
intrasmisible a los herederos del querellante, a no ser que éste haya preparado el pelito o que los
mismos herederos sean hijos®®.

Por otra parte los legitimarios pasivos son generalmente los herederos testamentarios, pero la
querella podia también ejercitarse contra el fideicomisario universal al cual le haya sido restituida la
herencia, o contra el “bonorum posesor contra tabulas” que hubiera obtenido la “bonorum

88. El heredero necesario recibe esta consideracion exclusivamente por su proximidad de parentesco con el testador, y la
necesidad de la institucion se deriva de un deber fundado en lo lazos de parentesco.

89. Instituciones de Derecho Privado Romano; Jesus Daza Martinez, Luis Rodriguez Ennes, pag. 579.
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possessio” en la confrontacién con el heredero instituido, y contra el fisco que haya adquirido los
bienes del heredero instituido.

La querella solamente podia ser entablada después de que el heredero instituido aceptase la herencia,
pero antes de cinco afios, a contar desde la muerte del testador. A partir de este término el
demandado con la querella podra defenderse con una “praescriptio”, defensa que también podra
utilizar frente al querellante si éste ha realizado algun acto, como la aceptacion de un legado, que
supone acatamiento de la voluntad del testador®.

En referencia a la cantidad minima®® que el heredero necesario o forzoso deberia recibir, resulta
admitido por toda la doctrina que, en el régimen originario de la querella, no existia la necesidad de
atribuir una cuota predeterminada del patrimonio al heredero necesario. Correspondia a los
centunviros valorar en su caso la suficiencia de lo que el testador hubiera dejado eventualmente al
querellante. Por tanto la “portio debita” es un elemento afiadido que en cierta medida introduce un
factor de distorsion en la estructura original, y ello no s6lo por la complejidad técnica que introduce,
sino porque priva a la querella de aquella flexibilidad valorativa con la que fue concebida. La “portio
debita” aparece en el siglo 1 d.C. y, la influencia de la “Lex Falcidia” es evidente, pues, determiné el
montante de la cuota que el testador debia asignar al heredero necesario, siendo la cuarta parte de la
cuota que le hubiere correspondido si se abriera la sucesion “ab intestato”. Para la valoracion de la
cuota era preciso determinar el activo en el momento de la muerte del testador, restandole las deudas,
los gastos funerarios y el valor de los esclavos manumitidos.

Si la querella era rechazada, dada la grave presuncion en que se basa, el querellante perderia por
indigno, en beneficio del fisco, todas las liberalidades que de otro modo hubiese podido obtener en el
testamento impugnado. Si la querella era aceptada, el testamento inoficioso era declarado nulo en
razon de la enfermedad mental del testador y el querellante podia obtener, a través de la “hereditatis
petitio”, la cuota que le correspondia como heredero “ab intestato”.

Sobre las consecuencias de la aplicacion de la querella por testamento inoficioso existe diversidad de
opiniones entre los juristas romanos. Trifonino, Scevola y Paulo, siguiendo la solucién méas antigua,
afirma la nulidad total del testamento en base a la demencia presunta del testador. Otra corriente de
juristas, entre los que se encuentran Papiniano y Ulpiano, establecen un nexo indivisible entre la
accion de impugnacion y lo intereses del querellante a la obtencién de cuanto le hubiese
correspondido si el testador hubiese muerto intestado. En este caso sostienen una recision parcial del

90. Instituciones de Derecho Privado Romano; JesUs Daza Martinez, Luis Rodriguez Ennes, pag. 579.
91. Instituciones de Derecho Privado Romano; Jesus Daza Martinez, Luis Rodriguez Ennes, pag.578.
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testamento con la consecuencia de que coexisten al mismo tiempo la sucesidn testamentaria y a la
sucesién intestada®.

Enel siglo Il se admite que s6lo aquel cuya querella ha sido aceptada puede valerse actuando con la
“hereditatis petito”, de la nulidad del testamento contra el heredero y contra los favorecidos con
legados y fideicomisos dependientes de la institucion de aquel heredero, pero no contra los otros
herederos en relacion con los cuales no ha propuesto la querella o no ha salido victorioso.

Para los que sostiene la eficacia rescisoria de la querella, la tnica solucion posible es la “ab
intestato” y, por tanto, cae todo el testamento. Para los que admiten la concurrencia de la sucesion
testamentaria y de la intestada, las disposiciones a titulo particular conservan eficacia dentro de los
limites en los que permanece la sucesion “ex testamento”.

En el siglo 1V, Constancio habia establecido que la querella no podia ejercitarse cuando el testador
habia dejado al allegado una parte de los bienes hereditarios, disponiendo que completara tal parte si
era inferior a la cuota minima. A fin de conseguir esta integracion podia actuar con la “actio ad
supplendam legitiman™®3.

Justiniano, a través de una serie de importantes innovaciones, va precisando conceptos que habia ido
perfilando la Jurisprudencia clasica, a la vez que coordina y reglamenta diversos institutos que se
habian ido introduciendo a partir del siglo III, como la “querella inofficiosi donationis” o Ia
“querella inofficiosae dotis”. En particular, es importante el esfuerzo que hace en la Novela 115 (afio
542) para coordinar los institutos de la “exheredatio” y de la “querella”, en el sentido de que las
personas contempladas por la ley tienen derecho a la legitima, a no ser que la “exheredatio” esté
justificada en un motivo explicitamente establecido por la ley. Anteriormente, el juez tenia un poder
discrecional para valorar los motivos de la “exheredatio”, correspondiendo ahora al legislador fijar
las causas que autorizan al testador a la misma®. Ademas exige que la “portio debita” se deje
siempre por titulo de heredero, en este sentido, basta que el testador haya dejado algo a titulo de
heredero a los legitimarios, aunque no alcance su “portio debita” para que la querella no pueda
prosperar. Otra innovacion, radica en el hecho fundamental de favorecer a los legitimarios, elevando
la cuota que, como dispone la Novela 18, seria un tercio de as hereditario, o la mitad, segun que el
disponente dejara cuatro legitimarios o méas®®.

92. Instituciones de Derecho Privado Romano; Jesls Daza Martinez, Luis Rodriguez Ennes, pag. 579-580.
93. Instituciones de Derecho Privado Romano; JesUs Daza Martinez, Luis Rodriguez Ennes, pag.580.

94. Instituciones de Derecho Privado Romano; JesUs Daza Martinez, Luis Rodriguez Ennes, pag. 581.

95. Derecho de Legitimas en las Partidas; Guillermo Suarez Blazquez, pag. 507.
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No resulta facilmente identificables los posibles fundamentos ideoldgicos del modelo de derecho
hereditario justinianeo en lo referente a la forzada institucion como herederos de los legitimarios ya
su derecho patrimonial a la herencia. Pudiera haber influido enello el proposito de fortalecimiento de
las relaciones interparentales en torno a un modelo de grupo familiar concebido como cohesionado
por vinculos de solidaridad inspirados por la ética cristina; en todo caso, el modelo justinianeo
responde a un disefio legislativo que opera desde supuestos politicos autoritarios; la legislacion
justinianea se caracteriza, en efecto, por transformar en deberes legales conductas que en la tradicion
juridica romana tenian una fundamentacion ética, especialmente relevante en las relaciones
familiares y, por derivacion de éstas, en el derecho hereditario. Los escritos jurisprudenciales
seleccionados para la composicion del derecho sucesorio en el Digesto justinianeo habian
experimentado ya alteraciones con anterioridad y fueron también adaptados a su tiempo por los
compiladores; pero ni el Digesto ni el Codigo justinianeo reflejan la totalidad del sistema, puesto las
Novelas cambiaron después en gran medida el derecho anterior. Ello plante6 a los juristas del “lus
comune” muchos problemas de interpretacion, que sumaban a los derivados de la complicacion que
presentaba la dificil armonizacion de la normatividad jurisprudencial recogida en el Digesto con las
disposiciones legislativas contenidas en el Cédigo justinianeo y en las Novelas®®.

Para finalizar con la querella, debemos destacar que la sentencia de inoficiosidad se dirige a la
creacidon o reconocimiento efectivo de un titulo de heredero a favor del reclamante. Se encamina a la
obtencion de una titularidad, no a la obtencion de la herencia o de una parte de ella, dado su
autonomia a la “hereditatis petitio”, anteriormente explicado. El pronunciamiento judicial realiza en
juicio comparativo entre el actor y el heredero instituido, la esencia de la valoracidn reside en decidir
cual de las dos personas es mas digna como heredero o, desde el punto de vista del fundamento de la
accion, en determinar si se ha transgredido el “officium pietatis™.

De forma rapida y general puede decirse que en el sistema romano las legitimas se conceptuaban
como un freno a la libertad de disposicidn del testador, que, de no ser por ellas, era ilimitado.

La influencia romana®’ presente en nuestro Cédigo Civil se aprecia en los siguientes preceptos: En el
fundamental articulo 815 que permite cumplir su deber legitimario dejando “por cualquier titulo” a
sus legitimarios lo que les corresponda. De manera que no sélo hay deber de instituirlo herederos,
sino que incluso puede pagarseles su legitima “extratestamentariamente” por via de la donacion. El
articulo 763, que dice “El que tuviere herederos forzosos puede disponer por testamento todos sus
bines o parte de ellos a favor de cualquier persona que tenga capacidad para adquirirlos. ElI que
tuviere herederos forzosos s6lo podra disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que

96. Libertad testamentaria y sistemas de legitimas: un analisis desde la experiencia juridico - cultural romana; Alejandrino
Fernéndez Barreiro, pag. 298.

97. Intangibilidad cualitativa de la legitima; Alicia Real Pérez, pags. 24- 25.
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se establecen en la seccién quinta de este capitulo”, parece claro que proclama la libertad
testamentaria, si bien ésta resulta condicionada cuando existen legitimarios. Pero ademas hay mas
articulos como 817, 818, 819, 820, num. 1, 821 vy otros, todos ellos regulan la reduccion de
disposiciones “inter vivos” o testamentarias que sean inoficiosas por perjudicar las legitimas. De una
lectura de los mismos se deduce sin ninguna dificultad que el causante esta legitimado para disponer
de su patrimonio como quiera; y solo si al morir deja legitimarios, éstos podran exigir que se
reduzcan las disposiciones hechas. Entonces las legitimas condicionan las disposiciones del testador
actuando como un limite a las mismas.

1.2. Lalegitima germéanica.

Encuanto a la posible influencia del Derecho germanico®® en la actual concepcién de la familia y de
los derechos de los legitimarios, hay que destacar previamente un dato historico de gran importancia:
el contraste existente entre el pueblo germano y el romano, mucho mas culto y desarrollado. Esta es
la razén por la que, sibien en la Hispania del siglo VI tuvo lugar el fendmeno politico denominado
invasion de los germanos e inicio del Imperio Visigodo, juridica y socialmente no se produjo ruptura,
y perduraron en muchas regiones los elementos del sistema juridico vulgar del Gltimo periodo
romano. Los visigodos, que ya habian convivido con las “estructuras romanas” en Oriente primero, y
en zonas de occidente después, conocian y en buena parte habian asimilado el derecho de este pueblo
culto.

En este contexto, el sistema de copropiedad familiar germanico con un sucesor Unico designado de
forma automatica y predeterminada entre los hijos, es muy similar al del primitivo Derecho romano.

Mas adelante, con la “Lex Romana Visigothorum”, que contiene el sistema sucesorio del periodo
clasico, se introduce el testamento entre los germanos, aunque entendido como un vulgar titulo de
adquisicion de bienes, similar a una donacién. La libertad del causante sigue siendo muy limitada en
virtud de la institucion de reserva, que abarca cuatro quintas partes del patrimonio relicto, dejando
solamente el margen de un quinto para el causante pueda disponer si lo desea, mediante testamento.
Asi, quedando claro el planteamiento de proteccion a los hijos, heredado de la Ultima etapa romana.
La influencia germanica® en el sistema legitimario del Cédigo Civil queda plasmada en
determinadas disposiciones como puede ser la definicion de la legitima del articulo 806 del Codigo
Civil, en la que se hace referencia a una delacion legal automatica, y se califica a los legitimarios de
herederos forzosos. Pero ademas se puede apreciar en otros articulos de dicho Codigo como los
articulos 808 y 809, que hablan de partes del haber hereditario, el articulo 810, que habla de la
legitima reservada, los articulos 807, 814 y otros bastantes, que llaman a los legitimarios herederos

98. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrén Archines, pags. 26- 28.
99. Intangibilidad cualitativa de la legitima; Alicia Real Pérez, pags. 23- 24.
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forzosos, el articulo 813.1, que designa a los legitimarios como herederos, y el articulo 985, que
diferencia radicalmente la parte libre de la parte legitima. Fue introducida por la “Ley Dum Inlicita”
de Chindasvinto y se conservo en el “Liber ludiciorum” que establecia, por un lado el sistema de
desheredacion nominal del Derecho romano y, por otro, la posibilidad de mejora a los hijos o nietos
en un tercio del patrimonio relicto.

Por tanto, en el sistema germéanico, a diferencia del sistema romano, lo excepcional era que el
testador pudiera disponer de algo de su patrimonio. En el sistema germanico se partia de la idea de la
comunidad doméstica y, por eso, se excluia la libertad de testar, aunque, por excepcién del causante
podia disponer libremente de cierta porcion patrimonial.

1.3. Lalegitimaen el Derecho castellano.

En la primera etapa historica-juridica del Medievo se caracteriza por mostrar un derecho
fragmentado, mediatizado por las peculiaridades de organizacién politica y social a que daba lugar la
Reconquista, una normativa que sigue trayectorias muy distintas, segun el lugar geografico enel que
se desarrolla y los distintos sistemas de vida de sus destinatarios.

Sin embargo, el periodo comprendido entre los siglos XII y XIII hasta el XVIII estd caracterizado
por un renacimiento juridico que supera el localismo de la Alta Edad Media y genera ordenamientos
perfectamente perfilados para cada reino de la Peninsula. Es la época de las Recopilaciones y de la
consolidacion de las instituciones juridicas peculiares de cada regién, tanto en las zonas de Derecho
foral como el Derecho de Castilla que, precisamente en este periodo, empieza a ser denominado
Derecho comun. Y, como reconocimiento de Derecho comdn trataremos de analizar la evolucion del
Derecho de Castilla, en relacion con el tema de nuestro estudio, la legitima .

Lo que en siglos posteriores constituird el reino de Castilla, y estara regido por un derecho territorial
Unico, comprende en estos momentos un amplio nimero de localidades pequefias a las que los
monarcas van otorgando unos privilegios o fueros, que afiaden o sustituyen al todavia parcialmente
vigente “Liber ludiciorum”. Existen varias familias de fueros, segliin las zonas, entre las que
destacaremos el fuero de Soria, el de Cuenca y el de Sepulveda por su posterior expansion e
influencia en todo el Derecho castellano. Interesa resaltar, respecto a estos cuerpos legales breves, la
vigencia en ellos del principio de troncalidad, lo cual aproxima a un derecho consuetudinario no
proveniente de la tradicién romana, con una concepcion de la familia como unidad patrimonial:

100. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrdn Archines, pags.28y ss.
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1. Fuero de Sepulveda.

En el fuero de Sepulvedal®?, el régimen de troncalidad, supone una exencion de la obligacién de

“maferia”, o sistema feudal que imponia la transmision de todos los bienes de la herencia al sefior, a
falta de hijos que pudieran recibirla.

Tit. LXI: “Otrossi, todo onme que oviere heredar, asi herede: el mas cercano pariente herede, y que
sea en derecho, asi como la ley manda, y que non sea fecho en barragana, fuera ende si fuere fecho
fijo por conceio, y placiendo a los parientes que avrien de heredar el padre o la madre, onde viene
el heredamiento, y la raiz a la raiz se toma onde viene el heredamiento esos lo heredan como lo
deven heredar. Et los nietos heredan, con los otros hermanos del padre y de la madre, la suerte que
deven aver el padre y la madre; y los sobrinos, fijos de hermanos, otros, heredan con sus tios, asi
como heredarie su padre o su madre”*%2.

2. Fuero de Cuenca.

En la misma linea que el de Sepulveda, el fuero de Cuenca'®® determina que el patrimonio debe
quedarse en la familia, y prohibe expresamente la desheredacion de los hijos, que por otro lado deben
ser tratados igualmente sin posibilidad de designar un heredero Gnico, porque la familia se considera
un solo bloque personal y econdmico. El conyuge no es considerado pariente y, por tanto no tiene
derecho a la herencia.

Libro I, tit. X, n.2: “Mando que los parientes que fueran mas cercanos y mas vecinos, ereden los
bienes del pariente propinico defunto (...).”

Libro I, tit. X, n. 3: “Qual se quiere de vos que en orden entrare, lieve consigno el quinto del mueble
tan sola mente, y lo que fincare, con toda la rraiz finque asus erederos; ca desegualada cosa y sin
rrazon seria vista en ninguno deseredar sus fijos, dando lo suyo alos monges mueble y rrayz; ca
fuero es, que non puede ninguno deseredar asus fijos”.

Libro I, tit. X, n. 24: “Por las dichas rrazones mandamos, que nin el padre nin la madre non pueden
dar ninguno de sus fijos, nin sanos nin enfermos; mas todos equal mente tomen tan bien mueble
como rrayz”1%,

101. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrén Archines, pag. 29.

102. Elpacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 29. Fuero de Sepulveda, Segovia, 1953,
pag. 86.

103. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 29.

104. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 30. Urefiay Smenjaud, Fuero de Cuenca,
Madrid, 1935, pags. 259 y 283.
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3. Fuero de Soria.

El fuero de Sorial®® destaca, que después fue el recogido por el Fuero Real, por su temprana
recepcion romanista, que le separa radicalmente de Cuenca y Sepulveda. Mantiene el principio de
troncalidad en la base de su planteamiento sucesorio pero regula ya, nitidamente, una legitima de
cuatro quintos para los hijos de la puede tomarse una cuarta parte para mejorar a algunos de ellos.

Tit. XXXV: “Njnguno que oujere fijos o njetos o dende ayufo que ayan derecho de heredar, non
pueda mandar nj dar e fu muerte mas de la quinta parte de fus bienes. Pero fi quifiere meiorar a
alguno o a algunos de fus fijos, puédalos meiorar en la quarta parte de fus bienes de los que
fincaren, fin la quinta fobredicha que pueda mandar por fu alma en otra parte do quifiere y non a
ellos”.

En la formacidn de su derecho territorial, Castilla evoluciona nuevamente hacia el sistema romano y
va incorporando el testamento, una legitima de cuantia fija, entre otras cuestiones. Por otro lado,
toma de los visigodos la institucién de la mejora como sistema de flexibilidad del reparto de los
propios bienes, de manera que desaparece en estos territorios el principio de troncalidad que ha
mantenido, sin embargo, plena vigencia en los fueros de otras regiones de la peninsula.

1. Fuero Juzgo.

El “Codex Wisigothorum ™% es traducido del latin al romance durante el siglo XI11, y se mantiene en

los reinos de Espafia como transmisor del sistema juridico romano. Asi, constituye uno de los cauces
por los que se va imponiendo en el Derecho de Castilla el modelo de legitima romana, limitadora de
la libertad de testar hasta los cuatro quintos del patrimonio relicto.

2. Fuero Viejo de Castilla.

El Fuero Viejo de Castilla'®’, del siglo X111, mantiene la legitima estricta de cuatro quintos, con una
mejora pequefiisima de la que sdlo puede ser beneficiario el hijo mayor. Una sucesién, por tanto,
estrechamente delimitada por la ley, en la que no hay margen para posibles pactos entre padres e
hijos.

Libro V, tit. II, Ley 1: “non puede dar mas del quinto de lo que ouier por sua alma, e todo lo al, que
ouier, devenlo eredar suos parientes 8.

105. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrén Archines, pag. 30.
106. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 31.
107. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 31.

108. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrén Archines, pag. 31.
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3. Fuero Real.

En el Fuero Real*®®, también del siglo Xl1II, regula el testamento, ampliandose las posibilidades del
causante de organizar la sucesion. No obstante, se mantiene la legitima de cuatro quintos a favor de
los hijos o descendientes, y una mejora de un tercio. Si no habia testamento, se consideraban
legitimarios en primer término los descendientes por partes iguales y, en su defecto, los ascendientes.

Libro III, tit. V, Ley 9: “Ningun home que hubiere fijos 0 nietos ¢ dende Ayuso que hayan de
heredar, no pueda mandar ni dar a su muerte mas de la quinta parte de sus bines; pero si quisiera
mejorar & alguno de los fijos, 6 de los nietos, puédalos mejorar en la tercia parte de sus bienes, sin
la quinta sobredicha, que pueden dar por su alma, 6 en otra parte do quisiere, € no & ellos.

4. Las Siete Partidas.

El Cédigo de Las Siete Partidas''®, promulgado por Alfonso X, constituye otro importante hito en la
evolucion legislativa del siglo XII1 y, en concreto, en la regulacion de la legitima. P retende instituir
el sistema legitimario romano justinianeo pero, a pesar de su gran influencia en la legislacion
posterior, no puede decirse que lograra su proposito. Entre las novedades que incorpora respecto a la
legislacion anterior destaca la disminucion de la proteccién otorgada al legitimario en aras de la
conservacion del testamento. En efecto, aunque el legitimario debe ser instituido heredero, sélo goza
de una accion de naturaleza personal en caso de que exista una diferencia probada entre lo que recibe
y lo que le corresponde por legitima. Carece, por tanto, de la posibilidad de destruir el testamento
mediante la accion real ‘“querella inofficiosi testamenti”. En las Partidas los ascendientes obtienen
la legitima de un tercio y los hermanos de un cuarto, y extendiéndose mas tarde a los hijos adoptivos
ya los hijos naturales respecto de la madre***.

Partida VI, tit. VIII, Ley 5: *“ Mas si aquella parte le dexasse en el testamento, non como heredero:
mas como en razon de manda: entonce podria quebranzar tel testamento (...) que dexando el padre
al fijo alguna cosa en su testamento como a heredero, marguer no le dexase toda la su parte
legitima que deue auer segund derecho, por todo esso dezimos, que non podria quebrantar el
testamento: mas podria demandar que aquello que le menguaua de la su parte, que deuia auer, que
gelo compliessen, e los otros que son escritos por herederos en el testamento, son tenudos de lo
fazer”.

Aparece también por primera vez, la necesidad de constatar la muerte del causante para poder
aceptar o renunciar la herencia.

109. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 31.
110. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 32- 33.
111. Derecho de Sucesiones; Luis Roca- Sastre Muncunill, pag. 29.
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Partida VI, tit. VI, Ley 14: “(...) ca de mientra que dubdare, si es biuo 6 muerto: non puede entrar
nin ganar la heredad del, nin la puede renunciar, maguer quiera (...)".

5. Ordenamiento de Alcala.

Enelsiglo XIV el Ordenamiento de Alcala'? vuelve a ocuparse de los derechos de los hijos, y de la

libertad del causante para organizar su herencia. Se entiende que si el causante no ha nombrado
heredero, aunque el testamento permanece valido en sus disposiciones y legado, la herencia debe
atribuirse al legitimario heredero por disposicién de la Ley en razdn de su parentesco con el testador.

Tit. XIX, Ley unica: “... et el testamento sea valedero en las demandas, e en las otras cosas, que en
él se contienen, aunque el testador non aya fecho heredero alguno; et estonce herede aquel, que
segunt derecho, e costumbre de la tierra avia de heredar; si el testador non ficiera testamento™.

6. Leyes de Toro.

En el siglo XVI son promulgadas las ochenta y tres Leyes de Toro'!®, carentes de todo orden

cientifico, cuya finalidad consiste en aclarar las dudas y armonizar el Derecho civil vigente,
especialmente en materia de familia, sucesiones y contratos. Dentro del &mbito de sucesiones
debemos destacar que la mejora, de origen germanico, se regula con minuciosidad en este texto legal.
A través de esta institucion, aparece por primera vez en el ordenamiento juridico castellano el juego
de los pactos sucesorios “inter vivos™ e irrevocables, de manera que, salvando la legitima estricta que
debe repartirse por igual entre todos los hijos, el causante puede sefialar, en vida, a uno de sus
descendientes como sucesor de una parte determinada de su hacienda. La mejora asciende a un tercio
de los bienes de la herencia calculado tras separar el quinto de libre disposicion y, si hay entrega de
la cosa deviene irrevocable. Llegando el 6bito del causante, se procede a la valoracion de la mejora
hecha en vida, sobre el caudal existente en el momento de la muerte, y si excede del quinto de libre
disposicion mas del tercio de mejora, se imputa a la legitima estricta del mejorado y éste no recibe
nada mas en la herencia de sus ascendientes.

7. Nuevay Novisima Recopilacion.

Felipe 1l pretendié elaborar un gran codigo nacional derogatorio de todos los existentes, pero el
resultado no fue otra cosa que una moderna edicion de las Ordenanzas con la adicion de las Reales
Cédulas u otras disposiciones sueltas promulgadas durante el interregno legal, la llamada Nueva
Recopilacion''* del siglo XVI. Dividida en nueve libros, esta arbitraria recopilacion de leyes necesito

112. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 32-33.
113. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 34-35.

114. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 36.
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posteriores interpretaciones auténticas que recibieron el nombre de Autos acordados, tampoco
excesivamente fecundos por lo que, en general, la Nueva Recopilacién no goza de gran autoridad.
Por estos motivos, nos limitaremos a sefialar las leyes que recogieron algin mandato relativo a la
legitima: Libro V, tit. VI, Ley 10 de la Nueva Recopilaciony la Ley XXVI de Toro; el exceso de la
mejora hecho en vida se computa a legitima estricta. Libro V, tit. VIII, Ley 1 de la Nueva
Recopilacion y Ley VI Toro, y Partida VI, tit. I, Ley 17; legitima de dos tercios para los
ascendientes. Y, Libro V, tit. VI, Ley 12 de la Nueva Recopilacion; legitima de cuatro quintos para
los hijos y descendientes.

1.4.  Laconfiguracion de la legitima en la etapa de la Codificacion.

Desde la perspectiva politica, el periodo que fue configurando una Espafia distinta a la de la Edad
Moderna, habia comenzado ya en el siglo XVIII con la llegada de los Borbones a la monarquia
espafiola, impregnados del espiritu revolucionario francés, absolutistas, unificadores. Un hito de esta
época fueron los Derechos de Nueva Planta de 1707, por los que Felipe V suprimi6, en mayor o
menor medida y siempre a modo de represalia por los acontecimientos de la Guerra de Sucesidn, las
instituciones politicas tradicionales y el Derecho de las regiones forales que, en parte, fueron
sustituidas por el sistema juridico castellano. Bajo la monarquia borbdnica, la estructura politica de
Espafia comenzé a perfilarse como un Estado unitario, un solo reino integrado por una pluralidad de
provincias, desprovistas de sus anteriores sefias de identidad nacional®®.

De este modo, la entrada en la Edad Contempordnea y la ruptura con el Antiguo Régimen, se
produce en Espafa bajo el signo de la ideologia liberal importada de Francia y, del centralismo
juridico-politico, que se imponia a través de las Constituciones, entendidas como normas basicas que
contienen los principios fundamentales de la organizacion del Estado. Juridicamente, la ideologia
liberal y el afan unificador se corresponde con una técnica legislativa determinada, codificacion. El
siglo XIX es el siglo de la codificacion, en Espafia y un gran namero de paises europeos. Ya no se
trata, simplemente, de un deseo de recopilar las leyes vigentes sino de realizar una ordenacion
sistematica y completa de la sociedad a través de una ley (el Cddigo), que recoja sucintamente todas
las disposiciones relativas a un ambito del Derecho.

Las Cortes de Cadiz de 1812, ademas de elaborar el texto constitucional, prevén cinco comisiones,
entre ellas una para la elaboracion de la legislacion civil, que deben satisfacer los impetus
unificadores y afrancesados de los constituyentes. Sin embargo, dicha comisién no llega a culminar
su trabajo. Aunque en 1820, otra Comision dirigida por Garelly presenta al Congreso el Titulo
Preliminar del futuro Cddigo Civil, y los libros | y II. Pero el Real Decreto de 1823, que anula todas
las disposiciones legislativas del trienio liberal, se lleva también consigo estos incipientes trabajos
codificadores.

115. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag. 50.
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En materia de sucesiones, la Comisién de 1820 da su voto claramente a la uniformidad*'®. Se
considera como principios béasicos que deben regir el reparto sucesorio de la propiedad, los
siguientes: la defensa de los derechos del conyuge viudo, el reforzamiento de la subordinacién
doméstica, la subdivision maxima posible de las propiedades.

Después de 1821, se producen otros intentos de esbozar un Codigo Civil, que tampoco obtienen el
objetivo perseguido. Una muestra de la incipiente legislacion civil de esta época en materia
sucesoria, queda recogida en la Exposicion de Motivos del proyecto de Cédigo Civil de 1836, en el
que se aprecia el convencimiento del legislador respecto al momento de apertura de la sucesién, asi
como sobre la libertad testamentaria, en cuanto a las legitimas, este Proyecto reproduce el Derecho

historico castellano*’ .

En el Proyecto del Cadigo Civil de 1851 se constituye un punto de inflexion en la evolucidn histérica
del actual articulo 816 del C.c. Al amparo de la Constitucion de 1845, este Proyecto de Codigo se
elabora con un tinte marcadamente centralista, de filiacion francesa y, por tanto, liberal, derogando
oficialmente toda la legislacion anterior. La Seccidn civil de la Comisién codificadora elabora en
1846 el Titulo dedicado al Derecho sucesorio y, en materia de legitimas, decide prescindir del
modelo francés, en aras de la fidelidad a las tradiciones de Castilla, que deben imponerse sobre la
legislacion foral para unificar asi todo el pais en un Unico régimen legitimario. Asi pues, se configura
una legitima de cuatro quintos para los hijos, excepto si hay un solo descendiente, en cuyo caso la
porcién debida se reduce a dos tercios de la herencia. Dicho Proyecto de 1851 no llega a ser
promulgado, pero influye decisivamente en el proceso de codificacion®*®.

Antes de alcanzar la meta de la Ley de Bases de 11 de Mayo de 1888'° que permite la

promulgacion del Codigo Civil, hay otros intentos codificadores que merece la pena resefiar, porque
muestran la evolucion que se va produciendo en la Comisién de Codificacion, en gran medida por la

116. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrdn Archines, pag. 52. Asi en el Discurso Preliminar del
Proyecto de Codigo Civil de 1820, se establece: “dentro de la misma Espafia presenta hoy dia un cuadro muy variado en
esta parte sus diferencias provinciales, en medio de la unidad de principios politicos. Navarra, las Provincias
Vascongadas, Aragdn, Catalufia e Islas Baleares se diferencia de las Castillas en el particular, mucho més que en su clima
y producciones (...) la Comision entiende que se debe aspirar a la uniformidad, puesto que existen maximas generales
acomodadas a todo pueblo que desea de veras su prosperidad, y hacia las cuales deben inclinar el legislador las
esperanzas y los deseos futuros de sus subditos” (Lasso Gaite, “Codificacion...” cit., tomo IV, 2, pag. 11.

117. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrdn Archines, pag. 53. Respecto a las legitimas, este Proyecto
reproduce el Derecho historico castellano: “La Comision ha creido conveniente adoptar en esta parte de la ley antigua de
Castilla que estableciendo la igualdad entre los hijos, da sin embargo al padre la facultad de mejorar a cualquiera de ellos
en el tercio de la porcion de la legitima que corresponde a todos”.

118. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrén Archines, pags.53 — 56.

119. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag.57.
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presion de los foralistas, desde el Proyecto de 1815 hasta la definitiva Ley de Bases. En primer lugar,
el Proyecto de Ley de Bases de 22 de Octubre de 1881, cuyo rasgo més caracteristico a los efectos de
esta investigacidn, consiste en su propuesta de reduccion de la legitima castellana. En segundo lugar
la Seccion civil redacta, apoyandose en esta ley basica aun no promulgada, el articulado de los
Libros I y I, dando lugar al Proyecto de Cddigo Civil de 1882. La parte de Derecho sucesorio no
pasa de ser un mero Anteproyecto, pero constituye un antecedente claro del régimen civil
actualmente vigente, porque confirma la disminucidn de la cuantia de la legitima y la define del
mismo modo en que hoy lo hace el articulo 806 del C.c. Ademas el Anteproyecto de 1882 también
destaca por su articulo 1073, que después pasara al vigente Codigo Civil, pues se trata de un intento
de defender las explotaciones familiares frente al rigido sistema legitimario de Castillas, admitiendo
la posibilidad del pago en metélico de la legitima*?° .

A partir de aqui, los Gltimos pasos hasta alcanzar la Ley de Bases definitiva'?! son laboriosos, porque
la promulgacion de esta Ley implica la unificacion de las tradiciones juridicas comdn y foral en un
solo Cédigo de Derecho Civil. La cuestidn de la legitima rigida o flexible y al admisién o no de los
pactos sucesorios son, entre otros, dos importantes puntos de controversia entre foralistas y
unificadores. Los miembros de la Comisién General de Codificacion insisten en las idea de que el
nuevo CAadigo, aunque debe partir del Proyecto de 1851, no s6lo ha de fundamentarse en él sino
también en el Derecho Historico de Castilla y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
introduciéndose, ademas , las innovaciones que se estimen convenientes.

El Proyecto de Ley de Bases presentado en el Senado contiene las siguientes disposiciones en
materia de Derecho de sucesiones; Base 15: “El haber hereditario se distribuira en tres partes
iguales, una que constituird la legitima de los hijos, otra que podra asignar el padre & su arbitro
como mejora entre los mismo, y otra de que podra disponer libremente. La mitad de la herencia en
propiedad adjudicada por lineas y no por proximidad de parentesco, constituird la legitima de los
ascendientes, quienes podran optar entre ésta y los alimentos. Tendran los hijos naturales
reconocidos derechos & una Procidn hereditaria, que si concurre con hijos legitimos nunca podra
exceder de la mitad que corresponda & estos, pero podra aumentarse cuando sélo quedaren
ascendientes”. Estas disposiciones no se aceptan pacificamente sino que dan lugar a diversas
propuestas de enmiendas, tanto entre el sector foralista como por parte de los mas centralistas.

A excepcion de los foralistas, el Senado es partidario, en general, de la legitima amplia y fuerte
contra la libertad de testar, y por ello el Proyecto sale adelante sin ninguna modificacion, por lo que

120. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrén Archines, pag.59. El articulo 1073.2 dicta, “El padre que
en interés de su familia quiere conservar indivisible una explotacién agricola, industrial o fabril, podra usar de facultad
concedida en este articulo disponiendo que se satisfaga en metalico su legitima a los demés hijos™.

121. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barrén Archines, pags.59- 62.
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es remitido al Congreso en Mayo de 1885. De este modo, las disposiciones sucesorias van a
constituir , no sélo un problema juridico, sino también una manifestacion del obstaculo mas
importante para la creacion de un unico Cddigo de Derecho Civil espafiol: la existencia de diferentes
tradiciones juridicas dentro del territorio nacional, entre las que se observan divergencias importantes
que los codificadores deben resolver. La cuestion de las relaciones entre el Codigo Civil y las
legislaciones forales se resuelve finalmente, en la Ley de Bases de 1888, del siguiente modo; en su
articulo 5 dicta lo siguiente: “ Las provincias y territorios en que subsiste derecho foral, lo
conservaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen juridico por
la publicacién del Codigo, que regira tan s6lo como supletorio en defecto del que lo sea en cada una
de aquellas por sus leyes especiales”, y conforme a su articulo 6 segiin “ El Gobierno, oyendo & la
Comision de Cddigos presentara a las Cortes en uno 6 en varios proyectos de ley los apéndices de
Cadigo Civil en los que se contenga las instituciones forales que convenga conservar en cada una de
las provincias ¢ territorios donde hoy existen”.

Cuando se aprueba las bases de la Ley de 11 de Mayo de 1888, la Seccidn civil llevaba tiempo
trabajando en el articulado del futuro Cddigo, por lo que la fase final del proceso de elaboracion se
desarrolla con gran celeridad. EI 6 de Octubre de 1888 Alonso Martinez firma el Real Decreto de
publicacion del Codigo Civil, aunque después de este momento todavia se introducen algunas
reformas, lo cual levantaban duras criticas ente los juristas contemporaneos. Se censura la ausencia
de una Exposicion de Motivos que aclare todos estos cambios realizados sin la intervencién del
Pleno de la Comision de Codificacién. Una vez publicado, procede su estudio en el Senado y en el
Congreso, y la emisién de un Dictamen de ambas Camaras, sobre la adecuacion entre el texto legal
publicado y las Bases aprobadas. Las sucesivas enmiendas, observaciones y criticas de los
parlamentarios culminan en una segunda redaccion del Codigo Civil, el actualmente vigente cuerpo
de Derecho civil comin de 24 de julio de 1889,

En cuanto al régimen sucesorio contenido en el nuevo Cédigo, es unanimemente aceptado por los
comentaristas que el Derecho castellano, aun siendo la principal fuente inspiradora, cedid ante
algunas imposiciones foralistas, siendo el resultado un sistema legitimario hibrido, en el que es dificil
hallar una légica interna. Haciendo un breve recorrido por los articulos del Codigo Civil relativos a
esta materia puede observarse como algunos contribuyen a un sistema de legitimas rigida y otros, por
el contrario, configuran un sistema méas flexible.

En principio, parece que el planteamiento de fondo que sostiene el Codigo Civil es el de una legitima
concebida como medio de defensa de aquellos que la Ley considera como herederos forzosos. En
defecto, se prohibe cualquier gravamen sobre la legitima, asi como la privacion injustificada de la
misma por parte del testador. Ademas, el Cédigo civil prevé una serie de mecanismo de imputacion y

122. El pacto de renuncia a la legitima futura; Paloma Barron Archines, pag.62.
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reduccion de las disposiciones testamentarias que mengilen la legitima, y de las donaciones
inoficiosas, junto a la posibilidad de reclamar el suplemento cuando el legitimario s6lo recibe una
porcién de lo que le corresponde.

1.5. Las dltimas reformas de la legitima en el Cddigo Civil.

La legitima del Cddigo Civil ha sido objeto en los Gltimos afios de profundas reformas en orden al
elemento subjetivo y objetivo por obra de las Leyes de 24 de abril de 1958, de 4 de julio de 1970 y
de la Gltima de 13 de mayo de 1981%,

La Ley de 24 de abril de 1958 restringié la legitima de los ascendientes cuando concurrian con el
cényuge viudo, amplio la legitima usufructuaria del viudo o viuda y equiparo a los hijos adoptivos
con adopcion plena y a los padres adoptantes a los hijos naturales reconocidos y a los padres
naturales respectivamente, aparte de modificar determinados preceptos en aclaracidn, subsanacion y
desenvolvimiento de los originarios.

La Ley 4 de julio de 1970, que reformd la adopcion, equipard en materia legitimaria los hijos
adoptivos y padres adoptantes con adopcion plena a los hijos y padres legitimos respectivamente, si
bien en cuanto a los hijos adoptivos con ciertas restricciones, y equipard los hijos adoptivos y lo
padres adoptantes con adopcién simple a los hijos naturales reconocidos y padres naturales
respectivamente.

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cddigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econdmico del matrimonio, ha adoptado tales materias civiles a los principios de
la Constitucién espafiola de 1978, concretamente al principio de igualdad de todos los espafioles, sin
prevalencia de discriminacion alguna por razén de nacimiento (art.14) y la de igualdad de los hijos
ante la ley con independencia de su filiacion (art. 39.2).

En cumplimiento de tales principios, el nuevo articulo 108 del C.c., tras distinguir en su primer
parrafo entre filiacion por naturaleza, matrimonial y no matrimonial, y filiacion por adopcion,
establece en su segundo parrafo el principio civil de que “la filiacion matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adopcion, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
Codigo™.

En consecuencia, la Ley de reforma de 1981 debia, como asi lo hizo, modificar el instituto
legitimario, no en cuanto al sistema o institucionalmente, pero si en lo necesario, para su adaptacién
a la Constitucién y a la consiguiente modificacién del Derecho civil, en orden principalmente a la
filiacion. Y asi, en cumplimiento de estos mandatos, hijos y descendientes, sin identificacion de si

123. Derecho de Sucesiones; Luis Roca- Sastre Muncunill, pags. 31- 32.
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son matrimoniales, no matrimoniales o adoptivos, los padres y ascendientes, también sin distincion
alguna, y el viudo o viuda.

El trato de igualdad de los hijos de todas clases en cuanto a legitimas tiene, no obstante, una
modalizacion o condicionamiento, sien la herencia concurren como Unicos legitimarios el conyuge
viudo, los hijos que lo sean s6lo de su consorte premuerto concebidos constante el matrimonio de
ambos, en cuyo supuesto la legitima del viudo o viuda no consiste en el usufructo del tercio de
mejora, sino de una mitad de la herencia, que gravara todo dicho tercio de mejora y el recto del tercio
libre de disposicion (art. 837.2 C.c.), y al ser completada esta norma por el nuevo articulo 840 del
C.c., que concede al conyuge viudo en tal caso una opcion consistente en que el usufructo que grava
la parte que reciban dichos hijos le sea suficiente, a eleccion de éstos, asignandole un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios**.

Finalmente la Ley 21/1987*2° de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos
del Cddigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil, en materia de adopcion, después de establecer,
en suarticulo 178.1, que la adopcién produce la extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado
y su familia anterior, dispone, en su apartado 2 que, por excepcion, subsistiran los vinculos juridicos
con la familia paterna o materna, segun el caso, y por tanto, las legitimas que se causaren, segun
también los casos, en dos supuestos especiales: “1.° Cuando el adoptado sea hijo del conyuge del
adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido. 2. °© Cuando sélo uno de los progenitores haya sido
legalmente determinado y el adoptado sea persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre
que tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afiosy el padre o
madre cuyo vinculo haya de persistir”. Con esta norma, a pesar de la adopcion constituida, el hijo
por naturaleza conserva la legitima respecto del padre por naturaleza y viceversa, bajo la
consideracion de que en dichos dos supuesto la adopcion, que imita a la naturaleza, no puede
constituir impedimento alguno para que subsistan los vinculos juridicos entre el adoptado y su
familia anterior, entre otros los derivados de la legitima sucesoria.

124. Derecho de Sucesiones; Luis Roca- Sastre Muncunill, pag. 32.

125. Derecho de Sucesiones; Luis Roca- Sastre Muncunill, pag. 33.
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2. La conveniencia de mantener la legitima en el actual
ordenamiento juridico espanol.

La institucion de las legitimas esta siendo sometida a revision y, su analisis critico no se contempla
exclusivamente desde el punto de vista del puro interés personal, bien del testador, es decir segun la
libertad de testar, bien de los legitimarios, segln su derecho a ver satisfechas sus expectativas, sino
desde un punto de vista del interés social, en relacién con la funcion econdmica y social que, se
entiende, debe justificar la existencia de esta institucion para que el ordenamiento garantice su
proteccion®?®.

Asi, desde el punto de vista de la libertad de testar se critica el rigido sistema de cuotas que
garantiza en todo caso la legitima a los llamados herederos forzosos, con independencia de su
situacion econdmica o sus necesidades. Aunque, debemos destacar la existencia en los sistemas
juridicos que establecen la libertad de testar y desconocen la institucion de las legitimas, se han
alzado voces criticas que destacan el papel de defensa de la familia que esta llamada a cumplir la
reserva por parte de la ley de una parte del patrimonio del causante a favor de sus familiares mas
préximos, en particular de los hijos y, de una manera mas general, de los descendientes.

El Derecho de sucesiones “mortis causa” no esta expuesto a las reformas legales con la misma
intensidad que otros sectores del Derecho civil, fundamentalmente en el ambito del Derecho
patrimonial, donde los cambios sociales, econdmicos y tecnoldgicos crean nuevas necesidades que
ponen de manifiesto la insuficiencia de las normas anteriores e impulsan, bien su modificacion, bien
la aparicion de nuevas ramas juridicas.

Las diferentes regulaciones en derecho de sucesiones estan justificadas por razones historicas.

La timidez en las reformas legales en materia de legitima contrasta con la determinacion con que se
pronuncian algunos escritos académicos en el sentido favorable al reconocimiento de la libertad de
testar y a la supresion de las legitimas o, en su caso, de la sustitucion de un sistema de

reconocimiento de derecho de alimentos a favor de determinados parientes o allegados *?’.

Esta situacion resulta muy parecida en varios paises, por ello, para una mayor compresion acerca de
la conveniencia 0 no de mantener, en el actual ordenamiento juridico espafiol, el sistema de las
legitimas, procederemos a la comparacion de los distintos sistemas de legitimas presentes en los
diferentes Estados que nos rodean.

Existen algunos estudios de Derecho comparado en materia de Derecho de sucesiones en los que se
presta atencion especial a la libertad de testar y a la legitima. En los sistemas europeos continentales,
como veremos a continuacion con algunos paises de nuestro entorno, donde el sistema de legitimas

126. Legitimas, libertad de testar y transmisién de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 483.

127. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 484.
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es imperativo y de cuotas fijas, se han producido modificaciones recientes, y todas ellas van dirigidas

a flexibilizar el sistema de legitimas, sibien no llegan a cambiar en profundidad el sistema?®.

Por el contrario, en los sistemas en los que hay una mayor libertad de testar puede identificarse una
tendencia a su restriccion, como ejemplo en los Estados Unidos, donde existe un sistema de libertad
y, la doctrina pone de relieve como, mayoritariamente, los padres disponen de los bienes a favor de
los hijos y menos del 1% de los testamentos son impugnados. Cuando se produce la impugnacion,
normalmente por los familiares excluidos de la herencia, los tribunales utilizan una serie de
instrumentos para limitar la libertad de testar, en especial cuando los bienes se han dejado a personas
que no pertenecenal circulo familiar proximo. Los Tribunales fuerzan los controles relacionados con
la formacion de un consentimiento libre y los vicios del consentimiento y aunque no quede
demostrada ninguna de estas circunstancias argumentan que un testamento que priva sin razon a los
hijos de la herencia demuestra que el testador que actlia contra “lo que es natural”, o que “no actta
COmo un juicioso padre”, ha otorgado un testamento invalido. De esta forma se llega a introducir un
control moral por los jueces®?°.

En Europa, en la actualidad, no existe ningln sistema en el que se admita la libertad de testar sin
limitaciones, puesto que en Inglaterra y Gales la misma fue restringida con la introduccion mediante
la “Inheritance Act” de las llamadas “family provisions”'?®. En este sistema no existen clases
concretas de parientes que tengan derecho a recibir una porcion de los bienes hereditarios. Sin
embargo, el juez puede, discrecionalmente, y a favor de los dependientes del causante, disponer la
provision de bienes necesarios para sobrevivir o para llevar un nivel de vida semejante al que
llevaban anteriormente. En los sistemas en los que se regula la “family provision” existe libertad de
testar, pero sometida a un control judicial, por ello, la doctrina mas moderna se estd planteando la
necesidad de que se establezca de manera legal un control que excluya la discrecionalidad judicial.
Aunque, en el sistema anglosajén estdn surgiendo los trabajos de profesores y jueces que proponen la
instauracion de un sistema legal de legitimas a favor de los hijos, sigue siendo mayoritaria la defensa
del principio de la libertad de testar.

Se detectan, en definitiva, dos tendencias contradictorias que diferencian entre los que defienden el
sistema de legitimas y los que reconocen la libertad total del causante, siendo la tendencia, en los
primeros, a flexibilizar el rigido sistema de la legitima y la tendencia, en los segundos, a restringir la
libertad del causante.

Al igual que sucede en Espafa, existe un debate en el resto de Europa acerca de la legitima,
convirtiéndose en la institucion mas controvertida del Derecho de sucesiones. A continuacion
haremos referencia a como han resuelto los paises, que nos rodean, la cuestion de la conveniencia de
mantener al sistema de legitimas.

La reforma de la legitima en Alemania*?® fue objeto del Simposio Cuestiones sobre la reforma de la
legitima en el Castillo de Salzau (30 de noviembre — 2 de diciembre de 2006), en el que, al igual que

128. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 487.

129. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pags. 488-490.
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sucedio, en la época de la elaboracién del Codigo civil aleméan se plante6 un debate cientifico acerca
de esta institucion. Resultan decisivos en el debate dos datos, como es la presentacién por el
Ministerio de Justicia en el Parlamento el 30 de enero de 2008 de un proyecto de ley (Entwurf eines
Gesetzeszur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts) y la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman de 19 de abril de 2005. Aunque la sentencia no explicita el contenido que debe tener
la regulacion de la legitima si que establece que la legitima de los hijos es “constitucional”, es decir,
que los hijos tienen derecho a una participacion minima en la herencia de los padres, como
manifestacién del principio de solidaridad intergeneracional, con independencia de que se encuentren
0 no en una situacion de necesidad. Por tanto, la reforma proyectada no plantea en absoluto suprimir
las legitimas, ni siquiera reducir la cuota, se trata, entonces, de modernizar y simplificar la
regulacion. En el proyecto se prevé una modificacién que tiene por objeto ampliar el supuesto de
aplazamiento en el pago de la legitima en dinero'®, es decir se prevé una ampliacién de las
posibilidades del pago aplazado y, en particular que puedan solicitarlo también los terceros
beneficiados por la sucesién que no sean legitimarios**!. En la redaccién que se pretende reformar
solo puede solicitar el aplazamiento el heredero que sea legitimario, y solo en el caso de que la
satisfaccion inmediata de la legitima resulte inusitadamente gravosa.

En la reforma del Cédigo civil belga'®? llevada a cabo por la ley de 28 de marzo de 2007 mejora la
situacion del cdnyuge o pareja en la sucesion intestada, le atribuye el usufructo de la vivienda comun
con independencia de los parientes con los que concurra a la sucesion

Ademés, permite otorgar de manera voluntaria a favor del conyuge o conviviente una liberalidad que
comprenda todos los bienes cuando concurre con los ascendientes. Para compe nsar esta privacion, el
Cadigo civil impone, con cargo a los bienes recibidos, un deber de alimentos de los ascendientes del
difunto que se encuentren en situacion de alimentos en el momento del fallecimiento del
descendiente.

Por altimo, como comparacion entre los paises de nuestro entorno, centraremos nuestra atenciéna la
reforma llevada a cabo en Francia'®®. La reforma francesa fue precedida, ademas de los oportunos
estudios doctrinales previos, de una encuesta dirigida en el afio 2004 a los notarios con la finalidad
de conocer las necesidades detectadas en la practica en la redaccion de los documentos. El resultado
ha sido una modificacion que, sin prescindir de la institucion de las legitimas, trata de acomodarlas a
la nueva realidad social e introduce la suficiente flexibilidad como para permitir la adjudicacion

130. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 490. Como regla general, en
Derecho aleméan la legitima se puede pagar en dinero siempre, pues tiene una naturaleza crediticia. EI Codigo permite,
ademas, el aplazamiento en el pago de la legitima si el bien que recibe el heredero que debe pagar la legitima en dinero es
la vivienda familiar o una empresa. Se trata de evitar que el que recibe los bienes se vea obligado, para satisfacer la
legitima, a vender la vivienda o la empresa por no existir dinero en la herencia o, en el caso de la empresa, sencillamente,
de evitar que se produzca su descapitalizacion

131. Esta medida supone un favorecimiento del conyuge, a quien se atribuya la vivienda familiar.
132. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pags. 490-491.
133. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 491.
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preferente de determinados bienes por razén de proteccion especial de algunas personas (hijos
discapacitados) o de conservacion de un negocio familiar. De la reforma merece destacar que se ha
suprimido la legitima de los ascendientes y, se transforma la naturaleza de la accion de reduccion de
donaciones que corresponden a los legitimarios, que deja de ser una accion real para convertirse en
un derecho de crédito, un derecho personal, que atribuye al legitimario el derecho a obtener una
reduccion del valor de lo donado, pero no los mismos objetos de la donacién, lo que permite a los
donatarios o legatarios, salvo que ellos mismos prefieran una reduccion in natura, retener la cosa
recibida indemnizando en dinero a los legitimarios, entre otros aspecto reformados.

Los argumentos tradicionales utilizados en contra y a favor de la legitima son utilizados de manera
reiterada y semejante por muchos autores 3.

En cuanto, a los argumentos a favor de la libertad de testar, debemos partir de la consideracion de la
legitima como una reliquia, es decir una figura anacronica. Pues, a la vista de la evolucion
experimentada por la familia desde la época de la Codificacidn, se advierte el desajuste de la legitima
y el caracter excesivo de las cuotas fijadas en el sistema codificado. Ademas, transformada en el
sistema del Cddigo civil la regulacién de la prodigalidad, que pasa en el afio 1984 de ser instrumento
de defensa de los legitimarios a un sistema de proteccion de los parientes con derecho a alimentos, la
conservacion de la legitima seria el Unico residuo de una ideologia que, permitiendo a las personas
disponer de sus bienes, les impediria hacerlo libremente para después de su muerte.

Por otro lado, los defensores de las legitimas se han apoyado tradicionalmente en argumentos de
ética familiar. La legitima no solo enlazaria con un determinado régimen familiar de copropiedad
sino que, ademas, seria cumplimiento de las obligaciones impuestas por la propia naturaleza de las
cosas de mantener y garantizar la subsistencia de los parientes mas proximos. A este tipo de
argumentos se afiaden otros, como la necesaria igualdad entre los hijos, que los hijos son herederos
naturales de sus padres, continuadores de su personalidad, asi como que la posibilidad de que el
padre discrimine a los hijos puede dar lugar a abusos e injusticias y aumentar la envidia, las
desavenencias familiares y los pleitos.

En las opiniones més recientes*®, resulta indudable que, en los ordenamientos en los que existe un
sistema de legitimas, las voces que propugnan su supresion son las que estan mas presentes en la
actualidad. Sin embargo, no puede afirmarse que se trate de posiciones que cuenten con argumentos
incontestados ni que pongan de relieve de manera indubitada las ventajas de la supresion de esta
institucion, por tanto, no resulta evidente que un sistema sea objetivamente mejor que los demas.

En Espafia, las expresiones mas rotundas contra la legitima proceden del sector profesional de los
notarios y la referencia a la libertad de testar del mundo anglosajon se propone como un modelo a
seguir. Pero, entre los profesores de Derecho civil no existe un consenso acerca de la manera en que
deberia reformarse el sistema legitimario, sibien suele entenderse que el sistema del Codigo civil no
es un sistema coherente. Asi, entre varias opiniones, destacamos aquellas que manifiestan que la

134. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 497.

135. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pags. 498-500.
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supresion de las legitimas y su sustitucion por unas limitaciones a favor del conyuge y determinados
parientes o allegados en funcion de sus relaciones anteriores con el difunto, sus necesidades vitales y
la forma en que quedan afectadas por el fallecimiento, entiende que eso seria en un sistema de
“tabula rasa”, sin historia, sin tradicion, y dada la fuerte carga simbolica de la regulacion de las
legitimas concluye que es mas facil una reforma de las legitimas que no cuestionar el sistema. Este
llamamiento a la prudencia y a la moderacién es expresado por quienes insisten en el profundo
arraigo de la legitima en el ordenamiento juridico y en la conciencia social y, precisamente por esta
razon, excluyen la oportunidad de la sustitucion de un sistema de legitimas por cuotas fijas por un
sistema de alimentos.

En los paises de nuestro entorno, como hemos visto, las reformas legislativas producidas
recientemente se dirigen a flexibilizar, pero no a suprimir las legitimas.

Por tanto, el legislador francés, que en el afio 2006 flexibiliza el sistema legitimario del Codigo para
adecuarlo a lo que considera la nueva realidad social y las necesidades particulares de algunas
familias (con hijos discapacitados a los que hay que proteger especialmente o con negocios
familiares que se pretende conservar), expresa claramente su voluntad favorable al sistema
legitimario. Ademas, en los informes elaborados en el proceso de elaboracion de la ley, se reconoce
a la legitima como un instrumento (til por una serie de motivos como: protege la familia, porque
permite asegurar la conservacion de los bienes en su seno, se considera expresion del deber de
asistencia postumo frente a los parientes mas proximos, protege igualmente la libertad del heredero,
impidiendo las presiones del “de cuis” que amenaza con desheredarle y, se garantiza una igualdad
minima entre los herederos, impidiendo que uno sea aventajado més alla de una cierta proporcion.

Otro punto a destacar, en la reforma de Francia, es que los Notarios franceses se muestran
partidarios del mantenimiento de la legitima, aunque con ciertas matizaciones, y advierten también
que en los paises en los que la legitima no existe y estd reconocida la total libertad del testador
(Estados Unidos, Gran Bretafia), existe una cierta litigiosidad con los hijos desheredados que
impugnan los testamentos de sus padres, y como los tribunales acaban estimando sus pretensiones
por considerar que el testamento que nada deja a los hijos se hizo “bajo influencia”.

La cuestion que puede plantearse es la de si existe una garantia constitucional de la legitima, como
ocurre en Alemania, donde el Tribunal Constitucional mantuvo que la legitima de los hijos es una
exigencia constitucional. De una parte, el articulo 14 de la Constitucion alemana garantiza la
propiedad privada, y la libertad de testar es entendida como un elemento determinante de la garantia
del Derecho de sucesiones, como reflejo del derecho de propiedad y del principio de autonomia
privada en la libre autodeterminacion de la persona (art. 2.2 de la Constitucion). Pero, al mismo
tiempo, entiende el Tribunal Constitucional, el articulo 14 debe ponerse enrelacién con la proteccion
de la familia garantizada por el articulo 6.1 de la Constitucion, de forma que los hijos tienen siempre
derecho a una porcidn de la herencia.

La doctrina alemana, que ha criticado la posicion del Tribunal Constitucional, se ha planteado si los
argumentos utilizados por el Constitucional son aplicables igualmente a otras personas, como el
cényuge o los ascendientes. Sea como fuere, resulta evidente que en la elaboracién del proyecto de
ley de reforma del sistema de legitimas alemén tramitado durante el afio 2008 se parte de la doctrina
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del Tribunal Constitucional. En absoluto se plantea la supresion de la legitima y, Unicamente,
asumiendo la necesidad de una modernizacion, se destaca la utilidad social de la misma.

Pese a lo anteriormente dicho, no puede deducirse que en la Constitucién espafiola exista la
exigencia de un sistema de legitimas. Otra cosa es que el Derecho de sucesiones debe conciliar la
libertad de disponer con la necesaria proteccion de la familia y, el sistema de las legitimas es una de
las formas de lograrlo.

A continuacion, nos centraremos en identificar algunas tendencias sobre el sistema de las legitimas,
como la supresion de la legitima de los ascendientes, el fortalecimiento de la posiciondel viudo y, la
reduccion de los derechos de los legitimarios de los descendientes, o su cambio a derechos de
alimentos.

Las propuestas doctrinales que defienden la ampliacion de la libertad del causante y la reduccién de
las legitimas sugieren la necesidad de suprimir la legitima de los ascendientes y un aumento de la
legitima del conyuge o en su caso, pareja de hecho®®. Por lo que se refiere a la legitima de los
ascendientes merece la pena hacer referencia a algunos datos legislativos, como que en la Ley
francesa de 2006 ha suprimido la legitima de los ascendientes, en la reforma del Codigo civil belga
de 2008 no suprime la legitima de los ascendientes pero permite otorgar a favor del conyuge o
conviviente una liberalidad que comprenda todos los bienes cuando concurre con los ascendientes, lo
que de hecho permite reducir o eliminar la legitima de los ascendientes. Dentro del ambito de las
reformas legales de la legitima aprobadas en los Derechos civiles espafioles, destacar que en Aragdn
no son legitimarios los ascendientes, en el Derecho civil de Galicia de 2006 se ha suprimido la
legitima de los ascendientes pero, en cambio, otras reformas de Derechos civiles territoriales, como
las leyes del Pais VVasco y de Catalufia, la mantienen.

En general, en este ambito quienes se inclinan por suprimir la legitima de los ascendientes suelen
tener en cuenta datos socioeconémicos, como, la existencia de un sistema de pensiones, o la renta
suele aumentar con la edad, de forma que la riqueza de los ancianos es superior a la de los jovenes.
Por tanto, los problemas de los ancianos con bajas rentas no pueden ni deben solucionarse con
arreglo al sistema legitimario general, sino con arreglo a otras politicas. Pero por el contrario,
algunas opiniones consideran justificada la legitima de los ascendientes como la idea del “tributo al
principio de familia” o la de “débil compensacion a los sacrificios hechos”.

En contraposicion a la opinion mayoritaria a favor de la supresion de la legitima de ascendientes, nos
encontramos con que la doctrina europea es mayoritaria a la opinion de que la posicion del conyuge
debe ser mejorada en la sucesion, partiendo de la base de la colaboracion del conyuge en la riqueza
del causante™’”. Si se presta atencion a lo que sucede en los distintos ordenamientos de nuestro
entorno, las reformas legales recientes reflejan esta tendencia, pero es dificil establecer el limite,
pues la ampliacién de los derechos de la pareja siempre es en detrimento de los derechos de otras
personas, normalmente los hijos.

136. Legitimas, libertad de testar y transmisién de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 501.

137. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 504.
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Por ultimo, destacar que, existe una corriente doctrinal favorable a eliminar las legitimas y
sustituirlas por el reconocimiento de un derecho de alimentos®. La reforma del Cédigo civil del afio
2003, en cuanto dirigida a facilitar la sucesién de las personas con discapacidad, sugirieron
reflexiones sobre unos criterios distintos de los actuales como la justificacion de la configuracion de
las limitaciones a la libertad de disponer en el &mbito sucesorio, donde los intereses que han de ser
protegidos no serian la atribucion de expectativas hereditarias en abstracto a los parientes en cuanto
tales, sino enatencidn a las concretas situaciones carenciales de personas dependientes del causante a
las que éste atendia.

Frente a esto hay que advertir que, quienes defienden la legitima, no se basan en su funcion de
garantizar la subsistencia de los parientes, sino en el derecho a participar en el patrimonio del
causante de ciertos parientes.

Debemos resaltar que la sustitucion del sistema de legitimas por un derecho de alime ntos ofrece para
su implantacién general en el Derecho espafiol algunas dificultades, como la determinacion de si el
momento relevante para apreciar la situacion de necesidad es exclusivamente el de la muerte del
causante o se afiaden otras situaciones.

Ademas, quienes defienden este derecho de alimentos para los descendientes necesitados como
alternativa a su derecho a la subsistencia no son totalmente coherentes con los derechos que
reconocen al conyuge o a la pareja de hecho, que no se hacen depender de situacion de necesidad
alguna, dando por supuesto que la mejor situacion del viudo o la pareja asi lo exige, con
independencia de su nivel y situacion econdmica tras el fallecimiento.

Como, ya hemos resaltado al principio, la institucion de las legitimas es una institucion muy
controvertida, dado el gran namero de debates que genera acerca de la conveniencia de mantener
vigente dicha institucion o no. Por un lado, existe un importante peso ideologico y cultural en la
actitud de los juristas ante la legitima, mientras, entre los ciudadanos depende de la edad y la
situacidn en la que se encuentren en relacion con la sucesion.

Segun, la informacién proporcionada por los notarios®*°, se detecta la voluntad de los ciudadanos
favorable a la ampliacion de la libertad de testar, pero dicho dato es exteriorizado por quien va a
disponer y descubre que no puede hacerlo con la libertad con la que le gustaria, no por quienes
puedan resultar favorecidos por ese acto de disposicién o verse privados como consecuencia del
mismo. En definitiva, se admite mas facilmente la libertad de testar cuando se va a disponer que
cuando el uso de esa libertad por otro puede privarnos de la expectativa de una atribucion
patrimonial.

Desde otro punto de vista hay argumentos que parecen intercambiables, en el sentido de que podrian
utilizarse tanto a favor como en contra de la legitima. Asi sucede, con el hecho de que

138. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pags. 504 - 505.

139. Legitimas, libertad de testar y transmision de un patrimonio; M2 Angeles Parra, pag. 536.
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mayoritariamente, incluso en los sistemas en que existe libertad de testar, se ordena la sucesion a
favor de los hijos y del conyuge de manera preferente; también con la tesis de que la razon por la que
los padres nombren herederos a sus hijos en los sistemas en los que existe legitima no se basa en la
idea de estar cumpliendo un imperativo legal, sino en el dato de ser esa habitualmente la voluntad de
los ciudadanos. Sin embargo, este tipo de razonamiento parecen justificar los criterios que deben
adoptarse en la sucesion legal, en defecto de voluntad del causante, que para imponer, por ley, ciertos
derechos a favor de los favorecidos habitualmente, aun en contra de la voluntad del causante.

Junto a ello, debemos de nuevo destacar que, donde esta reconocida la libertad de testar, no han
dejado de levantarse voces criticando el sistema y proponiendo la introduccion de unas legitimas de
modo similar al sistema que existe en los Derechos continentales, como hemos mencionado en el
caso de los Estados Unidos, donde un sector doctrinal cada vez mas numeroso ha defendido la
necesidad de que legalmente se limite la libertad de testar, en especial a favor de los hijos.

Por tanto, ante todo lo expuesto, llegamos a la conclusion de que la cuestion sobre la oportuna
conveniencia de mantener la institucion de la legitima o no, es una cuestion polémica. Pues, existen
numerosos debates en torno a su vigencia conforme a la realidad social-econdmico actual y, al no
existir una unanimidad al respecto, si es correcto 0 no su supresion total, o en determinados
supuestos. Parece, logico determinar que para asegurar la proteccion de la institucion conforme a los
argumentos tradicionales y, garantizar una mayor libertad del testador, el ordenamiento juridico
espafiol al igual que sucede en el ordenamiento juridico francés, entre otros anteriormente
examinados, debe tratar de acomodar la institucion de la legitima a la nueva realidad social, con una
mayor flexibilidad en suadjudicacion.
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