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Abstract

Con cardcter previo a la opcion por uno de los distintos modelos posibles de regulacion de la legitima
que ofrece el panorama legislativo espariol e internacional, es necesario resolver cudl es el
fundamento en que se basa esta institucion. Dos son las posibilidades: concebir a la legitima como un
derecho legal en interés de determinados allegados del causante -los legitimarios— o entender que es
una manifestacion del principio de solidaridad intergeneracional. A pesar de que en los derechos
esparioles esta tiltima concepcion se muestra mayoritaria, este paper analiza criticamente el derecho
vigente para concluir que, en realidad, tanto las normas legales como las sentencias que las aplican
permanecen arraigadas a la legitima como un derecho de los legitimarios del que solo pueden ser
privados por un comportamiento especialmente grave y no por razones de insolidaridad con el
causante.

Before opting for one of the many regulatory models of the compulsory share available in the Spanish
and international legal landscape, it is necessary to analyze which is the foundation of this
institution. Two are the choices: the compulsory share as a legal right in the interest of certain
relatives of the deceased —the so-called “legitimarios”~ or as a concretion of the principle of
intergenerational solidarity. Despite the fact that the last one seems dominant among Spanish
scholars, this paper critically scrutinizes the law in force to show that, in truth, not only the legal
rules but also the judicial decisions are still rooted in the conception of the compulsory share as a
right of the forced heirs from which they can only be deprived because of an especially gross
misconduct and not because of their lack of solidarity toward the de cujus.
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1. Planteamiento

La libertad de testar y sus restricciones siguen ocupando un lugar preferente en el debate
sobre la modernizacion del derecho de sucesiones. Este debate parece centrado en la mayor
o menor extension de la principal de las restricciones que se conviene en sefialar a la
libertad testamentaria, la legitima?, y, mds en concreto, en la configuracién de su naturaleza
juridica, en la categoria de los legitimarios, en la ampliacion de las causas de desheredacion
o en el método de calculo de la legitima individual, en particular la determinacién de qué
donaciones deben ser computables y/o imputables. Sin embargo, el debate parece a
menudo prescindir de una premisa que, en buena logica, deberia condicionarlo. Esta
premisa no es otra que la concreciéon de cudl es el fundamento de la legitima, pues el
conocimiento de las finalidades que estd destinada a cumplir esta institucién debe arrojar
luz sobre la orientacion teleolégica de sus aspectos regulatorios especificos. Dicho de otro
modo, tnicamente si se determina con claridad cual es el fundamento de la legitima en el
derecho vigente puede construirse o interpretarse con coherencia su marco normativo, una
vez que el art. 3.1 del Cédigo Civil advierte que “las normas se interpretaran (...)
atendiendo al espiritu y finalidad de aquellas”.

Este trabajo parte de que la supresion de la legitima o su sustitucion por otro régimen
juridico es competencia del legislador, sin que de momento pueda otearse tal posibilidad,
que sin embargo seria factible porque no goza de garantia constitucional?, por lo que su
enfoque, sin abandonar por completo una perspectiva de lege ferenda, se centra en la
interpretacion y la aplicacion del sistema legitimario vigente.

2. Los hechos

El debate sobre la legitima no es meramente doctrinal o teérico, sino que, bien al contrario,
se ha manifestado ya, sin salir de Espafia, en un abanico de interesantes reformas
legislativas. Estos hechos, por lo menos los mas relevantes, son los siguientes:

a) La minoraciéon de la cuota legitimaria. S6lo en el Cédigo Civil la legitima
permanece invariable en los dos tercios de la herencia. Galicia ha rebajado la cuota a
un cuarto (art. 243 Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia [LDCG]), el
Pais Vasco a un tercio (art. 49 Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco
[LDCV]) vy Aragén a la mitad (art. 171 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de
sucesiones por causa de muerte, hoy art. 486 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del

1 Aunque no es la tnica, sino que la contemplacién de cuél es el espectro de la libertad de testar exige
analizar una pluralidad de elementos, como he tratado de destacar en VAQUER ALOY (2016), p. 245 ss.

2 Remito a los argumentos que verti en VAQUER ALOY (2007). Véase ahora Maria Paz SANCHEZ GONZALEZ
(2016).
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Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas
[CEA]).

b) La reduccién de los legitimarios. Los ascendientes ya no son legitimarios en
Galicia (art. 238 LDCG), Pais Vasco (art. 47 LDCV) y Aragén (art. 486 CFA), y lo son
con limitaciones en Catalufa (art. 451-4 del Cédigo Civil de Catalufia [CCCat]).

¢) La configuracién de la legitima como derecho de crédito y no como parte de los
bienes hereditarios. Asi ha sucedido en Galicia (art. 243 LDCG) siguiendo el
tradicional modelo catalan (art. 451-1 CCCat).

d) La ampliacion de las causas de desheredacién con una que tiene en cuenta la
conducta del legitimario respecto del causante. La falta de relaciéon familiar
continuada imputable exclusivamente al legitimario es causa de desheredaciéon
tipificada en el derecho catalan (art. 451-17.e CCCat) y ha sido insertada en la causa
del maltrato de obra del art. 853.2° CC mediante la inclusion interpretativa del
maltrato psicolégico por el Tribunal Supremo (sentencias de 3 junio 20143 y 30 enero
2015%), inclusién extensiva que se ha validado también para el derecho de sucesiones
gallego (art. 263.2 LDCG)5.

Estos hechos revelan una tendencia hacia el debilitamiento de la legitima y, por ende, a una
ampliaciéon de la libertad de testar®. Pero, mas alld de evidenciar esta tendencia, hay que
preguntarse si los mismos coadyuvan a desvelar el fundamento de la legitima. Bien
entendido que se trata de exponer el fundamento actual de la legitima, para lo que, por
supuesto, resulta de mucha utilidad el fundamento histérico y la comparacién juridica. De
particular interés resulta conocer como se justifica hoy la legitima en Francia y en los paises
cuya regulacion legal de la legitima se inspira en la francesa.

Para ello podemos partir de dos sentencias del TS] de Catalufia. En la de 15 de diciembre
de 20147 se afirma: “En Cataluna la libertad de testar es un principio esencial de nuestro
derecho sucesorio tinicamente limitada por la obligacién de preservar la legitima. Como
recordamos en las SSTSJC de 30-4-2012 y de 28-7-2014 la legitima es una atribuciéon de

3 Roj: STS 2484 /2014.
4 Roj: STS 565/2015.

5SAP Corufia 4 diciembre 2014 (Roj: SAP C 3208/2014), SAP Lugo 22 octubre 2015 (Roj: SAP LU
743/2015).

6 La dltima evidencia la proporciona la propuesta de Codigo Civil de la Asociacién de profesores de
derecho civil, en cuya exposicién de motivos se justifica con estas palabras: “Conforme a lo que constituye
unanime tendencia actual, se ha procedido a una significativa reduccién de las legitimas y a una
consiguiente ampliacién de la libertad dispositiva del causante (...). Esta afirmacién no requiere de mayor
justificacion a la vista de los andlisis doctrinales mas recientes en la materia y de las tltimas reformas
acometidas en este punto por los ordenamientos civiles autonémicos (...). Pero también se ha procedido a

”

un cierto debilitamiento de la figura a través de otros expedientes técnicos (...)".

7Roj: STS] CAT 12012/2014.
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contenido patrimonial que la Ley reserva® en una sucesién a determinadas personas por su
relacion familiar con el causante” (énfasis afiadido). La STJC de 13 de junio de 2016°, por su
parte, se refiere al “principio de solidaridad familiar en que se funda la legitima” (énfasis
anadido). Cabe preguntarse si en estas dos sentencias el fundamento de la legitima es el
mismo o las respectivas afirmaciones reflejan concepciones dispares del fundamento de la
legitima.

3. La legitima y su fundamento en la familia

Preguntada en el Senado por una supresion de la legitima, la entonces ministra de justicia
francesa, la Sra. Christiane Taubira, respondi6 lo siguiente: “Cette réserve assure la
cohésion du groupe familial en réalisant une égalité entre les enfants quel que soit le mode
d’établissement de leur filiation et en imposant au de cujus un devoir d’assistance
économique envers ses proches”10. La legitima o réserve, pues, es un deber de contenido
econémico que pesa solo sobre el causante y que halla su fundamento en la relacién
familiar.

La profesora Marta Peguera Poch ha escrito una excelente tesis doctoral sobre los origenes
de la réserve y como esta se fusioné con la legitima romanall. La réserve es un concepto
propio del derecho de costumbres -de inspiracion germanica- que aparece junto con el
testamento y la libertad que este instrumento lleva consigo. La propiedad en los territorios
de droit coutumier es colectiva de la familia, no hay institucién de heredero por cuanto los
hijos tienen un derecho sobre la herencia de tipo igualitario (el testador no puede escoger al
heredero o herederos, es una cuestiéon de sangre). La réserve defiende el interés familiar tras
la introduccién del testamento: el grueso de la herencia (cuatro quintas partes) se reparte
de modo igualitario’? entre los hijos y el testador solo puede disponer libremente del
quinto restante. Con variantes entre las distintas costumbres, que agrupa en tres bloques,
ésta es la panoramica general hasta la codificacién. Sin embargo, se trata de una institucién
que so6lo concierne al patrimonio familiar y sélo opera en los negocios mortis causa, por lo
que su ambito de proteccién es limitado. La legitima, en cambio, cuyo origen estd en el
derecho romano cristianizado, y que se configura como un deber moral que impone un
limite a la libertad absoluta del testador en favor de los hijos, inicamente era conocida en

8 Resulta ocioso sefialar que este concepto de legitima bebe directamente del art. 806 CC, pese al distinto
carécter de la legitima catalana y la del CC. El precedente del proyecto de 1851 (art. 640) se inspira, segtin
GARCIA GOYENA (1974), p. 348, en el art. 960 del CC holandés de 1839, notablemente afrancesado también
(Honb1us (1986), p. 198). Véase lo que se dice en el apartado III sobre el trasvase de ideas entre sistemas
aparentemente dispares, que visto lo visto vale para Espafia.

9 Roj: STS] CAT 4535/2016.
10 JO Sénat de 18/09 /2014, p. 2100.
11 PEGUERA POCH (2009). Véase, para una vision mas resumida, MALAURIE/ BRENNER (2016), par. 710 ss.

12 BECKERT (2008), p. 36 ss, pone el énfasis en la idea de igualdad entre los hijos que rezuma de la opcién
legislativa del Code Napoléon, que provenia ya de la réserve por la nocién de patrimonio familiar, que sigue
inspirando la mayoria de regulaciones continentales de la legitima.
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las zonas meridionales de pays écrit. La legitima alcanza a toda la herencia, incluso a los
bienes que deberian formar parte de la misma pero que fueron donados, por lo que en
épocas de desarrollo econémico en que los bienes muebles ganan peso econémico la
proteccién que ofrece es mas efectiva. Por lo demads, su construccion tedrica es mucho mas
elaborada, hasta el punto que cuando se codifican las costumbres hay un trasvase de ideas
desde la legitima romana. El Code Napoléon efecttia una sintesis: mantiene el nomen (réserve)
y una caracteristica fundamental, cual es la de tratarse de una porcién indisponible de la
herencia, reservada a los legitimarios. La réserve sirve al interés de la familia. De ahi que no
quepa privar de la porcién reservada si no es por la concurrencia de las causas mas graves
generadoras de indignidad sucesoria. En el Code francés no hay desheredacion, el causante
no puede privar de su porcion a los legitimarios'. Esta caracteristica, que permanece a
pesar de las ultimas reformas suavizadoras de la legitima, se erige en rasgo distintivo
también en otros ordenamientos juridicos que han recibido la influencia francesa, por lo
menos en este punto, como el Cédigo civil italiano (ya desde el Codigo de 1865)%4, el griego
o el recentisimo Cédigo civil y comercial argentino.

Pese a las reformas legislativas acometidas en Francia, en especial la de 2006, que ha
supuesto la conversion de la legitima en un derecho de crédito o la supresion de la legitima
de los ascendientes, se sigue afirmando que el fundamento de la legitima radica en los
deberes familiares, en el interés de la familia, pues, que es objeto de proteccién mediante
esta institucion’®>. Asi, en particular Brenner manifiesta que representa el punto de
equilibrio entre la autonomia de la voluntad individual y la defensa de los valores
familiares, la columna vertebral de la sociedad civil que se desdibuja ante la presién del
individualismo y del liberalismo¢ (que, es de suponer, constituyen la causa remota que ha
triunfado en la repetida reforma de 2006).

Llegados a este punto, la pregunta surge casi espontaneamente: ;no es un reflejo del mas
recalcitrante individualismo que el legitimario pueda esperar tranquilamente al
fallecimiento del causante, sin preocuparse para nada de sus necesidades o transmitirle un
minimo de afecto en sus ultimos dias, para recibir una parte de la herencia? ;De qué
proteccién de la familia estamos hablando, si se recibe una parte de la herencia incluso si
no se contribuye en nada al bienestar de sus miembros?

13 MALAURIE/ BRENNER (2016), par. 714.

14 Ta “diseredazione” es la disposicién testamentaria del causante que expresa su voluntad de excluir de la
sucesién a uno o mas legitimarios, lo que significa que no recibiran mas que la legitima en la sucesion,
puesto que esta es indisponible por el testador (TAGLIAFERRI (2016), p. 303-304). De ahi que pueda
compartirse el razonamiento de que la legitima halla su fundamento en la relevancia que el legislador
confiere al vinculo de pertenencia a la familia del causante, si bien no se tutela el interés superior de la
familia, sino el particular de los descendientes legitimarios, que formula DosgTTI (2010), p. 7.

15 JUBAULT (2006), n° 480 y 489. Monograficamente, antes de la reforma de 2006, KONDYLI (1997).
16 BRENNER (2014).
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En todo caso, y por lo que aqui ahora interesa, es posible identificar “reserva” con “interés
de la familia”, y todavia mds en concreto, con “interés de los familiares del causante que
son legitimarios”.

4. La solidaridad intergeneracional

Es comtn tener a la solidaridad intergeneracional por el fundamento actual de la legitima.
Asi lo ha sostenido la archicitada sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 19 de
abril de 200577, que resolvioé que la legitima goza de garantia constitucional en Alemania, y
lo cree la doctrina mayoritariamente en Espafa’s. La STS] Cataluha de 13 de junio de 2016

citada al principio lo dice expresamente. Mas, jen verdad es asi?

La respuesta a la pregunta exige, en primer lugar, una aproximacién al concepto de
“solidaridad intergeneracional”. Intuitivamente, puede conceptuarse como el apoyo mutuo
entre personas que pertenecen a diversas generaciones, en el caso de la legitima dentro de
una misma familial®. La solidaridad lleva implicita la idea de reciprocidad. Un reciente
estudio ha tratado de mensurar la solidaridad intergeneracional en Espafia y para ello se ha
orientado en tres dimensiones: la asociativa, referida al tiempo que comparten los
miembros de la familia, aunque sea de conservaciones telefénicas; la estructural, que
identifica los elementos que pueden facilitar o impedir los contactos entre distintas
generaciones de una familia, tales como la proximidad geografica o el estado de salud; y la
funcional, que incluye la colaboracién a nivel de tareas instrumentales y transferencias
monetarias?. No es extrafio que el uso del término “solidaridad intergeneracional” se haya
generalizado desde que en 1993 se conmemorara el Afio Europeo de las Personas Mayores
y de la Solidaridad entre las Generaciones. Constituye una preocupacién a nivel mundial el

17 Neue Juristische Wochenschrift, 2005/32, p. 1561 ss,

http:/ /www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20050419_1bvr164400.htmlhttp:/ /www.bu
ndesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20050419_1bvr164400.html. La solidaridad
intergeneracional se manifestaria en el derecho a una participacién minima en la herencia. Herzog (2017),

p- 458, especifica que es una solidaridad “personal, ideal y econémica”.

18 ROYO MARTINEZ (1951), pp. 181-182: “[c]abe ver en la legitima la imposicién legal de una simple
asistencia pecuniaria a los mas préximos parientes. Las legitimas se fundan en el officium pietatis o deber de
amor entre los mas préximos consanguineos, deber que se manifiesta, en vida, a través de la institucién de
los alimentos y post mortem en las legitimas”; PARRA LUCAN (2009), p. 497; RIBOT IGUALADA (2009), p. 1393;
FERRER RiBA (2010), p. 337 y 345-347; CANIZARES LAsO (2014), p. 249; MIQUEL GONZALEZ (2014), p. 987;
TORRES GARCIA/GARCIA RUBIO (2014), p. 142; LAMARCA MARQUES (2014), p. 273 ss; LLEDO YAGUE/ MONJE
BALMASEDA (2014), p. 696; ARROYO I AMAYUELAS (2015), p. 249; ARROYO AMAYUELAS/FARNOS AMOROS
(2015), p. 4. El predmbulo de la Ley 10/2008 por la que se aprueba el libro cuarto del CCCat, relativo a las
sucesiones, se refiere al “fundamento familiar” de la legitima.

19 En relacién con la obligacion legal de alimentos, RIBOT IGUALADA (1998), p. 1129, define la solidaridad
como la conciencia compartida de derechos y obligaciones que surge de la existencia de necesidades
comunes y similitudes basadas en el reconocimiento de la pertenencia al grupo familiar.

20 LorEZ LOPEZ/ GONZALEZ HINCAPIE/ SANCHEZ FUENTES (2015) (las dimensiones se describen en las paginas
80y 81).
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progresivo envejecimiento de la poblacion, el retraso de la jubilacion de muchas personas y
el decrecimiento continuado de la tasa de nacimiento, que estd invirtiendo la forma de la
pirdmide de poblacién de las sociedades occidentales y propiciando que muchos ancianos
vivan solos?!. Este fenémeno tiene su correspondiente reflejo en derecho de sucesiones,
tanto desde el punto de vista de la eficiencia de la legitima en la transmision de la riqueza?
como en la necesidad de que el ordenamiento juridico proteja al testador vulnerable?.

Algunos datos legales obligan a dudar de que, en general, la regulacion de la legitima tenga
en cuenta la idea de solidaridad intergeneracional:

a) La legitima no viene condicionada, salvo excepciones?, por la situacion de
necesidad?® o la riqueza de los legitimarios. La idea basica de la legitima es la del
reparto igualitario y en cuota fija, invariable o en funcién del nimero de legitimarios,
Carecen de cualquier relevancia las atenciones prestadas al causante.

b) En cuanto a las causas tradicionales de desheredacién, se observa una falta de
reciprocidad. En palabras de Almansa Moreno-Barreda, “al regular las causas de
desheredacion el Codigo Civil espafiol se aparta de la idea de reciprocidad, porque el
abandono del hijo durante la infancia constituye causa legal para desheredar al padre
(ex art. 853), mientras que no se contempla el abandono del padre durante su vejez
en el articulo 854726, Si hay solidaridad entre generaciones, es unidireccional del
causante para con los legitimarios, lo que es tanto como negar la idea misma de
solidaridad. Y esta pretendida solidaridad no se produce tnicamente como
consecuencia del fallecimiento del causante; en el estudio antes citado sobre personas
mayores y solidaridad intergeneracional en la familia se pone el énfasis en la
solidaridad que prestan los mayores en vida, cuidando a los nietos o apoyando
econémicamente a los hijos en paro o con sueldos miseros durante la larga crisis que
no cesa?.

21 En Espafia hay 1.859.800 personas de mas de 65 afios viviendo solas segtn datos de 2015 del INE; el
34,2% de las personas mayores de 85 afios viven solas (http://www.ine.es/prensa/np965.pdf).

2 Lo que analicé en el articulo citado en la nota 3.
2 Lo que he tratado en VAQUER ALOY (2015), p. 327 ss.
2 Pueden citarse, de manera sefialada, la posibilidad de gravar fideicomisariamente la legitima en

beneficio del hijo o descendiente discapacitado del art. 808.1I CC, el derecho de alimentos de los
legitimarios preferentes del art. 515 CFA y los alimentos sucesorios que contempla el art. 21.1.a LDCV.

2% Me ocupé de demostrarlo con argumentos estadisticos en Reflexiones sobre una eventual reforma de la
legitima. El mismo argumento lo utiliza en Argentina AzPIRl (2012), p. 125, en su defensa de la
inconstitucionalidad de la legitima argentina de 4/5.

26 ALMANSA MORENO-BARREDA (2012), “;Debe introducirse en el derecho civil comin la «falta de

relacién familiar» como causa para desheredar a hijos y otros descendientes?”, Cuadernos criticos del
derecho, Aletheia, 2012/1, p. 32.

27 LOPEZ LOPEZ/ GONZALEZ HINCAPIE/ SANCHEZ FUENTES, p. 79 ss.
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¢) Los hijos del conyuge o del conviviente son parte de la familia y, por ende, su
manutencion es un gasto familiar (art. 231-5.2 CCCat, en el CC lo es por lo menos si
el régimen matrimonial es de gananciales y hay convivencia ex art. 1362.1°1I), a la
vez que estos hijos s6lo de un miembro de la pareja tienen el deber de contribuir a los
gastos familiares (art. 231-6.2 CCCat). A pesar de que tienen este deber de contribuir,
el legislador no les confiere derecho sucesorio alguno; al contrario, inicamente los
contempla para la ineficacia automatica de las disposiciones testamentarias en caso
de separacién, divorcio o nulidad (art. 422-13.4 CCCat, introducido mediante la Ley
6/2015, de 13 de mayo). Nuevamente la solidaridad se muestra unidireccional.

Los anteriores argumentos permiten dudar, desde una perspectiva sociolégica, de que la
legitima sirva verdaderamente a finalidades de solidaridad intergeneracional. Beckert
advierte de que, por su cuantia (él habla de Alemania, donde la legitima es la mitad de la
herencia, luego el argumento vale para todos los ordenamientos civiles espafioles distintos
del CC, y donde las causas de desheredacién son més limitadas que en el CCCat o en el CC
reinterpretado por el TS), la legitima no tiene suficiente entidad para proteger a los
legitimarios ante la hipotética malevolencia del causante, aparte de que en una sociedad
con distintos modelos familiares la legitima puede beneficiar a quien no mantiene contacto
con el causante y dejar desprotegido a quien si le preste cuidados (por ejemplo, como ya se
ha sefialado, la hija del conyuge que no ha sido adoptada)?8.

La introducciéon en derecho cataldn de la nueva causa de desheredaciéon por falta
continuada de relacién familiar imputable exclusivamente al legitimario y la inclusién
interpretativa del maltrato psicolégico en la causal del maltrato de obra del art. 853.2° CC
pueden hacer pensar en que, pese a lo anterior, la legitima si responde o, cuando menos, si
empieza a responder, a la nociéon de solidaridad intergeneracional. Sin embargo, ello
resulta, cuando menos, discutible.

5. La importancia del fundamento de la legitima

La determinacién de cudl es el fundamento legal de la legitima no es una mera cuestiéon de
derecho profesoral. El art. 3.1 CC dispone que las normas deben interpretarse atendiendo
fundamentalmente a su espiritu y finalidad. Por consiguiente, es capital conocer cudl es la
finalidad a la que atiende la legitima para calibrar mejor las consecuencias de una
determinada hermenéutica y aplicaciéon de las normas aplicables a esta institucion.

Si a lo anico que atiende la legitima es al interés familiar, de modo que su fundamento es la
condicién de pariente con derecho a legitima, y, mas en concreto, la legitima representa un
deber del causante para con sus legitimarios, la consecuencia que debe extraerse es que
procede interpretar la normas aplicables en beneficio de los legitimarios. En los sistemas
legitimarios sin desheredacién o con causales muy estrictas, el legislador otorga primacia al

28 BECKERT (2007), pp. 13-15.
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legitimario. S6lo las ofensas mdas graves, las constitutivas de indignidad sucesoria, o
acompafiadas de alguna especifica de gravedad remarcada, permiten la privacion de la
legitima. El Tribunal Supremo ha seguido esta interpretaciéon tradicionalmente, de lo que
constituye la mejor muestra este dictum frecuentemente citado de la STS 28 junio 1993%:
“Hasta aqui la interpretacion puramente juridica de los preceptos que regulan la
institucion; la falta de relacion afectiva y comunicacién entre la hija y el padre, el abandono
sentimental sufrido por este durante su dltima enfermedad, la ausencia de interés,
demostrado por la hija, en relacion con los problemas del padre, etc. son circunstancias y
hechos que de ser ciertos, corresponden al campo de la moral, que escapan a la apreciacion
y a la valorizacién juridica, y que en definitiva sélo estan sometidos al tribunal por la
conciencia”. Esta construccién pone de relieve que la legitima es un derecho del legitimario
ajeno a toda idea de solidaridad o de reciprocidad para con el causante, luego tinicamente
éste tiene un deber juridico, pues otros deberes carecen de trascendencia para el derecho y,
como mucho, quedan circunscritos al campo de la moral o la ética.

Si, por el contrario, el pilar en que descansa la legitima es la solidaridad entre generaciones
de la familia, la reciprocidad inherente a la solidaridad se manifiesta en una ponderacién
de los actos de causante y legitimarios, de modo que la conducta del legitimario si deviene
relevante juridicamente. Los ordenamientos juridicos que contienen causas de
desheredacion ligadas al abandono material y afectivo, como el CCCat, el CC en la
interpretacion ya referenciada que ha otorgado el Tribunal Supremo al art. 853.2°, o los CC
de la Republica Checa, Pera y Brasil®, por citar algunos ejemplos, apuntan a esta
orientaciéon mas inspirada en la solidaridad intergeneracional.

Es necesario evitar la asimilacién entre uno y otro fundamento de la legitima y la mayor o
menor libertad de testar. Por supuesto que es mayor la libertad de testar cuantas mayores
son las causas de desheredacion, pero éste no constituye el tnico factor relevante. Suele
decirse que los sistemas anglosajones de family provision responden a un sistema con mayor
libertad testamentaria por cuanto no existe un elenco de familiares legitimados a priori y
por el mero hecho del vinculo familiar para reclamar una parte del valor de la herencia,
sino que lo decisivo es una relacién de dependencia con respecto al causante, aun sin existir
lazo familiar3!. Sin embargo, en realidad, y pese a que los tribunales pueden tomar en

consideraciéon la conducta del reclamante®, lo cierto es que, en particular cuando la

29 Roj: STS 17783 /1993.

30 En la Republica Checa, constituyen causa de desheredacion no prestar la ayuda necesaria al causante en
caso de necesidad y no mostrar interés de manera duradera en aparecer como descendiente (art. 1646 CC
Reptblica Checa). Ademas del maltrato de obra y la injuria grave, constituye causal de desheredacién en
Pert “Haberle negado sin motivo justificado los alimentos o haber abandonado al ascendiente
encontrandose éste gravemente enfermo o sin poder valerse por si mismo” (art. 744.2° CC Pert); en Brasil,
el desamparo del causante en caso en enfermedad grave (art. 1962.IV y 1963.1V CC brasilefio). Para los
casos de Austria y Luisiana, véase ARROYO/FARNOs (2015), pp. 12-15.

31 KERRIDGE (2016), 8-24 ss.; TRULSEN (2004); DOUGLAS (2014), pp. 227-232; SAWYER/SPERO (2015), pp. 320-
321; MARTYN/ THEOBALD ON WILLS (2016), 11-026 ss.

32 Secci6én 3.1 Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 (Inglaterra y Gales): “the court
shall, in determining whether the disposition of the deceased’s estate effected by his will or the law
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situacion de necesidad de éste es acuciante, los hechos impeditivos deben ser
especialmente graves. Asi, por ejemplo, en el reciente caso de Australia Occidental Christie
v Christie®3, se deniega la familiy provision por la reiterada violencia fisica ejercida por el
reclamante contra su madre la causante. Segtin afirma la doctrina, “In the current context of
decisions in the area, disentitling conduct must be truly outrageous or egregious to cause a
court to override what it considers to be the moral duty of a testator to provide for
dependants in financial or other need”34, “the disentitling conduct has to be quite extreme
in Australia to reverse the duty”%®. Similarmente, se observa que “[n]egative conduct of the
applicant directed towards the deceased is undoubtedly relevant in both England and
Ireland, although it will not necessarily preclude a claim. (...) the courts have been
surprisingly generous to neglectful claimants in some cases from England and Northern
Ireland”3¢. Y es que la family provision responde a un deber del testador3’, con lo que la
conducta del beneficiario pierde relevancia.

Es oportuno recordar que el Tribunal Constitucional aleman, pese a argumentar que el
fundamento de la legitima descansa en la solidaridad intergeneracional, sostiene que no
cabe introducir una causa de desheredacion basada en la falta de trato familiar con el
causante, sino que la privacion sélo cabe por causas muy graves, puesto que la legitima
constituye un derecho de los legitimarios que no depende ni de su necesidad ni de la del
causante38. En definitiva, no basta con las afirmaciones de principios, pues ni la solidaridad
tiene que necesariamente traslucirse en la regulacién positiva de los sistemas legitimarios,
ni los sistemas sin legitima alcanzan resultados que puedan reputarse verdaderamente
dispares.

relating to intestacy, or the combination of his will and that law, is such as to make reasonable financial
provision for the applicant (...) have regard to the following matters: (...) (g) any other matter, including
the conduct of the applicant or any other person, which in the circumstances of the case the court may
consider relevant”; seccién 5 Family Protection Act 1955 (Nueva Zelanda): “(1) The court may attach such
conditions to any order under this Act as it thinks fit or may refuse to make such an order in favour of any
person whose character or conduct is or has been such as in the opinion of the court to disentitle him to the
benefit of such an order; seccién 60(2) Succession Act de Nueva Gales del Sur: “The following matters may
be considered by the Court: (...) (m) the character and conduct of the applicant before and after the date of
the death of the deceased person”.

33 [2016] WASC 45  (http://decisions.justice.wa.gov.au/Supreme/supdcsn.nsf/PDFJudgments-
WebVw/2016WASC0045/$FILE /2016WASC0045.pdf).

34 MCGREGOR-LOWNDES/ HANNAH (2008), p. 39.
31d., p. 42.

36 SLOAN (2011), p. 271. En opinion de MARTYN/ THEOBALD ON WILLS (2016), “the conduct of the applicant is
unlikely on its own to reduce al award unless it is particularly abhorrent”, incluso aunque el testador haya
explicitado sus razones para excluir aquella persona de la sucesién”.

37 Ofrecen diversas referencias jurisprudenciales a este “deber” MCGREGOR-LOWNDES/ HANNAH (2009), pp.
1-24.

38 PINTENS/ SEYNS (2009), p. 173.
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6. (Es realmente la solidaridad intergeneracional el fundamento de la legitima?

Antes se ha apuntado que la introduccién de la nueva causa de desheredacién de la falta de
relacién familiar del art. 451-17.e CCCat o la inclusién del maltrato psicolégico derivado
del abandono del causante en la causa del maltrato de obra del art. 853.2° CC apuntan en la
linea de la solidaridad intergeneracional como fundamento de la legitima. Sin embargo,
(constituye realmente la solidaridad entre generaciones de la familia el fundamento de la

legitima?

Sélo ocasionalmente el mismo derecho a la legitima deviene una concrecion del principio
de solidaridad intergeneracional. Asi ocurre en los sistemas de legitima colectiva, pues la
posibilidad de atribuir toda la legitima solo a uno o algunos de los legitimarios y apartar a
los otros no solo refuerza la libertad testamentaria, sino que también, y especialmente,
permite que el testador module el ejercicio de la solidaridad atribuyendo mas al mas
menesteroso o al mas solicito, y con derecho de alimentos para los legitimarios preferentes
no beneficiados con la legitima (art. 515 CFA). Es por ello que, en el derecho vigente, donde
mas se aprecia el juego de la solidaridad es en las causas de privacién de la legitima, en
particular las de desheredacién.

La causa de desheredacion del art. 451.17.e CCCat exige que la falta de relacion familiar sea
manifiesta y continuada por una causa exclusivamente imputable al legitimario. La
doctrina ha sefialado con unanimidad que esta causal obliga al juez a indagar en las
intimidades de la familia, cuestiéon nada fécil por las dificultades probatorias, y que supone
un margen de arbitrio judicial que puede conducir a un aumento de la litigiosidad®. Lo
cierto es que la exigencia de la imputacion exclusiva de la falta de relacién familiar al
legitimario diluye notablemente la solidaridad intergeneracional. La desheredacion sélo
prospera ante los casos mas graves de abandono o de ejercicio de algtn tipo de violencia
sobre el causante. La jurisprudencia es reveladora en este sentido: en la SAP Barcelona,
Secc. 17.%, 4 de febrero de 20134, se estima probado que el hijo desheredado y su esposa
echaron al padre de su vivienda en pijama, ademas de insultarlo y maltratarlo; en la SAP
Barcelona, Secc. 14.%, 30 de abril de 20144, se constaté que la falta de relacion se prolongé
por mas de diez afios y que el hijo no asisti6 al funeral de su padre causante; y en la SAP
Lleida 7 de mayo de 2015%2, ademds de los afhos de falta de contacto personal, hay
acusaciones de envenenamiento y la inasistencia del legitimario al funeral del marido de su
madre. Por el contrario, la SAP Barcelona, Secc. 14.7, 13 de febrero de 2014%3, tiene por
probado que “las relaciones entre la causante y su hija, hoy actora, no eran tan pacificas

como aparentaban frente a los demads, y en especial los dltimos meses de su vida no estuvo

39 LAMARCA MARQUES (2009), p. 294; RiBOT IGUALADA (2009), p. 1401; FERRER RiBA (2010), p. 356; FARNOS
AMOROs (2014), p. 467 ss.

40 AC 2013/1031.

41 Roj: SAP B 3359/2014.
42 Roj: SAP L 397/2015.
43 JUR 2014, 85318.
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presente, conocedora de la grave enfermedad que padecia la madre, pero ello no se erige en
causa suficiente de desheredamiento conforme a la diccion literal del precepto”; la SAP
Barcelona, Secc. 1.%, 29 de enero de 2014#, cita sentencias antiguas del Tribunal Supremo

conforme a las cuales no mantener relacién con el causante no basta para desheredar.

Otro tanto cabe decir de la inclusién del maltrato psicolégico dentro del maltrato de obra
del art. 853.2° CC. EI simple uso del término “maltrato psicolégico” y su descripcién como
menosprecio y abandono familiar del causante pone de relieve la gravedad de los hechos y
que se trata de algo mas que de la falta de relacién familiar4.

La ausencia de solidaridad familiar, pues, no permite, en la interpretacién mayoritaria que
hacen nuestros tribunales, desheredar, porque se trata de una conducta que no encaja en la
falta de relacion familiar imputable sélo al legitimario ni en el maltrato psicolégico. La
jurisprudencia permanece apegada a la legitima como un deber unilateral del causante, del
que apenas cabe librarse por el comportamiento mds grave y ofensivo del legitimario: el
maltrato, en su vertiente psicolégica, de abandono familiar completo que causa un dafio
emocional al causante. El maltrato, incluso el abandono, excede el &mbito de la solidaridad
intergeneracional. Se puede infringir la solidaridad entre generaciones de la familia sin
maltratar.

Unicamente una concepcion més abierta de la falta de relacién familiar como ausencia de
solidaridad permitiria todavia sostener que ésta constituye el fundamento de la legitima.
Ocasionalmente hay algtun ejemplo en la jurisprudencia. La SAP Barcelona, secc. 19, de 19
mayo 20164, considera justa la desheredacion sobre esta base factica: “La mala relacion
empez6 desde que el difunto D. Calixto empezé su relaciéon sentimental con D2
Montserrat (quien por cierto no tiene ningtin interés econémico en el pleito ni ha recibido
cantidad alguna de la herencia de D. Calixto) y se extingui6 en el verano de 2010. La
ausencia de relacion familiar fue manifiesta para los familiares y empleados del testador y

de los litigantes. Si bien es cierto que la ausencia de relacién familiar no fue excesivamente

44 Roj: SAP B 1672/2014.

45 En palabras de PEREZ ESCOLAR (2014), p. 1142: “las causas para desheredar recogidas por el CC (...) no
contemplan la ausencia de trato familiar entre descendientes y ascendientes como causa de desheredacién
sino que se requiere que el legitimario incurra en conductas muy concretas, muy graves y de dificil prueba
para que proceda su desheredacién”. Para CARRAU CARBONELL (2015), p. 252, “Podria suponerse entonces
que el Tribunal Supremo ha incluido, como maltrato de obra, el maltrato psicolégico por menosprecio y
abandono familiar; pero no la simple ruptura de vinculos y abandono emocional. Esta diferenciacién se
antoja harto complicada. Podria entenderse que si los hijos o descendientes del testador, simplemente, no
le llaman con frecuencia o no le visitan habitualmente, ello no es una justa causa para desheredarlos; y s6lo
lo sera cuando efectivamente se haya producido una ruptura absoluta de comunicacién, extendida en el
tiempo, que haya provocado un verdadero padecimiento en el testador”. Para GONZALEZ CARRASCO (2015),
p- 283, “hoy por hoy, sélo se puede afirmar que la inclusién del maltrato psicolégico en la conducta
vejatoria y de maltrato de obra en la causa de desheredacién prevista en el art. 853.2° requiere una
conducta activa que tiene que ir mas alld del mero abandono emocional y de la pérdida de contacto
familiar”.

46 Roj: SAP B 7748 /2016.
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prolongada en el tiempo, ya que D. Calixto muri6 en febrero de 2012, si que provocé al
mismo un intenso padecimiento emocional que comunicé no solo a su pareja sentimental,
sino a su hermano D. Pio y a diversos empleados de la empresa familiar. Ademas se
prolong6 hasta el mismo momento de la muerte, al negarse el padre a que avisaran al hijo
de su estado de salud, y aunque el altimo o pentltimo dia el hijo D. Juan Luis acudiera al
hospital a ver a su padre, pues no consta que entre ellos hubiera ningtn tipo de
reconciliaciéon”. Una interpretaciéon mas tradicional hubiera podido hacer hincapié en que
el causante dio un motivo al legitimario con su nueva relacién sentimental o al no avisarle
durante su udltima enfermedad, o que el resultado no es exclusivamente imputable al
legitimario por cuanto realiz6 un postrero intento de reconciliacion. Una interpretacién
mas actual podria conducir a compartir el criterio de la sentencia?’.

Una muestra de estos distintos enfoques que conciven lo proporciona la STS] Catalufia de 2
de febrero de 201748 y su intrahistoria. La SAP Lleida 24 de julio de 2014% entendio
probado que el nieto legitimario no visit6 al abuelo durante su larga enfermedad, tampoco
a la abuela cuando fue ingresada en una residencia, que aquél les comunicé su boda con un
dia de antelacién, que a la muerte del abuelo no recibi6 las visitas en el tanatorio, no quiso
dar un beso a la abuela en el funeral, pero considerdé que se trata de actos que afectan a la
moral y no pueden ser valoradas juridicamente; el TS] Catalufia estimé el recurso
extraordinario por infraccion procesal contra esta sentencia y, por tanto, la anul6 (sentencia
de 28 de mayo 2015%0), ordenando que se practicara la prueba solicitada que pretendia
acreditar la falta de relacion familiar. Pues bien, en nueva sentencia de 22 de abril de 201651,
la Audiencia Provincial equipara la falta de relaciéon familiar con el maltrato psicolégico -
debe tenerse en cuenta que el testamento fue otorgado con anterioridad a la aprobacién del
libro cuarto del CCCat- y considera que no ha concurrido tal comportamiento: “No
estamos ante un abandono de la abuela por parte de su nieto ni tampoco ante un supuesto
de falta absoluta de relacion entre ambos, sino que lo que se desprende de la testifical
practicada es la existencia de una relacion escasa y tensa derivada muy probablemente del
caracter fuerte de ambos”, poniéndose especial énfasis en el mal caracter de la difunta. El
TS] vuelve a casar y estima justa la desheredacion: “La incuria asistencial y emocional a los
abuelos, en sus ultimos afios de vida, en los que precisamente mas se necesita la

47 En la SAP Barcelona, sec. 19, de 14 de diciembre de 2016 (Roj: SAP B 13161/2016) los hechos se
presentan de modo objetivo sin juicios de valor: “Desde que la causante fue ingresada en una residencia el
1 de diciembre de 2010, tras un previo ingreso hospitalario durante nueve dias, la ausencia de relacién con
sus dos hijos demandantes fue manifiesta, notoria y continua. Nunca visitaron a su madre en la residencia,
y los teléfonos de contacto que tenia la misma eran los de los hijos demandados. De hecho, tal como se
infiere de la propia demanda, los demandantes incluso ignoraban que su madre hubiera fallecido en la
residencia, y no en su anterior domicilio particular. De modo que no intentaron visitarla ni en un sitio ni
en otro. La codemandante Sra. Eufrasia tampoco acudi6 al funeral de su madre, y su hermano Eusebio ni
siquiera la visité cuando estuvo ingresada en el hospital, por lo que la ausencia de relacién es todavia méas
acusada en su caso”. La desheredacion se tiene por justa.

48 Roj: STS] CAT 494/2017.
49 JUR 2014/235982.

50 JUR 2015/183361.

51 Roj: SAP L 330/2016.
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comprensioén, auxilio y ayuda de los familiares directos, en el entorno de un pueblo
pequeno y rural en el que los abuelos y el nieto vivian, es susceptible de causar el
menoscabo psicolégico que el heredero relaciona en sus escritos y que motivaron la
desheredacion al amparo del Cédigo de Sucesiones y no se justifica por la diferencia de
caracteres entre el nieto y la abuela al no constar intento de acercamiento alguno por parte
del nieto”.

El nuevo derecho de sucesiones austriaco en vigor desde el 1 de enero de 2017 intenta dar
un tinte mas objetivo a esta causa de desheredacion. Por un lado, el § 770.5 ABGB considera
causa de desheredacion el incumplimiento grave de los deberes familiares respecto del
causante; por otro, el § 776 faculta al causante para reducir a la mitad la cuota legitimaria
del legitimario que no ha mantenido con él una relaciéon como es usual entre parientes o no
la ha mantenido durante un largo tiempo (“tiber einen langeren Zeitraum”), siempre que el
causante no haya promovido o dado motivos, sin razén que lo ampare, a la ausencia de
relacion. La doctrina cifra en veinte afos este largo periodo de tiempo52, pero
probablemente deberian ponderarse otros factores, como la necesidad objetiva de ese
contacto familiar para el causante (enfermedades o discapacidades, por ejemplo).

7. ¢ Qué resulta mds eficiente?

Pero todavia hay que sopesar un tltimo argumento: la decision entorno a cudl debe ser el
fundamento de la legitima no puede prescindir de las implicaciones econémicas. Se afirma
que la libertad de testar tiende a maximizar el valor de la herencia para el causante: el
mayor poder de decisién del testador otorga mayor valor a su herencia, por lo que tendera
a conservar y, si es posible, a incrementar su valor acumulando més riqueza que transferira
mortis causa®. De hecho, una de las razones que se indican de la acumulacion de riqueza en
vida es disponer de bienes que transmitir a quien preste atenciones en los dltimos afios de
su vida, quien aceptara llevarlo a cabo precisamente por la herencia que podra recibir como
recompensa’*. Por ello, su voluntad serd trasmitir la herencia a quien crea que mas lo
merece. Existen estudios ya antiguos que revelan que la posibilidad de tratar de manera
desigual a los hijos no se traduce sino en un reparto mas redistributivo®®, pues nadie
conoce mejor que el causante las necesidades y las habilidades de sus sucesores¢. De este

52 ECCHER (2017) 160.

5 BOUCKAERT (2009), p. 95. En la misma linea, HIRSCH (2011), p. 2233 ss. Una discusién mucho mas extensa
de los argumentos pro y contra en KELLY (2013), p. 1125 ss.

54 CABRILLO/ GONZALEZ DE AGUILAR (2001), pp- 1-3
(https:/ /dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3142068.pdf); HIrRsCH/WANG (1992), pp. 9-11 (con
contraargumentos).

5% Me refiero a TOMES (1980). HIrsCH (2011), p. 2237-2238, reporta estudios empiricos que demuestran que
el reparto igualitario de la herencia entre la prole acucia la desigualdad patrimonial existente entre ellos.
Para una opinién opuesta, SCHOPFLIN (2005).

5% GLOVER (2017), pp. 10-11, y (2018), p. 7, donde afirma que la libertad testamentaria maximiza el
bienestar, tanto del propio causante como de sus allegados.
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modo, puede conseguirse el mayor grado de bienestar al cohonestarse los intereses de
causante y sucesor”. En particular, si el fundamento se centra en la solidaridad
intergeneracional y esta se concibe como reciproca, los sucesores pueden hallar un estimulo
para cuidar en su vejez al causante®, lo que a su vez conlleva un ahorro en gasto social
para el Estado®. Si, por tanto, parece que hay mas ventajas en colocar a la solidaridad
intergeneracional como la piedra angular de la legitima, en el sentido bilateral que aqui se
enfatiza, que no en configurarla como un deber del causante para con sus legitimarios, se
requiere un esfuerzo en la interpretaciéon y la aplicacion de las normas vigentes. La
imputaciéon en exclusiva de la falta de relacién familiar al legitimario para que la
desheredacion sea justa debe sustituirse hermenéuticamente por la imputacion eficiente: la
falta de relaciéon debe ser imputable al legitimario en un juicio de causalidad eficiente,
aunque no sea la dnica causa posible. De este modo el caracter mas o menos agrio del
causante o las nuevas nupcias o la relacién de pareja sobrevenida del causante no actuarian
como causa determinante en caso de falta de relacion®. Asimismo, seria oportuna una

57 El legislador tiende a favorecer en las tltimas reformas de la legitima el reparto desigual por el causante
por via indirecta: la limitacién de las donaciones computables a las otorgadas en los afios precedentes al
fallecimiento del causante, de modo que las mas remotas no afectan al calculo de la legitima [por ejemplo,
art. 4:67.e Codigo civil holandés (VAN MAAs DE BIE (2015), p. 928, n° 95), § 2325.3 BGB (ARROYO I
AMAYUELAS (2010). 8 ss.), art. 451-5.b CCCat (Roca TRrIAS (2009), pp. 1332-1334)].

5 BOUCKAERT (2009), p. 96; extensamente, TATE (2008), pp. 129-193. La misma idea la expone BECKERT
(2007), quien ademas se apoya en estudios empiricos que demuestran que en USA (sistemas sin legitima)
s6lo el 10% de los testadores dispone de sus bienes a favor de personas sin vinculo de parentesco, y en la
mayoria de casos concurriendo razones para ello.

5 Obviamente, ello puede dar lugar a comportamientos oportunistas y de competicion entre los hijos
(LAMARCA (2014), p. 275). Este riesgo puede existir, pero se contrarresta con una proteccién eficiente del
testador vulnerable (véase supra nota 23). La alternativa es, globalmente, menos eficiente: ningtan estimulo
para atender al causante dentro de la familia y mayor coste social. En todo caso, no estd demostrado que el
reparto igualitario via legitima acabe por mejorar la situacién econémica de los legitimarios; un reciente
estudio en Suecia (pais con legitima) muestra que si bien hay un inicial efecto igualitario, la riqueza
acumulada se esparce y a medio plazo la fortuna heredada no se conserva y no se traduce en mayor
riqueza acumulada de los legitimarios menos pudientes (MIKAEL ELINDER, OSCAR ERIXSON, DANIEL
WALDENSTROM (2016), “Inheritance and Wealth Inequality: Evidence from Population Registers”,
Forschungsinstitut zur Zukunft der Arbeit/Institute for the Study of Labor Discussion Paper Series 9839,
2016 (disponible en http:/ /ftp.iza.org/dp9839.pdf). En otras palabras: no hay evidencia empirica de que el

reparto igualitario de la herencia (o de una parte: la parte de legitimas) produzca verdaderos efectos
redistributivos de la riqueza entre la generacién de los legitimarios, por lo que el caracter pretendidamente
solidario de la legitima se desdibuja.

60 No son infrecuentes casos en la jurisprudencia en que el tribunal justifica en la crisis matrimonial de los
padres la actitud de los hijos legitimarios. Basten como muestra las siguientes sentencias: la SAP Alicante
24 de octubre de 2014, Roj: SAP A 3409/2014, reputa injusto la desheredacién porque “debe considerarse
acreditado que como consecuencia de la crisis familiar de Don Norberto y su esposa, que provoca
finalmente el divorcio de la pareja, se crea una situacién de serias desavenencias familiares en las que la
hija Marfa toma partido a favor de la madre y en contra del padre, siendo las relaciones seriamente
conflictivas hasta el extremo de cruzarse denuncias [aunque] no consta debidamente acreditada la
existencia de injurias graves de la hija al padre a los efectos previstos en el articulo 853 del Cédigo Civil”
(hechos probados: “1°) En fecha 5 de octubre de 2.004 el testador Sr. Ezequias formula denuncia contra su
hija Maria, en la que pone de manifiesto que viene sufriendo insultos y amenazas por parte de su hija
Maria, que se la encontré en el portal y le dijo: «Te voy a arruinar la vida, chulo, hijo de puta, se te va a
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caer el pelo». 2°) La testifical de la Sra. Hortensia, cufiada del testador, pone de manifiesto que la relacion
entre padre e hija no era buena, y que un dia la hija subi6¢ a su casa y le dijo que le dijera a ese cabrén,
refiriéndose a su padre, que por muchas puertas y cerraduras que ponga se las voy a seguir reventando.
3°) La testifical de Remedios, amiga intima del testador, quien alude a que sabia que la relacién de este con
su hija no era buena y que incluso tuvo que acudir a la Policia”); SAP Badajoz 5 septiembre 2014, Roj: SAP
BA 838/2014: “en el caso examinado, qued6 acreditado que las tres hijas del testador no mantuvieron
apenas contacto con su padre desde aproximadamente los afios 2002 6 2003, si bien en tal fecha los
padecimientos del padre no consta que fueran tan graves como al final de su vida. Asimismo, con la
documental relacionada con el proceso de divorcio de los padres de las demandantes se ha puesto de
relieve que fue precisamente la ruptura de la convivencia del matrimonio la que motivé ese
distanciamiento entre padre e hijas, reflejando incluso la sentencia de divorcio aportada con la demanda
que el padre tuvo ya enfrentamientos con aquéllas, y que incluso lleg6 a echar a Edurne de casa porque
que le reproché que tenia una relacién extramarital; fue la tensa y conflictiva situacion familiar la que
motivé el que podemos llamar un abandono emocional de las hijas, pero como expresién de su libre
voluntad de romper vinculos afectivos con su progenitor; pero no hay que olvidar que éste, si bien al final
de su vida y como declararon algunos de los testigos, hablaba con pesar de la situacion de soledad en que
se encontraba (poco después de otorgar el testamento se produjo la ruptura de la relacién que mantuvo
durante seis o siete afios con la codemandada apelante), fue parte en el conflicto familiar que terminé en el
divorcio de su mujer, y que su conducta en aquel momento tampoco parece que fuera muy acorde con los
valores de respeto y consideracion a los hijos. Es por ello que el que se afirma falta de interés de las hijas
en los ultimos afios de la vida del testador no puede, dadas las concretas circunstancias del caso, hacerse
equivaler a maltrato psicolégico en los términos expresados por el Tribunal Supremo”; SAP Soria 6 de
noviembre de 2012, Roj: SAP SO 242/2012: “No estimamos que las conductas descritas como volver la cara
a su madre cuando se la encuentra a la orilla del Duero paseando y escupir, o decirle que "yo a usted no la
conozco de nada" cuando su madre se le acerca a la salida del juicio de divorcio de los padres, puedan
subsumirse como maltrato de obra, o como injuria grave de palabra, estos hechos a juicio de la Sala no
pueden cubrir el supuesto de hecho recogido en la causa de desheredacién regulada en el apartado
segundo del articulo 853 CC”; SAP Barcelona, sec. 16, 31 de marzo de 2016, Roj: SAP B 2475/2016: “es poco
dudoso que al menos en los seis afios anteriores al fallecimiento de Natividad se dio una total ausencia de
relaciones familiares de ella con su hijo Florentino y con sus nietos Carlos Manuel y Basilio. Dicha falta de
relacién familiar sin duda eclosioné tras los hechos traumaticos de relevancia que sacudieron al ndcleo
familiar (...) en la ultima década de vida de la sefiora Natividad. Asi, la separacién conyugal de los ya
octogenarios Angel Daniel y Natividad formalizada en el afio 2004 (...) y la muerte accidental de su hijo
Julidn sucedida tres afios y medio mads tarde (...). Sea como fuere, ya se ha visto que la mera
desapariciéon de los vinculos afectivos entre parientes préximos, incluso manifestada en forma de ausencia
notoria y continuada de relacion familiar, no es justa causa de desheredacién. Un escenario de desafeccion
de esa trascendencia solo autoriza a desheredar cuando la rotura de los lazos familiares es
«exclusivamente imputable» al legitimario. En el caso enjuiciado no hay base suficiente para imputar a los
aqui demandantes la ruptura de los contactos con su madre y abuela respectiva. (...) Todo lo cual se
enmarca en el hecho de que Natividad tenia «un cardcter muy fuerte» y que «hacia las cosas a su
manera»”; SAP Barcelona, sec. 16, de 13 de abril de 2016, Roj: SAP B 3559/2016: “Desde el punto de vista
juridico, la falta de relaciéon afectiva e, incluso, de cualquier tipo de comunicacién o la subjetiva
percepcién que tenia el padre de haber sido abandonado por su tinica hija no serian determinantes ni
justificarfan por si mismas la desheredaciéon pues, al igual que la voluntad del causante, deben ceder
ante la protecciéon que el ordenamiento confiere a una institucién de derecho necesario como es la
legitima” (el distanciamiento se produce tras la separacién del causante). Mucho maés ajustada resulta, a mi
criterio, la SAP Tarragona 10 marzo 2016, Roj: SAP T 223/2016: “el padre (causante) se preocup6 de dar
sustento a sus hijos, realizé visitas a su residencia en Cornelld, mantuvo algunas conversaciones con el
demandante para informarle de su intencién de divorcio con la madre, que le ofrecié a su hijo Pedro que
fuera a vivir con él, opcién que este rechazé, en definitiva, se acredita que el causante llev6 a cabo varios
actos para mantener algtn tipo de relaciéon sus hijos, hasta el extremo de adquirir una vivienda y
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mayor relajacién del maltrato de obra del art. 853.2° CC, de modo que no sea necesario un
verdadero menosprecio y abandono familiar, sino que baste la inobservancia de la
solidaridad familiar.

8. .Y el conyuge?

Todo el discurso precedente se basa en que los legitimarios son los descendientes; apenas si
se ha mencionado la tendencia a retirar de la categoria de legitimarios a los ascendientes®!.
Sin embargo, en la mayoria de ordenamientos juridicos (Catalufia constituye una de las
contadas excepciones), el conyuge también es legitimario. La novedad, en términos
historicos, de la consideracion del cényuge como legitimario, obliga a reformular
parcialmente el discurso.

Asi, en primer lugar, no cabe seguir razonando que el fundamento de la legitima es la
solidaridad entre generaciones, pues los conyuges pertenecen a una misma generacién. Es
mas ajustado afirmar que el fundamento radica en la solidaridad dentro de la familia. Pero,
ademads, la razén de esta solidaridad es distinta: hoy los conyuges contribuyen a la creacién
de un patrimonio comin, no necesariamente en términos de titularidad pero si

econémicos, mientras que los hijos crean su peculio particular.

La legitima del conyuge, por otra parte, compite directamente con la legitima de los
descendientes: la mejora de la posicién del conyuge, que constituye otra de las tendencias
en el derecho de sucesiones comparado®?, solo se consigue a costa de la legitima de los
descendientes. El ejemplo paradigmaético es el Codigo civil holandés desde 1 de enero de
2002: el conyuge desplaza a los descendientes que solo cobran su legitima al fallecimiento
de aquél, o la perciben como nudo propietarios si el conyuge contrae nuevas nupcias®?.
Igualmente, en Francia, la mejora de su posicion en la sucesiéon supone que puede optar,
habiendo hijos comunes, entre el usufructo de toda la herencia o un cuarto en propiedad, y,
especificamente como legitimario, que concurriendo descendientes, tiene derecho al
usufructo de la vivienda conyugal (arts. 757 y 914-1 Code Civil)®4.

atribuirles a cada uno y a su esposa una parte por igual de la misma, sin que por estos existiera respuesta
de ninguna clase manifestada en forma de acercamiento fisico o afectivo con el padre por lo que procede
confirmar la sentencia recurrida”; SAP Cuenca 13.12.2016, Roj: SAP CU 441/2016: se admite por la
sentencia que el divorcio del testador provocé la alineacién de las hijas y nietas desheredadas con su
madre, pero se justifica la falta de relacion por el caracter conflictivo del testador a quien parece imputarse
la falta de trato familiar habitual, careciendo de relevancia que el testador permaneciera difunto en su
domicilio 20 dias sin que ningan familiar lo advirtiera.

61 Una tendencia que es internacional: desde 1 de enero de 2017 los ascendientes ya no son legitimarios en
derecho austriaco, por ejemplo, como tampoco lo son ya en Francia y Galicia (desde 2006) o el Pais Vasco
(desde 2015).

62 Véase VAQUER ALOY (2009), p. 575 ss.
63 VAN MAAS DE BIE (2015), n°® 74; REINHARTZ (2007), p. 4 ss.
64 MALAURIE/ BRENNER (2016), p. 94 ss, n° 100 ss, p. 425, p. 730 ss.
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La solidaridad que fundamenta la legitima tiene un reflejo mucho mas objetivo cuando se
trata del conyuge: por su vinculacién al matrimonio, el cese de la convivencia conyugal
determina la privacion ex lege de esta legitima, sin necesidad de desheredar, y sin importar
el tiempo previo de convivencia o las circunstancias de esta convivencia (arts. 834 CC, 55
LDCV, 238.2° LDCG, 914-1 Code Civil, § 1933 BGB, por citar solo los principales
ordenamientos que se han considerado en este trabajo).

9. Reflexiones conclusivas

Pese a que hay coincidencia doctrinal en que el fundamento de la legitima es la solidaridad
dentro de la familia, lo cierto es que, en los sistemas de legitima individual, incluso en los
que han sido objeto de reformas recientes, se observa que no solo hay aspectos concretos de
su regulacién (la categoria de los legitimarios, las causas de desheredacién), sino que en
particular su interpretacién y aplicacion jurisprudenciales responden principalmente a una
concepciéon como deber exclusivo del causante para con sus descendientes legitimarios.
Con ello, la legitima se convierte en un derecho practicamente inviolable de ciertos
familiares a pesar de que no observen deber alguno de solidaridad para con el causante. El
derecho vigente ofrece algin argumento sdlido para ello: la legitima no nace de la
necesidad del legitimario ni su cuantia depende de ella y al legitimario desheredado le
basta con negar la veracidad de la causa de desheredacion para que se desplace al heredero
la carga de probarla (arts. 851 CC, 451-20.1 CCCat), de modo que el legislador sigue
pensando en la legitima como derecho que solo de modo muy excepcional puede ser
arrebatado. Sin embargo, se ha introducido una nueva causa de desheredacién basada en la
ausencia de relacion familiar y las aportaciones de la sociologia y del andlisis econémico
del derecho abogan por reafirmar la solidaridad dentro de la familia como fundamento de
la legitima. Si, por lo que a los descendientes concierne, la solidaridad intergeneracional,
con su caracter reciproco, se pretende erigir en verdadero fundamento de la legitima en el
derecho vigente, el resultado debe ser que la conducta del legitimario, atin sin revestir la
gravedad del maltrato fisico o emocional, no sea irrelevante, si no para el nacimiento del
derecho a la legitima -pues esta no depende de la necesidad o circunstancias del
legitimario-, si para su privacion.

Constituyendo la legitima -en ello parece haber unanimidad- una de las restricciones a la
libertad de testar mas notorias, la interpretacion y aplicacion de los preceptos que regulan
la legitima debe favorecer la libertad de testar® -interpretacion restrictiva de las
restricciones®- y dar valor a la solidaridad que justifica aquella restriccion.

65 Advierte ZIMMERMANN (2010), p. 509, que el solo hecho de que un ordenamiento juridico regule la
desheredacién ya supone poner por delante a la solidaridad familiar respecto de la libertad de testar. Una
interpretacion muy restrictiva de las causas de desheredacién acentta la relegacion de la libertad de testar.

66 Cabe trazar un paralelismo con la interpretaciéon restrictiva de las limitaciones a la capacidad
testamentaria: “todas las incapacidades que disminuyen la eficacia del arbitrio libérrimo del que en
ejercicio de sus derechos de propiedad dispone de sus bienes para después de la muerte, ha de ser
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Si se comparte que el fundamento de la legitima es la solidaridad dentro de la familia,
parece necesario perfilar mejor qué es esta solidaridad. El trabajo citado de Lopez
Loépez/Gonzalez Hincapié/Sanchez Fuentes ofrece tres pardmetros ciertamente dtiles: el
tiempo compartido, la estructura relacional y la ayuda mutua entre el causante y los
legitimarios. La coexistencia de estos tres parametros permite dotar de elasticidad al
concepto de solidaridad: el tiempo compartido y la ayuda mutua deben medirse por la
estructura relacional y la necesidad de solidaridad en cada momento; no puede exigirse lo

mismo a quien vive cerca que en la distancia ni en la salud que en la enfermedad.

Por ello, la conducta del legitimario, en el aspecto en que el derecho vigente refleja mejor la
solidaridad, que es la privacion de la legitima, aunque no revista la gravedad del maltrato
fisico o emocional, no debe ser irrelevante. Es correcto que, aunque la desheredacion pueda
concebirse como una sancién -a su vez de interpretacion restrictiva®’-, ello “no signifi[que]
que la interpretacion o valoracion de la concreta causa, previamente admitida por la ley,
deba ser expresada con un criterio rigido o sumamente restrictivo”®8. No hay, pues,

interpretada con criterio restrictivo”, ha dicho la STS 8 abril 2016, Roj: STS 1428/2016, transcribiendo la
STS 25 octubre 1928. Lo mismo en relacion a la reserva lineal en la STS 13 marzo 2008, Roj: STS 1328/2008:
“La interpretacion que ha de ser considerada como maés acorde con la realidad social actual contraria a
limitar al causante sus facultades de disposicién sucesoria (articulo 3 del Cédigo Civil) y con la
jurisprudencia de esta Sala, que sostiene la necesidad de que la institucién sea objeto de una consideracién
restrictiva”. La sentencia del Tribunal de Casacién de Catalufia de 22 de marzo 1937, en ponencia de
Ramén Maria ROCA SASTRE, mas matizadamente sostenia que, en materia de legitimas, el legislador no
debia “procedir amb interpretaci6 restrictiva, siné merament declarativa, als efectes de reduir la institucié
als seus justos limits” (consultable en
http:/ /taller.iec.cat/jurisprudencia/veure_tot.asp?sentencies_id=28); recurre a ella la citada STSJC de 13

de junio de 2016 para defender la legitima, obviando los 80 afios transcurridos y los cambios sociales
experimentados.

Una propuesta similar, desde la defensa de la regulacién actual de la legitima tinicamente matizada por
una interpretaciéon mads flexible de las causas de la desheredacién, en SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA
(2011), p. 539 ss.

67 Sobre la desheredacién como sancién, puede verse, por todos, JORDANO FRAGA (2004), p. 2 ss. Se trata de
una sancién privada que, para este autor, debe ser de interpretacion restrictiva y no cabe su aplicacion
analdgica a supuestos distintos. Puede sefialarse, no obstante, que en tanto que sancién privada, su
aplicacién queda en manos del desheredado, que es quien debe impugnar la desheredacién, ya que su
cardcter injusto no puede ser apreciado de oficio por el juez. En el fondo, esta concepcion absolutamente
mayoritaria de la desheredacién como sancién de interpretacion muy restrictiva responde a la concepcion
de la legitima como un derecho derivado de la condicién de familiar, en la que encaja con dificultad una
causa mas abierta como la falta de relacién familiar.

68 STS 3 junio 2014. La SAP Baleares 15.11.2016, Roj: SAP IB 1964/2016, proporciona un ejemplo
interesante. El testador desheredé a un hijo al amparo del art. 853.1 CC por haberle negado sus servicios
cuando el testador, por su delicado estado de salud se los tuvo que pedir. El legitimario impugné
alegando que tal causa de desheredacion no existe y no cabe la interpretaciéon amplia de las causas y que
no hubo reclamacién de alimentos. La sentencia concluye que “para realizar una interpretaciéon acorde al
articulo 3 del Cédigo civil se entiende que en un entorno familiar en el que el difunto padre y su hijo
demandante no se hablaban desde hacia muchos afios, y acreditada la precariedad econémica del
causante, es suficiente la prueba del intento de contacto del padre hacia el hijo, con un resultado negativo;
pues esta claro que si el padre le llamaba y el hijo no le cogia el teléfono, dificilmente se le ofrecia al
padre ni tan siquiera la oportunidad de pedir ayuda, siendo presupuesto inicial que el interlocutor al
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obstaculo legal ni hermenéutico a que las causas de desheredacion existentes puedan ser
aplicadas en clave maés teleoldgica, de modo que respondan, con mayor efectividad, a la
solidaridad intergeneracional. Cabe intentar objetivar las conductas que suponen “ausencia
de relacion familiar” entendida como “ausencia de solidaridad familiar”, como de lege lata
acontece con el conyuge legitimario, incluso sin necesidad de reforma legislativa. Bastaria
con fijar algunos criterios jurisprudenciales: la ausencia de trato familiar debe perdurar
durante un tiempo significativo (parametro: diez afios) o debe manifestarse en una
situacion agravada (enfermedad, discapacidad®®), y no tiene que hallar su causa eficiente
en el causante (nunca lo seria la mera crisis matrimonial entre los progenitores de los
legitimarios).

menor responda a la llamada. Tampoco se entiende exigible una prueba maés explicita, siendo esta
interpretaciéon maés acorde con el principio de dignidad, protegido constitucionalmente a través del
articulo 10 de nuestra carta magna, asi como el principio del "favor testamenti" recogido en el articulo 675
del Cédigo Civil, por cuanto el difunto manifesté en su testamento que el demandante le habia negado
servicios cuando por su enfermedad tuvo que pedirselos, y ha resultado probado tanto la necesidad del
causante como el intento de ponerse en contacto con su hijo. Asimismo, ha de tomarse en consideracién la
necesaria ponderacion entre el sistema imperativo de legitimas y el favor testamenti, no pudiéndose exigir
una prueba diabdlica a la hora de acreditar los hechos constitutivos de la desheredacion”.

6 La SAP Albacete 1.2.2017, Roj: SAP AB 83/2017, tiene en cuenta no solo el tiempo que duré la falta de
relacién (casi diez afios con uno de los progenitores) sino, en especial, su discapacidad.
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