LA LIBERTAD DE TESTAR
Victorio Magarifios Blanco

|.- EL PROBLEMA DE LAS LEGITIMAS.-

En los despachos notariales se plantean, cada vez con mas
reiteracion, problemas como los siguientes:

Marido y mujer quieren otorgar testamento de modo que la
propiedad plena de sus bienes, que la mayoria de las veces se reducen a
la vivienda y el mobiliario, quede integra para el sobreviviente sin
limites ni obligacion de indemnizar a los descendientes. Y se llevan una
desilusion y frustracion cuando se les dice que no pueden hacerlo, a
pesar de que los han adquirido ambos con su trabao, y que
probablemente vayan a necesitar venderlos, y, con el precio, pagar el
costo de una residencia.

Marido y mujer, que conocen el sistema legitimario que les
ata, pretenden otorgar capitulaciones pactando el régimen de separacion,
con el objeto de tener cada uno su piso en propiedad, y evitar tener que
contar con los hijos para la liquidacion de la sociedad de gananciales,
por la inseguridad que ello les produce. Pues saben que con el sistema
de legitimas tienen que compartir con los hijos los dos tercios de la
herencia.

Una persona desea dejar sus bienes a otra que le cuida, pues
sus hijos ya situados, le visitan protocolariamente de vez en cuando,
pero no asumen su cuidado y atencion afectiva.

Una persona, a la que sus hijos ya mayores e independientes
ni le ayudan en su negocio ni se interesan para nada por el seguimiento
del mismo, quiere o designar libremente al heredero que continde la
empresa, 0 que sus bienes, obtenidos con el esfuerzo de muchos anos,
pasen a una institucion que le recoja y atienda en su vejez, o
simplemente constituir una fundacion benéfica, dotandola con todos sus
bienes.

Un padre viudo que es duefio de un negocio importante, tiene
un solo hijo soltero, ya mayor, que no muestra el menor interés por €l
negocio, salvo el de retirar de sus beneficios una cantidad para vivir
comodamente. Pretende hacer testamente de modo que €l hijo no pueda
acceder mas que a lo necesario para cubrir sus necesidades.



Una persona casaday sin hijos, cuyo patrimonio lo constituye
la vivienda o el negocio conjunto, adquiridos con su esfuerzo, no puede
dgjérselos integramente a su conyuge, pues la legitima de los
ascendientes se lo impide.

En todos estos supuestos, y, generalmente casi siempre y en todo
caso, los testadores se llevan una sorpresa al comprobar que la
propiedad de lo que han ganando con el esfuerzo de muchos afos esta
sometida a fuertes limitaciones, que la libertad de disponer de sus bienes
estd gravemente restringida, aungue la restriccion sea en beneficio de
sus parientes, pues el Codigo Civil impide a una persona disponer
libremente de sus bienes para después de su muerte, estableciendo un
sistema rigido de limites, a través de las legitimas.

He podido comprobar, a través de la experiencia del despacho,
gue este sentimiento de rechazo esta bastante extendido, quizas, como
veremos, porque tal limitacibn ya no cuenta hoy con el soporte
tradicional de una familia que se mantenia durante toda la vida de los
padres como nucleo de convivenciay de proteccion reciproca.

Por lo tanto, es conveniente hacer una reflexion sobre el
fundamento actual del sistema legitimario, y analizar las razones por las
gue un gran nimero de ciudadanos manifiestan tal rechazo, y también,
en su caso, si no habré llegado la hora de modificar el sistema sucesorio
del Cadigo Civil, en el sentido de adaptarlo a las necesidades actuales y
alarealidad social que esta demandando un nuevo esgquema sucesorio.

Pero recordemos, en primer lugar, el sistema legitimario espariol
y, luego, la razones tradicionales que apoyan el sistema de libertad de
testar y también aquéllas en que se fundamenta la limitacion legitimaria.

Il.- SISTEMA LEGITIMARIO ESPANOL.-

El sistema legitimario espariol es de los mas variados, a causa de
la confluencia del establecido en el Cadigo Civil con el de las diversas
Comunidades Autonomas, gue adoptan soluciones que van desde la mas
rigida del Caodigo civil hasta la méas libre de la legislacion navarra,
pasando por la aragonesa de amplia libertad dentro del colectivo de los
descendientes, como veremos a continuacion.

1.-Sisterma del Cédigo Civil.-



En el CC triunfé la tesis de la legitima larga de dos terceras partes
en favor de los descendientes, si bien con libertad de mejorar en un
tercio a cualquiera de €llos. (art. 808 y 823 CC).

Se reconoce también la legitima de los ascendientes, en defecto de
descendientes (tercera parte o mitad de la herencia, segin concurran o
no con el conyuge viudo). (Art. 809 CC).

Para garantizar las legitimas, el CC dispone de normas protectoras
gue impiden burlar el freno a la libertad de testar que las mismas
suponen. Estas normas se refieren a la legitima misma (causas taxativas
de desheredacion: art. 813, y efectos de la pretericion: art 814), a la
cualidad de la misma (no se pueden establecer sobre la legitima
gravamenes, condiciones 0 sustituciones (art. 813), o0 garantizan la
extension cuantitativa de la misma (art. 815, 817, 820).

La legitima se protege también frente a actos realizados inter
vivos, como las donaciones, que han de computarse y reducirse en su
caso (art 819 CC).

El sistema de proteccion se cierra con la prohibicion de pactos de
renuncia de la legitima (art. 816 CC).

También al conyuge viudo se le reconoce un derecho, que supone
un freno a la libertad de testar (aunque para tal caso el CC emplea la
palabra derechos del conyuge viudo que no legitima), y consiste en el
usufructo de un tercio si concurre con descendientes, de la mitad si con
ascendientes o con hijos solo del fallecido concebidos durante el
matrimonio de ambos, y de los dos tercios cuando no existen
descendientes ni ascendientes.

Existen, ademas, normas gque dan entrada a limitaciones basadas
en la procedencia de los bienes, aunque no se pueda hablar propiamente
de troncalidad, y, por lo tanto, en el reconocimiento de una fiducia
tacita a favor de la familia de procedencia. Asi, las reservas de los
articulos 811 (lineal) y 968 y ss del CC, y € derecho de reversion del
812 CC.

Sin embargo, poco a poco, de manera timida, se han ido abriendo
vias de libertad, aunque exiguas, unas de origen doctrinal y
jurisprudencial y otras legal, que suponen el reconocimiento de que la
legitima es en muchas ocasiones un impedimento serio para la
equilibrada distribucion del patrimonio y también el inicio de un
movimiento favorable a reducir el ambito de aquélla.

Asi, las clausulas de opcién compensatoria, la de prohibicién de
engjenar en beneficio del propio legitimario hasta que alcance cierta



edad, la de exclusion del padre o padre de la administracion de los
bienes que le corresponderian como consecuencia de la patria potestad,
designando otro administrador a amparo del art. 164 CC.

El mismo CC, en la norma del art. 1056 CC, ofrece una
flexibilidad al sistema en beneficio de la conservacion de la empresa, y
también en las de los articulos 841 a 847 CC relativas al pago de la
legitima en metalico extrahereditario.

Ultimamente se ha dado entrada (por Ley 41/2003 de 18 de
noviembre), si bien limitadamente y con el unico fin de proteger a los
discapacitados, a normas que implican una libertad de decision en
perjuicio de la legitima tradicional. Asi, el articulo 808 pérrafo tercero
CC, que permite imponer sobre la legitima estricta una sustitucion
fideicomisaria a favor del discapacitado, y el 822 CC que excluye del
computo de la legitima la donacion del derecho de habitacion de la
vivienda habitual a favor de un legitimario con discapacidad.

También supone una extension de la libertad de testar la norma
especial y poco utilizada establecida en el art. 831 CC, relativa a la
facultad que se concede al conyuge viudo, en particular la de pagar las
legitimas con bienes del conyuge que gjercite las facultades.

Sin embargo, todas estas posibilidades no son mas que o bien
rodeos doctrinales e interpretativos o paliativos legales que no
resuelven el problema de modo satisfactorio.

2.-En Galicia rige el sistema legitimario del Codigo Civil. Pero
existen algunas especialidades que amplian la libertad de testar. Asi, la
posibilidad del usufructo de viudedad, que la Ley de Derecho Civil
de Galicia de 24 de mayo de 1995 configura como institucion familiar,
y que incide sobre las legitimas de descendientes o ascendientes que
guedaran gravadas in gqualitate, no solo con dicho usufructo sino
ademas con la atribucién de una serie de facultades dispositivas al
usufructuario (engjenacion de mobiliario y semovientes, tala de
arboles, etc), si bien con la restriccion de la obligacion de alimentos
con cargo al usufructo a favor de los descendientes comunes que lo
precisaren.

A lo largo de este trabajo comprobaremos gue la obligacion de
alimentos es la constante que el legislador y la doctrina tienen presente
cuando la libertad de testar se reconoce o amplia.

Regula también la ley gallega el derecho de labrar y poseer,
como supuesto especial de mejora, que conlleva el pago de la legitima
en metdlico a los demas herederos forzosos. Pero merece una



consideracion principal, desde el punto de vista de la libertad de testar,
la institucion de las apartaciones, que permite a una persona en vida
adjudicar a uno de sus legitimarios la plena titularidad de bienes
determinados, quedando excluido el adjudicatario con caracter
definitivo de su condicion de legitimario, cualquiera que sea el valor de
la herencia en el momento de deferirse.

3.- En el Pais Vasco rige la Ley 3/1992 de 1 de julio, que
reconoce y regula tres sistemas:

a.-El de los territorios sujetos al Fuero Civil de Bizkaia, cuyas
principales caracteristicas son: 1) Se reconoce la legitima a los
descendientes (cuatro quintas partes) y ascendientes (la mitad de la
herencia), en defecto de aquéllos. No obstante, la libertad de testar se
manifiesta en toda su amplitud dentro del ambito familiar, al configurar
la legitima como colectiva, pues el art 54 permite que el testador
pueda distribuir libremente los bienes entre los sucesores de cada linea,
apartando a los demas, sin férmula especial de apartamiento, e incluso
preferir al de grado mas remoto al mas proximo.

Ademés, cabe imponer sobre la legitima sustituciones o
gravamenes a favor de otros sucesores forzosos, asi como el usufructo
universal establecido a favor del viudo (art. 60).

No obstante, esta libertad tiene el limite del art 66 que faculta a
los descendientes que se encuentren en situacion de pedir alimentos
para poder reclamarlos de los sucesores, cuando no haya persona
obligada a prestarlos.

2) Se concede al conyuge viudo el usufructo de la mitad de la
herencia si concurre con descendientes o ascendientes, y de los dos
tercios en otro caso (art. 58); aparte de los derechos que cada conyuge
tiene como consecuencia del régimen de comunicacion foral de bienes
regulado en los art 95 y ss, por cuya virtud se hacen comunes por mitad
todos los muebles o raices de la procedencia que sean, por cualquier
titulo.

3) La proteccion del carécter familiar del patrimonio, a través de
la troncalidad, que se extiende a los actos de disposicion de los bienes
troncales (art 17) y a la sucesion intestada y forzosa. Para los
descendientes todos los bienes raices sitos en el Infanzonado son
troncales. En relacion a las lineas ascendente y colateral es preciso que
dichos bienes hayan pertenecido al tronco comin del sucesor y del
causante de la sucesion (art. 22). La libertad de disposicion queda



limitada no solo por la legitima sino también por la troncalidad (art. 55,
56y 57).

b.- El de los municipios en los que rige el Fuero de Ayala se
produce la mas amplia libertad de testar. En efecto, el art 134
dispone que los que ostenten la vecindad foral de los municipios en los
gue rige el Fuero de Ayala podran disponer libremente, apartando a sus
herederos forzosos (descendientes, ascendientes y conyuge) con poco o
con mucho, como quisieren o bien tuvieren. Y que el apartamiento
puede ser expreso o tacito, individual o conjunto.

Merece resaltar las palabras del Preambulo de la Ley cuando
dice que esta requlacion resulta de absoluta actualidad, al
conectarse con_el mas moderno_derecho sucesorio, y que en los
foros y legislaciones mas recientes la evolucion se fundamenta en la
consagracion del respeto a la libre voluntad del causante.

c.-Ordenacion sucesoria del caserio Guipuzcoano.- Rige en
Guipuzcoa el sistema legitimario del Codigo Civil, si bien la Ley
3/1999 de 26 de noviembre establece una mayor amplitud de la libertad
de testar en relacion con el caserio guipuzcoano.

Asi, los art. 154 y 155 permiten al causante disponer, incluso por
donacion ( en este caso conservando el destino hasta el fallecimiento
del donante), del caserio a favor de alguno o de algunos en
proindivision de los descendientes o ascendientes, en cuyo caso el
valor del caserio y sus pertenecidos no se computara para el calculo de
las legitimas. Pero en este caso los descendientes o ascendientes
herederos forzosos que, como consecuencia de la exclusion del caserio,
gueden en condicion de pedir alimentos, podran reclamarselos al
beneficiario o beneficiarios de agquél en proporcion a cuanto éstos
hubieran recibido del causante. Este podra privar del derecho de
alimentos al heredero forzoso que hubiere incurrido en causa de
desheredacion.

Para el caso de que procediera la exclusion del valor del caserio
y sus pertenecidos del computo legitimario, el cényuge viudo
ostentara el derecho de habitacién sobre la casa o parte de ella que
constituyere la vivienda familiar, derecho que es independiente del que
le pudiere corresponder sobre el resto del patrimonio, conforme al
Cadigo Civil. Ademés, cabe el legado de usufructo del caserio y sus
pertenecidos a favor del viudo (art 161), y puede el causante
encomendar al cényuge la designacion de sucesor en el caserio y sus
pertenecidos.




4.-Aragon.- La Ley 1/1999 de 24 de febrero, de sucesiones por
causa de muerte, recoge la tradicional legitima_ colectiva, referida
unicamente a los descendientes, que son los Unicos legitimarios, y
limitandola a la mitad de la herencia en aras de la mayor libertad de
testar. De manera que el causante puede dejar los bienes a uno solo
(incluso nieto habiendo hijos), o distribuirlos de forma igualitaria.
Basta para excluir a un legitimario sin que haya pretericién la mencion
en el testamento o escritura en la que se ordene la sucesion, o cualquier
atribucion de caracter irrelevante o simbdlico.

La libertad se amplia: a) al permitir gravamenes a favor de
otros descendientes, o para el caso de fallecer todos los legitimarios sin
descendencia respecto a los bienes de que no hubieren dispuesto, o con
causa justa (art. 186), b) a permitir la exclusion voluntaria de
descendientes, los cuales quedan privados de suceder abintestato, salvo
gue la exclusion absoluta se refiera a todos o al Unico legitimario art.
197 y 198), c) al admitir los pactos sucesorios, entre ellos la renuncia a
la herencia de otro u otros (art 65) y la renuncia unilateral a la legitima
0 por pacto antes o después de la delacion (art 177).

No obstante, habra que tener en cuenta:

1) el derecho de alimentos que €l art 200 establece a favor de
los legitimarios de grado preferente que estén en situacion de pedirlos
al hacerse efectivas las disposiciones sucesorias, en proporcion a los
bienes recibidos, siempre gue no esté obligado a prestarlos el conyuge
usufructuario o los parientes del alimentista conforme a la legislacion
general.

2) €l derecho de viudedad (regulado por Ley 2/2003 de 12 de
febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad en Aragon)
gue adquiere cada conyuge con el matrimonio, y que se manifiesta
durante el matrimonio como derecho expectante sobre los bienes del
otro y los consorciales, y que no se extingue con su engenacion, salvo
en determinados supuestos (art. 97 y 98). Aunque cabe pactar en
escritura publica o disponer de mancomun en testamento su exclusion,
limitacion, o la exclusidn pero conservando el usufructo vidual, asi
como regularlo como libremente convengan. (art. 90).

3) A la muerte de un conyuge, €l otro tiene derecho al usufructo
de todos los bienes del premuerto, asi como a los enajenados en vida
sobre los que subsista el derecho expectante de viudedad (usufructo
vidual). Derecho que puede excluirse por un conyuge sobre los bienes
de su herencia que recaigan en descendientes suyos que no sean
comunes, siempre que el valor de tales bienes no exceda de la mitad



del caudal art.101). Ademas, el titular de empresas o explotaciones
economicas privativas que se transmitan a hijos o descendientes podra
ordenar la sustitucion del usufructo vidual por una renta mensual a
cargo del adquirente (art. 102).

5.- Catalufia.- El Codigo de Sucesiones de 30 de diciembre de
1991 regula la legitima catalana, conservando la cuantia de una cuarta
parte. Son legitimarios los hijos por partes iguales, y en su defecto el
padre y la madre por mitad.

No se pueden establecer limitaciones a la misma, pero el
heredero o personas facultadas para hacer la particion o distribuir la
herencia pueden optar por el pago en dinero, y el causante puede
disponer gque la legitima no devengue interés, respondiendo el heredero
personalmente del pago de la legitima o su suplemento.

La legitima no puede renunciarse antes de su delacion, siendo
nulo todo pacto o transaccion sobre ella, salvo el pacto de
sobrevivencia celebrado entre consortes en capitulaciones, por el cual
guien sobreviva renuncia a la legitima que le podria corresponder en la
sucesion intestada de su hijo impuber, y el pacto entre ascendientes y
descendientes en capitulaciones, dote o donacién, por el cual el
descendiente que recibe de su ascendiente bienes en pago de la
legitima futura renuncia al posible suplemento (art 377).

Se conserva también, ademas del tradicional afio de Iuto y la
tenuta, la cuarta vidual, a favor del conyuge sobreviviente que no
tenga al fallecer el otro conyuge suficientes medios para su congrua
sustentacion, considerando el nivel de vida que habian mantenido y el
patrimonio neto.

6.-1slas Baleares.- Se regula por el Decreto Legislativo de 6 de
septiembre de 1990 que aprueba el Texto refundido de la Compilacion
del Derecho Civil de Baleares, distinguiendo el sistema de:

a.-Mallorca y Menorca.-Son legitimarios los hijos, y en su
defecto los padres.

La cuantia de la legitima de los hijos varia segun el nimero: la
tercera parte si fueran cuatro o menos, y la mitad si excedieren de ese
ndmero.

La legitima de los padres es la cuarta parte del haber hereditario.



El cényuge tiene derecho al usufructo de la mitad del haber
hereditario si concurre con descendientes, a los dos tercios si con
padres, y al usufructo universal en otro caso.

Debe ser pagada en bienes de la herencia, si bien el causante o
heredero distribuidor puede autorizar el pago en metélico.

Se regula el pacto sucesorio denominado definicion, por cuya
virtud los descendientes pueden renunciar a todos los derechos
sucesorios o sblo a la legitima, en contemplacion de alguna asignacion
gue reciban o hubieran recibido.

b.-lbiza y Formentera.- La legitima de los hijos y
descendientes es variable e igual sustancialmente a Mallorca. En
cuanto a los padres se remite la Codigo Civil. No se recoge en el grupo
de legitimarios al cényuge viudo como tal legitimario, si bien al
regular la sucesion intestada en el art. 84 se establece que adquirira en
la sucesion del difunto el usufructo de la mitad de la herencia en
concurrencia con descendientes y de dos terceras partes con
ascendientes.

El heredero o sucesor contractual podra pagar la legitima en
dinero. Y cabe €l pacto de renuncia o finiquito en contemplacion de
compensacion hecha en vida por el ascendiente o heredero contractual.

7.-Navarra.- En Navarra se consagra el principio de la maxima
libertad de testar, solo dulcificado por la exigencia de atribuir a los
herederos forzosos la legitima formal o formularia tipica de Navarra,
pues los legitimarios deberan ser instituidos en la legitima foral
navarra, que consiste en la atribucién a cada uno de los herederos
forzosos de cinco sueldos febles o carlines y una robada de tierra en los
montes comunes. Legitima que no tiene contenido patrimonial ni
atribuye cualidad de heredero.

El navarro puede designar pues libremente heredero y disponer
con igual libertad de sus bienes para despues de su muerte.

Solo tiene el caracter de herederos forzosos los hijos y sus
descendientes.

No obstante existe una limitacion a favor de los hijos de un
matrimonio anterior, los cuales no deberan recibir de sus padres menos
gue el mas favorecido de los hijos o conyuge de ulterior matrimonio.

Otra limitacion es la derivada del usufructo de fidelidad,
derecho que tiene el conyuge viudo a usufructuar todos los bienes
dejados por su consorte, si bien se puede renunciar a él antes o después
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del matrimonio en escritura publica. El usufructo no comprende los
bienes que hubieran sido objeto de donacidn mortis causa.

Al hacer este breve andlisis de los distintos sistemas que rigen en
nuestro territorio nacional, me he detenido con especial atencion en los
denominados forales, porque en mayor o menor grado recogen con mas
amplitud que el CC la libertad de testar, y su vigencia durante tantos
siglos demuestra que los argumentos utilizados en contra de la libertad
de testar, sobre todo los basados en los perjuicios para la familia,
carecen de base cuando se observa la realidad social de los territorios
en los se ha aplicado sin que la familia saliera mal parada en
comparacion con la de los territorios sometidos al Caodigo Civil.
Merece, pues, una especial consideracion la existencia de tales
sistemas dentro de nuestro territorio, cuyo peso e influencia
siempre sera de mayor fuerza que la lejana legislacion comparada
gue algunos podrian estar tentados a manejar como argumento
contra la libertad de testar.

IIl.- ORIGEN DEL SISTEMA. .-

Al sistema legitimario espariol, tan variado, como hemos visto, y
tan rigido y severo en el CC, se llega después de una confluencia de
diversos regimenes sucesorios a lo largo de la historia.

En Derecho Romano, que tanto rigid e influyd en Europa, la
libertad de testar solo estaba limitada por la exigencia de la mencién de
los hijos en el testamento, pero podian ser desheredados sin necesidad
de justificacion alguna. El efecto de la pretericion era la nulidad del
testamento (testamentum iniustum) y la apertura de la sucesion
intestada si era un hijo vardn el preterido; si era una hija o un nieto o
nieta tan solo debia ser rectificado para dar entrada al preterido en su
cuota abintestato cuando concurriere con otros sui, 0 en la mitad de la
herencia frente a herederos extranos.

El Derecho civil y pretorio defendian los derechos hereditarios
de los hijos preteridos en el testamento paterno, pero no impedian la
desheredacion injustificada; su sucesion forzosa era puramente
formal y no se reservaba una determinada porcion de bienes. Una
reserva de parte de legitima se introduce a fines de la Republica, como
reaccion contra la decadencia de la antigua moralidad en el uso de la
libertad de testar, por la via de un procedimiento especial ante el
tribunal de los centumbiri primero y, luego, extra ordinem: la querella
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inofficiosi testamenti. Como sefiala D" Ors, mediante este recurso, en €l
gue dominaba el arte de la retérica mas que la ciencia del derecho, se
atacaba el testamento como injusto (contra el officium del afecto
familiar) so pretexto de que el testador no estaba en su cabal juicio al
disponer de sus bienes ( color insaniae). Asi, sin principios fijos, se
fue sentando la practica de que los hijos llamados a heredar abintestato
debian recibir, si no habian dada causa que pareciere suficiente para
desheredarlos, una porcion de bienes que se fij6 en la cuarta parte de lo
que le correspondia abintestato (por influjo de la ley Falcidia) *.

Si el testador no habia dejado por cualquier titulo esa legitima su
testamento quedaba rescindido y se abria la sucesion intestada, aunque
se acostumbro a salvar del testamento aquello que era compatible con
el derecho del legitimario.

Justiniano fundié esa sucesion forzosa material con la antigua
sucesion forzosa formal del descendiente preterido. El legitimario
debia aparecer instituido heredero aunque fuera en una cuota simbdlica
0 en una cosa determinada y podia completar su legitima con lo
recibido con cualquier disposicion directa del causante, y si lo dejado
por el testador no cubria la legitima se acudia a la accion para rectificar
el testamento y completar la cuota debida, que aumenté a un tercio
(actio ad supplendam legitimam).

Sin embargo, en ciertos ambientes provinciales eran frecuentes
pactos de renuncia a la sucesion futura, en especial el que solia
acompanar ala dote. Por eso una constitucion de Alejandro Severo del
ano 230 d.C. , que probablemente repetia otras anteriores a juzgar por
un texto de Papiniano de igual tenor (entre el 206 y 212 d.C.),
proscribié el pacto incluido en un documento dotal en que la hija
renunciaba a recibir més en la herencia paterna.

La razdn de tal prohibicion estaba en que la renuncia atentaba al
fundamento béasico de la querella inofficiosi testamenti, que tenia la
funcion social  de incentivar los comportamientos piadosos para con
los parientes mas proximos, ya que garantizaba a todos que van a ser
recompensados, pues como sefialaba Papiniano “ el hijo debia ser
recompensado por los méritos de su reverencia paterna antes que ser
obligado por pactos” °.

L Alvaro D"Ors“ Derecho Privado romano” pag 252y 264

2 Para un estudio detallado de estos pactos puede verse el trabajo de MAURICI PEREZ SIMEON “ La
renuncia a la legitima o a su complemento en vida del futuro causante. Estudio histérico comparado de
diversas tradiciones juridicas europeas” LA NOTARIA n° 7-8 del 2001, pag 25y s.

% Observa Pérez Simedn (ob cit pag 31) que Papiniano sabia que los hijos dependian del padre para todos
los actos de laviday, por lo tanto, que no actuaban libremente.
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Sin embargo, €l pacto de renuncia a la legitima prosperé en todas
las regulaciones locales del occidente europeo continental.” Una
decretal de Bonifacio VIII, del afio 1299, establecié la validez del
pacto de renuncia con ocasion de la dote recibida por la hija; cuya
finalidad era dar amparo a una préctica frecuente en la Edad Media,
bésica para evitar la dispersion de los patrimonios, especialmente los
nobiliarios.

Como sefidla LACRUZ® es de suponer que en el Derecho
romano vulgar, vigente en Esparia en la época de las invasiones, existia
una libertad de testar bastante amplia, y que, aunque los visigodos
practicaron originariamente un sistema de comunidad doméstica o
propiedad familiar, sin embargo la regulacion que conocemos
representa una transaccion entre los principios romanos Yy los
germanicos. Asi la ley Dum inlicita de Chindasvinto establece la
legitima de los hijos en los cuatro quintos, que comprende un parte de
mejora de un décimo, posteriormente elevada a un tercio por Ervigio.

No obstante, como observa LACRUZ, la libertad de disposicion
se va desarrollando de los Derechos particulares por influencia de la
Iglesia y de la economia burguesa, tanto que en algunos fueros llega a
poderse disponer de todo el patrimonio. Afade el mismo autor que en
las fuentes generales se tiende igualmente a la libertad de testar y en
algunos reinos o territorios se introduce por costumbre y luego por ley
(Navarra y tierra de Ayala), si bien en Castilla se conserva la legitima
visigoda en los términos vistos; y que el Cadigo civil es mas liberal
gue e Derecho anterior, pero dista todavia mucho de Ilos
ordenamientos forales, pues se inspira en el Derecho de Castilla pese a
las diversas formulas transaccionales de la Comision de Codificaciony
la influencia de los Codigos francés e italiano. °

Vemos pues como la libertad de testar ha estado sometida a una
tension que se inicia con el officium pietatis del Derecho romano,
pasando por la rigidez de la legislacion visigoda, y la apertura que
supuso la influencia de la Iglesia para favorecer las mandas a su favor,

4 Pérez Simedn (ab cit. pag 35) sefiala que pese a las divergencias de las regulaciones locales, en todas
ellas se arbitran medios para que se pueda renunciar anticipadamente a las expectativas sucesorias. Asi en
Castilla, tal tipo de pactos era frecuente, como se desprende de la Partida 52, titulo 5, ley 13; en Aragon se
reconoci6 la libertad de testar entre el colectivo de legitimarios; en Mallorca se admitio la*“ definicié” con
ocasion de un beneficio recibido por el padre; en Catalufia, no obstante la discusion de los juristas acerca
de su admision, parece que prospero latesis de la validez del acuerdo de renuncia a reclamar el
complemento de legitima.

El andlisis de estos pactos nos ayuda a comprender las razones y fundamento histérico de la intangibildad
de las legitimas.

® Derecho de Sucesiones |1, 1973, pag 13.

® LACRUZ ob cit, pag 14.
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en paralelo con la conveniencia de mantener el poder de la tierra
concentrado, mediante la institucion de los mayorazgos por exigencia
de estructura social y del estamento nobiliario, y vuelta otra vez a la
rigidez legitimaria por razones politicas de igualacion a partir de la
Revolucion francesa.

Incluso la via de escape a la limitacion a la libertad de testar a
través de los pactos de renuncia, se vio cerrada por el Caédigo civil
francés de 1808, que recogiendo las ideas de la Revolucion, que
consideraban que la libertad de testar era la fuente de privilegios de
uno de los hijos y la causa de perpetuacion de desigualdades propias
del antiguo régimen, proscribié la renuncia de los derechos sucesorios
en vida del causante (art. 791 y 1030). Lo que se fundamenté por los
comentaristas en la necesidad de eliminar las desigualdades entre los
hijos debida a la falta de libertad que solian sufrir a la hora de suscribir
tales pactos.

Tales ideas fueron acogidas en Esparia a mediados del siglo X1X
por el Tribunal Supremo; v, luego, el Cadigo civil en su articulo 816
prohibié la renuncia o transaccion sobre la legitima futura,
probablemente por influencia del Codigo francés, como sefiala PEREZ
SIMEON, aungue Garcia Goyena cite el Codex (C.3,28,35,1) como
antecedente, pues la ruptura de la tradicion medieval, promovida por
los revolucionarios franceses, no se debe a una voluntad de restaurar el
Derecho romano justinianeo, ya que éste responde a motivaciones
humanitarias cuales eran evitar que los comportamientos piadosos de
los hijos quedaran desincentivados, mientras que aquéllos evitar que
las renuncias sean utilizadas por los nobles para perpetuar la
desigualdad entre los hijos. ’

IV.-FUNDAMENTO DE LA LIBERTAD DE TESTAR.-

A.-Es muy revelador y alumbra el tema que estamos tratando el
analisis del debate suscitado entre los autores del Derecho comun en
torno a s la legitima es debida por Derecho natural o positivo al

" P. Simedn, en ob cit pag,33. Considera este autor que el art. 816 CC se ha querido explicar por razones
de orden moral y de coherencia dogmatica, citando a MANRESA quién considerd que el pacto se impone
al legitimario en base a promesas y engarios, y que no se puede renunciar a un derecho que no ha nacido.
Pero como advierte P. Simedn, lo primero implica admitir que los instrumentos juridicos que deben
proteger lalibertad no funcionan, pues con la anulabilidad por intimidacién o dolo deberia bastar, y que el
CC admite larenuncia de otro tipo de expectativas; y, por lo tanto, que la prohibicién del 816 CC es una
eleccion del legislador que solo puede explicarse por el contexto histérico en el que se redact6 el Code
civil francés, que sirvié de modelo al espafiol.
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enfrentarse con que algunos estatutos y costumbres desconocian las
legitimas. ®

Ante el problema del fundamento de la legitima un sector
entendié que o bien era debida por Derecho natural "quod in materia”
y por Derecho civil "quod ad quantitatem”, o que era debida so6lo
por mandato del Derecho civil, como Baldo, en su Conc. 465, y & abad
Panormitano, por entender "quod nomine origine, quantitate, et
entitate legitimae est dicenda de iure civile", por lo cual tanto la ley
como los estatutos podian desconocer la legitima.®

Los gue entendieron que la legitima era debida por derecho na-
tural, se basaron en gque era subrogada en la obligacién alimenticia,
como indicaron Bartolo, Socino, Fulgosio y otros. Pero, como objeto
el abad Panormitano, en ese caso, el ascendiente solo deberia la
legitima al descendiente a quien en concreto le debiera alimentos; y
asi, no se deberian viviendo el padre en las herencias de la madre ni
de la abuela, ni tendria derecho a ella el hijo industrioso.

B.- Los juristas castellanos de los siglos XVI y XVII, que,
apuntando alto, no se limitaron a la mera exégesis de las normas,
sino que, al enfrentarse con la admision de los mayorazgos, se
plantearon igualmente el problema del fundamento de la legitimay,
mas concretamente, si las legitimas eran debidas por Derecho natural.

La mayoria de los autores espafioles consideraron que, si bien
del Derecho natural resultaba el derecho a la legitima, el Derecho
positivo podia reducirla incluso a un mero derecho a recibir
alimentos en caso de precisarlos.

Asi, GREGORIO LOPEZ, siguiendo a BALDO, consideré que
el Derecho municipal para favorecer al primogénito podia autorizar
la cuasi desheredacidn de los otros hijos, pero pudiendo el juez
enmendar la disposicion cuando alguno de los hijos quedare
perjudicado en los alimentos, que debera graduarlos por la calidad
de las personas, €l valor del patrimonio y demas circunstancias; y
gue por licencia regia puede autorizarse, sin la nota de iniquidad, la

8 En la Partida Sexta, Tit. |, ley 17 y Tit. XI, ley 1 se decia que algunas legitimas son de derecho

natural "E a esta parte legitima dizen en latin, parte debita jure naturae" y "la su parte legitima, a
gue llaman en latin debitum jure naturae".

® Para un estudio detallado puede verse el trabajo de VALLET, del que he tomado la mayoria de las citas,
“ Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer” TOMO | “ Las legitimas” Tratado Practico
y Critico de Derecho Civil Volumen LVIII 1974, p4g 20 y ss
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total exclusion de la legitima en la fundacion de un mayorazgo,
siempre que se salven los alimentos, como es costumbre. ™

ANTONIO GOMEZ™ aceptd la constitucion del mayorazgo
con licencia del principe, privando de la legitima a los demas hijos,
con tal de que se les dejen los alimentos necesarios.

VAZQUEZ DE MENCHACA no discutié a los descendientes
este derecho de alimentos cuando o necesitaran. Pero después de
plantearse el problema de si por la ley o por estatuto o por
costumbre la legitima de los hijos podia disminuirse totalmente y
si, incluso, era posible que se prohibiera, llegdé a afirmar que la ley,
e incluso la costumbre, no sélo puede excluir totalmente el deber de
dejar legitima a los hijos, sino que también podia prohibir que se
dejara, como ocurria en los mayorazgos establecidos .

Al llegar a este punto conviene resaltar que la clave de la
argumentacion de los juristas a favor del fundamento natural de la
legitima est& en su carécter subrogado en la obligacion de alimentos,

10 Glosa a la palabra libremente de laley 11, tit. 1V, 62 Partida, 60 de dicho titulo. Citado por Vallet en ob.
cit. pag. 22, nota 34.

1 «“Opus praeclarum et utilissimum super legibus Tauri, lex XL, n. 57; cfr. ed. Salmanticae, 1575,
fol. 127 vto”: "quia licet legitima quam succedit loco alimentorum sit inducta de iure
naturali"... "per consequens inmutabile"... "tamen eius quota et quantitatus non est inventa nec
inducta de iure naturali, sed tantum de iure mere positivo"... "unde sicut princeps velle taxare,
augere, et diminuere : ita potest per rescriptum vel privilegium concessione maioratus illam
restringere, modificare, ut loco eius tantum praestentum alimentam necessaria, quia per hoc nec
tollitur nec inmutatur per principemius naturale sed reducimus ad illud"”.

12 para resolverlo examiné las principales razones aducidas para negar tal posibilidad,
gue se basaban en estimar que las legitimas manaban del Derecho natural.

La primera razén, invocada para considerarlas de este modo, se fundaba en el instinto
natural y afecto que regularmente tienen los padres de dejar los bienes a sus hijos para después
de su muerte. Sin embargo, observé que en algunos pueblos la costumbre establecia que sélo
el hijo mayor sucediera al padre en todos sus bienes, por lo que era deducible: "Quin immo per
legem paterit efficacius induci, cum lex nitatur expresso populi consensu, consuetudo autem
tacito tantum." Era este el caso de los pueblos en que por ley o costumbre regia el sistema de
mayorazgo, o donde la ley permitia apartar de la herencia a los hijos dejandoles cinco
sueldos.

La segunda razén aducida fundaba la legitima en el derecho de alimentos de los hijos.
Pero ese deber de alimentos corresponde sélo a los hijos menores de cierta edad o que, por
otras razones, los necesiten; por lo cual resultaria que el derecho de alimentos, después de
muerto el padre, daria lugar al nacimiento de otro derecho mas general y mayor.

Por otra parte, fundament6 que la legitima sé6lo dimanaba del Derecho civil o positivo,
en que la propiedad no derivaba del Derecho natural, sino del Derecho de gentes, y los modos
de adquirirla s6lo del Derecho positivo. “ De successionum creatione, progressu, resolutione
effectuque, et resolutione Tractatus, Pars |, Lib I, nn 296 a 323; cifr. Ed. Salmanticae, 1559, ff 232 y
sigs.
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gue no en la existencia de un deber familiar genérico y consiguiente
derecho por razén de parentesco™.

Se puede decir que es una constante en la posicién de los
[uristas la consideracion de la legitima como una determinacion de la
norma positiva, y que la libertad solo esta naturalmente limitada por la
obligacion de alimentos cuando proceda, por lo que la regulacion de la
legitima es una cuestion de politica juridica.

Como cuestion de politica, y con fundamento, sobre todo, en
criterios sociales y economicos, se planted entre los juristas del siglo
XIX, como veremos a continuacion.

C.- Polémica en el periodo de la codificacion espafiola.-

Como sefiala VALLET todo el periodo codificador del
Cadigo civil espafiol vivié en un clima polémico en torno a qué
régimen sucesorio debia ser elegido entre los sistemas de legitimas o
de legitimasy mejoras, de una parte, y €l de libertad de testar, mas o
menos absoluta, de otra; y que su estudio, sin duda, es uno de los
mas instructivos y formativos que pueden ofrecerse a un jurista.**

En parte, la polémica tuvo su causa proxima en la coexistencia en
Espafia de un sistema legitimario muy restricto de la libertad de testar
(Derecho de Castilla) con el de amplia libertad de testar de los territorios
forales y la conveniencia de unificar la legislacion. ©

13 puede verse también Dtor. Luis DE MOLINA MORALES (De Primogeniorzm Hispanorum
origine ac naturae, Lib. 11, cap. I, n. 10; cfr. Novae, ed. Lugduni, 1749, pag. 228), que niega la
validez de la facultad real de autorizar la constitucion de mayorazgo "non relinquendo caeteris filiis
legitimam, nec alimenta”, pero admitiendo la validez de su institucion cuando "relictis eisdem filiis
alimentis competentibus"; JUAN MATIENZO (Commentaria in librum quintum recollectionis
leguna Hispaniae, tit. VII, Lex I, gloss. 1, nn. 4y 5; cfr. ed. Mantue Carpetanae, 1580, fol. 168
vto.), quien admitié que no por ley general, pero si por licencia especial del rey pudiera constituirse
mayorazgo por mas de legitima, tercio y quinto, si a los demas hijos se dejaren los alimentos
debidos al hijo que no pudiera proporcionarselos; Luis DE MOLINA, S. 1. (Delugtitia et lure, Trac. I,
Disposicion DCXVI; cfr. ed. noviss. Colloniae Allobrogum, 1733, vol. 111, pags. 106 y sigs.), que trata
ampliamente la cuestién, y sefiala (n. 6) que la clausula de concesién: "con tanto que ayays de
dexar, y dexoys, a los nuestros hijos, hijas, que agora teneys, y tuvieredes de aqui adelante, en
guien no succediére el dicho mayorazgo, alimentos", tiene el caracter de modo de dicha
obligacién, "quae inest ex naturarei, €o ipso”, aun cuando la clausula no fuere puesta.

Entre los juristas catalanes, JUAN PEDRO FONTANELLA (Tractatusde pactis nuptialibus
sive de capitulis matrimonialibus, Pars Il, clausula V, gloss 1, n. 116; cfr. Ult. ed. Lugduni, 1667, vol.

Il, pag. 32), admite el mayorazgo, aunque a los otros hijos "enim non datur eis legitima, dantur
tamen alimenta, quae succedunt loco legitimae".

14 0Ob cit. pag 24 y ss.

15 Asi puede verse en JOAQUIN CADAFALCH Y BAGUNA: ;Conviene uniformar la
legislacion de las diversas provincias de Espafia sobre la sucesion hereditaria y los derechos
del conyuge superviviente? (Madrid, 1862); SEGISMUNDO MORET Y PRENDEGAST y LUIS
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1.- A favor de las legitimas destaca sobre todos ALONSO
MARTINEZ, quien en base a consideraciones de proteccion a la
familiay de politica econdmicay social, expuso las siguientes razones:

a- Que la naturaleza ha hecho esencialmente iguales a los
hermanos y les hace violencia la ley que les otorga derechos diversos,
refiriendose a la utilizacion de la libertad de testar para designar
heredero a uno solo de los hijos.™

Que no es justo y bueno un sistema que permite enriquecer a
un extrano a expensas de la familia, y que es contrario a la unidad de la
familia, pues puede dar lugar a abusos e injusticias del padre, y es
origen de envidias entre hermanos a la vez que fomenta los pleitos. *'

Que los padres no pueden desentenderse de los deberes con
los hijos y que la deuda alimenticia tiene una base mas ancha que la
incapacidad para el trabajo, sea por edad o por enfermedad, pues la
familia es el “ médium” en que necesariamente vive el hombre y, por
tanto, los derechos y deberes de sus miembros son correlativos y
reciprocos.”®

SILVELA: La familia foral y la familia castellana (Madrid, 1.863); Luis FRANCO LOPEZ:
Memoria de las ingtituciones que deben continuar subsistentes del Derecho Aragonés, parte
segunda, Il (Zaragoza, 1886), paginas 69y sigs.; MANUEL ALONSO MARTINEZ: El Cc')digzo
civil en sus relaciones con las legislaciones forales, cap. IX, especialmente su seccion IV (cfr. <2
ed., 1947, paginas 39 y sigs., y especialmente pags. 145 y sigs.).

18 A lo que objetaron MORET Y SILVELA ( ob cit. pag 171) sefialando que la idea igualitaria de la
legitima encierra en si una monstruosa desigualdad en la familia, pues la ley desconoce las verdaderas
necesidades, pues tiene que ser por fuerza ciega. JOAQUIN COSTA (ob cit pag 521) subray6 que se
trata solo de una apariencia de igualdad, pues para repartir entre varios individuos de una familia una
herencia con verdadera igualdad hay que tomar una base de datos tal que apenas alcanza a lograrla la
discrecion del padre. Y GINER (ob cit pag 89) sefialé que no hay principio alguno de justicia que autorice
semejante igualdad mecanicay abstracta

7 A lo que replicé GINER (ob cit pag 100), que querer sustituir la libre accién de la persona por temor al
abuso equivale a sustituir una injusticia posible por otra segura. Y GARCIA GOYENA (ob cit pag 327)
gue ni los fueros ni otra ley han querido autorizar abusos a su sombra, por el contrario, han creido
innecesaria la intervencion del legislador para que el padre se mostrase tal hacia sus hijos en la
distribucion de sus bienes.

Conviene considerar, como lo hace VALLET (ob cit pag 29), que en las legislaciones forales las normas
suelen estar elaboradas partiendo del buen padre , mientras las disposiciones del Derecho comin y mucho
mas las emanadas modernamente del poder central, piensan en primer término en la posibilidad de
abusos, en los casos patolégicos, aunque sean excepcion. Y el excepcional mal uso no puede afectar al
buen uso normal, en el cual debe inspirarse la norma comdn.

Por otra parte, como ya sefialld6 SANCHEZ ROMAN, la experiencia confirma la perfecta estabilidad de las
familias en los paises donde rige la libertad de testar, en los que los litigios son poco frecuentes, mientras
gue en los de legitimas agotan los caudales.

18 A lo cual objet6 AZCARATE (ob cit pag 328) que el derecho de alimentos depende de las
circunstancias y se gradda segun el fin a que responde, y procede 0 no segun los casos y no alcanza por
igual a todos los hijos. Y COSTA (ob cit pag 505) que ello supone confundir dos instituciones
irreductibles entre si, pues cuando se juntan en una misma persona la cualidad de padre y la de
propietario, como estas cualidades no son incompatibles, no es licito desconocer y vulnerar los derechos
gue como tal propietario le corresponden, a pretexto de las obligaciones paternas, que ciertamente no se
extinguen con la muerte.
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Como ya advirtieron en su réplica importantes juristas, se parte
en la argumentacion de ALONSO MARTINEZ de errores tales como
gue la naturaleza hace iguales a los hijos, cuando la mera observacion
de la realidad nos muestra las diferencias de talento, de méritos, etc,
gue hacen del sistema legitimario un corsé que impide la distribucion
equitativa del patrimonio. O de una consideracion de la familia como si
fuera titular del patrimonio, sin distinguir siquiera a efectos
argumentales entre patrimonio adquirido gratuitamente (familiar) y el
obtenido por el propio esfuerzo. O cuando invierte el supuesto de
hecho que deberia dar pie a la regulacion legal, al considerar los
posibles abusos e injusticias del padre como fundamento de la legitima.
O cuando confunde la obligacién de alimentos y la legitima, pues ésta
resulta siempre arbitraria y ciega, ya que una cuota fija sin tener en
cuenta si existe un solo legitimario o varios y para todos los casos
puede resultar insuficiente a veces y otras desproporcionada.

Dado gue el deber de proteccion a la familia podria ser el Unico
gue justificase la funcion social de la legitima, y, por tanto, la
limitacion a la facultad de disponer, esencial al derecho de propiedad,
merece la pena recordar aqui, por su claridad y contundencia, las
siguientes consideraciones. una de MONTESQUIEU (“ L esprit des
lois) “ El derecho natural impone a los padres el deber de mantener a
sus hijos, pero no les obliga a hacerles herederos’, y otra de
CONCEPCION ARENAL (La cuestion social: cartas a un sefior, 21):
‘ Me parece atamente filosofico y equitativo el modo que tiene la
Iglesia Catolica de comprender los deberes de los padres, y que
expresa el Catecismo diciendo que deben a sus hijos alimentarlos,
ensefiarlos, darles buen gjemplo, y estado competente a su tiempo; no
dice degjarles herencias, ni procurar enriquecerlos. El precepto es claro
como la justicia, sencillo como la verdad: alimentar a sus hijos,
sostener su cuerpo, darles ensefianza y buen ejemplo, sostener su
espiritu, darles estado, educar su inteligencia y, por todos estos medios,
ponerlos en condiciones de que quieran y puedan trabajar con fruto y
sean hombres honrados, dichosos, cuanto es posible, y Utiles a la
sociedad. Ningin hijo en razdn puede exigir mas de su padre, que
después gue le ha dado esto podra darle més porque quiera, no porgue
le deba ya cosa alguna.”

b.- Que el sistema de legitimas favorece la movilizacion de la
propiedad, mientras que la libertad de testar la impide, y se aumenta el
ndmero de pequefios propietarios. Con las legitimas no hay peligro de
gue la propiedad se acumule en pocas manos, ni, por tanto, que se
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reproduzca un estado social semejante al que sugirio la célebre frase de
Plinio “ Latifundia perdidere Italiam’ .

También este criterio es erroneo, pues la causa del latifundio no
estd en la libertad de testar, ya que e Unico que puede calibrar
adecuadamente la medida que debe tener una explotacion es su titular,
que la ha creado y organizado *; y hoy, desde luego, careceria de
consistencia, pues con la mecanizacion del campo y la escasa
rentabilidad de superficies pequefias, la medida de la explotacion
agraria vendra determinada por criterios econémicos que nadie mejor
gue su titular puede apreciar. Quizas subyace en este argumento la
consideracion politica, que ya se habia tenido en cuenta por el
legislador francés, infludo por las ideas revolucionarias, de la
necesidad de trasvasar el principio igualitario a la regulacion de las
herencias en el Codigo civil, ante el peligro de que a través de éstas se
generasen nuevos privilegios.

Se esgrimieron también otros argumentos, como el de la
participacion de la familia en la obtencidn del patrimonio, creando el
ambito adecuado para que se produzca a modo de una copropiedad
familiar. O el del fideicomiso técito, entendiendo que el padre en
relacion con los bienes heredados de sus mayores los recibe no para él
solo sino para sus descendientes, pues asi esta en el animo del que los
transmite ( a modo de un mandato tacito); pero incluso respecto de los
bienes que ha adquirido por su industria o trabajo, ya que sera mérito
no de él sino de las ensefianzas y herencia genética de sus antecesores.

2.-A favor de la libertad de testar argumentaron JOAQUIN
COSTA®, DURAN Y BAS™, AZCARATE?, GINER DE LOS RIOS®
y SANCHEZ ROMAN? entre otros. Los argumentos son los siguientes:

a) Tiene poco sentido que la libertad y el derecho de propiedad
tengan un contenido maximo en vida y que se restrinjan para despues de

19 Observa VALLET (ob cit pag 43) que el mantenimiento de los latifundios corresponde més al régimen
de mayorazgos o vinculaciones que al de libertad de testar; que es objetivo deseable la movilizacién de la
propiedad inmueble, y que la multiplicacién del nimero de pequefios propietarios tiene el limite de
conveniencia que marca la muy variable medida 6ptima de la explotacion, en el cual no puede detenerse
el sistema de legitimas y si el buenjuicio del testador.

20 La libertad de testar y las legitimas, publicado en La libertad civil y e Congreso de Juristas
Aragoneses (Madrid, 1883), pags. 500 y sigs.

21 Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia (Barcelona, 1883), cap.
IV, pags. 197 y sigs.

22 Ensayo sobre |a historia del Derecho de propiedad, tomo 111, cap V111, pag 82, Madrid 1883.

23 Resumen de Filosofia del Derecho, Madrid 1883.

24 Estudios de Derecho Civil, t. VI-1I Madrid 1910.
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la muerte. Como sefiald6 SANCHEZ ROMAN el derecho de propiedad,
en cuanto fundado en la naturaleza racional y previsora del hombre ha
de tener efectividad para después de la muerte en uso del ius disponendi
gue no se circunscribe a lo actual, sino que atiende a lo futuro,
fundamento y materia, también del derecho de propiedad, y que de
ningun modo més consciente seran cumplidos los deberes paternos que
por manifestacion expresa de la voluntad del difunto, por ser quien
mejor conoce ese conjunto de deberes que deja a su muerte pendientes
de cumplimiento; y habia que transformar radicalmente el concepto y
contenido de la propiedad individual para justificar las legitimas y negar
la propiedad que al padre le corresponde integramente, con absoluta
libre disposicion en vida, sin ningin derecho de los hijos para ir contra
aguella facultad, fuera de los casos y recurso de instar la declaracion de
prodigalidad.”

b) Desde el punto de vista de la proteccion a la familia se dijo que
robustece la autoridad paterna, garantiza el acierto en la eleccion del
heredero y el reparto equitativo, estimula el esfuerzo y cooperacion de
los hijos, conserva las familias manteniendo el espiritu y tradiciones de
las mismas y es escuela de cumplimiento de los deberes familiares.?

c) Con criterio exclusivamente politico sefiald DURAN Y BAS
gue la libertad de testar se justifica ain mas desde el prisma del
Derecho publico, si cabe, que bajo el Derecho privado. La libertad
civil es la verdadera condicion de los pueblos libres. Los derechos
politicos no son sino su garantia; aquella es la libertad esencial.
Con relacién a los bienes, el mejor testimonio de que la disfruta un
pueblo esta en la libertad de la propiedad y en la libertad de la
contratacion, porque es el reconocimiento, si no de la primera, de
una de nuestras mas preciosas libertades, la del empleo de nuestras

25 Obracit. pags 720y 752.

%6 Como dice SANCHEZ ROMAN: "El Derecho legislado debe reconocer amplia esfera, dentro de la
cual cada hogar se desenvuelva en completa libertad, dejando obrar al instinto de conservadén, que
los lazos que unen a los miembros de la familia hacen surgir para ésta... y mediante el régimen
propio que, a virtud de ese instinto y en armonfa con la naturaleza de las relacdones familiares, da
nacimiento a su peculiar esfera de Derecho. Todo lleva a prodamar la libertad de la constitudén
doméstica, y su prodamacién requiere, como natural consecuencia, la de la libertad de testar, por
mas conforme a las relaciones de familia, sin la que poco o nada significarfa aquélla."

Escribié6 Azcirate que las legitimas "estorban el ejerddo de la patria potestad, fomentan el
egoismo de la familia, impiden el cumplimiento de deberes sodales a que el hombre esta obligado y
autorizan las pretensiones de los que aspiran a que la ley convierta éstos de morales en juridicos".
Ob. dt. pag 82.

MORET y SILVELA preguntaron (loc. cit., pag. 165) : ";Qué idea darfa de sus costumbres quien
sostuviese que no era el amor ni los naturales sentimientos del padre y el respeto de los hijos, sino la ley o la
coacddn, quien distribufa el patrimonio delos descendientes o ascendientes.”
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facultades y de nuestras fuerzas con relacion al mundo exterior.
Cuanto més libre es un pueblo, més libre es la propiedad."’

Y JOAQUIN COSTA afiadio "Donde impera el régimen de la
legitima, donde el Estado impone a las familias una forma deter-
minada de constitucion, de régimen econdémico, de sucesion testada
e intestada, las familias carecen de autoridad y de iniciativa, obran
movidas por ajeno impulso, no son Sseres Vivos : entonces no existe
en la nacion sino una sola personalidad, inmensa, gigantesca,
avasalladora, pancésmica, que violando las leyes naturales de la
sociedad monopoliza la legislacion por el solo privilegio que le da
la fuerza; pero proclaméis la libertad de constitucibn domeéstica y la
libertad de testar, que vienen a ser una misma cosa; devolvéis el
pensamiento y la palabra y la voluntad a las familias;
desamortizais el poder civil y lo restituis a sus verdaderos duefios,
las personas privadas, y al punto veis surgir como por encanto
legiones de nuevos seres que antes permanecian recluidos en el
fondo de una potencialidad cadtica por la férrea dictadura del
legislador." %

d) Por ultimo se razoné que la utilidad social y econdémica de la
libertad de testar permite conservar la propiedad de la tierra 'y de la
industria de manera adecuada para su mayor rentabilidad.

Merece la pena recoger y recordar las siguientes palabras de
JOAQUIN COSTA "Las ventajas economicas de la libertad de testar
no me incumbe a mi analizarlas ni hacerlas valer: si hace a los hijos
menos vanos, mas reflexivos, mas previsores, mejores ciudadanos; Si
fortifica la autoridad del padre de familia, poniendo en sus manos un
arma poderosa, estimulo a la virtud y freno al vicio, y medio de
premiar meéritos, de remunerar servicios, de reprimir inclinaciones
aviesas, de castigar ingratitudes, extravios, desordenes; si mediante ella
los hijos, o alguno de los hijos, se asocia temprano a los negocios
de su padre y se hace continuador de su artefacto; si de esta suerte
contribuye a hacer las artes industriales hereditarias en las familias,

27 DURAN Y BAS,0p. ¢it., pag. 218, donde conduye : "y la /Jibertad de testar existe hoy dia en las nadones
mas libres del mundo: Inglaterra, con su monarquifa constituconal, y los Estados Unidos de la
América del Norte, con sus institudones republicanas”.

28 JOAQUIN COSTA, loc. cit., pags. 515y sig. Y Falguera afiadié : "El pueblo en que el jefe de la
familia no puede arreglar sus asuntos domésticos sin pedir permiso al juez o al alcalde, o sin
consultar de continuo a la ley, es un pueblo esclavo, por mas que se le deslumbre con otras liber-
tades de oropel. La mejor de las libertades es la que nos permite arreglar nuestro patrimonio
conforme a nuestro libre albedrio y que no nos obliga a amoldarlo a la ciega voluntad del
Estado, que no puede saber lo que nos conviene. ¢De qué sirven sin eso todas las demés 'libertades?
¢Qué sacaremos de ser reyes en el Parlamento si no podemos reinar en nuestra casa?" pags. 13y
sig.
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necesaria condicion para su prosperidad y florecimiento, como ya
observé Capmany respecto a Catalufia; si la pequefia propiedad no se
volatiliza en manos de la curia, si la grande no degenera en pequefia,
desmenuzada con exceso, imposibilitando a la Agricultura patria para
sostener la competencia con la norteamericana, que tan gravemente
preocupa en los momentos presentes de la economia politica
europea; si el rasero nivelador de las legitimas pasa peridédicamente
por nuestro territorio como ciclon asolador, derribando cercas y
hogares y mudando a toda hora el aspecto de los campos; si la
libertad de testar previene otro de los mayores dafios gque se siguen
de la legitima, que los hijos de los propietarios en pequefio
desciendan a jornaleros y los de éstos a proletarios; si por eso
MISMo Yy por cien otras causas de prolijo enumerar favorece a la de-
mocracia, todo esto hay que dejarlo integro a los congresos de
economistas, de agricultores y de politicos. Nosotros debemos
estudiar los problemas de Derecho con un criterio estrictamente
juridico, sin que nos preocupe en lo mas minimo si la solucion
defendida es mas util o menos Util que la impugnada, seguros, por
lo demés, de que la cuestion econdmica va siempre envuelta en la
juridica, y que lo més justo es siempre lo méas beneficioso v util. %

Hay que reconocer, sin embargo, que los defensores de la
libertad de testar, aceptaron limitaciones y legitimas reducidas. Como
sefiald DURAN Y BAS el sistema de libertad de testar no significa que
deba ser omnimoda, ilimitada esta libertad, pues admite a veces las
legitimas y siempre la obligacion de alimentos.

D.-Curiosamente, después de publicado el Cddigo Civil la
polémica desaparecio, quizas porque su radicalismo tenia su origen en
la rivalidad entre foralistas y partidarios de un Cédigo Civil Unico, y al
respetarse las peculiaridades forales se considerd que la regulacion del

290b cit. pAgg 527y ss.

FERMIN CABALLERO en su obra “ Fomento de la poblacién rural” ( Vitoria, 1886)
atribuy6 en parte a la libertad de testar las cualidades de los catalanes: "grande energia, amor a la
patria, apego al trabajo, genio emprendedor, afidén al comerdo y a las artes, perseveranda en los propé-
sitos"; as{ como el hallarse Catalufia "a la vanguardia de los adelantos utiles", su sobresalir "en
industria y trafico". Y afirmé que si su poblacién rural no esta tan bien establecida como en
Vizcaya, Asturias y Galida "se halla mejor que en el resto de Espadia”, "a lo cual contribuyen dos
institucdones que le son peculiares: el fuero de Monzén de 1585...".

Un histotiador, VICENS VIVES (0p. cit., pig. 43), ha confirmado que: "El comercio y la industria de
Catalufia se ha creado con el esfuerzo de los segundones y con el de los herederos que velaban por
ellos desde la masia lejana".

DURAN Y BAS (loc. cit., pags. 230 y sig.) habia subrayado que la legitima reducida de un
cuarto ya antes de las cortes de Monzén regia en Barcelona y en las poblaciones que disfrutaban
de sus privilegios, y que todo el Principado pidié su aplicacién, en dichas Cortes, dada la
prosperidad que con aquel régimen de libertad habia alcanzado Barcelona desde que, dos siglos y

medio antes, le habia sido concedida como Privilegio.
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Caddigo Civil respondia a las costumbres méas arraigadas en los
territorios en los que tradicionalmente se siguid la restriccion
legitimaria. Lo cierto es que los juristas no se plantean el problema; a
lo mas, se refieren a él de pasada y se limitan a estudiar rigurosamente

los problemas técnicos que se derivan de la regulacion de la legitimas.
30

Sin embargo, ya VALLET en su obra citada, analizd el problema
y consideré que lo fundamental en el régimen sucesorio es la
adecuacion del sistema al fin pretendido y al objeto de que se trate, por
lo que hay que valorar el clima moral y social de la época, las
costumbres y usos vividos e incluso el mismo objeto o contenido de la
herencia influido por la geografia fisica y econdmica en la que se
hallan ubicados. Y distingui6 entre patrimonios dinamicos o de
produccion y estéticos o de ahorro, prefiriendo para los primeros el
sistema de continuidad para mantener viva la explotacion, y para los de
ahorro el sistema igualitario. Y que el problema de los patrimonios
dindmicos se da no sblo en los patrimonios agrarios, sino también en la
empresa individual artesana, industrial o comercial e incluso en el caso
del hogar como Unico bien familiar en el que conviven los padres
ancianos y un hijo o hija que subviene a todas las cargas del hogar. **

En los dltimos tiempos, aunque de modo timido, se empieza a
manifestar una cierta inquietud o preocupacion por el problema que
plantean las legitimas y se oyen algunas voces partidarias de una
mayor libertad de testar. Asi, ADOLFO CALATAYUD SIERRA, en
una conferencia pronunciada en la Academia Sevillana del Notariado
en el afo 1995, defendié con profundidad y sencillez la supresion de
las legitimas y propuso un sistema de libertad de testar de amplio
alcance, en el que al lado de la supresion de las legitimas material y
formal se establecieran restricciones a las causas de ineficacia del
testamento por razones formales, la admision del testamento
mancomunado, la integracion de la voluntad del testador, si bien
combinado con un derecho de alimentos.** También DE LA
ESPERANZA RODRIGUEZ defiende la libertad de testar, cuando dice
gue negarla nos llevaria a tener que negar libertades que hoy
reconocemos como esenciales y sin las cuales la convivencia seria

30 Asf LACRUZ (ob cit ) en unanota al pie de la pagina 10. JUAN JOSE RIVAS en Derecho de
Sucesiones Tomo 11, vol. 1° edicion 2004, pag 346. Recientemente, MARIA MERECEDES BERMEJO
PUMAR hace una serie de reflexiones en torno alalegitima y su fundamento, que para ellaesta enla
familia natural o por adopcién (“ Instituciones de Derecho Privado” T. V, pég. 35).

31 ob cit pag 49y ss.

32 « Consideraciones acerca de la libertad de testar” ACADEMIA SEVILLANA DEL NOTARIADO,
Tomo IX, pag 241y ss.
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inimaginable.*® MARTIN GARRIDO MELERO después de observar
gue cada vez mas en nuestros despachos comparecen personas que no
entienden por qué es obligatorio “reservar” una parte de nuestro
patrimonio a un determinado familiar con el que nada nos une en la
actualidad, y de reconocer que aunque el Derecho sucesorio catalan se
encuentra mucho més preparado para responder a las nuevas
necesidades (legitima corta de un cuarto, la desheredacion por
incumplimiento de pensiones establecidas en convenio judicialmente
aprobado en los casos de separacion divorcio o nulidad de matrimonio)
es insuficiente para responder a las crisis entre padres e hijos distintas
de la tipicas de desheredacion, pues en la mayoria de los casos la crisis
no es mas que el olvido y la falta de relacion afectiva y efectiva; y se
plantea hasta cuando se debera mantener el status quo en un area
histéricamente tan consolidada.*

En las conclusiones del Congreso Notarial celebrado en
Barcelona el 14 de mayo 2005, sobre el patrimonio familiar,
profesional y empresarial, se propone acometer reformas legislativas
gue, partiendo del principio de libertad civil, faciliten mecanismos de
autorregulacion juridica, y que a tal fin se considera muy Util revisar
las rigideces derivadas del sistema de legitimas y desarrollar formulas
juridicas encaminadas a ordenar la creacion y transmision de empresa
familiar, como testamentos mancomunados, pactos sucesorios e
instituciones fiduciarias que se ajusten al orden publico econémico.

V.-PROPUESTA DE UN NUEVO SISTEMA .-

1-LIBERTAD DE TESTAR COMO BASE DEL SISTEMA.-

En el momento actual, sobre todo en el ambito del Derecho
comun, existe, a mi juicio, un choque entre el sistema acogido por la
regulacion civil sobre las legitimas y la realidad social, que esta
demandando un cambio radical en el régimen sucesorio en orden a la
libertad de testar.

Si ya en el siglo XIX, en el que las circunstancias sociales y
econdmicas eran muy distintas, juristas tan prestigiosos defendieron con

33 En “ Perspectiva de la legitima. Notas para una posible revision” Libro homenaje a |ldefonso Sanchez
Mera” vol. | pag 1097 y ss.
34 « Derecho sucesorio catalan (pasado y futuro de las instituciones)” . EnLA NOTARIA, n° 3 del 2001,

pag 29.
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razones muy fundadas, tal como hemos visto, la libertad de testar, hoy
es preciso meditar acerca de si los cambios operados en la estructura de
la familia y en sus relaciones afectivas y econdmicas, explican y
justifican la reaccidbn de rechazo que nuestro sistema legitimario
empieza a provocar, y también sobre la necesidad de plantearse una
modificacion sustancial del sistema.

En aguella época, las relaciones familiares eran intensas. Los
hijos vivian normalmente en una situacion de acer camiento constante a
sus padres y también de dependencia economica y profesional. Tales
relaciones se centraban fisicamente en torno a la casa paterna, que
congtituia el centro referencial de la vivencias personales, y que se
transmitia de generacion en generacion. La casa era la insignia de la
familia, que le daba su nombre y por é era conocida (la casa de la
familia ...). Pero no sblo la casa paterna era elemento fisico de cohesion,
sino también el patrimonio empresarial basico, ya fuese la finca o fincas
rusticas de cuyas rentas y productos vivian, o la empresa industrial, o el
local en donde se desarrollaba la profesion artesanal, los cuales eran
conocidos por su adscripcion a una familia, a un nombre, y se
transmitian de generacion en generacion; y los hijos contribuian a esa
perpetuacion continuando el trabajo o la empresa de sus padres y
velando por la conservacion del nombre y del prestigio afiadido al
mismo.

Desde otro punto de vista, los padres eran respetados y atendidos
por sus hijos hasta la muerte, que acaecia en el entorno y bajo el calor de
la familiay en la casa paterna, en la que se velaba al difunto y de la que
salia para la tumba, también familiar.

Veamos ahora los cambios operados en la configuracion
econdmicay en las relaciones afectivas de la familia, para comprobar si
los mismos han de afectar al sistema legitimario, o desde otro punto de
vista, si sigue teniendo fundamento Ilimitar la libertad de libre
disposicion del patrimonio por causa de muerte.

a- El valor y significado del patrimonio en relacion con la
familia ha variado sustancialmente. La casa hoy no es el elemento
fisico referencial en el que se concentran las relaciones personales y
afectivas. Ya no pueden ir referidas a ella las vivencias mas importantes
de una persona. Pues, tanto en la ciudad, en la que la vivienda suele
radicar en un piso en régimen de propiedad horizontal, como también en
los pueblos y en las zonas residenciales de las ciudades, en los que si
bien perdura la vivienda unipersonal, “ lacasa’ yano es“ caracteristica’ ,
no es referencia de una familia. La vivienda se ha hecho fungible, y las
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personas cambian normalmente varias veces de vivienda a lo largo de su
vida, bien sea por razones de trabajo 0 porque su situacion econdmica ha
mejorado, 0 para acomodarse a una nueva etapa vital como la de la
jubilacion, por gemplo.

En todo caso, en una época como la de hoy, caracterizada por el
cambio continuo y la comunicacion rapida que facilita la movilidad
geogréfica, lo cierto es que la casa ya no es elemento referencial de la
familia. Se ha fungibilizado.

Pero no sblo la casa sino también las finca rasticas, que han
perdido su caracter principal en la consideracion econdémica, y se han
convertido en un elemento méas del patrimonio, en una empresa agraria,
no ligada a un nombre y con una acentuada fungibilidad. Que se venden
para comprar otras mas productivas o para invertir la contraprestacion
en otro tipo de bienes definitivamente fungibles (fondos, valores, etc) o
desaparecen como rusticas, diluidas en una parcelacion como
consecuencia de una calificacion urbanistica.

Y ya no digamos la empresa familiar, en la que el nombre de la
familia suele eludirse para que no resulte dafiado por posibles avatares
econdmicos adversos, refugiandose en el anonimato de una sociedad de
responsabilidad limitada, atomizada en partes imaginarias, que todo lo
mas se materializan en titulos llamados acciones o en participaciones
(meras referencias documentales en un escritura 0 en el libro de socios)
0 en una simple anotacion.

Finalmente, hemos asistido a la extincion de los oficios
artesanales y cualificados de transmision familiar, basados en un
aprendizaje muy largo y minucioso, que solo la convivencia constante y
el apego o afeccion adquirida desde muy joven permitid que
sobrevivieran. Los hijos ya no trabajan en el taller u oficio de sus
padres, de cuya dedicacion resultaban logicas las expectativas
hereditarias respecto de los bienes a cuya conservacion o adquisicion
habian contribuido. La mecanizacion y después la robotizacion han ido
desplazando los oficios artesanales, basados en la experiencia de un
maestro. En la actualidad, en que prevalece el afan de enriguecimiento y
logros répidos, han desaparecido préacticamente, porque los jévenes son
reacios a continuar en situacion de dependencia y en un trabajo cuyos
resultados se manifiestan a muy largo plazo y los rendimientos se
consideran insuficientes.

Ante esta situacion de ausencia de vinculos socio familiares en
relacion con el patrimonio, ya no podemos basar la legitima en la
conveniencia de que los bienes contindien en la familia, ni en el aspecto
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retributivo que pudiera darsele a aguélla en funcion de una colaboracion
y dependencia profesional inexistentes.

Pero incluso, en el supuesto de que se considere la conveniencia
de gue la empresa continlie en la familia, los efectos perturbadores de la
legitima, que ya habian puesto de relieve eminentes juristas en relacion
con el patrimonio dinamico, como hemos visto, hoy son mas evidentes,
pues, desparecidos aquellos lazos afectivo patrimoniales, las legitimas
incluso las colectivas resultan un grave escollo para el desarrollo de la
actividad economica y social. Este exige una amplia libertad, necesaria
para integrar en la empresa a las personas idoneas, sean 0 o parientes
del empresario individual, y para poder comprometer en la marcha de la
actividad profesional o0 empresarial a ciertas personas a traves de pactos
sucesorios, cuya posibilidad se impone también como complementaria
de la libertad de testar.

b.- Desde otro punto de vista, €l de la relacion personal y
afectiva entre padres e hijos, el cambio ha sido también profundo.
Frente al acercamiento que caracterizaba la familia antigua, hoy
predomina el distanciamiento fisico y afectivo, que termina en soledad y
abandono de los padres en muchos casos; especialmente cuando éstos se
hacen mayores y se convierten en un carga, que los hijos, atareados en el
guehacer miitiple y absorbidos y envueltos por el vertiginoso ritmo de
vida actual, no estan dispuestos a asumir.

Los hijos ya no viven la cercania fisica de sus padres, con los que
compartian ilusiones, alegrias, desgracias y vivencias. Buscan la
independencia maxima, incluso eligiendo profesion u oficio distinto del
de los padres, como hemos visto.

Ademas, los padres, en la mayoria de los casos, ya no son Utiles
para ayudar profesionalmente a los hijos, los cuales prescinden
generalmente de su asistencia y ensefianzas, produciéndose un
distanciamiento profesional e intelectual que repercute también o se
anade al afectivo y personal.

Los padres han dgjado de ser “ maestros’ en el oficio, pues las
nuevas tecnologias, en continuo cambio y progreso, les sitUa en una
posicion bien distinta de aguella en la que la acumulacion de experiencia
era la Unica fuente de sabiduria y dominio de un oficio o profesion.

Cada vez es mayor el alejamiento fisico, afectivo y asistencial de
los hijos. De modo que la nota caracteristica es hoy la soledad y el
distanciamiento. Es el egoismo, que rompe la cohesion auténtica 'y no
meramente juridica o formal de la familia. Resulta muy revelador, y
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paraddjico a la vez, que en tal situacion los hijos mientras permanecen
solteros, continden, en muchos casos, viviendo con sus padres o, mejor
dicho, utilizando la vivienda y los servicios gratuitos de sus padres, sin
contribuir para nada al sostenimiento de los gastos comunes.

El alggamiento que estamos analizando se hace mas patente
cuando los padres se jubilan. Estos pierden, entonces, la compariia de las
personas con la que trabajaban, y al aislamiento familiar se une el social.
Con lo gque la jubilacion se convierte en la mayoria de los casos en causa
de un apartamiento de la vida civil, la cual queda seriamente achicada.
Es notorio el desinterés familiar y social por la persona jubilada, que
gueda desintegrado, teniendo que acudir a centros de la llamada
eufemisticamente tercera edad en los que la relacion se produce
Unicamente con personas que se hallan en la misma situacion, y, por
tanto, sin el enriquecimiento y vitalidad que supone la comunicacion
entre generaciones.

Ademas, la vida cada vez mas acelerada, las muitiples
ocupaciones de ambos conyuges, la desaparicion progresiva de la
diversidad de funciones dentro de la familia, no sustituida, todavia, por
una asimilacion de la igualdad en relacion con los deberes de asistencia,
la lejania real, en el tiempo, que acrecienta el tréfico intenso, sobre todo
en las grandes ciudades, son otras tantas causas que dificultan
seriamente la asuncion de funciones asistenciales, para las cuales la
cercania fisica y afectiva resulta esencial.

En este trance, a las personas mayores no les queda otra opcion
gue vivir los afios en los que mas necesitarian la integracion con las
nuevas generaciones, solas, sin atencion afectiva ni economica, mientras
fisicamente puedan, vy, luego, trasladarse a una residencia en la que
terminan desintegrados desde el punto de vista familiar y social.*

Por otra parte, no podemos olvidar que cada vez son més las
personas con familias diversas, como consecuencia de divorcios y
nuevas relaciones. Entonces el distanciamiento de algunos de los hijos
puede ser todavia mayor, sobre todo cuando la separacion se produjo a
edades muy tempranas.

35 pe ahi gue cada vez sea mayor la preocupacion por €l problema de la llamada tercera edad
o de las personas mayores, y que cada vez sean mas los proyectos de edificaciones con destino a
residencias que atienden a esta necesidad, en las que se trata de ofrecer no sélo asistencia, sino
ocupacion y relaciones dentro de ese minimundo, que les sirvan para sobrellevar la soledad en un
momento de la vida en que mas necesitarian el afecto y cercania de sus hijos.
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Habra que tener en cuenta, también, que la edad media de vida
estd aumentando considerablemente, lo que supone una dificultad mas
para la relacion asistencial y la convivencia.

De este modo, el alegjamiento de las personas con las que se ha
convivido al principio de la vida y cuya dedicacion y esfuerzos han
permitido alcanzar a los hijos el nivel econdmico y cultural que les lleva
a esa vida llena de ocupaciones “ excesivas’, se ha convertido en nota
caracteristica de la sociedad actual.

c.-La legitima ante el cambio de circunstancias sociales y
econdmicas de la familia.

Habra que preguntarse entonces, si en la nueva situacion tiene
sentido seguir limtando la libertad de testar impidiendo que el
propietario pueda disponer libremente a favor de las personas que, a su
juicio, le han atendido y querido, o que pueden continuar su obra
intelectual y social. Habra que preguntarse si existe alguna razon para
conservar la legitima que no sea la mera inercia de una norma por muy
consolidada que esté historicamente.

En efecto, la legislacion civil ha impuesto sobre el derecho de
propiedad una limitacién que afecta a su contenido esencial cual es €l
facultad de disposicibn en su manifestacion mortis causa, en
contradiccion con el valor de la libertad. No se puede olvidar que la
propiedad constituye el soporte basico, el ambito juridico minimo para
gue la libertad pueda desarrollarse plenamente. Si la persona necesita €l
derecho de disponer libremente de sus bienes y puede hacerlo por actos
intervivos y a titulo oneroso, habra que preguntarse qué impedimento
razonable existe para que no pueda hacerlo para después de su muerte.

El hombre necesita independencia economica para poder
desarrollar su proyecto vital, en cuyo proyecto esta incluido el destino
de sus bienes para después de la muerte. La libertad de testar se
manifiesta asi como una proyeccion de la libertad del hombre, principio
o valor fundamental para que pueda realizarse el de libre desarrollo de la
personalidad, y del cual es derivacion el derecho de propiedad.

La consideracion de la propiedad como una manifestacion de la
libertad nos lleva a afirmar que cualquier limitacién a la facultad de
disponer del patrimonio que una persona ha creado, consustancial a
aguel derecho, ha de tener un fundamento muy serio basado en la
utilidad y la paz social.

Hoy no se pueden esgrimir razones de cohesion familiar, cuando
no exista realmente, ni la necesidad social y economica de evitar la
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concentracion de rigueza, consecuencia ésta que se achacaba a la
libertad de testar. Hoy, por el contrario, las limitaciones legitimarias
constituyen un serio inconveniente para la continuacion de la empresa y
unas expectativas desincentivadoras del trabajo y esfuerzo personal.

Tampoco la igualdad de los hijos tiene que ver con la libertad de
testar, como ya sostuvieron con muy fundados argumentos, ya
analizados, prestigiosos juristas, entre los que destacaron JOAQUIN
COSTA y SANCHEZ ROMAN. Al contrario, lo que su limitacion
provoca son expectativas injustas, dado el comportamiento desigual de
los familiares favorecidos por la ciegay rigida limitacion legal.

Es curioso que un jurista como JOAQUIN COSTA que
aprovechando la idea krausista que considera que el individuo y los
demés circulos de vida son también Estados, que entendio que la familia
es un Estado de derecho tan soberano en su limite como el Estado
nacional en el suyo y que el padre ejerce en su casa la misma autoridad
gue €l rey en la nacidn, y que desde su “ liberalismo” consider6 la
familia como ambito necesario de integracion del hombre, defendio de
modo radical €l principio de la libertad de testar.

Ya en €l siglo XIX, se argumentd a favor de la primacia de la
libertad por eminentes juristas, como hemos visto. A pesar de que la
continuidad del patrimonio por sucesion podria entonces tener sentido, e
incluso entender que venia de suyo, como algo natural, dado el esquema
social tipico de la familia. En efecto, ésta constituia un grupo
cohesionado, en la que los hijos colaboraban en la creacion vy
mantenimiento del patrimonio familiar, y se producia una comunidad de
afectos y de esfuerzos que directa o indirectamente contribuian a
engrosar el patrimonio de los padres, el cual constituia asiento factico y
economico Yy referencia familiar.

Hoy, desaparecidas aquellas circunstancias, que hacian de la
familia un ente comunitario objetivado, al margen de los afectos y
desafectos, la familia es sencillamente un grupo intimo con base en el
amor y la atencion reciproca, que se proyecta juridicamente de modo
mas intenso e independiente en las obligaciones de los padres respecto
de los hijos no emancipados, pero que decae como grupo comunitario
cuando fallan los afectos y prima la desatencion y el abandono, sin que
sea razonable mantenerlo por mera imposicion juridica en tal caso.

Como sefiald René KOENIG en el afio 1946, la familia, en su
doble condicion biologica y social, evoluciona con mas lentitud que el
resto de la sociedad y por eso se encuentra con dificultades para
adaptarse a los procesos acelerados que caracterizan lo social; pero eso
mismo sSirve para descubrir su estructura real y sus problemas
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auténticos, asi como las bases de su ordenacion positiva. La
desorganizacion que caracteriza la familia consiste en la perturbacion
gue le causan diversas circunstancias sobre sus caracteristicas
fundamentales, principalmente su intimidad. Pero precisamente esa
intimidad impone entre sus miembros la primacia de las relaciones
personales, como las de amor, y eso se opone a la objetivacion en
sentido institucional, cuyo supuesto es sSiempre una cierta
impersonalizacion. Por eso cuando fallan las relaciones personales la
familia queda desorganizada. Pero la reduccion de la familia a un grupo
intimo tiene como ventgjas la capacidad de resistencia frente amenazas
exteriores y el fortalecimiento de la personalidad, ya que la intimidad
sblo puede existir alli donde la personalidad esta intacta e inatacada. Y
Sl se dgja subsistir una comunidad familiar cuando han desaparecido
aguellos supuestos, no es signo de buena organizacion familiar, sino de
desorganizacion determinada por el egoismo, que constituye para el
orden intimo de la familia una amenaza. *°

Desde esta perspectiva, la libertad de testar resurge como una
defensa de la intimidad y consecuentemente de la personalidad, y el
sistema legitimario impuesto desde el Estado, que pudiera estar
justificado si se parte de que la familia es una comunidad objetivada,
carece de base cuando esta desorganizada, cuando han desaparecido el
amor, la colaboracion, la atencion personal, e incluso las posibles
adherencias patrimoniales que pudieran justificar un aspecto retributivo
de las legitimas.

En estas circunstancias es la libertad de testar, precisamente, la
gue asegura la cohesién y, probablemente, el estimulo para la
recomposicion afectiva de la familia. Y la injerencia del Estado en la
libertad de disposicion del causante solo podria sostenerse desde una
concepcidn, apropiada quizas para la familia antigua, que la considera
como institucion juridico social objetivada y no pondera sino que
prescinde de las relaciones interpersonales por considerarlas
juridicamente irrelevantes.

En cambio, si entendemos la familia como un grupo intimo, como
realmente lo es hoy, basado en las relaciones afectivas, que no solo
institucionales, la imposicion del Estado resulta insostenible, por no
existir razones de peso que justifiguen la limitacion legitimaria a
libertad de testar. *’

% LEGAZ LACAMBRA “ Filosofia del Derecho” 1953, pag. 626.

37 Ni siquiera desde el punto de vista iusnaturalista, pues, como sefiald
VALLET (ob. cit. pag 21), la legitima resulta de una determinacion que hace la
norma positiva, no solo en lo referente a la cuantia, sino también a su contenido. Y
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Pues el merecimiento, el aspecto retributivo de la colaboracion en
su caso, el distanciamiento, la desatencion y desaparicion de los lazos
afectivos, el egoismo de los pretendidos legitimarios, sdlo podran ser
valorados por el titular del patrimonio. Lo cual impedira que se tengan
en cuenta elementos inerciales, inexistentes, aforanzas del pasado, a
todas luces insuficientes e inconsistentes para dar fundamento
psicolégico o juridico al mantenimiento de tales limitaciones
legitimarias.

El Estado no puede imponer restricciones a la libertad de
disposicion de la propiedad vulnerando el contenido esencial de un
derecho bésico. El Estado no puede imponerse a la voluntad del
propietario sefialando ciegamente qué tiene que hacer y cudl deber ser €l
reparto de sus bienes, en beneficio de unas personas que probablemente
estén desvinculadas del grupo familiar, y cuyas cualidades vy
merecimientos solo el propietario puede sopesar.

Por eso existe cada vez mas rechazo e inquietud cuando, a la hora
de testar, se comprueban las restricciones impuestas por el legislador, y
poco cornvence €l argumento de que ha sido siempre asi
histéricamente.

Conviene tener en cuenta lo dispuesto en el art. 33 de la CE
cuando establece que “ se reconoce el derecho a la propiedad privaday a
la herencia” y que solo la funcion social de estos derechos delimitara su
contenido, de acuerdo con las leyes. Aguella norma debe ponerse en
relacion con la del articulo 10 CE cuando dispone gue la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre
desarrollo e la personalidad, son fundamento del orden politico y de la
paz social.

FRANCISCO PUY MUNOZ (Lecciones de Derecho Natural, vol. 1, § 21, 2, cfr. 22
ed., Santiago de Compostela, 1970, pag. 445) considera que no es materia
estricta de la ciencia del derecho natural el decidir cuotas de herencia en favor de
nadie: sociedad, Estado, instituciones de beneficencia, cuerpos intermedios o
familiares, segun el grado de parentesco con el causahiente de que se trate", v,
por tanto, "no son derechos naturales, porgue no son materia de ley natural, sino
campo de las conclusiones y determinaciones de la ley misma hechos por los
legisladores humanos con preceptos positivos”

38 Rechazo mayor y mas justificado, todavia, cuando se trata de bienes gananciales generados
con el esfuerzo del sobreviviente, el cual se encuentra con la situacién, a todas luces injusta, en la que
ha perdido parte ganancial del patrimonio del causante conseguido a lo largo de toda su vida gracias al
esfuerzo y capacidad emprendedora del sobreviviente.
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Es preciso recordar que €l art 33 CE es una derivacion de la
libertad, de la cual la propiedad y la herencia no son mas que
consecuencias logicas para su pleno y vital desarrollo. Que cualquier
limite a la libertad de disponer, que constituye contenido esencial del
derecho de propiedad, ha de tener el fundamento en una funcién social.
Que el libre desarrollo de la personalidad impone la libertad de elegir el
sucesor 0 sucesores, libertad que también constituye el contenido del
derecho a la herencia, y solo la falta de capacidad de una persona sera el
impedimento para poder gercer aguella libertad.

El quid esta pues en la funcién social que pueda delimitar el
contenido de la propiedad y de la herencia. Y, por tanto, si las legitimas
cumplen esa funcidn social delimitadora. No puede negarse que, pese a
la polémica que suscitdé siempre el fundamento de las legitimas,
pudieron cumplir una funcién de equidad en un momento historico en el
gue el poder del padre de familia condicionaba sustancialmente el
porvenir de sus hijos, en el que éstos contribuian con su esfuerzo al
mantenimiento y desarrollo de la economia familiar.

En la actualidad, las relaciones de los hijos con los padres estan
presididas por la independencia de los hijos desde edad muy temprana, y
por la realizacion de una trayectoria vital autonoma, desentendida y
desprovista de relacion continua con los padres, hasta llegar a la
despreocupacion total por ellos cuando se convierten en una carga.

Por otra parte, conviene no olvidar que la mayoria de los
patrimonios estan constituidos por la vivienda y, a lo mas, un fondo de
prevision que los padres van creando precisamente con el fin de atender
a sus necesidades cuando ya no tengan fuerza para generar nuevos
recursos que les permitan continuar su nivel de vida. Patrimonio
generado durante muchos afnos de esfuerzo personal o compartido con el
conyuge, con €l destino claro de asegurar una vida digna durante la
vejez.

En tal situacion, la legitima no sélo no cumple funcion social
alguna, sino que se ha convertido en un grave escollo para el desarrollo
libre e independiente de la persona en el momento mas delicado de su
vida, que es el de la vejez, en el gque la libertad de disposicion de su
patrimonio desempefia la funcidn primordial para la cual fue creado, que
es subvenir a las atenciones que su vida reclama, sirviendo de substrato
economico para que la persona pueda desarrollarse plena y dignamente
hasta el momento mismo de su muerte. En el caso de la empresa creada
por el padre o la madre, la libertad de disponer es necesaria, ademas,
para poder elegir a alguien con cualidades suficientes para poder
continuar y posibilitar la subsistencia de esa obra intelectual y vital,
ademés de econdmica, que implica la empresa individual.
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La legitima hoy no sblo no cumple aguélla funcién, sino que
constituye una causa de desproteccion familiar, de una parte de la
familia, que son los padres, que también son familia, precisamente la
mas necesitada y la generatriz, en beneficio de la otra parte que tiene su
independencia, con la que se han cumplido los deberes y que ya no
necesita especial proteccion.

Por eso la libertad de testar es hoy €l instrumento mas idéneo para
gjustar el patrimonio a la finalidad que debe cumplir, que es atender a
las necesidades del que lo ha creado. Y solo la proteccion de la parte de
la familia que lo necesite y en la medida que o necesite sera razdn para
su limitacién.

De ahi que la libertad de testar haya que entenderla sin perjuicio
de los deberes derivados de la filiacion a que se refiere el articulo 39 CE
cuando dice que “ los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos ...durante su minoria de edad y en los demas casos en los que
legalmente proceda’ , y del de asistencia de los ascendientes, reconocido
en el art. 50 CE cuando dispone gue los poderes publicos, con
independencia de las obligaciones familiares, promoveran bienestar de
las personas de la tercera edad, en relacion con las atenciones de salud,
vivienda, cultura y ocio, que se traduciran en derecho de alimentos de
alcance sucesorio, tal como luego veremos.

2.-OBLIGACIONES EN RELACION CON LOS HIJOS Y
ASCENDIENTES.- ALIMENTOS.

En efecto, la libertad de testar no puede ser causa para eludir los
deberes derivados de la filiacion y familiares. El art. 39 de la CE
después de afirmar que los poderes publicos aseguran la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia, establece que los padres
deben prestar asistencia de todo orden dentro o fuera del matrimonio a
los hijos.

El Codigo civil desarrolla esta obligacion constitucional. El
articulo 110 CC dispone que €l padre y la madre, aunque no ostenten al
patria potestad, estdn obligados a velar por los hijos menores y a
prestarles alimentos. El art. 154 CC después de establecer que los hijos
no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la madre, sefiala
gue la patria potestad comprende el deber de velar por los hijos, tenerlos
en su compariia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion
integral. Por su parte el art 158 CC dispone que €l juez dictara las
medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer
a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este
deber por sus padres.
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Claro que tales obligaciones se refieren por el Cédigo civil a los
padres durante la minoria de edad de los hijos (el 154 habla de menores
no emancipados). Desde luego, hay que entender que dichas
obligaciones subsisten aunque se haya extinguido la patria potestad por
pérdida de la misma y aunque los hijos hayan sido emancipados, como
claramente establece el art. 110 CC. Ademas, y a pesar de lo dispuesto
en dichos preceptos, la misma CE en su art. 39, s bien se refiere a la
obligacion de asistencia de los padres durante la minoria de edad de los
hijo, dgja a salvo los demés casos en que legalmente proceda. Y asi, el
articulo 142 CC extiende la obligacion de alimentos después de la
minoria de edad cuando el alimentista no haya terminado su formacion
por causa que no le fuere imputable.

Es cierto que la patria potestad se extingue con la muerte de los
padres (art. 169 CC), y gue la obligacion de prestar alimentos cesa por
la muerte del obligado, aunque los prestase en cumplimiento de una
sentencia firme (art. 150 CC). Pero no seria razonable gque el patrimonio
de los padres quedare indemne, si se introduce la libertad de testar y se
gjerce por los padres a margen de las obligaciones que tienen con los
hijos menores de edad. Es entonces cuando la proteccion familiar
ordenada en € art. 39 CE debe traducirse en un derecho de alimentos
por via legal sucesoria, limitando la libertad de testar, dada la
funcionalidad social y familiar que en este caso si, claramente,
desempefia tal limitacion.

Parece logico considerar que aungue la obligacion de alimentos
cesa con la muerte del obligado, si el padre o madre fallecen durante la
minoria de edad de sus hijos, éstos deberan tener asegurado legalmente,
con cargo a la herencia de sus padres, rentas 0 bienes necesarios para
cubrir las necesidades a las que los padres hubieran debido atender si
vivieran.

Lo que exigird, en primer lugar, que si convivian con €l fallecido
debera concedérsele el derecho de habitacion de la casa o vivienda
familiar, hasta que alcancen la mayoria de edad, como minimo. En
segundo lugar, y, en todo caso, la obligacion por parte de los padres de
dejarle los bienes o rentas necesarias para procurar asistencia de todo
orden (alimentos, educacion, vestido).

Ahora bien, s las obligaciones de los padres se extinguen, en
principio, al llegar el hijo a la mayoria de edad y, en todo caso, cuando
fallece el alimentista, ¢como fijar un limite temporal y el contenido
economico del derecho de alimentos que supla la supresion de las
legitimas?
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Cuando la obligacién legal se deba cumplir mediante una renta o
atendiendo directamente los gastos que ocasione la asistencia, se
plantean dos problemas, el de la determinacion de la cuantia o valor y el
de la fijacion de un término o0 edad hasta la cual deberia subsistir la
obligacion sucesoria de alimentos. En cuanto a la cuantia sera la
necesaria para continuar con el mismo nivel de educacion que se habia
iniciado viviendo el padre o madre fallecida con el o los favorecidos o
con los otros hijos, en su caso, o con referencia a personas del mismo
nivel econdmico y social, ponderando no sblo el patrimonio neto dejado
por el fallecido, sino también las necesidades derivadas de la trayectoria
gue €l hijo siga en su formacion profesional e integral. Mas dudoso es
determinar si la cuantia de la renta debera sufrir las variaciones a que se
refiere el articulo 147 (variacion de las necesidades del alimentista) y
152 3° CC ( extincion cuando el alimentista pueda gjercer un oficio,
profesion o industria o mejorado su fortuna, o por mala conducta o falta
de aplicacion al trabajo, etc). Pues tratandose de una obligacion
sucesoria que sustituye a la legitima, y, por tanto, a cargo de personas
gue carecen de los lazos afectivos que unen a los padres con los hijos y
de los criterios de ponderacion de los progenitores, probablemente deba
regularse el derecho de alimentos con una mayor generosidad respecto
de las causas de extincion y reduccion. Para el calculo debera
computarse la necesaria participacion del otro progenitor en funcion de
la situacion economica de éste.

En todo caso, deberia garantizarse el pago de la renta con los
bienes de la herencia o de otro modo seguro.

Por lo que se refiere ala duracion, un criterio razonable es el que
se deriva del articulo 142 CC, cuando dispone que los alimentos
comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras
sea menor_de edad y aun_después cuando no haya terminado su
formacion por causa que no le sea imputable.

Si se admitiese que se pueda cumplir el deber de alimentos con
un legado o donacion de bienes concretos, a modo de capitalizacion,
deberian consistir éstos en dinero o bienes facilmente realizables o
susceptibles de producir rentas seguras. Pero ¢como fijar la entidad
economica de tal atribucion, cuando la edad del hijo no permita saber
todavia cual va a ser su trayectoria profesional? Un criterio razonable
podria ser el céllculo del capital necesario para atender una carrera,
oficio, o profesion segun el nivel iniciado por los padres con otros hijos
0 en otro caso con referencia a personas de su mismo nivel econdémico y
social, necesario para cubrir los gastos hasta que los hijos alcancen la
edad de 26 afios, que es la que normalmente necesita una persona para
lograr una formacion que le permita autonomia econémica.
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Habra que determinar, ademas, si la obligacion de alimentos post
mortem se extiende a los demés casos en los que los hijos, después del
momento del fallecimiento de los padres, estén en situacion de
necesitarlos, aunque hayan superado la edad normal (26 afos) para
terminar su formacion.,

A mi juicio, la obligacion de alimentos no puede quedar al albur
de las vicisitudes de los hijos durante toda su vida. Sin embargo, si
durante la vida del padre o madre fallecidos algun hijo hubiere quedado
discapacitado, y éste convivia con €l, que atendia sus necesidades, €l
progenitor en tal caso no puede desentenderse de su minusvalia,
privandole de toda participacion en la herencia, dejandole en manos de
la asistencia publica. Lo que implica que en estos supuestos debera tener
el discapacitado la posibilidad de seguir viviendo en la casa familiar,
mediante el correspondiente derecho de habitacion, ademés del derecho
a una pension o alimentos mientras dure la situacion de discapacidad.

Habra que plantearse también la posibilidad de la obligacion
sucesoria de alimentos en el caso de hijos premuertos dejando a su vez
hijos menores en situacion de necesitarlos.

Este derecho de alimentos por via sucesoria deberia extenderse
también a los ascendientes mayores que convivan con el fallecido,
aunque eéste deje descendientes, siquiera habrd que ponderar la
repercusion que debe tener la existencia de otros patrimonios paralelos
como la de los hermanos del fallecido, hijos o nietos del ascendiente,
gue deberan contribuir proporcionalmente al sustento y asistencia del
ascendiente en tales condiciones.

3.-OBLIGACIONES CON EL CONYUGE.-

Parece razonable que al conyuge, mientras se conserve viudo y no
conviva maritalmente con otra persona, cuando en el momento del
fallecimiento del otro convivia con él, debera concedérsele el derecho de
habitacion de la vivienda en la que vivian, que compartira con los
descendientes y, en su caso, con los ascendientes que tuvieren tal
derecho.

Ademas, si al tiempo de fallecimiento, el conyuge sobreviviente
gue convivia con el fallecido quedare en situacion de pedir alimentos,
deberia tener este derecho durante un plazo minimo, como en la
legislacion catalana. Asi como en el caso de que estuviera discapacitado
en el momento del fallecimiento del causante.
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Deberia admitirse y regularse también el testamento
mancomunado, como un instrumento Util no solo para liquidar de
manera provisional y anticipadamente la sociedad de gananciales para
después del fallecimiento de uno de los cényuges, sino también para
distribuir los bienes combinando los patrimonios de ambos, y decidir, en
funcion de lo que el otro haga, respecto a su propio patrimonio.

4.-ESPECIALIDAD RESPECTO DE LOS BIENES QUE
TIENEN UNA PROCEDENCIA FAMILIAR.

Es cierto que ni los bienes inmuebles como la casa o las fincas
rusticas, ni la empresa tienen hoy el carécter y la adscripcion a la
trayectoria de una familia, tal como hemos visto. Ni la vivienda, que
suele cambiarse durante la vida de una persona, ni las fincas, que tienen
cada vez mas un valor por las plusvalias futuras en caso de venta que
por las rentas que producen. Son como hemos visto bienes cada vez mas
fungibilizados. No tienen valor afectivo especial ni siquiera referencial
respecto al nombre o prestigio de una familia.

Sin embargo, v, pese, a €llo, parece razonable considerar que €l
tratamiento de un patrimonio adquirido por herencia o donacion de un
ascendiente 0 un hermano en relacion con la sucesion no puede ser €l
mismo que el de un patrimonio adquirido por el solo esfuerzo y trabajo
del causante. En este Ultimo caso, como hemos visto, la libertad de
disposicion no debe tener otro limite que el que imponen los deberes
familiares que un padre o madre o lo hijos no pueden eludir.

Pero s los bienes proceden de un ascendiente o de un hermano a
titulo gratuito, la libertad de disposicion y consiguientemente, la de
testar tiene su manifestacion en la sucesion primera y debe incidir en
ella posibilitando al donante o testador causante del patrimonio que
pueda disponer en su donacion o testamento que sus adquirentes tengan
plena libertad de disposicion, sin interferencias legitimarias; o, por el
contrario, establecer sustituciones fideicomisarias, 0 preventivas de
residuo, en su caso, 0 reversiones, dentro de los limites que la ley
establezca.

Pero si nada dice el donante o testador primero, si se limita a
establecer donaciones o legados 0 a nombrar herederos sin mas, parece
razonable que ese patrimonio que el heredero o legatario o donatario ha
recibido gratuitamente, quede sometido a un sistema legitimario, como
modo de integrar la voluntad del primer testador o donante del que
proceden originariamente los bienes, pero limitada la legitima a los
descendientes y con facultad de disposicion entre el colectivo de los
MISMOS.
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5.- CONCLUSIONES.-

Sobre la base de las reflexiones que acabo de exponer, partiendo
del rechazo que de modo generalizado se advierte en los despachos, de
la ausencia de un fundamento consistente, como pudiera ser la
proteccion familiar o la existencia de una funcion social de la legitima
gue justificara la limitacion, y teniendo en cuenta los cambios operados
en la realidad social que hacen mas necesaria la proteccion de los que se
esforzaron en crear y mantener un patrimonio, se impone la libertad de
testar como manifestacion de la libertad civil y como consecuencia
basica de la defensa y conservacion del contenido esencial del derecho
de propiedad y de la herencia.

Considero, pues, necesario que se impulse una modificacion del
sistema sucesorio que acoja la libertad de disponer mortis causa, con el
complemento de los pactos sucesorios y el testamento mancomunado, y
con las limitaciones derivadas del deber de alimentos y del patrimonio
familiar, en los términos sefialados en este trabajo.



