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I. PARENTESCO Y LEGITIMAS. NECESIDAD DE UNA REFLEXION.
|. Planteamiento introductorio.

Supuesta la necesidad, a lo que parece ineludible, de una reforma legislativa en
materia de legitimas en el Cdédigo civil espafiol, la premisa previa a considerar no
puede ser otra sino la de la disyuntiva entre modificar su régimen u optar por su
supresién'.

La segunda de las opciones debe excluirse. Varias y consistentes son las
razones que inclinarfan la balanza en ese sentido. El peso de la tradicién legislativa,
aun no siendo decisivo, presenta consistencia. Pasar, pues, de un sistema de
legitimas complejo y minucioso a su contrario, el de absoluta libertad de testar,
serfa posible, pero distaria mucho de ofrecerse aconsejable. Un cambio de este
calibre, supuesto se llevare a cabo, deberia hacerse gradualmente por razones de
elemental prudencia.

De otra parte, en nuestro pals, pese a los profundos cambios acontecidos en
el marco de las relaciones familiares, y de modo similar a lo que cabrfa predicar
de los demads paises latinos, dirfase que las estructuras familiares siguen siendo
relativamente fuertes. Con todas las matizaciones que se quieran, la familia sigue
ofreciendo (al menos mayoritariamente) un dmbito seguro, de acogida y refugio,
a sus miembros en la prdctica totalidad de las vicisitudes de la vida®. Las graves
situaciones sociales y econdmicas provocadas para miles de personas en nuestro

| Seaborda primeramente aqui la problematica de la legitima de descendientes y de ascendientes, haciéndose
objeto de consideracién posterior la del conyuge viudo. El/la viudo/a es legitimario, pero a nadie se le oculta
que la especificidad de su legitima hace aconsejable una consideracion separada de aquella. De una parte, el
viudo no es pariente del causante; de otra, su legitima se encuadra en una realidad convivencial especifica,
como lo es la constituida por el matrimonio.

2 “Lafamilia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y apoyo entre las personas que
la componen, especialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnerables” Predmbulo de la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica (BOE, del 3 de junio).

* Salvador Carrién Olmos
Profesor Emérito. Departamento de Derecho Civil. Universidad de Valencia (Estudio General). Salvador.
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pals, primero, por la crisis econémica y financiera, y después por la pandemia del
Covid-19, y el papel fundamental desempefiado por las estructuras familiares en
orden a paliar sus terribles consecuencias bastan sobradamente para acreditarlo.

Ademds, de la circunstancia de que el patrimonio del causante no tenga en
la actualidad esa funcién familiar que tuvo en otro tiempo, de proteccidon de
las expectativas de los denominados en el Cddigo (siquiera con escasa precision
técnica) “herederos forzosos” (descendientes, ascendientes ,conyuge), “para que
no resulten vanas las expectativas legales” que a aquellos les correspondian
sobre el patrimonio del prédigo) (DE CASTRO?), no cabria inferir que esa misma
funcidn haya desaparecido por completo.

El viraje que en esta materia se produjo con la reforma del CC por la Ley
de 24 de octubre de 1983 sin duda fue profundo. La figura de la prodigalidad se
configurarfa enfocada preferentemente desde luego a la proteccién del derecho
de alimentos, y, por tanto, del derecho a la vida. Cambid en lo sustancial el
admbito protegido de modo directo e inmediato, que ya no serd el de los derechos
sucesorios, pero con todo inferir de lo anterior la completa desaparicién del nexo
entre sucesién forzosa y una porcién al menos de la herencia no resulta admisible.

La reduccidn sensible de la importancia de la legitima habria de verse
acrecentada por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccidn patrimonial de
las personas con discapacidad, y en esta misma linea, la Ley 8/2021, de 2 de junio,
incide asimismo en esta materia, modificando la anterior regulacién (siquiera con
alcance al que se hard referencia posteriormente), pudiendo llegar a convertir casi
en una ficcidn la legitima de los coherederos forzosos que concurran con aquél/
aquellos que se encontrare/n en una situacién de discapacidad®.

Parece, pues, prudente inclinarse en linea de principio por la conservacién
del sistema de legftimas. Otra cosa es en qué medida resulte aconsejable esa
conservacion.

3 De CasTro Y Bravo, F: Derecho Civil de Espaiia, Tomo Il, Derecho de la Persona, Civitas, edicion facsimilar,
Madrid, 1984, Introduccién de Luis Diez Picazo, p. 338.

4 Laincidencia sobre la cuestion a que se hace referencia en texto, de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica (BOE del 3, como consecuencia de la nueva redaccién de los articulos 782, 808, 813.2,
822y 104| del Cédigo civil, sera objeto de consideracion mas adelante.

La Ley a que acaba de hacerse referencia, entré en vigor a los tres meses de su publicacion en el BOE, de
conformidad con su Disposicion final tercera.
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2. ;Posibles propuestas de reforma?

Por el momento, no existe en tramitacién, ni tampoco en fase previa a ella,
proyecto alguno de reforma del CC en materia sucesoria®. Se cuenta si con una
Propuesta de Cédigo Civil, elaborada por la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil® (y consultable en la propia pégina de la ADPC), de tinte netamente
conservador’ (en cuanto escasamente novedosa) en la materia que nos ocupa, y
ello porque las novedades que ( en la hipdtesis de que se convirtiera en Derecho
vigente) aportarfa serfan las sobradamente esperadas®, y sobre las cuales el
consenso es practicamente undnime: reduccidn de la cuantia de las legitimas (art.
467-3), fijdndola para los descendientes en “la mitad del caudal fijado conforme a
las reglas contenidas en el art. 467-6. Sin embargo, el causante puede aplicar una
cuarta parte del caudal como mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o
incluso de descendientes mds alejados en grado’. Para el caso de que existiere un
solo descendiente, “su legitima es de un tercio”. También aqui no se va més alld de
llevar al texto de la Propuesta la posibilidad, admitida sin controversia alguna desde
la promulgacion del CC, e incluso con anterioridad, de la posibilidad de mejorar a
los nietos aun viviendo sus padres, legitimarios inmediatos del abuelo.

En cuanto a lo que se acaba de decir, la Exposicién de Motivos de la Propuesta
se manifiesta en los siguientes términos: “Conforme a lo que constituye undnime
tendencia actual, se ha procedido a una significativa reduccién de las legftimas y a
una consiguiente ampliacién de la libertad dispositiva del causante, pues una parte

5 Con todo, procederia hacer una mencién del Borrador del Anteproyecto de Ley /2009, de la Generalitat,
Valenciana de Sucesiones, que, aunque obviamente en via muerta por razones que, por de sobra conocidas,
estaria de mas traer aqui a colacién, quiza fuere digno de ser tenido en cuenta en una hipotética reforma
del Cédigo Civil. El art. 125, parrafo primero, del citado Anteproyecto fijaba en una cuarta parte del valor
del patrimonio relicto la legitima de los hijos y descendientes si el nimero de ellos fuere de uno o dos, y en
una tercera parte del mismo si el nimero de hijos fuere de tres o mas.

Asimismo, el art. 126 del Anteproyecto a que se hace referencia venia referido a la “Legitima especial de los
hijos o descendientes discapacitados”.

En cualquier caso, los criterios adoptados en el texto del Anteproyecto, a buen seguro podrian resultar de
gran utilidad en una hipotética y futura reforma del Cédigo: reduccién sensible de la cuota legitimaria, y
establecimiento de una adecuada solucién asistencial en los supuestos de discapacidad, poniendo asi fin a
los “parches” legislativos actuales cuando de hijos o descendientes discapacitados se trata, que arrancan
en lo fundamental de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. “Parches”, en definitiva, en cuanto la solucién
se trata de encontrar haciendo un diriase “encaje de bolillos™: a) atribucién al discapacitado de lo que
por legitima estricta o corta le corresponda, en concurrencia con los restantes hijos o descendientes;
b) atribucion asimismo a aquél de la totalidad del tercio libre, y del de mejora, c) establecimiento ademas
de una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, “siendo fiduciarios los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos” (art. 808, apartado
tercero, CC), y 822, segundo parrafo).

6  Propuesta de Codigo Civil. Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2018, pp. 597 y ss.

7  “La primera advertencia que conviene hacer en este punto — se afirma en la exposicién de motivos, y en
referencia al régimen sucesorio — es que no ha de esperarse ruptura o quiebra alguna respecto del actual
régimen, puesto que el criterio seguido en orden a su revision ha sido, en todo momento, el de minima
intervencién”, Propuesta de Cédigo Civil, cit., p. 188.

8 Escaso o nulo comentario merecen las correcciones llevadas a cabo en cuanto se refiere a la definicion

misma del instituto de la legitima por el art. 467-1 de la Propuesta respecto del art. 806 CC vigente., ni la
mencion de las personas con derecho a legitima (p. 597).
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reservada tan amplia como la establecida por el Cddigo carece hoy de sentido’.
Incluso se optado por establecer una legitima de extension variable, de modo
que resulte ain mds corta cuando el legitimario concurrente (descendiente o
ascendiente) sea uno solo. Pero también se ha procedido a un cierto debilitamiento
de la figura a través de otros expedientes técnicos. Entre ellos cabe resaltar el
establecimiento de un Iimite temporal en orden al cdmputo de las liberalidades
entre vivos, regla que, ademads, simplifica el calculo de la legitima y evita engorrosos
problemas de prueba y valoraciéon de actos realizados tiempo ha” (Propuesta, cit.,
p. 192)1°

No cabe apreciar asimismo variaciones sustanciales en cuanto a la posicién del
cényuge viudo en la sucesién del premuerto, de una parte, porque, tratdndose de

9  Ciertamente que el tema de la desigualdad entre ciudadanos espafoles, segln sea su vecindad civil, en
lo atinente al ambito mayor o menor de libertad dispositiva del causante, raya casi en lo sangrante, si
se compara el régimen del Cddigo con el propio de los Derechos civiles autonémicos. Asi, Pais Vasco
(Ley 5/2015, de 25 de junio, art. 49 “La cuantia de la legitima de los hijos o descendientes es de un tercio
del caudal hereditario”); Galicia (Ley 2/2006, de 14 de junio, art. 243, “Constituye la legitima de los
descendientes la cuarta parte del valor del haber hereditario liquido que, determinado conforme a las
reglas de esta Seccion, se dividira entre los hijos o sus linajes); Baleares (Decreto Legislativo 79/1.990, de
6 de septiembre, art. 42, parrafo primero, “Constituye la legitima de los hijos, por naturaleza y adoptivos
y, en representacion de los premuertos, de sus descendientes de las clases indicadas, la tercera parte del
haber hereditario si fueren cuatro o menos de cuatro, y la mitad si excedieren de este nimero”; Navarra
(Ley 1/1.973, de | de marzo, Ley 267, parrafo primero, “La legitima navarra, tradicionalmente consistente
en la atribucion de “cinco sueldos “febles” o “carlines” por bienes muebles y una robada de tierra en
los montes comunes por inmuebles”, no tiene contenido patrimonial exigible ni atribuye la cualidad de
heredero, y el instituido en ella no respondera en ninglin caso de las deudas hereditarias ni podra ejercitar
las acciones propias del heredero”. 2. “La atribucion de la “legitima navarra” con esta sola denominacién
u otra semejante a los legitimarios designados de forma individual o colectiva en el acto de disposicion
cumple las exigencias de su institucion formal”; Catalufa (Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del
Cédigo Civil de Catalufa, relativo a las sucesiones), art. 451-5, “La cuantia de la legitima es la cuarta parte
de la cantidad base que resulta de aplicar las siguientes reglas”; inicamente el “Cddigo del Derecho Foral de
Aragén” (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con
el titulo de “Cédigo del Derecho Foral de Aragédn”, el Texto Refundido de las Leyes Civiles Aragonesas)) se
halla en la linea de la Propuesta de Cédigo de la APDC, al sefialar en su art. 486. Legitima Colectiva, apartado
primero: “La mitad del caudal fijado conforme al art. 489 debe recaer en descendientes, de cualquier grado,
del causante, que son los Unicos legitimarios”, con la importante particularidad sefalada en el apartado
segundo “Esta legitima colectiva puede distribuirse, igual o desigualmente, entre todos o varios de tales
descendientes, o bien atribuirse a uno solo. Si no se ha distribuido de otra manera, la legitima colectiva se
entiende distribuida entre los legitimarios de grado preferente conforme a las reglas de la sucesion legal”.

10 La referencia hay que entenderla hecha al art. 467-6, apartado 2, de la Propuesta, relativa al caudal
computable, con el siguiente texto: “Al valor liquido de los bienes hereditarios se agrega el de los bienes
donados o enajenados por cualquier titulo gratuito por el causante durante los veinte afios precedentes a su
muerte, excluidos los que hayan sido objeto de liberalidades de uso. No obstante, el valor de los bienes que
han sido objeto de atribuciones gratuitas imputables a la legitima debe computarse con independencia de
la fecha de su realizacion”.

Con todo, se trata de una norma de limitado alcance. Una reduccién del donatum que no parece quepa
calificar de sustancial, y que conlleva la restriccion de la computacion a las donaciones hechas en los Gltimos
veinte afos de vida, excluyendo, en consecuencia, del caudal computable aquellas liberalidades realizadas
con anterioridad, con tal de que no fueren imputables a la legitima. La regla, tomada del Derecho catalan y
con la misma finalidad practica, difiere no obstante en el plazo. La norma catalana restringe la computacion
alas donaciones hechas en los Ultimos diez afios de vida. El texto de la Propuesta eleva este plazo a los veinte
afios precedentes a la muerte, con lo que obviamente se refuerza la legitima, yendo asi en sentido contrario
al perseguido por la norma catalana.

Se trata en definitiva de (usando una licencia del lenguaje) de hacer “borrédn y cuenta nueva”, o como dice
la propia exposicion de motivos de la Propuesta, se trata de evitar “engorrosos problemas de prueba y
valoracién de actos realizados tiempo ha”, excluyendo asimismo que el limite de los veinte afios se haya
adoptado de forma caprichosa, y explicaindolo “por la elevada esperanza de vida de que disfrutan los
espafoles”.
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sucesion intestada, la anteposicion del viudo/a a los ascendientes del premuerto es
ya un valor entendido, que en consecuencia, no cabrfa calificar de novedosa: (art.
466-12.1. “A falta de hijos y descendientes sucede en todos los bienes del difunto
el cdnyuge sobreviviente que no esté separado legalmente o de hecho”) (p. 595);
y de otra parte, porque en cuanto a los derechos del viudo/a como legitimario,
“No se ha observado — se dice en la citada Exposicién de Motivos — inconveniente
alguno para el mantenimiento de la legitima en usufructo del cényuge viudo, tal
y como aparece prevista en el Cédigo (con ciertas mejoras de regulacion y una
pequefia reduccién)’, Exposicion de Motivos de la Propuesta, cit., pp. 193-194. Lo
que viene luego contradicho por la regulacidon concreta que para aquella se prevé
(art. 467-5.2 y 3: “Cuando concurra a la sucesién con descendientes el usufructo
serd de una cuarta parte, y se imputard a la porcién de mejora del caudal. Cuando
concurra con un solo descendiente el usufructo serd de una tercera parte, y
se imputard a la porcidn de libre disposicién”. Mientras que, en la actualidad, la
circunstancia de que el viudo concurra con mas de un descendiente no implica
mengua alguna en la cuantfa de su legitima, que se mantiene en el usufructo de
una tercera parte del caudal. Tampoco cabria calificar de novedad la posibilidad,
ahora objeto de permisibilidad expresa, pero sobradamente consagrada ya en la
préctica, de ampliacién de la legitima del viudo/a “a voluntad del causante y aun
gravando la legitima de los descendientes” Lo que los autores de la Propuesta no
pueden menos de reconocer: " Sobradamente conocida es la frecuencia préctica
con la que en los testamentos sometidos al Cédigo el otorgante casado adjudica
al cényuge supérstite, a titulo de legado, el usufructo universal de toda la herencia
(echando mano de la cautela socini)"', Exposicién de Motivos de la Propuesta,
cit,, pp. 193-194, recogiéndose en el art. 467-19.3 la citada regla permisiva: “No
comporta vulneracién de la regla de intangibilidad de la legitima el legado de
usufructo recayente sobre ella cuyo beneficiario sea el cdnyuge viudo”.

Il Sobre el tema, recientemente, la destacada aportacion de SANCHEz HERNANDEZ, A: El usufructo universal
vidual y el articulo 820.3 del CC, prélogo de José Antonio Cobacho Gémez, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2020, en especial, pp. 79 y ss. “Son diversas las formulas con las que los notarios
han dado forma a esta modalidad de “Cautela Socini” integrandola en el testamento mediante una clausula
en la que el testador instituye herederos y descendientes — en su caso --, a los que grava con un legado de
usufructo vitalicio de la herencia a favor del conyuge supérstite, rogandoles que respeten su voluntad, pues
de lo contrario, instituye heredero al conyuge supérstite del tercio de libre disposicion, amén del usufructo
legal del tercio de mejora”. Con todo, la estructura misma de la Cautela bascula, ademas, con el juego
que el testador puede llevar a cabo, a fin de lograr su propdsito benefactor del conyuge sobreviviente,
con el llamado “tercio de mejora”. Obviamente, éste no puede ir a parar (en propiedad) al supérstite,
pero si puede ser utilizado como “instrumento disuasorio” ante la virtual oposicion al establecimiento de
la Cautela por parte de alguno/s de los hijos o descendientes: “El testador dispone del tercio integro de
mejora a favor de los legitimarios que se muestren conformes con el usufructo universal, puesto que los
que se hubieren negado a aceptar tal legado solo percibiran su haber en el tercio de legitima estricta”.
Claro es no obstante que en el caso de que la oposicion a la Cautela provenga de todos los legitimarios
inmediatos, y no Unicamente de alguno/s de ellos, las posibilidades de que el testador se sirviere del
tercio de mejora como “instrumento disuasorio” se veran sensiblemente reducidas aunque no del todo:
ya no sera posible la atribucion en pleno dominio del tercio de mejora, y en su totalidad, al legitimario o
legitimarios “conformes” con la voluntad del testador, sino que, existiendo legitimarios de grado ulterior,
la solucién pasaria por la atribucién integra del mismo, y en pleno dominio, a tales legitimarios (nietos,
bisnietos, en su caso). No existiendo esa posibilidad, la “sancion” del testador a esa oposicion a la Cautela
no podria ir mas alla de la exclusion de aquellos del tercio de libre disposicion.



Carrién, S. - Un debate abierto: ;modificacion o supresion del régimen de legitimas en el codigo civil espariol?

3. Cuantia de la cuota legitimaria de hijos y descendientes.
A) Consideraciones generales.

Presupuesta la conservacidn de las legftimas, la cuestidn nuclear a resolver es la
relativa a su cuantfa. Una efectiva ampliacién de la libertad dispositiva del causante,
en lo que a la legitima de hijos y descendientes se refiere, parece demande una
reduccion de aquella en cuantfa sensiblemente superior a la contenida, por
ejemplo, en la Propuesta de Cédigo de la APDC, que la fija en la mitad del caudal,
calificando no obstante de “sensible reduccion” el paso de una cuantia de dos
terceras partes del caudal hereditario a la de la mitad de aquél.

Si se tienen en cuenta las consideraciones sociales y econdmicas existentes
en la sociedad espafiola, no parece descabellado sostener que la cuantfa de la
legitima de descendientes debiera fijarse en una tercera parte del caudal. No
hay razones de peso, si lo que se pretende es ampliar la libertad dispositiva del
causante, para fijar esa cuantfa en un tercio sélo en el caso de que exista un unico
descendiente. Es evidente que si hay pluralidad de legitimarios inmediatos (que
sucedan por derecho propio, y por partes iguales, en la mitad del caudal o, en su
caso, por derecho de representacion, en tal caso por estirpes, percibiendo entre
todos la porcidén que hubiere correspondido a su padre si viviera)'?, la cuantia a
percibir serd superior a si lo hacen en un tercio. Con todo, una fijacién de la cuota
en la mitad del caudal parece responda aun al arrastre de circunstancias sociales y
econdmicas que, de un lado, tiempo ha dejaron de ser las propias de la sociedad
espafiola, y, de otro, sigue haciendo prevalecer en exceso sin duda el criterio del
parentesco sobre el de la libertad dispositiva. En la confrontacién entre ambos
principios, de no facil armonizacién desde luego, y presupuesta la necesidad de
optar por una cierta prevalencia de alguno de ellos, quiza la balanza deba inclinarse
hacia el segundo: el de la libertad testamentaria.

Llama la atencién que en la Propuesta a que se ha hecho referencia se opte,
de un lado, por fijar la legitima de descendientes en la mitad del caudal, y pasar
a invocar, de otro, en pro de esa reduccidn, la Ley 5/2015, de 25 de junio, del
Derecho Civil Vasco, cuyo art. 49 la fija precisamente en un tercio'. Claro es que
la ley vasca puede servir, y sirve, de punto de apoyo para esa reduccion, pero, aun
trayéndola a colacidn, los autores de la Propuesta dirfase han preferido “no llegar
tan lejos”, manteniéndola en la mitad. No acaban de verse, como se ha dicho, las
razones justificativas de esa fijacién.

12 Con todo, la circunstancia del apreciable descenso en el nimero de hijos en el marco de las sociedades
occidentales, y la nuestra desde luego no es excepcion, parece debiera jugar asimismo en pro de esa
sensible reduccién en la cuantia de la legitima de descendientes, fijindola como maximo en una tercera
parte del caudal.

13 Sobre el tema, GaLicia AizPuRUA, G: “Notas a la Ley 5/2015, de 25 de junio, del Derecho Civil Vasco”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 4, febrero 2016, pp. 303 y ss.
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B) A propésito del llamado “tercio de mejora”.

Reducida asf la legftima de descendientes a un tercio del caudal computable,
la consecuencia terminoldgica primera e inmediata, serfa la desaparicién de las
(terminologfas) de “legftima estricta” o “corta”, y “legftima larga”, resultante de
sumar al primer tercio el llamado "tercio de mejora”, vya en su integridad, ya en
la porcién de la que el testador no se hubiere servido para “mejorar” a hijos o a
descendientes de grado ulterior, de conformidad con el viejo adagio segun el cual
el llamado “tercio de mejora” solo es “mejora” cuando el testador se haya servido
de él para “mejorar’ efectivamente.

Y es que la pregunta que quizd debiera formularse aqui respecto a la
figura misma del llamado “segundo tercio” o "tercio de mejora”’, dando ya por
presupuestas las especificidades de este', serfa la de si su misma funcién podria
alcanzarse reduciendo a un tercio la legitima de descendientes y, simplemente,
haciendo jugar el principio de libertad de testar en cuanto al resto del caudal.

;Qué utilidad aporta entonces la existencia de ese segundo tercio™? Sin duda,
que una utilidad “cuantitativa” al aumentar la legitima de descendientes, por cuanto
el juego de la libertas testandi respecto del mismo viene limitada en cuanto ha de
ir a parar, necesariamente, en todo o en parte, a hijos o descendientes de ulterior
grado. Pero ello nos hace volver de nuevo al problema inicial, el de la cuantfa
misma de la legitima de aquellos, respecto del cual la necesidad de su reduccién (a
un tercio) parece se ofrezca como premisa dificilmente cuestionable.

Lo anterior parece nos haga recalar entonces en esa otra “ventaja’ que
tradicionalmente se le ha venido reconociendo a “la mejora”. El maestro Federico
De Castro se referia (en una consideracion cldsica, repetida practicamente sin
excepcidn en aportaciones posteriores) al estricto sistema de legitimas del Cédigo,
calificdndolo no obstante de “templado” por la tipica institucidn de la mejora™®.

Ninguna duda cabe en cuanto a qué deba entenderse por cardcter ‘templado”
de la mejora. Se trata de la posibilidad (permitida por la ley al testador) de distribuir

14 Que si el testador no se sirviere de él, se sumaria al tercio de legitima “estricta” o “corta”, dando asi lugar
a los “dos tercios”, a repartir entonces por cabezas entre los legitimarios inmediatos, o por cabezas y por
estirpes, en el caso de que descendientes de ulterior grado sucedieren por derecho de representacion;
que si el testador se sirviere solo en parte de ese tercio “segundo”, la parte del mismo de la que no
hubiere dispuesto se sumara al tercio de legitima “estricta”, a repartir entonces por partes iguales entre
legitimarios inmediatos que sucedan por cabezas, o en su caso, legitimarios de grado ulterior, que sucedan
por representacion, percibiendo entonces entre todos la porcion que hubiere correspondido a su padre si
viviera; que cabe asimismo que el testador se sirva de ese tercio para “mejorar” a descendientes de grado
ulterior, aun viviendo sus padres; y, finalmente, que solo cabe hablar de en puridad de “tercio de mejora”,
cuando el testador se hubiere servido de él en todo o en parte para, efectivamente, “mejorar” a alguno/s
de los hijos o descendientes.

I5 Y dando asimismo por supuesto que se esta hablando de categorias puramente contables.

16 Dt CasTrO Y BrAvo, F: Derecho Civil de Esparia, cit., p. 207. La cursiva es mia.
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desigualmente entre sus hijos o descendientes uno de los dos tercios de los que
constituyen la llamada legitima “larga”.

Se trata, pues, ““en sentido técnico, de una facultad atribuida a todo causante
que, ad nutum o sin necesidad de justificarlo, prefiera que sus legitimarios le
sucedan en forma desigual” (Lasarte Alvarez).

El alcance entonces de ese cardcter “templado” hay que verlo pues en esa
posibilidad de “calibrar”, “modular”, “ajustar’” en definitiva, esa distribucién de la
legitima, tomando en consideracidn cualesquiera factores que, con independencia
de la que objetivamente merezcan, resulten no obstante importantes
(subjetivamente) para el causante. Asf pues, frente al criterio riguroso e imperativo
de la distribucidn por partes iguales entre los legitimarios inmediatos del llamado
“tercio de legftima estricta o corta”, respecto del cual esa posibilidad de “ajuste” o
“modulacién” no es posible, tratdndose del “tercio de mejora”, esa “modulacién”
no solo es posible sino que, ademds, con cargo a aquél cabe disponer a favor de
descendientes que no lo son inmediatos y que, precisamente por ello, vienen
excluidos de la legftima “estricta” o “corta” viviendo sus progenitores.

Como se acaba de decir, el cimulo de circunstancias que pueden llevar al
causante a servirse de ese tercio a favor de alguno/s de sus hijos o descendientes
de grado ulterion, resulta sencillamente inimaginable (mayores dosis de afecto
demostradas hacia aquél, necesidad de atender o cubrir necesidades especificas de
alguno de los hijos, por hallarse este en peor situacién econdmica, o simplemente
haberse sentido mds préximo al mismo por razones de cardcter, aficiones o
cualesquiera otras circunstancias, predileccidn especial por uno de los nietos,
orfandad de alguno o algunos de estos Ultimos, etc.).

Ese cardcter “templado” vendrfa asimismo a ponerse de manifiesto en el caso
de que el testador simplemente “no quiera desigualar”, pese a poder hacerlo,
incluso desedndolo, a fin de evitar rencillas, discordias, o hipotéticas situaciones de
enfrentamiento, entre sus hijos. En tal caso, y cabria decir que salomdnicamente,
el importe de ese tercio se adiciona al de legitima “estricta”, repartiéndose por
partes iguales entre los legitimarios mds préximos en grado (a salvo, claro es,
el juego del derecho de representacion y la consiguiente sucesién por estirpes
propia de aquél).

Ahora bien, dicho lo anterior, cabria preguntarse si esa posibilidad de
“modulacién” o de “ajuste” no podria conseguirse igualmente, reduciendo la cuota
legitimaria a un tercio del caudal, y haciendo jugar el principio de la libertas testandi
respecto del resto, excepcién hecha, en su caso, de la existencia de cdnyuge

[3019]



[3020]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 6 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 3010-3039

viudo, cuya legitima debiera ser de un tercio del caudal y, desde luego, en pleno
dominio'’. La respuesta afirmativa es mds que evidente.

C) Legitimarios en situacién de discapacidad.

Quedarfa desde luego la necesidad de bulsqueda de una adecuada solucién
legislativa de cardcter asistencial para hijos o descendientes discapacitados, la que
no siempre resultard facil de armonizar con la cuantia legitimaria de los restantes'®.

En la actualidad, esas medidas de cardcter (al menos en alguna medida) como
se ha dicho asistencial, iniciadas ya en profundidad, por la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de proteccidon patrimonial de las personas con discapacidad,
acentuadas ahora (siquiera con alteraciones de relieve) por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, de reforma de la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, se han tratado de encontrara
través de la reforma de preceptos concretos, de un lado, y, de otro, presuponiendo
el juego de las reglas generales en materia de sucesidn testamentaria, por cuanto
se refiere al tercio de mejora y al llamado tercio libre'.

Los articulos del CC objeto de reforma por la Ley 8/2021, y en lo que aquf
particularmente atafie, son el 782 y 808%. Alguna referencia merece ademds la

17 El mantenimiento en usufructo de la legitima del viudo constituye, a lo que creo, una doble inconsecuencia:
de una parte, por la misma circunstancia de que no ya la disolucién del vinculo por divorcio extinga el
derecho a la legitima, sino también la separacion legal o de hecho, con lo cual la quiebra de la relacion de
convivencia en toda su amplitud acarrea esa extincion. Quiérese decir que, aun atribuida aquella en pleno
dominio, su conservacion presupone necesariamente una relacion matrimonial estable, e incluso quiza
prolongada en el tiempo, lo que parece asimismo haria merecedor al sobreviviente de esa atribucién de
la misma en pleno dominio y no ya simplemente en usufructo, con la consiguiente problemitica que ello
conlleva en la inmensa mayoria de casos con los titulares de la nuda propiedad; de otra parte, la atribucion
en usufructo de la legitima del supérstite se sigue presentando como resabio de la vieja concepcion de la
sucesion mortis causa en el Codigo, haciéndola bascular basicamente sobre el parentesco de sangre, lo
que no parece asimismo entronque del todo con la realidad socioldgica, innegable desde luego, del claro
predominio de la llamada “familia nuclear”.

18 Orientativa al menos la regulacion contenida en el Borrador del Anteproyecto de Ley /2009, de la Generalitat,
Valenciana de Sucesiones, art. 126. Legitima especial de los hijos o descendientes discapacitados: “El crédito
legitimario de los hijos o descendientes discapacitados que relnan las condiciones establecidas en el
articulo siguiente consistira en un capital o pension alimenticia que les permita cubrir sus necesidades del
modo como lo eran antes del fallecimiento del causante conforme a las nuevas circunstancias de la familia,
sin que se supere, por cada hijo discapacitado, el limite de una cuarta parte del valor del patrimonio relicto,
aunque con ello se supere el limite del valor de la legitima de los hijos y descendientes establecidos en el articulo
anterior”. . (La cursiva es mia).

19 En cuanto a la primera de las vertientes, la reforma de los arts. 808, apartado tercero, 813, apartado
segundo y 822, segundo parrafo; y en cuanto al juego de las reglas generales en materia de legitima de hijos
y descendientes, y en cuanto al tercio de libre disposicion, la posibilidad abierta al testador de adjudicar, en
su totalidad, al hijo discapacitado, el tercio libre y el llamado tercio de mejora.
De tal modo, y actuando de manera juridicamente impecable, el resultado que ello arrojaria seria desde
luego sumamente favorable para ese hijo discapacitado: atribucion en su favor de las dos terceras partes
del caudal computable (tercios de mejora y libre) y establecimiento asimismo en su favor de una sustitucién
fideicomisaria sobre la totalidad del tercio de legitima estricta, siendo fideicomisarios los coherederos
forzosos (art. 808, apartado tercero).

20 Quedan fuera del marco que aqui interesa las leves alteraciones de redaccion llevadas a cabo en el art.
1041, reducidas a la supresion del término “equipo ordinario”, contenido en la redaccién anterior, y ahora
suprimida en la nueva redaccién.
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supresion del art. 776 (que albergaba la llamada sustitucidn cuasi pupilar), sobre
la que se vuelve en la Disposicidn transitoria cuarta (“'Sustituciones realizadas en
virtud del articulo 776 del Cédigo Civil")?",

En lo que se refiere a los llamados ““tercio de mejora” y “tercio libre”, la
situacidon no cambia lo mds minhimo. Sobre el tercio “libre”, el testador podrd
operar como le plazca. En cuanto al de “mejora”, tampoco hay alteracién alguna:
la redaccidn del parrafo segundo del art. 782 es casi literalmente coincidente con
la precedente, sin mds modificacién que el empleo del singular frente al plural
de la anterior redaccién (“Si la sustitucidn fideicomisaria recayere sobre el tercio
destinado a mejora solo podréd establecerse a favor de los descendientes ...),
frente a la de "Si recayeren (esas sustituciones) sobre ... sdlo podran hacerse a
favor de los descendientes”. De otra parte, el empleo del término “establecer”
parece resulte técnicamente mds correcto que el de “hacerse”, tratdndose de la
constitucién de una sustitucién sobre una parte de la legitima.

En cuanto al 782, en relacidn al 808, se asiste a un extrafio maridaje por cuanto
se refiere al empleo de las expresiones “hijo/s del testador que se encuentren
en una situacion de discapacidad” (art. 782), de un lado, frente a la de “alguno o
varios de los legitimarios se encontraren en una situacién de discapacidad” (art.
808, apartado cuarto), de otro.

De otra parte, la circunstancia de no ser la colacién una institucion destinada a la proteccion de la legitima,
justificaria ain mas la no necesidad de una mayor atencion.

21 Elart. 776 CC en su redaccion anterior establecia: “El ascendiente podra nombrar sustituto al descendiente
mayor de catorce afios, que, conforme a derecho, haya sido declarado incapaz por enajenaciéon mental.
La sustitucion de que habla el parrafo anterior quedara sin efecto por el testamento del incapacitado hecho
durante un intervalo licido o después de haber recobrado la razén”.
Ninguna duda cabe en cuanto a que las sustituciones pupilar y cuasi pupilar, son instituciones arcaicas que
no merecen conservacion, y que sélo tienen sentido en tanto en cuanto se las asimile a un testamento que
el ascendiente hace por el descendiente, tratando asi de evitar la sucesion intestada de este. En cualquier
caso, la desaparicion de la figura arrastrara como ldgica consecuencia aspectos controvertidos, como el
del ambito mismo de los bienes sobre los que aquella debiera proyectarse, y que parece debiera resolverse
a favor de la tesis amplia con apoyo en el 777.
Sea de ello lo que fuere, la Disposicion transitoria cuarta establece: “Cuando se hubiere nombrado
sustituto en virtud del articulo 776 del Cddigo Civil, en el caso de que la persona sustituida hubiera
fallecido con posterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, se aplicara lo previsto en esta y, en
consecuencia, la sustitucion dejara de ser ejemplar, sin que pueda suplir el testamento de la persona
sustituida. No obstante, la sustitucion se entendera como una sustitucion fideicomisaria de residuo en
cuanto a los bienes que el sustituyente hubiera transmitido a titulo gratuito a la persona sustituida”.
Asi pues, si el fallecimiento del sustituido acontece tras la entrada en vigor de la ley, se aplica lo en ella
previsto (“la sustitucion dejara de ser ejemplar”), llama la atencion lo que sigue: “sin que pueda suplir
el testamento de la persona sustituida” (;). Y es que lo Unico que sabemos es que la persona sustituida
ha fallecido con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, pero jinferir de esta circunstancia que la
persona sustituida testd, y que por ello, la sustitucion (que deja de ser ejemplar) ya no podra sustituir ese
hipotético testamento, resulta cuanto menos curiosoj ademas de que si ese testamento existiere, por su
propia existencia dejaria sin efecto la sustitucion misma, a tenor de los dispuesto en el parrafo segundo del
anterior art. 776.
La referencia en cuanto a la sustitucion fideicomisaria de residuo parece haya que conectarla, de una
parte, a la circunstancia de que los efectos de la sustitucion cuasi pupilar son alcanzables al amparo de una
sustitucion fideicomisaria condicional; y, de otra, a la prevalencia de la tesis jurisprudencial que ve en el
fideicomiso de residuo una variante de la sustitucion fideicomisaria condicional. .
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Hay que estar desde luego a lo dispuesto en el 808%%, apartado cuarto, y ello por
disponerlo asi expresamente el 782, pero se reduce el circulo de los beneficiados
por la disposicién. Mientras el 808, apartado tercero, anterior redaccién, vinculaba
la posibilidad del establecimiento de la sustitucién fideicomisaria a la circunstancia
de que “alguno de los hijos o descendientes hubiera sido judicialmente incapacitado”,
el apartado cuarto del 808 surgido de la reforma de 2021 se refiere a la de que
“alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situacién de discapacidad”.
Asl, mientras en la redaccién de 2003, el favorecido por la sustitucidon no habfa de
ser, necesariamente, legitimario (no lo son del abuelo los descendientes de grado
ulterior, nietos, viviendo los hijos), en la de 2021, el gravamen de la legitima estricta
que, para los demds legitimarios sin discapacidad, implica el establecimiento de la
sustitucidn, se conecta, y se justifica, sélo en el caso de que “alguno o varios de los
legitimarios se encontraren en una situacion de discapacidad”.

Asi pues, parece se imponga llegar a la conclusidn de que, aun protegiéndose
la situaciéon de discapacidad, no es esta sola la que justifica el gravamen de la
legitima estricta de los demds legitimarios, y ello por cuanto este precisa, para su
establecimiento y justificacidn, de la circunstancia de que el beneficiado por él no
sea Unicamente discapacitado sino, asimismo, legitimario.

En la regulacién anterior; resultaba posible favorecer a un descendiente
judicialmente incapacitado, aun no concurriendo en el él la condicidn de legitimario
del abuelo al vivir su padre, en la ahora surgida de la reforma, esa posibilidad
desaparece por cuanto el legislador se refiere exclusivamente a legitimarios, aunque
lo sean de grado ulterior, pero legitimarios al fin y a la postre. La sola discapacidad,
como se ha dicho, no unida ademds a esa condicidn, no le ha parecido suficiente
al legislador para gravar de modo tan intenso la legitima estricta de los demds
legitimarios como lo implica el establecimiento de una sustitucion fideicomisaria.

Como consecuencia, pues, de la prevalencia del 808, apartado cuarto, sobre
el 782, la referencia contenida en este Ultimo a los “hijos del testador que se
encuentren en una situacion de discapacidad”, hay que entenderla siempre
subordinada a la mds amplia de “legitimarios” que se encontraren en una situacién

22 En cuanto al art. 808, la reforma consiste en la supresion de su parrafo tercero (“Cuando alguno de los
hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra establecer un sustitucion
fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente
incapacitados y fideicomisarios los herederos forzosos”), pasando a ocupar ese lugar el parrafo cuarto del
precepto en la redaccion de 2003 (“La parte restante sera de libre disposicion”), y afadiéndose dos nuevos
parrafos, los parrafos cuarto y quinto, en los términos siguientes:

“Cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situacion de discapacidad, el testador
podra disponer a su favor de la legitima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal caso, salvo
disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo beneficiado quedara gravado con sustitucion
fideicomisaria de residuo a favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquél
disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa”.

“Cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad que le concede el parrafo anterior, correspondera al
hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta acreditar que no concurre causa que la justifique”.
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de discapacidad, sean pues hijos o descendientes de grado ulterior, con tal de que
como se ha dicho ostenten esa condicidn.

En cualquier caso, es indudable que la nueva redaccién tiende a proteger en
mayor medida la intangibilidad de la legitima estricta de los demads legitimarios
no incapacitados, por cuanto eleva la exigencia respecto de los hipotéticos
beneficiarios del establecimiento de esa sustitucidn, junto a la circunstancia de
“encontrarse en una situacidon de discapacidad”, la de ostentar la condicién de
legitimario, lo que excluye al nieto discapacitado cuyo padre viva, lo que no lo hace
“legitimario” de su abuelo.

El art. 808 en su nueva redaccidn presenta, asimismo, otras alteraciones que
exigen alguna consideracién: en tanto que en la redaccién anterior, el pérrafo
tercero se refiere a la posibilidad de “establecer una sustitucién fideicomisaria
sobre el tercio de legitima estricta (expresion esta que indudablemente hay que
entender referida a la totalidad de aquél), en la redaccién de laley 8/2021 no se dice
exactamente lo mismo: “el testador podrd disponer a su favor (el del legitimario
en situacion de discapacidad) de la legitima estricta de los demds legitimarios sin
discapacidad”.

La referencia no puede, pues, entenderse hecha ya a la totalidad del tercio
de legftima “estricta” o “corta”, sino Unicamente a la porcién del tercio que
corresponda a los restantes legitimarios, excluido claro estd la (porcién) del
afectado por una situacion de discapacidad.

La sustitucidn fideicomisaria que, en su caso, se establezca no afectard a la
porcién de la legftima “corta” correspondiente al legitimario en situacién de
discapacidad, porque no grava todo el tercio, sino una parte (la mds importante
cuantitativamente, lo que serd asi cuando los demads legitimarios sean mds de uno,
O varios).

El objetivo perseguido, pues, resulta enteramente |dgico: se trata de no
poner cortapisas que redunden asimismo en mengua de la libertad patrimonial
del legitimario discapacitado respecto de la porcidn misma del tercio de legitima
“estricta” que a él le corresponda, y que, obviamente, resultard de dividir la cuantfa
de ese tercio entre el nimero de legitimarios (ya sucedan estos por derecho
propio o, en su caso, por derecho de representacion). Esa porcién no vendra
gravada. Y es que lo contrario, rayarfa en el absurdo por cuanto la existencia del
gravamen afectarfa a aquél a quien se trata de beneficiar.

No se quiere decir con lo anterior que esa solucidon no fuera posible en el
marco del apartado tercero del anterior art. 808. Y es que, tratdndose de una
disposicidn testamentaria, nada impedia que el establecimiento de esa sustitucién
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no fuere total sino parcial, gravando con ella Unicamente la porcién de legitima
estricta de los demds, y dejando fuera la correspondiente al “judicialmente
incapacitado”, pero con la nueva redaccién queda aldn mds claro que el gravamen
no podra afectar a la porcidn de legitima de “alguno o varios de los legitimarios”
(que) se encontraren en una situacion de discapacidad”.

Atribucién en pleno dominio de su porcidn al legitimario en situacidon de
discapacidad, y atribucién con gravamen a los demads legitimarios sin discapacidad
de la que les corresponda.

D) Terminologia.

Las imprecisiones terminoldgicas de algunos de los articulos que han recibido
nueva redaccién por la ley a que se hace referencia no pueden pasar desapercibidas.

La utilizacion indistinta de los términos “hijos” (que se encuentren en
situacion de discapacidad); “legitimarios’ (que se encontraren en una situacion
de discapacidad), como si su alcance fuere del todo equivalente, revela escasa
precision técnica, mdxime tratdndose (como es el caso) de conceptos de suma
elementalidad en el marco del Derecho sucesorio. Precisamente por ello, no
parecen necesarias mayores consideraciones.

E) Sustitucion fideicomisaria de residuo.

El inciso segundo del pdrrafo cuarto del art. 808 viene redactado en los
siguientes términos:

“En tal caso, salvo disposicién contraria del testador, lo asf recibido por el hijo
beneficiado quedard gravado con sustitucion fideicomisaria de residuo a favor de
los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podrd aquél disponer de
tales bienes ni a tftulo gratuito ni por acto mortis causa’?,

La nueva redaccion presenta diferencias con el texto al que viene a sustituir
(contenido en el pérrafo tercero del anterior art. 808.

Quizéd se haya tratado de mejorar un tanto esa redaccidon sustituyendo la
férmula: el testador “podrd establecer una sustitucion fideicomisaria. . . .", por la
quizd también mds precisa técnicamente de: el testador podra disponer a su favor
de la legitima estricta de los demds legitimarios sin discapacidad” (art. 808, pérrafo
cuarto, inciso primero, en la redaccién de 2021), afadiéndose a continuacidn que,
en el caso de que efectivamente, el testador dispusiere, el alcance concreto de ese

23 Novedosa, aunque quiza del todo innecesaria, la redaccion del quinto y ultimo apartado del citado art. 808:
“Cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad que le concede el parrafo anterior, correspondera al
hijo que impugne el gravamen de su legitima estricta acreditar que no concurre causa que la justifique”.
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acto (que efectivamente lo es de disposicién)?, serd el sefialado inmediatamente
después: “lo asi recibido por el hijo beneficiado quedard gravado con sustitucién
fideicomisaria de residuo a favor de los que hubieren visto afectada su legftima
estricta.......

Varias son las puntualizaciones que cabe hacer aquf: de un lado, se repite,
como se apuntd, ese extraio, e incomprensible, maridaje terminoldgico “hijo”
/"legitimarios”, cuando lo cierto es que el/ o los/legitimarios no tienen por qué
ser necesariamente “hijos”, cabria incluso concurriesen “hijos” con “nietos” (hijos
del hijo premuerto), y que como consecuencia del fallecimiento de su progenitor
pasen a ser legitimarios inmediatos del abuelo (siquiera sucediéndole por
representacion, y cabria asimismo que la situacion de discapacidad afecte a uno de
los nietos, y no a todos. . . ..

Resulta del todo impensable que el designio legislativo haya tratado de ir mds
alld, y en un afdn de tratar de proteger al maximo la legftima de los hijos no
discapacitados, haya identificado con cardcter excluyente (siquiera a los efectos
de lo dispuesto en los preceptos de referencia) la condicién de “hijo” con la de
“legitimario”, excluyendo asi del marco protector al “legitimario” en situacion de
discapacidad que no sea sin embargo “hijo” del testador.

En ese afdn del legislador por tratar de conciliar intereses de suyo contrapuestos
(como lo son, el del legitimario o legitimarios "“que se encontraren en una situacion
de discapacidad”, de un lado, y el de aquellos otros legitimarios que “ven afectada
su legftima estricta”, de otro), se ha optado por acotary circunscribir esa referencia
general a la figura de la sustitucidn fideicomisaria contenida en el parrafo tercero
del 808 (redaccién de 2003) a aquella otra, sin duda de mds reducido dmbito, como
lo es el llamado fideicomiso de residuo, cuya naturaleza de verdadera sustitucion no
se ofrece desde luego exenta de dudas.

Es claro desde luego que de lo que el legislador ha querido huir es del problema
de la disposicion libre, planteable en el marco de la sustitucion fideicomisaria, pero
implanteable a su vez en el del fideicomiso de residuo. Al fiduciario se le faculta
para disponer sdlo inter vivos y a tftulo oneroso. Este es literalmente el alcance del
parrafo cuarto, inciso final, del 808 en su nueva redaccién. Los bienes de los que
el fiduciario no hubiese dispuesto (“el residuo”) pasaran (a la muerte de este) a
aquellos que “hubieren visto afectada su legitima estricta”.

Con todo, como es sabido, el llamado fideicomiso de residuo puede adoptar dos
modalidades (si quid supererit, ‘si queda algo”; y de eo quod supererit "‘de aquello

24 Ninguna duda cabe que el término “acto de disposicion” engloba (junto a la enajenacién), la constitucion de
gravamenes (como lo sera, en su caso, el establecimiento de una sustitucion fideicomisaria.
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que deba quedar”. Parece claro que la opcidn legislativa lo ha sido por la primera
de las modalidades (“si queda algo”), puesto que, si bien el “hijo beneficiado”
no podrd disponer de los bienes “ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa”,
es claro que podra hacerlo a titulo oneroso. Y, previsiblemente, deberd hacerlo
a fin de subvenir a sus mismas necesidades originadas por la propia situacién de
discapacidad en la que se encuentra, lo cual obliga a concluir que la premisa a tener
en cuenta no es la de “bienes que deban quedar”, sino la de “si quedan bienes’,
estos pasarian a los que hubieren visto afectada su legitima.

4. Legitima de ascendientes.

Si la existencia misma de la legitima de descendientes no se presenta exenta
de problemas, es manifiesto que la problemdtica aun lo serd en mayor grado
respecto de la que a los ascendientes corresponde?.

Ya no se trata solo de defender (como no podria ser de otro modo) la
subsidiariedad de la legftima de los ascendientes, resaltando asi la existencia de una
radical incompatibilidad entre descendientes y ascendientes respecto a la legitima,
porque ello no serfa sino constatar la realidad normativa vigente. Se tratarfa de ir
mas alld plantedndose la cuestién de si, en esa hipotética reforma del Cddigo en
el marco de la sucesién por causa de muerte, debiera o no mantenerse la legitima
de los ascendientes.

Los argumentos en contra de esa subsistencia de derechos legitimarios para
los ascendientes son numerosos. Quiza el primero y mds importante el de que
por “ley de vida”, raramente los ascendientes sobreviven a sus descendientes. E
incluso cuando tal circunstancia se da, y aun saliéndonos del marco de lo juridico,
no cabe sino considerarla como una inmensa desgracia® para el/los progenitor/es.

La reduccién del grupo convivencial desde una familia extensa a otra
estrictamente nuclear, se presenta asimismo como factor decisivo en el tema
que nos ocupa. Las relaciones entre los miembros de la familia pertenecientes
a generaciones distintas dejan de tener lugar bajo un mismo techo. Surge asf la

25 “Constituye la legitima de los padres o ascendientes — dice el art. 809 CC — la mitad del haber hereditario
de los hijos o descendientes, salvo en el caso en que concurrieren con el cényuge viudo del descendiente
causante, en cuyo supuesto sera de una tercera parte de la herencia”.

Como es sabido, la cuestion de si en el caso de que el cdnyuge del descendiente renuncie a la herencia, la
legitima de los ascendientes continta reducida a la tercera parte o vuelve a ser de la mitad, parece deba
resolverse en este Gltimo sentido.

De otra parte, y a diferencia de la legitima de descendientes, la de ascendientes no se presenta con el
mismo caracter indubitado, cfr. al respecto las consideraciones de Derecho histérico que recogian los
Profesores LAcruz BERDEJO, J.L. y SANCHO ReBULLIDA, F. de A., en Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de
sucesiones, conforme a las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, Bosch, Barcelona, 1981, p. 469.

26 Enelsentir comunlamuerte de un hijo/a envida de sus padres suele considerarse el mas cruel acontecimiento
que puede experimentar un ser humano, y que de alguna manera cabe considerar “antinatural” (sin que
haga falta precisar que el calificativo, obviamente, se emplea aun cuando el fallecimiento del hijo lo haya sido
por causas naturales).).
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llamada “intimidad en la distancia”. Y mirese como se quiera, resulta innegable que
tal circunstancia origina un cierto distanciamiento.

De otro lado, la sugerencia de la supresién de la legitima de los ascendientes, a
salvo desde luego atribuciones asistenciales, no es untema novedoso en materia
de legitimas, ni se trata de una opcidn legislativa desconocida en nuestro pais?.
Ya en las Xl Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (“Derecho
de Sucesiones. Presente y Futuro”), celebradas en Santander del 9 al |1 de febrero
de 2006), el Prof. Delgado Echeverria (siquiera a tftulo de sugerencia, aunque
recogiendo un punto de vista no minoritario) se inclinaba por la supresion de la
legitima de ascendientes, con la antedicha excepcidn de atribuciones asistenciales?,

En definitiva, en ese equilibrio entre libertad testamentaria y legitimas, se
tratarfa de determinar si la primera deba experimentar un recorte sustancial
a favor de los ascendientes en el marco de un Estado social, que provee a las
necesidades vitales de sus ciudadanos mediante un adecuado sistema publico de
pensiones, complementado ademds por las ayudas a la dependencia. No se ignora
desde luego que en los tiempos que corren la afirmacién que se acaba de hacer,
sin duda, peque de excesivamente optimista, y resulte aun mds problemdtica en
un contexto de crisis del sistema publico de pensiones, con reduccidn sensible
del ndmero de cotizantes y aumento exponencial de los individuos con derecho
a la percepcidn de aquellas, pero con todo quizd cuando se aborda esta temdtica
y sus propuestas de reforma, la dptica que se adopte no sea del todo correcta
sencillamente porque no seamos capaces de percibir las sustanciales diferencias
(sociales, econdmicas) existentes entre la época en que el Cédigo se promulgd y
la actual.

Quiérese decir que en el tratamiento de la legitima de ascendientes no cabe
adoptar como enfoque preponderante, casi exclusivo, el paso de la familia extensa
a la estrictamente nuclear, y el quizd consiguiente debilitamiento de los vinculos
afectivos entre hijos y padres, descendientes y ascendientes?, y ese enfoque no

27 Art.238 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, del Derecho Civil de Galicia.

28 DEeLGADO ECHEVERRIA, J: “Una propuesta de politica del Derecho en materia de sucesiones por causa de
muerte”, en Derecho de Sucesiones. Presente y futuro. XII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil, Santander 9 a |1 de febrero de 2006, Servicio de Publicaciones. Universidad de Murcia, 2006, p. 170.

29 Y situados en esta perspectiva, quizd cupiera asimismo preguntarse si resulta del todo logico el
mantenimiento de una legitima de ascendientes (subsidiaria ciertamente, pero atribuida en propiedad),
frente a una legitima del viudo/a en usufructo vitalicio, y todo ello en el marco de una familia estrictamente
nuclear, de la que los padres y ascendientes ya no forman parte.

Presupuesto ese caracter “nuclear” estrictamente de la familia, la anteposicién de los ascendientes al
conyuge viudo en la sucesion intestada carece de toda explicacion ldgica, y, siquiera en menor medida,
también carece de ella la atribucion de una legitima a los ascendientes en pleno dominio, y en usufructo
vitalicio al viudo. No creo que esa inconsecuencia desaparezca del todo por el caracter “subsidiario” de la
legitima de los ascendientes frente a la circunstancia de que el viudo sea legitimario siempre (presupuesta,
claro es, la inexistencia de separacion legal o de hecho).

La desaparicion de la legitima de padres o ascendientes, no podria menos de incidir favorablemente en la
del conyuge viudo), sin que proceda entrar aqui en mayores consideraciones.
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puede ser exclusivo porque se revela incompleto. Si la legitima de los ascendientes
“se cuestiona’, ese cuestionamiento no parece pueda venir separado de algo tan
elemental como la de la diversa realidad social y econdmica existente entre la
Espafia que vio nacer al Cdédigo (finales del XIX) y la actual (transcurridas ya dos
décadas del XXI). Si no se tiene en cuenta esa realidad, la actual, tan radical y
profundamente distinta de la existente al tiempo de su promulgacién, el analisis
resultard fallido®.

Se trata pues de determinar si sigue teniendo sentido, aqui y ahora, la
existencia de una limitacién, importante ciertamente?®, a la libertad testamentaria
del causante que carece de descendientes (por inexistencia o premoriencia de
aquellos)®?, o si por el contrario, deba prevalecer el principio de libertad de testar®.

30 Quiza bastara recordar la circunstancia de que en la Espana que vio nacer al CC, maxime entre las clases
sociales menos favorecidas, era corriente que al alcanzar los padres o ascendientes una edad avanzada,
sin poder ya continuar en el trabajo, y careciendo de un sistema publico de pensiones minimamente
adecuado, tuvieren los hijos que asumir el mantenimiento de sus padres, incluso llevandolos consigo,
hasta su fallecimiento. Asimismo, solia ser frecuente que, previendo los padres la llegada de tal situacion,
donaren la nuda propiedad de inmuebles, reservandose el usufructo vitalicio de los mismos. Se trataba asi
de garantizar de algin modo la subsistencia al llegar a una edad avanzada.

Ninguna duda parece quepa en cuanto a que la legitima de ascendientes que el Cédigo establecié tuviera
mucho que ver con esta situacion.

31 Aun siendo de cuantia variable, las cuantias son importantes: la mitad del haber hereditario de los hijos o
descendientes, no existiendo conyuge viudo, y concurriendo con éste, una tercera parte de la herencia.
La Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, mantiene la legitima de los
ascendientes siquiera con una reduccion de sus cuantias. El art. 467-4.1 viene redactado asi: “Constituye
la legitima de los progenitores o ascendientes la tercera parte del caudal fijado conforme a las reglas
contenidas en el articulo 467-6, salvo los casos en que concurra uno solo mas proximo en grado o en que,
existiendo varios, concurran con el conyuge viudo del descendiente causante, supuestos en los que es de
un cuarto”.
En cualquier caso, en la exposicion de motivos no solo no se cuestiona lo mas minimo la legitima de los
ascendientes, sino que incluso se echa mano de su conservacion para “justificar” la anteposicion del conyuge
viudo a los ascendientes en el marco de la sucesion intestada. ;Resultaba necesaria esa “justificacion™?
Llama la atencion esa necesidad de explicar o fundamentar una alteracion en el orden de llamamientos
en el abintestato que debid llevarse al Codigo en la reforma de aquél por la Ley 13 mayo 1.981, y que,
timidamente, se limité a colocarlo por delante de los parientes colaterales. Transcurridos cuarenta afios
de aquella reforma, que a todas luces quedé corta, jaln se siente la necesidad de justificar en la exposicion
de motivos de la Propuesta esa anteposicion del conyuge a los ascendientes, y, de paso, sin cuestionar lo
mas minimo (excepcion hecha de esa reduccion de las cuantias a que se ha hecho referencia) la legitima de
ascendientes!
“En cuanto a esta ultima (la sucesion legal), la novedad mas importante consiste precisamente en la
anteposicion del llamamiento del conyuge viudo a los ascendientes, sin perijuicio, claro esta, de la legitima
que pueda corresponderles. En cualquier caso, los efectos de esta preferencia quedan suavizados por la
confluencia de dos factores: en primer lugar, como se ha apuntado, por la legitima de los ascendientes; y, en
segundo lugar, por el mantenimiento del retorno de liberalidades que contempla el articulo 812 del Cédigo,
si bien circunscrito precisamente a la sucesion legal”. Propuesta de Cédigo Civil, cit., p. 191.

32 Como es sabido, la legitima de los ascendientes vendria excluida en el caso en que los descendientes
llamados a la legitima hayan incurrido en causa de indignidad o desheredacién o hayan repudiado la legitima.
“Llevando esta interpretacion a sus ultimos extremos — afirma Lasarte, recogiendo el parecer de Vallet de
Goytisolo, “en el caso de repudiacion de todos los hijos y descendientes, no son legitimarios los padres
y ascendientes, sino que toda la herencia queda de libre disposicion”, LasarTe ALvarez, C: Derecho de
sucesiones, Principios de Derecho Civil Tomo Séptimo, 7° edicion, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 226.

33 Ninguna duda puede caber en cuanto a que la supresion de la legitima de ascendientes habia de traducirse
en un ambito sensiblemente mayor de la libertad testamentaria del causante, y, como consecuencia en
la posibilidad de favorecer en un grado sensiblemente mayor al conyuge supérstite, al que cabria atribuir
la totalidad del caudal y en pleno dominio (presupuesta la inexistencia de hijos o descendientes). En el
régimen vigente, la concurrencia de los ascendientes con el conyuge merma ciertamente la legitima de
aquellos (de la mitad a un tercio), pero con todo se trata de un tercio del caudal hereditario que queda
sustraido a la libertas testandi del causante.
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La opcidn por la segunda de las alternativas parece mds segura. La supresién en

consecuencia de la legitima de los ascendientes™ (a salvo atribuciones asistenciales),

se presenta como defendible, y como opcidn a considerar en una futura reforma

del articulado del CC en materia sucesoria, al margen ahora del tema de la reserva
lineal y la reversién clésica (arts. 811 y 812 CC)*.

34

35

En este sentido, el art. 238 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, del Derecho Civil de Galicia, elimina del
caracter legitimario a los padres y ascendientes.

La opcién por la supresién de la legitima de ascendientes plantea la cuestion de si, pese a dicha supresion,
debiera conservarse la reversion clasica y la reserva lineal (arts. 812 y 811 CC, preceptos ambos enclavados
en sede de legitima de ascendientes). En linea de principio, la supresion de la legitima de los ascendientes
parece compatible con la conservacion de la reversion del 812 y de la reserva lineal del 811. En cuanto
a la reversion clasica, parece opcién mas segura inclinarse por la conveniencia de su subsistencia,
aun presupuesta la supresion de la legitima de ascendientes, puesto que ese derecho de reversion es
independiente de su legitima. Dandose los supuestos previstos en el 812, el ascendiente tendra derecho a
los bienes sobre los que se proyecta la reversion, bienes que no se computaran en orden al célculo de la
legitima que le corresponda. Ello lleva necesariamente a concluir existe independencia entre la legitima de
los ascendientes y el supuesto especifico previsto en el 812, independencia que vendria a abonar el parecer
segln el cual la supresién de la legitima de ascendientes no deberia “arrastrar” necesariamente en su
caida el derecho de reversion del citado articulo. “Parece como si a la muerte del descendiente donatario
— afirma De la Camara, recogiendo un punto de vista no propio —se abrieran dos sucesiones distintas e
independientes”. De LA CAMARA ALvaRez, M: Compendio de Derecho Sucesorio, Segunda edicion actualizada
por Antonio de la Esperanza Martinez Radio, La Ley, Madrid, 1999, p. 245.

Tampoco la ratio misma del precepto parece tenga naturaleza estrictamente legitimaria. Y es que éste
no estaria contemplado estrictamente un valor patrimonial, que también, sino ademas un componente
adicional, un “valor de afeccion” de esas mismas cosas, que, sin ser excluyente del primero, vendria a
matizarlo. Inclinaria quiza a esta ultima consideracion el mismo lenguaje legislativo (“cosas dadas por ellos”
(los ascendientes), “objetos donados”).

Cual deba ser el planteamiento respecto de la reserva del 811 adolece quiza de menor grado de claridad,
y ello por el mecanismo mismo de aquella: una primera transmision a titulo lucrativo (herencia, legado,
donacion) de bienes que el transmisor intermedio recibe de un ascendiente o de un hermano; una segunda
transmision, por ministerio de la ley, a favor de un ascendiente del que recibié los bienes en virtud de la
primera transmision. Segunda transmision que ha de ser por ministerio de la ley, y que, obviamente, sélo
se producira si el transmisor intermedio fallece sin descendencia.

La reserva surge al morir el descendiente y adquirir el ascendiente por sucesion.

No cabe duda en cuanto a la mala prensa de la norma contenida en el art. 811, dificultades interpretativas
sin cuento, ademads claro es de traba a la libre circulacién de los bienes. Con todo, quiza la cuestion
principal tenga que ver con la/s finalidad/es principales que cumpla la norma. Y esa finalidad primordial
radica en impedir que bienes procedentes de una linea pasen a linea distinta, impedir que pasen los bienes
a parientes pertenecientes a linea distinta de donde los bienes proceden, y ello a favor de parientes en
determinado grado de parentesco, y pertenecientes a la linea de donde los bienes proceden.

Siendo esto asi, y parece lo sea, no resulta congruente la opcidn acogida en la Propuesta de Cédigo Civil de
la APDC, en el sentido de suprimir por completo la reserva troncal (art. 811 CC). “Nétese — se apunta
en la exposicion de motivos — que, antepuesto en la sucesion legal el conyuge viudo a los ascendientes,
la preservacién de la reserva troncal arrojaria un elevado grado de incoherencia. Pues si los bienes
procedentes de los ascendientes pueden recaer directamente en el conyuge por ministerio de la ley, ningin
sentido tendria mantener una reserva cuya finalidad primordial consiste en evitar cambios indirectos en la
adscripcion familiar de aquellos mismos bienes; mas concretamente, los que acaecerian cuando, en vez de
heredarlos el viudo recta via, los haya obtenido al suceder abintestato a un hijo habido con el ascendiente
origen” (p. 192).

La argumentacion presenta flancos a la critica, en cuanto ignora la finalidad primordial de la norma a que se
ha hecho referencia, finalidad primordial que es una finalidad esencial negativa.

Diriase que esa finalidad primordial no sea tanto “evitar cambios indirectos en la adscripcion familiar de los
bienes”, como impedir que bienes procedentes de una linea pasen a linea distinta. Y si ese paso de bienes
de una linea a otra sigue siendo posible, aun presupuesta esa alteracion en el orden de suceder abintestato,
no acaban de verse las razones de su supresion.

Es claro que en el Derecho vigente la reserva se origina por la sucesion legal de un ascendiente en bienes
recibidos por ministerio de la ley de un descendiente, siempre que se trate de bienes que este descendiente
haya recibido a si vez de un ascendiente o de un hermano. Antepuesto entonces, en una futura reforma
del orden de suceder abintestato, el conyuge viudo a los ascendientes, no se ve por qué no quepa seguir
distinguiendo en el patrimonio del descendiente causante aquellos bienes respecto de los cuales no hay
obligacion de reservar, de aquellos otros recibidos de un ascendiente o hermano, y respecto de los que la
obligacion de reservar seguiria teniendo sentido “a favor de los parientes que estén dentro del tercer grado
y pertenezcan a la linea de donde los bienes proceden”.
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I1l. MATRIMONIO Y DERECHO DE SUCESIONES.
|. Precisiones introductorias.

El matrimonio es un modelo convivencial “tipo”, que cuenta nada menos que
con el respaldo expreso de la Constitucidn. Garantfa institucional reconocida por
la norma fundamental del Estado (art. 32.1%).

La incidencia del Derecho sucesorio en el ambito del matrimonio presenta sin
duda especificidades. Los cdnyuges son familia, pero no son parientes de sangre®,
pese a lo cual son reciprocamente legitimarios. De otra parte, como es sabido, la
legitima del cdnyuge supérstite no lo es en propiedad sino en usufructo vitalicio,
caracterizdndose ademds por serlo en cuantia variable segin los parientes con
quienes concurra. Especificidad asimismo la de su posibilidad de conmutacién
prevista en el art. 839, destinada desde luego a evitar engorrosos problemas de
coexistencia entre los restantes legitimarios y el supérstite.

Junto a la llamada “sucesién forzosa” o legitimaria’®, la proyeccién del Derecho
sucesorio en el matrimonio presenta, asimismo, otro flanco de importancia: el

Establecer entonces diferencias, y por cuanto se refiere a la finalidad fundamental de la norma, entre el
supuesto en el que el viudo hereda esos bienes recta via y aquél otro en el que aquél los haya obtenido al
suceder abintestato a un hijo habido con el ascendiente origen, no resulta convincente.

La cuestion entonces seria la de si, presupuesto un cambio a todas luces procedente, como lo es el
de anteponer al cényuge a los ascendientes en el orden de suceder abintestato, esa finalidad esencial
negativa siga existiendo y teniendo razén de ser, o si por el contrario esa anteposicion del conyuge a los
ascendientes deba acarrear la supresion de la reserva. Sostener que, presupuesta esa alteracion en el orden
de la sucesion intestada, la reserva carezca de razén de ser, no parece sea un punto de vista defendible.
Que, légicamente, cambiaria la persona obligada a reservar, que ya no seria el ascendiente que hereda
al descendiente, es obvio por evidente, pero ello no privaria de utilidad a la norma en estudio. Obvio
resultaria asimismo un cambio en el tenor del precepto.

Que ampliar el supuesto de hecho de la reserva (para solucionar una “contradicciéon” que no acaba de
verse), no resulte oportuno, maxime tratandose de una norma “de contornos dudosos y que impone
severas trabas a la libertad econdmica y al trafico juridico”) es “harina de otro costal”.

36 Lo anterior al menos desde una perspectiva teérica. Otra cosa es que esa antedicha calificacion de
“realidad institucional” venga sensiblemente debilitada por la regulacion concreta de la unién matrimonial
en la legislacion ordinaria, y, en concreto, por el sumo debilitamiento de la idea misma de “compromiso”
que da base a la institucion. En la actualidad, el consentimiento matrimonial es, sin duda, el mas endeble
de todos, puesto que queda confiado a la voluntad de cada uno de los conyuges. Es de sobra conocido el
argumento, asimismo constitucional, con el que se trata de dar cobertura misma a esa endeblez, y que no
es otro sino el del principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad (albergado en el art. 10.1
CE), y de conformidad con él, se arguye que la persona unida en matrimonio debera estarlo “mientras
quiera”. No hay tipo alguno de “barrera” mas alla de esa: su soberana voluntad de permanecer en tal
situacion, insisto, mientras quiera. El argumento es lapidario, pero, con todo, plantea miltiples problemas
de fondo, entre otros, los de coordinacién con el contenido mismo del art. 32.2 de la propia Constitucion,
que hace expresa referencia a “derechos y deberes de los conyuges”, juridificaindolos y dandoles asi rango
constitucional, en tanto que en el plano de la legislacion ordinaria no cuenten con mas garantia que la de la
voluntad de cada cényuge.

37 Asalvo, claro es, la circunstancia de que exista entre ellos parentesco bioldgico o por adopcidn, en grado
en el que quepa el matrimonio obtenido la correspondiente dispensa. (grado tercero entre colaterales).

38 Ocioso resulta quiza cualquier referencia a lo inapropiado del término “sucesion forzosa o legitimaria”,
en cuanto presupuesto que la legitima pueda “pagarse” por “cualquier titulo” (vgr., donaciones hechas en
vida e imputables a la cuota que le corresponda por legitima al “heredero forzoso”), cabe perfectamente
que el legitimario que haya recibido ya su legitima en vida del causante, por ejemplo, mediante donaciones
hechas a aquél por el progenitor, se encontrara con su legitima “pagada” ya a la muerte del causante, y, en
consecuencia no sera siquiera sucesor mortis causa.
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relativo a la posicidn del cdnyuge supérstite en la sucesion intestada del conyuge
premuerto, en la cual el llamamiento al supérstite lo es por detrds del de los
padres o ascendientes, precediendo este Unicamente a los parientes colaterales
del causante intestado.

Obviamente, la situacién es por completo distinta cuando, no existiendo
descendientes ni ascendientes, el supérstite sea llamado a la totalidad de la
herencia del premuerto, en pleno dominio.

2. Situaciones de normalidad y situaciones patoldgicas o de crisis.

El tratamiento del fendmeno sucesorio en el marco matrimonial exige
diferenciar dos planos: de un lado, la que cabria denominar situacién de normalidad
entre los cdnyuges; v, de otro, aquellas otras que cabria calificar de “patoldgicas®”
o de “crisis™. A su vez, del dmbito de estas segundas vendria excluido el supuesto
de la disolucién por divorcio, por la sencilla razén de que en tal caso el vinculo
dej6 de existir “desde la firmeza de la sentencia o decreto que asf lo declare
o desde la manifestacién del consentimiento de ambos cényuges otorgado en
escritura publica conforme a lo dispuesto en el articulo 87" (art. 89 CC). Disuelto
el matrimonio, desaparecen ldégicamente los derechos sucesorios reciprocos
existentes con anterioridad, tanto por cuanto se refiere a la legftima, como en lo
atinente al llamamiento a suceder abintestato. Ningln derecho de esta naturaleza
ostento respecto de “mi ex”, y a su vez, “mi ex” tampoco lo ostenta respecto
a mi*l, Aquf la caida de derechos sucesorios por quiebra de la dffectio maritalis

39 Aun advirtiendo que, en el plano socioldgico de nuestros dias, el término de “crisis matrimonial” o, mas
simplemente, “crisis de pareja”, va perdiendo adeptos ante el avance “imparable” (seglin algunos), de que la
ruptura entre los miembros de la pareja (incluida por supuesto la pareja matrimonial) pertenece digamos
“al orden natural de las relaciones humanas”. En consecuencia, el apelativo de “patologias” o de “crisis de
pareja”, se presenta inadecuada por cuanto implica colgar un sambenito (de algiin modo peyorativo) sobre
una realidad normal o natural. Las personas rompen una relacion de pareja, e inician otra, o no inician
ninguna tras la ruptura de la anterior, pero en cualquier caso estariamos en el terreno de “lo normal” en
el acontecer vital de los seres humanos. El término “crisis” deberia, pues, quedar reservado a situaciones
“anormales” (?)

En este mismo contexto, no faltan sociélogos que vaticinan que, en la sociedad del futuro inmediato, casi ya

”» o

en la actual, el modelo de familia “recompuesta”, “reconstruida”, o “reconstituida”, sera el predominante

40 Tratamiento aparte merece sin duda el supuesto de la nulidad matrimonial (civil o candnica), y que, en

cuanto a los derechos sucesorios, ha de entenderse que “si el fallecimiento ocurre antes de la declaracion
de nulidad el supérstite ha adquirido ya el ius delatinnis, sea ope legis, sea en virtud de testamento, y debe
conservarlo, pero el fallecimiento posterior a la sentencia se producira cuando ha dejado de tener la
cualidad de cényuge.
Si la buena fe es unilateral, sélo el que la ostente podra reclamar los derechos enumerados en el parrafo
anterior (en lo que aqui, interesa), reclamar los derechos sucesorios en la forma indicad), mientras que
el de mala fe perdera tales beneficios o no podra reclamarlos”, GArcia CANTERO, G: “Comentario al art.
79 del Cédigo Civil”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, (dirigidos por Manuel
Albaladejo), tomo Il. Articulos 42 a 107 del Cédigo Civil, Madrid, Edersa, 1982, p. 245.

4] Otra cosa es, como es obvio, que también entre quienes fueron “cényuges”, y ya no lo sean, quepa el
otorgamiento de disposiciones testamentarias a favor de uno o de otro, en el ejercicio puro y simple, de
la libertas testandi, y siempre claro es dentro de los limites para disponer por testamento de un sujeto que
hubiere estado casado, y tuviere a su vez legitimarios cuyas cuotas legitimarias deba respetar.

Un sujeto divorciado, pero que sigue enamorado de la que fue su mujer, y que tiene hijos o descendientes,
llevado de ese amor, atribuye enteramente el tercio libre a aquella. El ejemplo quiza sea escasamente
frecuente, pero no por ello imposible, ni siquiera excepcional.
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viene de alguna manera englobada o comprendida en una realidad que la abarca y
trasciende: la de la disolucién por divorcio del vinculo matrimonial.

Innecesariamente declara el art. 88.2 CC que “la reconciliacion posterior al
divorcio no produce efectos legales”, a salvo claro es la extrafia posibilidad de
que los divorciados contraigan entre si nuevo matrimonio, y que obviamente nada
tiene que ver con una reconciliacién entre cényuges separados.

La situacién no es desde luego la misma en los supuestos de separacién
conyugal (legal o de hecho). Ambos presuponen la subsistencia del vinculo, y
ambos asimismo la desaparicion de dffectio maritalis, de ese elemento subjetivo
e intencional sobre el que, indudablemente, bascula y se apoya el matrimonio en
nuestro Derecho vigente, y que, de alglin modo, se plasma en un estado sostenido
(momento a momento) por la continuidad de la affectio.

En tales supuestos, la carencia o desaparicion de la affectio, y por cuanto a los
derecho sucesorios se refiere, prevalece sobre la existencia o subsistencia de un
vinculo matrimonial no disuelto, pero que el legislador espafiol considera vacuo o
vacio de contenido, en cuanto no informado ya por la affectio, dificil ciertamente
de diferenciar del sentimiento amoroso, del enamoramiento, o de cualquier otro
término similar®.

Que el legislador no se haga eco de esta terminologfa, no podria hacerlo, no
empece a considerar que, de algin modo, sean esas realidades las que subyacen
tras lo que el predmbulo de la ley 15/2005 denomina “la sola voluntad de no
continuar casado con el otro".

La consecuencia legislativa entonces es clara desde luego, y, ademas, sumamente
simplificadora: entre cényuges separados legalmente, o de hecho, no existen

Todo lo anterior, parece conduzca necesariamente a otra cuestion a la que se hara referencia después: la
suerte que deban correr disposiciones testamentarias otorgadas por un cényuge a favor del otro, cuando
posteriormente el matrimonio venga disuelto por divorcio. ;Deberan mantenerse tales disposiciones? ;Hay
que entender, por el contrario, que se hicieron en atencién a la condicién de conyuge del beneficiado por
ellas y que, consecuentemente, desaparecido tal caracter del beneficiario, deberian venir afectadas de
ineficacia?

Ninguna duda cabe en cuanto a que se trata de un problema de interpretacion testamentaria, que no
siempre ser3 facil.

42 Tratar de concretar de algin modo que haya que entender por dffectio maritalis no resulta sencillo. Es
evidente que se trata, como se ha dicho, de un elemento subjetivo o intencional que debe informar la
vida matrimonial, y de tal importancia (también desde luego para el legislador) que hizo desaparecer por
completo el sistema causal vigente con anterioridad en materia de separacion y divorcio contenciosos.
Logicamente, la affectio como tal carece de traduccion juridica. Ninguna referencia a la misma cabe
encontrar en el articulado del Cédigo. Sin duda alguna, se refiere a ella la exposiciéon de motivos de la
Ley 15/2005, de modificacion del CC en materia de separacién y divorcio (“tanto la continuacién de esa
convivencia, como su vigencia, depende de la voluntad constante de ambos”), aunque légicamente sin llamarla
por su nombre. En conclusién, la dffectio es el elemento informador, pero, juridicamente, lo relevante es la
voluntad de no permanecer en la relacion. E legislador digamos “no puede descender mas”: ha de quedarse
en esa “voluntad” contraria a la permanencia de la convivencia, por parte de ambos cényuges o de uno solo
de ellos.
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derechos sucesorios, ni en cuanto a la legitima ni en lo atinente a la sucesién
intestada. El cédnyuge separado legalmente o de hecho serd “saltado” en el orden
de suceder abintestato, con lo que presupuesta la inexistencia de parientes que le
anteceden (hijos o descendientes, padres y ascendientes), y excluido (como se ha
dicho) el llamamiento al conyuge separado, el llamamiento se hard a favor de los
parientes colaterales del causante®.

3. Legitima del cényuge supérstite y llamamiento de éste a la sucesién intestada.
Referencia al llamamiento a los parientes colaterales.

Presupuesta por el contrario una situacién de normalidad matrimonial, diriase
que la problemdtica sucesoria presenta, al menos prioritariamente, dos aspectos
a considerar: de un lado, la naturaleza misma y cuantfa de la legitima del cényuge
supérstite; de otro, el llamamiento de éste a la sucesidn intestada del cényuge
‘premuerto.

Comenzando por el segundo, es ya un valor entendido que, en una futura
reforma del Cddigo, el orden de llamamientos ha de cambiar. A diferencia del
sistema aun vigente en el que el llamamiento a padres y ascendientes del causante
precede al del cdnyuge, en esa hipotética reforma el llamamiento al cdnyuge debera
serlo, al menos minimamente*, con cardcter inmediatamente posterior al de los
hijos o descendientes. Esto debié haberse llevado a cabo ya en la reforma por la
ley de I3 mayo 198, El legislador de la época no se atrevid a dar ese paso, quizd
entre otras razones porque el cardcter “acelerado” que aquella reforma mostraba,
en cuanto a materia sucesoria se refiere, se presentaba, en lo fundamental, como
"“efecto reflejo” de la llevada a cabo en materia de Derecho de familia. Urgfa y
mucho, reformar el sistema de legftimas por la equiparacién de filiaciones, pero el
tema de los llamamientos en la intestada no se presentaba con ese cardcter. Podia
esperar. Y efectivamente se optd por aplazarlo a otro momento, aun afrontando
asf criticas mds que severas por la circunstancia de dejar pasar esa oportunidad,
méxime en comparacién con el régimen contenido en algunos® Derechos civiles

43 Assalvo, claro es, la posibilidad de reconciliacion entre conyuges separados, art. 84 CC.

44 Minimamente al menos, por cuanto no faltan ciertamente pareceres que defienden ir mas alla en cuanto
al llamamiento al conyuge sobreviviente, y que parecen defendibles, desde luego. Cfr. DELGADO ECHEVERRIA,
J: “Propuesta de Conclusiones”, 31 enero 2006, recogida en “Una Propuesta de Politica del Derecho en
materia de sucesiones por causa de muerte”, en Derecho de Sucesiones. Presente y Futuro, XII Jornadas de la
APDC, cit., pp. 170, y ello en el sentido no ya de anteponer al viudo respecto de los ascendientes, sino de
incluirlo ya en el primer llamamiento junto a los descendientes del causante, en la porcion de un tercio.
Este punto de vista, defendible desde luego, por de pronto se ofreceria coherente con la ya tan manida
argumentacion de preponderancia de la familia estrictamente nuclear sobre la familia extensa; de otra
parte, situaria al viudo en el marco del primer [lamamiento, incrementando asi sus posibilidades de percibir
una porcion importante del caudal hereditario del difunto, y en pleno dominio, en tanto que de ser llamado
en segundo lugar, con la ldgica anteposicion de los descendientes, tal posibilidad se alejaria sensiblemente.

45 En aquellas CCAA con Derecho civil propio, la anteposicion del cényuge a los ascendientes en los
llamamientos de la sucesion intestada del premuerto, presenta, con todo, variaciones. Asi, el art. 441-
2.1. del Libro IV del CC de Cataluia (Lay 10/2008) dispone que “En la sucesion intestada, la ley llama
como herederos del causante a los parientes por consanguinidad y por adopciéon y al cényuge viudo o
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autondémicos, e incluso con la misma realidad social espafiola del momento,
que con toda probabilidad hubiera aceptado de buen grado la anteposicién del
cdnyuge a los ascendientes.

En este sentido, la exposicion de motivos de la Propuesta de Cddigo Civil de la
APDC, justifica asf la ya escasamente novedosa propuesta de anteponer el viudo
a los ascendientes*®:

“En cuanto a esta Ultima (la sucesidn legal), la novedad mas importante consiste
en la anteposicién del llamamiento del cényuge viudo al de los ascendientes, sin
perjuicio, claro estd, de la legftima que pueda corresponderles. La solucién viene
justificada ante todo por la reduccién del grupo convivencial desde una familia
extensa a otra estrictamente nucleary por ser ajustada a los deseos de un causante
tipo (a salvo, obviamente, situaciones de crisis familiar)™’.

Cabe esperar, pues, que esa hipotética reforma del Cédigo en materia sucesoria
vaya por esos derroteros, anteponiendo desde luego el llamamiento del cényuge
viudo al de los ascendientes del premuerto?®

Aunqgue el tema no sea de este lugar, es incuestionable que el tratamiento de
los parientes colaterales, por cuanto a la sucesidn abintestato se refiere, presenta
complejidad. No parece quepa equiparar a los hermanos (colaterales en segundo

al conviviente en pareja estable superviviente. En el Derecho civil del Pais Vasco (Ley 5/2015, de 25 de
junio), la posposicion de los ascendientes respecto del viudo cuando de bienes no troncales se trata, viene
establecida en el art. 112.2 de la citada Ley 5/2015, criterio este, el de anteposicion del conyuge a los
ascendientes, que es asimismo el propio del Derecho civil navarro tratandose de bienes no troncales (Ley
304.2, Ley 1/1.973, de | de marzo).

En una posicion diferente se presentan los Derechos civiles de Galicia, Aragén y Baleares. En cuanto al
primero, el art. 267 de la Ley 2/2006, sitta a los ascendientes por delante del viudo; en el Derecho civil
Aragonés (Decreto Legislativo /2011, de 22 de marzo), tratandose de bienes recobrables y troncales, el
art. 517.2.1. sefala que “En defecto de descendientes, los bienes recobrables y los troncales se defieren a
las personas con derecho de recobro y a los parientes troncales, respectivamente”.

En cuanto a los bienes no recobrables ni troncales, y también éstos si no hay parientes con derecho
preferentes, “se defieren, sucesivamente, a los ascendientes, al conyuge, a los colaterales hasta el cuarto
grado y a la Comunidad Auténoma o, en su caso, al Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia” (art. 517.2.2).
Tratandose del Derecho civil de Baleares, el art. 53 del Decreto Legislativo 79/1.990, remite en cuanto a la
sucesion intestada a lo dispuesto en el Cédigo civil.

46 Cabria afadir incluso que, en la actualidad, la anteposicion del conyuge a los ascendientes en la intestada,
“quedase corta”, por cuanto no faltan pareceres que van mas alld, mostrandose partidarios de incluir al
conyuge en el primer llamamiento, “junto a los descendientes del causante, en la porcion de un tercio”,
Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, J: “Una propuesta de politica del Derecho en materia de sucesiones por causa de
muerte”, en Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, cit., p. 170.

47 Con todo, la citada exposicion de motivos siente aun la necesidad de “justificar” esa anteposicion del

conyuge. “En cualquier caso, los efectos de esta preferencia quedan suavizados por la confluencia de dos
factores: en primer lugar, por la legitima de los ascendientes; y, en segundo lugar, por el mantenimiento
del retorno de liberalidades que contempla el art. 812 del Cddigo, si bien circunscrito precisamente a la
sucesion legal”. Propuesta de Cddigo Civil, cit, p. 191.
El texto del art. 466-12.1 de la Propuesta viene redactado asi: “A falta de hijos y descendientes sucede en
todos los bienes del difunto el conyuge sobreviviente que no esté separado legalmente o de hecho, sin
perjuicio en su caso de la legitima de los ascendientes y del derecho de reversion de liberalidades regulado
en el apartado siguiente”.

48 Sin alteracién alguna en cuanto al resto: el/la viudo/a sucederia en la totalidad del caudal, y en pleno
dominio.
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grado), sobrinos y tios carnales (tercer grado), y primos hermanos, tios segundos
(hermanos del abuelo), y sobrinos segundos (nietos de hermanos) (cuarto grado).
El marco de relaciones del difunto con cada una de las categorias de parientes a
que se ha hecho referencia, podrfa variar hasta el infinito, desde familias en las
que esas relaciones han sido estrechisimas hasta aquellas otras en las que son
practicamente inexistentes, o que fueron intensas en un tiempo, quebrdndose
después por motivos de muy diversa naturaleza.

En este sentido, la reduccidn al grado tercero (inclusive) del llamamiento a los
parientes colaterales en la intestada quizd resultare procedente®. Es innegable
que en la actualidad, con unos niveles de cultura juridica en los ciudadanos
incomparablemente superiores a los existentes al tiempo de la promulgacién
del Cddigo, el abintestato no se presenta con frecuencia®®. El bajo coste en el
otorgamiento de un testamento notarial abierto, la ventaja de contar en tal caso
con el asesoramiento de un profesional experto en materia sucesoria como lo
es el Notario, son factores decisivos para optar por la sucesion testamentaria
(al menos en parte del caudal, art. 658 CC), frente a la intestada, en la que
el legislador no puede calibrar afectos, sentimientos, preferencias, limitdndose
a establecer un orden de llamamientos con apoyo en lo que, presumiblemente,
hubiere dispuesto el difunto de haber otorgado testamento.

Pero con todo, el cardcter subsidiario del abintestato, puede acarrear el efecto
de hacer llegar los bienes a personas cuya vinculacion real con el causante sea
minima, o incluso prédcticamente inexistente, fuera claro estd de la impuesta por
el grado de parentesco.

Quizé entonces cabrfa preguntarse sobre la “justicia” misma de ese resultado:
que paraddjicamente podria ser ni querido realmente por el causante, ni quizd
“merecido” por sus destinatarios.

En lo que se refiere a la naturaleza y cuantia de la legitima del cdnyuge supérstite,
no es tampoco una temdtica exenta de controversia. Que el cdnyuge viudo no
recibe un tratamiento favorable en el Cdédigo es manifiesto. El predominio del
parentesco de sangre llevé al legislador (en la redaccion originaria de aquél) no
solo a situar al viudo en la sucesidn intestada por detrds de los parientes colaterales,

49 De otra parte, si ya en el afio 1928 del pasado siglo se redujo al cuarto grado el derecho de suceder
abintestato en linea colateral (art. 954 CC, redaccion dada por RDLEY de I3 de enero 1928, no parece
desproporcionado sostener ahora una reduccion al grado tercero, maxime teniendo en cuenta la
profundidad de los cambios acontecidos en la misma estructura familiar en nuestro pais desde ese afio
(1928) hasta el actual.

50 Resultaal menos raro encontrarse con personas, maxime de cierta edad, que no hayan otorgado testamento
notarial abierto, y carezcan de toda preocupacion por el futuro destino de sus bienes, pensando que ya lo
resolvera la ley.

Afortunadamente, la elevacion en los niveles culturales ha contribuido decisivamente a la eliminacién de
atdvicas creencias que de algin modo relacionaban el hecho de otorgar testamento con el acercamiento
del fallecimiento, y, a contrario, la circunstancia de no testar con una prolongacion de la vida.
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sino a atribuirle una legitima llena de particularidades, y ninguna de ellas favorable
(atribucién en usufructo, y no en pleno dominio, cuantfa variable en funcién de
su concurrencia con hijos o descendientes, y padres o ascendientes, amén de una
posibilidad de conmutacidn respecto de la cual la decisidn de llevarla a cabo viene
atribuida, con cardcter general, a los herederos (art. 839 CC) y, excepcionalmente
al viudo/a, cuando la concurrencia lo sea con hijos sdlo del causante, y aun en este
caso, quedando a eleccién de aquellos la asignacidn al viudo/a de ““un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios” (art. 840 CC).

La necesidad de “sacar” la legitima del viudo/a del marco al que acaba de
hacerse referencia es mds que evidente. Una opcidén razonable podria ser la de
mantener su legftima en un tercio, con atribucién de aquella en pleno dominio.
/Acaso es descabellado sostener que la legitima del viudo haya que “situarla”
ya extramuros del marco de los derechos reales de goce, atribuyéndosela en
propiedad? Presupuesta asimismo la reduccidn a un tercio de la de descendientes,
subsistirfa el llamado “tercio libre”, que seguirfa permitiendo al testador “modular”
el fendmeno de su sucesidn, mediante su atribucion integra a algin hijo, a varios,
o a todos ellos, por partes iguales o no, a un ascendiente o a varios, o al cényuge
supérstite, en todo o en parte, con lo que, de alguna manera, se asimilarfa en su
alcance y funcién a la que en el Derecho vigente cumple al segundo tercio (el
llamado “tercio de mejora”), siquiera con sensibles diferencias que, por conocidas,
no precisan mayores referencias®.

De otro lado, presupuesta la reduccién a un tercio del caudal de la legitima
de descendientes, la posicién del/a viudo/a mejoraria sensiblemente: de un
lado, porque atribuyéndosele un tercio de aquel, ya no le vendrifa conferido
en usufructo sino en pleno dominio (haciendo asi desaparecer de paso los
engorrosos problemas de conmutacién del usufructo del viudo); de otro, porque
no experimentarfa alteracién alguna la posibilidad de que el testador, tal y como
acontece en la actualidad, pudiere asimismo disponer de una tercera parte del
caudal (el llamado *“tercio libre”) a favor del cényuge sobreviviente.

Mas problemdtica resultaria entonces adoptar una postura favorable a la
subsistencia, y admisibilidad, del usufructo universal a favor del viudo/a. La
desaparicién de tal posibilidad vendria justificada quizd con apoyo en un doble
argumento: de una parte, la mejora sustancial en la posicién del viudo (un tercio
en pleno dominio), situacién que aln podria resultar mds favorable si el testador

51 La propia naturaleza de esa tercera parte del caudal, y el consiguiente ejercicio sobre el mismo, en toda su
amplitud, de la libertas testandi, implicarian que el remanente (cuando las disposiciones del testador no lo
agotaren en plenitud) no aumentarian la legitima de descendientes, ni tampoco légicamente la del viudo/a,
con lo que, por aplicacion de las reglas generales, procederia la apertura de la sucesion abintestato respecto
de la porcién de la que no se hubiere dispuesto, o de toda ella, en el caso de que no se hubiere dispuesto
en absoluto.
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atribuyese a aquél el tercio “libre”; de otra parte, la mengua asimismo sustancial
de la legitima de descendientes (reducida a un tercio).

Con todo, no habria inconveniente en el establecimiento de un usufructo
vitalicio a favor del cényuge sobre el tercio de legitima de descendientes,
presupuesto claro es el consentimiento de los legitimarios inmediatos, y de quienes
lo fueren por derecho de representacién, “a cambio” de la atribucién en pleno
dominio a aquellos que consintieren del tercio “libre”.

;Tiene sentido acaso seguir hablando, por activa y pasiva, del paso de la familia
extensa a la estrictamente “nuclear” v, al tiempo, mantener aun una legitima de
ascendientes (subsidiaria, ciertamente), pero que cuando entra en juego viene
atribuida en pleno dominio, de un lado, y, de otro, mantener en el dmbito de los
derechos reales limitados (atribucién en usufructo) la que corresponde al viudo/a?
;Resultan congruentes y armdnicas ambas premisas, o mds bien se muestran como
carentes de encaje reciproco?

En cuanto a la temdtica que ahora se trata, la Propuesta de Cddigo Civil de la
APDC es otra buena muestra de ese exceso de conservadurismo al que se aludié
anteriormente, y que parece constituya un hilo conductor de la totalidad del Titulo
VI (“De las sucesiones) Libro IV de la Propuesta®

En cuanto a los derechos del viudo/a como legitimario, “No se ha observado
— se dice en la citada Exposicion de Motivos — inconveniente alguno para el
mantenimiento de la legitima en usufructo del cényuge viudo, tal y como
aparece prevista en el Cédigo (con ciertas mejoras de regulacidén y una pequefia
reduccién)”, Exposicién de Motivos Propuesta, cit., pp. 193-194. Lo que viene luego
contradicho por la regulacidn concreta que para aquella se prevé (art. 467-5.2 y
3: “"Cuando concurra a la sucesion con descendientes el usufructo serd de una
cuarta parte, y se imputard a la porcién de mejora del caudal. Cuando concurra
con un solo descendiente el usufructo serd de una tercera parte, y se imputard
a la porcién de libre disposicion”. Mientras que, en la actualidad, la circunstancia
de que el viudo concurra con mds de un descendiente no implica mengua alguna
en la cuantia de su legitima, que se mantiene en el usufructo de una tercera parte
del caudal. Tampoco cabe calificar de novedad la posibilidad, que se hace objeto
en la Propuesta de permisibilidad expresa, pero sobradamente consagrada ya en
la practica, de ampliacién de la legitima del viudo/a “a voluntad del causante y
aun gravando la legitima de los descendientes” Lo que los autores de la Propuesta
no pueden menos de reconocer: * Sobradamente conocida es la frecuencia
préactica con la que en los testamentos sometidos al Cédigo el otorgante casado

52 “La primera advertencia que conviene hacer en este punto — exposiciéon de motivos, p. 188 — es que no ha
de esperarse ruptura o quiebra alguna respecto del actual régimen, puesto que el criterio seguido en orden
a su revision ha sido, en todo momento, el de minima intervencion”.
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adjudica al cényuge supérstite, a titulo de legado, el usufructo universal de toda la
herencia (echando mano de la cautela socini), Exposicién de Motivos, cit., pp. 193-
194, recogiéndose en el art. 467-19.3 la citada regla permisiva: “No comporta
vulneracién de la regla de intangibilidad de la legitima el legado de usufructo
recayente sobre ella cuyo beneficiario sea el cényuge viudo™.

Tampoco cabe hallar novedades significativas en cuanto al pago de la legitima
delviudo (art. 467-18 de la Propuesta). La referencia a que la legftima de aquél pueda
venir satisfecha mediante la atribucién por el causante de bienes en propiedad
nada nuevo afiade al régimen vigente, en cuanto se configura como una facultad
del causante (“puede satisfacer”), que en nada cambia la naturaleza misma de la
legitima del viudo; la facultad de conmutacion se mantiene en términos similares
a los actuales, correspondiendo como regla general la iniciativa “a los herederos,
legatarios y donatarios gravados con el usufructo”, y al cdnyuge viudo Unicamente
“cuando concurra a la sucesién con hijos que lo sean solo del causante”.
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