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I. EXORDIO.

Permitansenos dos notas preliminares: |. No se trata éste de un trabajo
antropoldgico, socioldgico o neurocientifico, sino de una mera aproximacién, desde
todas las perspectivas cientificas que encontramos adecuadas, a la razén de sery
oportunidad de reformar o no una parte del derecho espafiol de sucesiones. 2. La
constancia de que mi libertad de testar es absoluta, porque no tengo legitimarios,
careciendo también de expectativas sucesorias de tal indole, al haber fallecido mis
padres hace afios. En consecuencia, escribo exento de interés patrimonial en el
objeto de estudio.

Bachofen puso ya de manifiesto, en 1841, laimportancia del derecho sucesorio,
“tanto por su naturaleza general, como por su gran importancia para la vida privada

y para la conformacion de la vida estatal”’!. Dentro de éste, la libertad de testar es
un asunto anclado en antecedentes antiguos v, a la vez, de pujante actualidad. En
efecto, las personas, familia y sociedad estdn sometidos a cambios de calado en
su idiosincrasia, cuya velocidad de desarrollo se estd precipitando en los dltimos
tiempos. El derecho no es una disciplina acantonada en sus Iimites formales ni
debe producir leyes que emanen de un laboratorio sin probetas en el que se
elucubre a puerta y ventanas cerradas. Antes al contrario, ha de dar respuesta a
las necesidades de la sociedad, cuya convivencia regula. Ciertamente, la tradicidn
apacigua al ordenamiento jurfdico, de suerte que éste, a su vez, constituye un
girdscopo que mitiga grandemente las oscilaciones de la sociedad (en este sentido
ya se insinuaba el autor citado?) que, en ocasiones, demanda mutaciones drésticas.
Hemos de hallar el equilibrio entre inmovilismo e innovacién precipitada, para
servir eficazmente a las necesidades sociales actuales. Constituyen evidencias de
que el trabajo que emprendemos es de interés presente el encargo existente a la

| BAcHOFEN, ]. J.: EI Derecho Natural y el Derecho Histérico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, p. 53.

2 BACHOFEN, ). J.: “El Derecho”, cit., p. 61. Refiriéndose al derecho, afirmaba: “esta raiz es, justamente, la
historia. De ella depende toda la fuerza y la salud del tronco ... en ella se encuentra un fundamento mucho
mas sélido... de las instituciones humanas ... que la que pueda dar la inteligencia individual”.

* José Ramoén Cabello Hernandez
Abogado. Doctorando de la Facultad de Derecho de la Universidad de Mélaga. Correo electrénico: jrcabello@
cabelloabogados.es.
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Comision General de Codificacion, Seccién Civil, para que estudie una eventual
reforma del régimen legitimario y la reforma que la L 8/202| ha efectuado del art.
808 C.C.

Consideramos, por las razones enunciadas, que el abordaje de la tarea
emprendida ha de ser interdisciplinar, de manera que el derecho engrane con
los necesarios elementos de sociologia y antropologia (“El fendmeno juridico
no puede ser entendido de modo aislado con respecto a los procesos sociales
de los que forma parte’), para proponer un régimen adecuado a las presentes
circunstancias y necesidades sociales y que satisfaga, en lo posible, las aspiraciones
individuales (en este extremo, se hardn convenientes unas leves pinceladas de
neurociencia). No obstante ser estos saberes de dignidad equiparable al juridico
y atesorando admirables talentos y logros, por la propia naturaleza de las cosas
en nuestro trabajo serdn instrumentales, para buscar el sentido de su esencia:
proponer, de lege ferenda, en tesis que estamos desarrollando, un régimen sobre
los Iimites de la libertad de testar que resulte equitativo, actual y adecuado a
las personas, a cuyo servicio han de estar, vocacional y libremente, el derecho
y los juristas. A titulo de ejemplo de la fructifera extensién que estd logrando la
colaboracidén interdisciplinaria, podemos traer a colacién que incluso psicologia y
economia se integran en la nueva ciencia de la economia conductual (adopcién de
decisiones en momentos de incertidumbre, sustancialmente®) o comportamental®
(relaciondndose con el voto) y que linglistas trabajan con neurocirujanos en
enfermos sometidos a extirpaciones e intervenciones que afectan al habla.
Bachofen, profesor de Derecho Romano que fue en Basilea (cdtedra ulteriormente
ocupada por juristas de la talla de V. lhering), el 7 de mayo de 1841, en su leccidn
inaugural, afirmd que “los empiricos del derecho no buscan la verdad en su propio
mundo minusculo, sino en el amplio mundo de todos'™, asi como Calvo y Picontd
se refieren a la “dimensidn social de los fenédmenos y las instituciones juridicas’’.
Agostinho da Silva, tal vez el mds importante filésofo luso contemporaneo,
refiriéndose a la especializacion, y a la compartimentacién del saber, opone que
podria resultar contraria a la fraternidad humana, hasta por el empleo de un
lenguaje que se torne incomprensible para quien no ande por los mismos caminos
del que lo emplea (S6 ajustamentos®).

3 KRrorz, E.: “Presentacion”, en AA.VV.: Antropologia juridica Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en
el estudio de derecho (coord. por E. Krotz) Anthropos, Barcelona, 2002, p. 8.

4 EsGuerra, G. A.: “Economia conductual, principios generales e implicaciones”, Cuadernos Hispanoamericanos de
Psicologia 15 (1), 2015, pp. 67-72. https://doi.org/10.18270/chps..vI5il.1780.

5  HenriQues, R.:ulfdl44215_Dissertagao.pdf. https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/44536/1/ulfd144215_
pdf.

6  BacHoFeN, ).J.: “El Derecho”, cit., 1955, p. 42.

7  Cawo GArcia, M. y PiconTo Novates, T., Introduccion y perspectivas actuales de la sociologia juridica, UOC,
2017, Barcelona, p. 12.

8 DASiva, A.y DA Siva, P. N.: Citagées e pensamentos de Agostinho da Silva, Casa das Letras, Alfragide, 2019,
pp. 92y 93.
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No podemos olvidar y deseo expresar mi reconocimiento a una ciencia
esencial para todas las demds: la siempre presente (todos nos comunicamos)
y cada vez mds olvidada (asombra cémo se estd deteriorando la calidad de la
expresion) linglifstica. Harris desarrolla, desde un punto de vista antropoldgico, su
importancia’. Sin ella no podemos pensar (el neurdlogo argentino Mariano Sigman
se pregunta: “;acaso hay ideas sin lenguaje?”"'%) y mucho menos, comunicarnos. En
el derecho reviste gran importancia, porque constituye fundamental herramienta
para codificar con claridad y en el desenvolvimiento de la préctica judicial. Cawvo
GARCIA y PiconTd NOVALES se refieren, citando a Hart y Cotterrell, a la importancia
de los usos linglisticos en el derecho, desde el punto de vista de la Sociologfa',
pero no hablaremos mds de ella, sino que procuraremos aplicarla para expresar
con claridad y precisidn nuestras premisas y conclusiones.

II. IMPORTANCIA DEL DERECHO.
I. Su valor social y esencia.

Cabe preguntarse si vale la pena dedicarse al estudio y prdctica del derecho
y, luego de una vida profesional ejerciendo la abogacia hasta prematura jubilacién,
causada por enojosas dolencias -no exentas de rico aprendizaje-, aseguramos
rotundamente que si, porque el derecho, tan puesto hoy en tela de juicio y
salpicado de suspicacias constituye un logro y un tesoro para cualquier sociedad,
debiendo ser mimado vy desarrollado. Diferencia civilizacién y caos; democracia y
autoritarismo. Situarse alguien sobre la ley v llevar la justicia al oftalmdlogo, para
que levante la venda de sus ojos, garantiza injusticia, desigualdad y dolorosa divisién.
El Derecho equilibra las sociedades. La seguridad juridica genera estabilidad y ésta,
prosperidad. Krotz, ya en la presentacién de su “Antropologfa juridica’, contrapone
lo que llama el culto a la rudeza ilimitada (mencionando explicitamente, ya en
2002, el incremento de conflictos armados en los cuatro grandes continentes vy el
poder del crimen organizado que opera globalmente) con la convivencia regulada
por la ley como garantia del respeto a la dignidad de todos. Mds adelante expone
que “uno de los mecanismos esenciales para garantizar y reforzar su permanencia
[de la sociedad] ... es la esfera del derecho”'?. Linda Feldman Barret, reputada
catedrdtica de psicologia en Boston, considera al sistema juridico como uno de
los logros mds importantes de la realidad social. Nos remitimos a la decimocuarta
pdgina del presente texto.

9 HaRRis, M.: Introduccion a la antropologia general, Alianza Editorial, Madrid, 2015, pp. 163 a 185.

10 SigMaN, M.: El poder de las palabras: cémo cambiar tu cerebro (y tu vida) conversando, Penguin Random House
Grupo Editorial, S.A., 2022, Barcelona, p. 179.

Il CaLvo GArcia et PiconTo NovaLes, Introduccion y perspectivas actuales de la sociologia juridica, cit., 2017, p. 28.

12 KroTz, E.: “Presentacion” y “Estudio antropoldgico de lo juridico” en “Sociedades”, cit., pp. 7 y 31.
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Pero cualquier compilacidn legislativano constituye, en puridad, derecho, porque
éste ha de ser justo y regular sensatamente la convivencia humana, adecudndose a
las necesidades de ésta y a la naturaleza de las cosas y de las particularidades que
constituyen su objeto. Ciertamente, los sistemas legislativos han de adaptarse a
las circunstancias, pero sin arrancar sus raices de la rica tradicidn juridica, nutrida
por la corriente de bonhomfa y sabiduria que, durante tantos siglos, ha alimentado
la historia del derecho (por la que siento respeto cuasi reverencial, aunque sin
adscribirme completamente a la escuela histdrica), tan refractaria a veleidades de
legos y a los afanes de quienes en el sistema juridico hallan obstdculo u ocasidn
para llevar a efecto espurias intenciones. El derecho ha sido y es, en cualquier lugar
del mundo, mucho mds que el control de una imprenta. Citaremos algunas de las
tantas voces autorizadas que incidieron en tales extremos.

El “Libro de la sabidurfa” exhorta, en su primer versiculo, a los que gobiernan
el mundo a amar la justicia’® y Séneca sostenia que la ley es la regla de lo justo
y lo injusto (Cap. Xll del libro IV del “Tratado de los beneficios”) -en parecido
sentido, S. Isidoro-, siendo la justicia una actitud especial del espiritu (“Carta CXIII
a Lucilio”)". Francisco Sudrez, en 1612, en su monumental obra “Tractatus de
legibus ac Deo legislatore”, sostenfa que “aunque a veces suelen designarse con
el nombre de ley los preceptos o reglas injustas, ... en sentido propio y absoluto
solamente puede llamarse ley la que es medida de la rectitud ... la que es regla
recta y honesta”. Invoca, en ese sentido, las opiniones de Platdn, Cicerdn, San
Agustin y Santo Tomds de Aquino. Mds adelante, afiade con acierto que el hombre
es un animal social y ha de vivir “rectamente no solo como persona particulan,
sino como parte de la comunidad”, insistiendo en que se mire por los demds,
observando la paz y la justicia, para lo que se necesitan las leyes, citando en apoyo
de esta necesidad del derecho a Aristételes y a San Cirilo, enfatizando que el rey
Alfonso, en sus Partidas, exige que la ley ha de darse para el bien comun. Afiade el
requisito de que la ley ha de versar sobre un objeto posible’. Jaime Guasp sintetizd
en dos los principios juridicos: la paz y la justicia, asi como precisé que “la indole
axioldgica del derecho prescribe la determinacién de un final al cual el derecho
orienta teleoldgicamente las conductas humanas, bajo pena, caso contrario, de
renunciar a ser derecho”'®. Me temo que, cuando las leyes se apartan de la justicia
y la sensatez, el ordenamiento juridico se corrompe y origina mds confusién que

13 AAVV.: Biblia de Jerusalén, Desclée de Brouwer, 2019, Bilbao, p. 1.445.
14 MapeLLl LoPezZ, L., Aportaciones de Séneca a la Roma del derecho, Grificas Ariza, Cérdoba, 1966, pp. 15y 17.

I5 SuArez, F.: Tratado de las leyes y de Dios legislador, Facsimil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967,
pp. 8,9,19,20,38 y 52.

16  ELias DE TejADA, F.: Tratado de Folosofia del Derecho T I, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla,
1977, pp. 694 y 696.
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eficaz regulacion. El refranero, compendio de siglos de sabidurfa y experiencia, nos

ensefa que “no hay derecho contra el derecho"”.

2. Asaltos al derecho y necesidad de su defensa.

No obstante su insustituible valor social, tanto intrinseco, por los siglos de
estudio y reflexién que encierra, como extrinseco, como necesario arbitro de
las relaciones humanas, el derecho ha sido asaltado sistemdticamente a lo largo
de la historia, y cuando alguien intenta desvirtuarlo es porque pretende vulnerar
los derechos ajenos, imponiendo abuso propio al socaire de una preconstituida
impunidad.

Ya Rudolf Von Ihering sostenia, en su “Lucha por el derecho”, que la defensa
del mismo es un deber que tenemos para con la sociedad'®. Hermann Kantorowicz
también escribid una obra intitulada “La lucha por la ciencia del Derecho”. Se hace
oportuno traer a colacién al Prof. de Sousa Santos, quien, en 2009, refiriéndose
al “reciente y creciente protagonismo social y politico de los jueces”, considera
caracteristica comun de los SS. XXy XXI “el enfrentamiento con la clase politica y
con otros érganos del poder soberano, especialmente el poder ejecutivo”, por lo
que “se habla de la judicializacién de los conflictos politicos”. Considera a los jueces
“uno de los pilares fundamentales del Estado constitucional moderno” y compara
los periodos del Estado liberal y del Estado del bienestar, resultando llamativo
que indica como una de las caracteristicas (5%) del primero que “en la solucién
de los litigios se da total prioridad al principio de la seguridad juridica, fundada en
la generalidad y universalidad de la ley ..." y entre otras, del segundo periodo,
(1*) que "la teoria de la separacién de poderes entra en crisis ... preeminencia
asumida por el poder ejecutivo ... gubernamentalizacién de la produccién del

derecho ...” , asi como (4%) que “la distincidn entre litigios individuales y colectivos
se hace problemdtica, en la medida en que los intereses individuales aparecen
de una u otra forma articulados con intereses colectivos”. Seguidamente, aborda
una tercera fase, el periodo de la crisis del Estado del bienestar, cifrando una de
cuyas caracteristicas (4%) en el aumento de la corrupcidn politica, favorecida por la
gran expansion de la administracién publica y del presupuesto del Estado, citando
entre las causas de aquél “la debilidad de las referencias éticas en el ejercicio del
poder politico, combinada con las deficiencias del control del poder por parte
de los ciudadanos” y refiriéndose, también, a “la promiscuidad entre el poder
econémico y el politico”. Mds adelante expresa, a propdsito de la independencia
judicial, que “se trata de una lucha con medios limitados contra otros poderes casi
siempre hostiles ante una independencia que nunca es completa” y se mencionan

17 MARTINEZ KLEISER, L.: Refranero general: ideolégico espariol, Ed. facs. Ed. Hernando, Madrid 1953, 3. reimpr,
Madrid, 1994, p. 173.

18  VON IHERING, R.: Lucha por el derecho, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile,2018, p. 53.
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expresamente “los intentos de ejercer el control politico sobre la actividad judicial”,
concluyendo mds adelante que “la judicializacién de la politica estd produciendo la
politizacién de los tribunales’"”.

Parece evidente que la corrupcidn ocasiona intervencién judicial para
corregirla y esto exacerba el interés politico en dominar la justicia, para evitar
ser controlado por ésta. Un circulo vicioso con devastadoras consecuencias en la
justicia y la igualdad. Lucy Mair, a propdsito de la antropologfa aplicada, expresa
paladinamente que “la idea se les antojard a algunos aborrecible, pero podrfa
responderse a sus protestas diciendo que todos los actos de politica publica
son ensayos de manipulacién social”. Poco después, refiere que “el consejo de
Malinowski a quienes ejercian la autoridad era ... que se abstuvieran en lo posible
de toda interferencia”, apostillando que tal autor justificaba "“todo uso prohibido
por repugnante a la humanidad y al derecho natural’?°. Bauman, en el afio 2000,
primera edicién de la obra que citaremos, hablaba de que el “fastidioso poder de
los gobiernos locales todavia puede imponer molestas restricciones a la libertad
de movimientos del capital”, que se ha vuelto “extraterritorial, liviano, desahogado
y desarraigado a niveles inauditos’. Seguidamente se refiere a la capacidad para
“extorsionar a los agentes locales de la politica ... obligarlos a acceder a sus
demandas ... amenaza ... cortar sus compromisos e irse a otra parte”. Mds
adelante, cita a Hobsbawm (1998), expresando que “para las multinacionales ... el
mundo ideal es uno sin estados o al menos con estados pequefios”, continuando
luego que “a menos que tenga petrdleo, cuanto menor es un Estado, tanto mds
débil y menos dinero cuesta comprar al gobierno”. Concluye su idea, finalizada
la cita, expresando (insisto, en el afio 2000) que “como la globalizacién de la
economia avanza rapidamente, cada vez es menos necesario comprar gobiernos’,
debido a la “flagrante incapacidad de los gobiernos para equilibrar las cuentas con
los recursos de que disponen, lo que serfa un estimulo para que colaborasen con
los globalizadores'™?.

Nos tememos que, luego de veintidds afios de inercia globalista las
manipulaciones pueden resultar mds sofisticadas y sutiles, intentando deslizar
regimenes que recuerdan inquietantemente a Orwell, Huxley y Bradbury, con
pretensiones de adentrarse incluso en el pensamiento. Tal vez se esté intentando
un retroceso al 1984 de 1948. Toda esta manipulacién a los y de los gobiernos
a que se refieren los socidlogos tiene una consecuencia: hipertrofia del poder
ejecutivo a costa del legislativo (se necesitan normas que permitan ciertas
actitudes) y judicial (para evitar incbmodos controles), con severa merma para la

19 SanTos de SOUSA, B.: Sociologia juridica critica: para un nuevo sentido comuin en el derecho, ILSLA, Bogota,2009,
pp- 81 a 128.

20 MaR, L.: Introduccién a la antropologia social, 4*, Alianza Editorial, Madrid, 1978, pp. 273 y 274.
21  BAUMAN, Z.: Modernidad liquida, Fondo de Cultura Econdémica, Buenos Aires, 2013, pp. 159 y 203.
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separacion de poderes y el derecho correcta y justamente entendido, no solo en
el aspecto formal de conjunto de leyes, que pueden estar o no vinculadas con el
sustrato moral o ético (entroncadas con la justicia, en suma) que conviene exista sin
ambages. Por lo demds, la elevacién de la deuda publica hace mds susceptibles de
influencia perniciosa a los gobiernos de paises con economia débil, constituyendo
otra causa de claudicacién. Esperemos que no se instale la mesa de los cfhicos
sobre la ldpida de Montesquieu. Kroft nos ofrece aliento: “asi, las temdticas de la
democracia y de los derechos humanos, que confluyen en la idea del Estado de
derecho, constituyen uno de los centros de atencidn general en la actualidad, a
la vez que son simbolos de la esperanza en la emergencia de un mundo real y no
sélo formalmente mejor para la mayoria, de un mundo con menos violencia y mas
derechos para todos"?? y Elias de Tejada una pauta: “el razonamiento ponderard
en cada caso los influjos de los intereses, de la psicologfa, de las presiones sociales,
de los estados de animo, de las corrientes politicas, de las pugnas de religiones”?.

Podemos preguntarnos cémo puede la comunidad académica coadyuvar a la
defensa del ordenamiento juridico. Estimo que alzando su voz cuando se pretenda
apartar a éste de ciertos pardmetros de equidad vy, si se me permite parafrasear a
la profesora Barrett, ademds de consumiendo ciencia, produciéndola,? apostillaria
que con esmero, para impulsar, en lo posible, el desarrollo de un derecho
impregnado de prudente sentido de la justicia, que respalde a quienes la imparten.

Volviendo a la reflexidn inicial de este epigrafe, el derecho es uno de los
mayores activos sociales, al que no damos el valor que tiene ni lo cultivamos y
protegemos como merece y necesitamos. Aunque parezca, a primera vista, no
venir a colacién del sistema sucesorio, estimamos que siempre resulta oportuno
romper una lanza en favor de un sistema normativo igualitario y justo, que actue sin
acepcién de personas. En consecuencia, el tiempo que dediquemos a defender y
desarrollar el derecho resulta magnificamente invertido, en beneficio de todos. La
libertad de testar forma parte, por muchas razones, de ese derecho que debemos
defender. Concluyamos estas reflexiones con otro aserto de Von lhering: “iQué
alta importancia no toma la lucha del individuo por su derecho, cuando se dice: el
derecho todo, que ha sido lesionado y negado en mi derecho personal, es el que
voy a defender y restablecer”®. Estimamos que los efectos para el bien comin
resultan mds efectivos cuando un particular (administrado o consumidor, en su
caso) ejercita la defensa de sus derechos ante cualquier administracién publica o
ante una gran compafifa que cuando lo hace ante otro ciudadano, extremo que

22 KRrorz, E.: “Presentacion”, en “Antropologia juridica”, cit., p. 8.

23 Evias DE TEJADA, F.: “Tratado”, cit., p. 21.

24 BARRETT, L. F.: La vida secreta del cerebro: cémo se construyen las emociones, Paidés, Barcelona, 2022, p. 19.
25 VoN IHERING, R.: “Lucha por”, cit., 2018, p. 59.
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también reviste su importancia general, especialmente cuando es el mds débil
quien se hace valer.

ll. CONTEXTO SOCIOLOGICO-FAMILIAR DEL REGIMEN LEGITIMARIO.

La relacidon entre derecho y sociologfa se nos antoja evidente: el primero dota
a la sociedad de regulacién vy sistema judicial. La sociologfa facilita a aquél sujetos
(integrantes de la sociedad que se constituyen en operadores juridicos) vy objeto
(realidad que ha de ser regulada y que necesita un aparato que imparta justicia).
Guasp expresd metafdricamente que “la sociedad es el medio en cuyo regazo el
Derecho se realiza" y, a su vez, considerd al derecho como “conjunto de relaciones
entre hombres que una cierta sociedad estableces como necesarias”?. De facto,
existen las jévenes ciencias de la sociologia y antropologia juridicas.

D. Francisco Elfas de Tejada, filésofo del derecho, sostenia que ‘el saber
técnico del derecho es el sistema de férmulas que hagan posible el acercamiento
de la norma, escrita o no escrita, a la realidad del convivir humano”. Citaba a
Kantorowicz, quien consideraba necesario el conocimiento, por parte de los jueces,
de las realidades sociales o, en una palabra, que sean socidlogos mas que juristas.
No compartimos el rigor de tal formulacién, pero revela la inquietud de aproximar
derecho vy sociologfa, norma y sociedad. Fuchs estimaba necesario un método
socioldgico para el hallazgo del derecho?. Cobra importancia la axiologia, esto es,
los criterios para valorar juridicamente las realidades sociales y estimamos que no
resulta inadecuado un concepto teleoldgico de la sociologia, como inspiradora y, a
la vez, demandante del derecho. Resultan ciencias complementarias, por lo demas.
Los juristas, en el dmbito civil, especialmente sucesorio, prestamos mucha atencion
a las consecuencias pretendidas por la accién (sin perjuicio de las consecuencias de
actos u omisiones dolosos o culposos), mientras que la sociologfa es la “ciencia de
las consecuencias inintencionadas de la accién” (Linares Martinez?).

El ordenamiento juridico ha de ponderar tres realidades: el individuo, la
sociedad y un dmbito intermedio: la familia. Este es el niicleo esencial que debemos
considerar, aunque no separadamente de los otros, para discernir un régimen
de derechos legitimarios. En él nacen y crecen los seres humanos, cuyo sistema
Iimbico (el mundo emocional que llamamos corazdn) se desarrolla en la juventud
y alll se dan las mayores emociones y afectos. Martin Lépez precisa, con acierto,
que “en los dmbitos intermedios es donde tiene lugar realmente la vida social, y
a su través se incorporan a la sociedad las actividades individuales y se realizan
las metas parciales de la misma. Por otra parte, cumplen la funcién de motivar

26 Evias DE TejADA, F. “Tratado”, cit., pp. 691 y 692.
27 Evias DE TejaDA, F. “Tratado”, cit., pp. 19, 163, 164.

28 LiNAREs MARTINEZ, F.: Sociologia y teoria social andliticas: la ciencia de las consecuencias inintencionadas de la
accién, Alianza, Madrid, 2018, p. 38.
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a los individuos para los fines colectivos?. Consideremos que la familia no es
el Unico dmbito intermedio existente: pueden serlo clubes deportivos, colegios,
asociaciones y muchos otros, pero en el proyecto emprendido nos interesa la
familia, cuna y receptdculo de las mds intensas emociones y vivos afectos, que
moverdn a los individuos a efectuar disposiciones mortis causa o disposiciones
lucrativas inter vivos.

I. Anterior al Codigo Civil.

Como quiera gque investigamos para encontrar los fundamentos sociales y
personales, asi como el mds adecuado contenido de la que pueda ser reforma del
régimen de la sucesion forzosa en el derecho espafiol, que se encuentra regulada
en el Cédigo Civil, publicado en 1889, no nos extenderemos demasiado en los
pormenores de la sociedad previa a la meritada regulacién, cuyos legisladores
ponderaron la realidad social de la época, sin embargo de lo cual s se hace preciso
trazar algunos rasgos antropoldgicos y socioldgicos de la institucidon familiar
primitiva y hasta finales del S. XIX, ya que conforma, en suma, el dmbito, sustrato
y objetivo de las legitimas y resultarfa dificil entender a la familia de los SS. XXy
XXl sin conocer someramente sus antecedentes.

La sociedad evoluciona hacia la civilizacidn cuando se va produciendo su
desarrollo técnico e institucional, indicd Lewis Morgan. En el desenvolvimiento de
las instituciones entra en juego el derecho, que estd imbricado inseparablemente
con lasociologia. Enlo que concierne al objeto de nuestro estudio, la familia, dmbito
intermedio entre individuo y sociedad (Martin Lépez), su origen es ancestral, pero
abordaremos la consideracion de su cardcter contempordneo en el siguiente
apartado, de naturaleza nitidamente socioldgica. El presente epigrafe, aunque no
resulta ajeno a tal esfera, requiere una aproximacion desde la antropologfa social.

Morgan publicé en 1877 “La sociedad primitiva”*. Su redaccién no fue labor
de un dfa, sino de cuarenta afios, segin precisé Engels. Se trata de una obra
original e interesante, aunque la clasificacién que sostiene de las familias primitivas
resulte polémica y la consideracidn de los estadios evolutivos de la sociedad
sea muy personal; muestra poco aprecio por la labor taxondmico-socioldgica
de los espafioles en América y gran parte de sus tesis estdn superadas, siendo
Harris una de las referencias antropoldgicas contemporaneas. No obstante lo
anterior, contiene informacion en extremo interesante, porque era antropdlogo
(de los primeros, al punto de que podriamos considerarlo protoantropdlogo,
si se me permite la expresién), ademds de abogado ejerciente y porque, sobre
estudiar minuciosamente bastantes grupos humanos, tuvo la ocasién de conocer

29 MARTIN LopEzZ, E.: Familia y sociedad: una introduccién a la sociologia de la familia, Rialp, Madrid, 2000, p. 47.
30 MoraaN, L. H.: La sociedad Primitiva, Ayuso, Madrid, 1970.
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sociedades primitivas (en sentido tecnoldgico e institucional, no cronoldgico, como
los indios Moqui o Iroqueses), haciendo observaciones a propdsito, precisamente,
del derecho de sucesiones, que ponderaremos, pero en la tesis que preparamos,
porque harfan excesiva la extensién del presente articulo. Reparese en el alcance
que puede tener, para el discernimiento de los origenes de ciertas instituciones en
civilizaciones muy evolucionadas, pero desaparecidas hace siglos, la observacién
directa de sociedades contempordneas que se encontraban en los albores de su
desarrollo institucional. Vamos a referirnos a dos hipdtesis de Morgan sobre la
familia primitiva y sus caracteristicas, cotejandolo con voces opuestas en algunos
puntos v enlazando con unas consideraciones sucintas sobre la evolucidn de la
familia en Espafia hasta el S. XIX.

ParaMorgan®!, lafamilia fue tribal, gentilicia o de clan en su origen, desembocando,
luego, en la monogamia, criterio compartido por algunos antropdlogos vy discutido
por otros. Ribas Alba, siguiendo a Wesel, sostiene que “en esta materia Morgan,
Bachofen y Engels se equivocaron: la familia nuclear existe en el primer paleolitico
y hay que entender que es tan antigua como el Homo sapiens”. Invoca, también,
en apoyo de su hipdtesis, a Maine y Malinowski®2. No parece desacertado, porque
Martin Lépez distingue el matrimonio, como unidad reproductora, de la familia,
que genealdgicamente surge de aquél, pero que, al poder afadir otras generaciones
y parientes, no tiene esa misma finalidad®. Kowalevskii, en el prefacio mismo de
su obra a propdsito del origen vy evolucidn de la familia y la propiedad, se aparta
en buena medida de las tesis de Morgan, rechazando la hipétesis de promiscuidad
sexual ilimitada en la primera época de la historia y, mds adelante, menciona a Gayo,
César y Tacito como exponentes de la existencia inicial de la familia individual,
“cuna de toda sociabilidad y tronco de la tribu”, aunque cita otras opiniones, que
son diversas®. Existen variadas hipdtesis, aungue encontramos razonable la que
defiende Ribas, por considerar que la naturaleza humana se mantiene, mas alld
de la evolucién de la técnica y costumbres; el amor de pareja y paternofilial, asi
como otras emociones (celotipia, por citar alguna), parecen apuntar mds a familias
nucleares integradas, con fines de subsistencia y defensa, en clanes, tribus, gens
o linajes. En cualquier caso y sea como fuere, lo esencial, a efectos de discernir
la esencia del sistema legitimario son algunas de las caracteristicas de los grupos
familiares, mds o menos extensos, que cité Morgan y nos parecen dificilmente
discutibles: derechos mutuos de sucesién en los bienes de miembros fallecidos;
obligaciones reciprocas de ayuda, defensa y desagravio de ofensas y posesion de
bienes en comun®. En resumidas cuentas, solidaridad familiar y grupal, lldmense

31 MoraaNn, L. H.: La sociedad Primitiva, cit, pp. 47 a 426.
32 RiBAs ALBa, J. M.: Prehistoria del derecho, Almuzara, Cérdoba, 2015, pp. 114y II5.
33 MaRrTiN Lopez, E.: Familia y sociedad: una introduccién a la sociologia de la familia, Rialp, Madrid, 2000, p. 55.

34 KovaLevskil, M.: Origenes y evolucién de la familia y de la propiedad, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2021,
p. Iyl9.

35 MoraaN, L. H.: La sociedad Primitiva, cit., pp. 65, 69 y 195.
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tribus (Israel); clanes (Escocia) o gens (Roma). Existfa, también, un patrimonio
adscrito al fin de la manutencion grupal. La técnica ha cambiado mucho en estos
siglos, pero la naturaleza humana, insistimos, no, aunque el vertiginoso proceso de
los Ultimos afios casi invita a ponerlo en duda.

La organizacién gentilicia perdurd durante siglos. Morgan trae a colacién
un acontecimiento revelador de que ese concepto tribal, tanto personal como
patrimonial, se mantuvo durante mucho tiempo impreso en la personalidad de
nuestros ancestros: Moisés (israelf, que vivid entre los siglos XIV y Xllla. C.) y Soldn
(el principal legislador ateniense, del S. V. a.C., pionero en el derecho de sucesiones
griego), con la diferencia de afios y ubicacién geogréfica que los separaba, dieron la
misma respuesta a similar cuestién que se les suscitd: El patrimonio de la gens no
puede mermarse reconociendo derechos sucesorios entre conyuges de diferente
tribu, porque se trataba de los medios de subsistencia de cada una y no podia
enriquecerse una empobreciendo a otra*. No nos demoraremos mds en estas
consideraciones antropoldgicas. Esbozaremos unas someras pinceladas sobre la
familia en Espafia hasta el S. XIX'y abordaremos la época posterior al Cédigo Civil,
que es la que reviste gran interés para buscar los fundamentos de una eventual
reforma del sistema sucesorio forzoso que regula.

En los reinos hispdnicos y Espafia han coexistido y coexisten regimenes forales
con el de Derecho Comun, pero las costumbres familiares y sociales han observado
gran estabilidad y continuidad, conservandose largamente tradiciones relacionadas
con el matrimonio y la familia, habiendo influido mucho los vinculos de parentesco
en la organizacidn social, conociéndose hoy la existencia de un “régimen patrilocal,
basado en la familia troncal, en Galicia, Asturias, Vascongadas, Aragdn y Catalufia,
mientras que en el resto del pais prevalecia un sistema de cardcter neolocal
basado en la familia nuclear”. Resultan hechos destacables que las Leyes de Toro,
de 1505, permitieron la constitucion de mayorazgos y el crecimiento demografico
inusual acaecido entre la mitad del S. XVIIl 'y 1887. Por lo demds, se ha mantenido
la solidaridad familiar, extendida a familias vinculadas entre si*’,

Para Iglesias de Ussel las bases de la familia actual se encuentran en la Europa
de finales del S. XVIII, precisamente, en la que “se suceden los cambios politicos,
econdmicos e intelectuales. La revolucién industrial, la revolucion politica y la
revolucidn cientifica impulsaron unas dindmicas de cambio social que incidieron
de lleno sobre la vida familiar”, afiadiendo la interesante observacién de que los
sistemas hereditarios igualitarios favorecieron la divisién de las grandes fortunas

36 MoraaN, L. H.: La sociedad Primitiva, cit, pp. 471 y 472.

37 CHACON JiMENEZ, F.: Historia social de la familia en Espafia: aproximacion a los problemas de familia, tierra y
sociedad en Castilla, ss. XV-XIX, Instituto de cultura Juan Gil-Albert, Alicante, 1990, pp. 17, 34, 65,78, 163 y
176.
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y mermaron la obediencia de los hijos, ampliando la autonomia de éstos frente a
sus padres®.

2. Posterior al mismo.

Para aproximarnos a la configuracién actual de la familia, estimamos adecuado
comenzar con una observacidon y una definicidn, de sendos socidlogos: “la
familia ... comparte esa sinuosa y ambivalente caracteristica de ser percibida,
en cualquier momento histdrico, en situacidn de crisis, transicion y dramdtica
encrucijada. Siempre en constante perspectiva de cambio y dudoso futuro que
parece venirya**. En efecto, se trata de una de esas instituciones cuya observacién
siempre sobrecoge al estudioso o a cualquiera que piense en ella, porque parece
percibirse una degradacion continuada en los dltimos afios. Creo que se debe a
que comparamos nuestra infancia y juventud (idealizadas, hasta cierto punto) con
las actuales (estigmatizadas, también hasta otro punto) y pensamos, siquiera que
inconscientemente, que cualquier tiempo pasado fue mejor. Y no es cierto. Nunca
lo es como categorfa absoluta. En todo tiempo pasado éramos mds jévenes,
gozdbamos de mejor salud, abrigdbamos otra clase de ilusiones y tenfamos el
corazdén mas limpio, menos poblado de intereses creados, si se me permite evocar
a D. Jacinto Benavente. Perciblamos la vida de otra manera y se trata de eso,
de percepcidn. Cuando aplicamos esa manera de percibir la realidad a la familia,
institucién considerada por el 99% de los espafioles como la mds importante,* el
asunto se nos antoja apocaliptico. Citemos ahora una definicién de unidad familiar:
"lafamilia estd formada por dos o mds personas unidas por el afecto, el matrimonio o
la filiacidn, que viven juntas, ponen sus recursos econdmicos en comuin y consumen
conjuntamente una serie de bienes en su vida cotidiana™'. Tratdndose de una
edicidn de 1999, la autora carecié de la oportunidad de ponderar si resultaba mads
adecuado mantener la afirmacién de que la familia estd formada por dos o mds
sujetos o por una sola persona, casada consigo misma (*'soligamia’),*? préctica que
no recomiendo porque, en caso de divorcio, habrfa que pasar en resto de la vida
CON un ex; O por una persona y una gria o patinete, casadas entre si**; o con un
animal*, que carece de personalidad juridica -al menos, de momento-, como las

38 IGLEsIAS DE UssEL, ).: La familia y el cambio politico en Espafia, Tecnos, Madrid, 1998, p. 308.
39 lGLEsIAs DE UssEL, ).: “La familia”, cit., p. 195.

40 Avuso SANCHEZ, L.: “Nuevas imagenes del cambio familiar en Espafia”, Revista Espafola de Sociologia, nim.
28 (2), 2019, pp. 269 a 287.

41 Auserol |., La nueva familia espafola, Santillana, Madrid, 1999, p. 60.

42 20minuTos: “Asi se practica la soligamia: la sorprendente decision de una mujer que se ha casado
consigo misma”, www.20minutos.es - Ultimas Noticias, 09.06.2022, https://www.20minutos.es/gonzoo/
noticia/5013263/0/asi-se-practica-la-soligamia-la-sorprendente-decision-de-una-mujer-que-se-ha-casado-
consigo-misma/.

43 “Erika, la mujer objetofila divorciada de una gria que se casa con un patinete en Barcelona”, Los Replicantes,
10.04.2019, https://www.losreplicantes.com/articulos/erika-mujer-enamora-de-los-objetos/.

44  “Insdlito: Estas personas se casaron con animales”, Publimetro Colombia, https://www.publimetro.co/co/
vidaconestilo/2014/02/27/insolito-estas-personas-se-casaron-animales.html.
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grias, pero siquiera son seres vivos, aunque dudo de su capacidad para prestar
consentimiento. Estas actitudes, que pueden parecer jocosamente extravagantes,
se difunden y significan que algo estd sucediendo en la sociedad. No me refiero
a ellas irénicamente. Las traigo a colacién como hechos que pueden quedar en la
anécdota o anticipar alguna realidad social mds amplia. No podemos olvidar una
interesante observacién de Iglesias de Ussel: la familia siempre ha sido el centro
neurdlgico de las transformaciones sociales y objeto de atencidn especial de los
pensadores revolucionarios de todo el mundo e, incluso, de la literatura distépica,®
por lo que cualquier alteracidn, por sutil que sea, en el dmbito de la familia, es
susceptible de tener gran alcance social. Demos por buena, pues, la definicién de la
profesora Alberdi. Si vamos a considerar la institucién familiar desde la perspectiva
socioldgica, para discernir si resulta adecuado y, eventualmente, en qué términos,
reformar el sistema legitimario, bueno es que partamos de un concepto definido y
el citado resulta preciso y susceptible de comprender tanto a la familia tradicional
como a las nuevas formas de familia, extremo necesario, porque la transicién
politica ocasiond el cambio de un modelo tradicional de familia a otro carente de
limites*. Es de resaltar también, enlazando con la opinidn de Iglesias, a propdsito
de la atencidén que a la familia prestan quienes desean cambios sociales profundos,
que la familia dejé de ser una institucién que responde a los cambios sociales para
ser reconocida su contribucidn a tales cambios®.

La familia ha evolucionado mucho desde el concepto tribal o de clan, pero
solfa haber vinculos reciprocos de asistencia (fin al que naturalmente parece
ordenado el patrimonio familiar). En una palabra, solidaridad. Comenzaremos
la consideracion de las mudanzas sufridas por la institucion familiar desde 1889,
fecha de la publicacién del Cédigo Civil, con una observacién de Emile Durkheim,
primer catedrético de sociologfa (en 1913 se le adjudicd, en la Sorbona, la novedosa
cdtedra de Pedagogia y Sociologia®). En su tesis doctoral, ““La divisién del trabajo
social”, publicada en 1893, se referia ya a que las sociedades modernas son mds
complejas y mds individualistas, incurriendo en el fenémeno juridico de la anomia,
falla en la solidaridad®. Su trabajo se publicé solo cuatro afios después que nuestro
Cédigo Civil y la apreciacién citada estd referida a la sociedad, no al ambito familiar
y, ademds, en Espafia hemos sido durante bastante tiempo mds tradicionalistas,
en lo referente a la familia, que en Europa (aunque su transformacién ha sido
mas rdpida, como veremos), pero ya aparece un indicativo que nos va poniendo
en guardia sobre un proceso de individualismo que ha terminado afectando

45 lGLEsiAs DE UsskL, J.: “La familia” cit., p. 15.
46 IGLESIAS DE UssEeL, J.: “La familia” cit., p. 43.

47 BECK, U. y BECK-GERNSHEIM, E.: “Familias e intimidades”, en AA.VV. O livro da sociologia (coord. por
(C. THorepE, Presenca, Barcarena,2020, p. 323.

48 LiNARES MARTINEZ, F.: Sociologia y teoria, cit., 2018, pp. 31 y 32.
49 Cawvo GArcia, M. y PiconTd Novates, T.: Introduccion y perspectivas, cit., p. 32.
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grandemente a la familia y que ha de tener reflejo en la regulacidn de las legftimas
sucesorias.

Desde las manifestaciones de Berkeley en 1966 y Paris en 1968 y los cambios
tecnoldgicos de las dltimas décadas, se produjo, durante afios la quiebra de la
comunicacién paternofilial®®. La familia comenzd a encaminarse al individualismo.
Los anovulatorios (indica Martin Lépez) y también el aborto modificaron criterios
esenciales que regfan la familia, como elemento procreativo y la incorporacion
de la mujer al mercado de trabajo, asi como el divorcio, fueron cambiando las
costumbres y deteriorando la comunicacion entre los miembros de la familia,
al ir desapareciendo, por imposibilidad de mantenerla, la arraigada costumbre
de compartir la mesa tres veces al dfa, con lo que supone de comunicacion
interfamiliar. Cada miembro de la familia ha de atender obligaciones diversas y, en
ocasiones, invertir mucho tiempo en el transporte.

Son virtualmente undnimes los socidlogos (obsérvese que se trata de obras
cerradas justamente al final del S. XX), en las causas del cambio en la familia:
incorporacién de la mujer al trabajo extradoméstico; descenso en la tasa de
nupcialidad; cambio en las formas del matrimonio; consideracién social exenta
de desdoro de la solterfa; divorcio; nuevas formas de familia (monoparentales,
aceptacion de las uniones entre personas del mismo sexo; emparejamientos sin
compartir vivienda -aunque, en puridad, nos parece mds una forma de relacién
humana, si queremos con tintes de exclusividad, que familia propiamente dicha,
porque hacer la vida separados priva de la unidon de morada que encontramos
tan caracteristica del ndcleo familiar- y otras); Iglesias afiade la proyeccién, por
los medios de comunicacidn, de una imagen critica de la familia; el movimiento
feminista. En unos u otros términos, los socidlogos exponen esas causas del
cambio: Iglesias de Ussel'; Alberdi®?; Meil®; Ayuso® (que afiade los procesos de
globalizacion vy las nuevas tecnologias, si bien su articulo fue escrito en 2017) y
otros.

Meil, en la p. I3 de la obra citada, afiade una consideracién que encontramos
interesante en cuanto puede explicar el trasunto de los cambios: a partir de los
afios sesenta del S. XX se ha privatizado crecientemente la vida familiar, resultando
este proceso de privatizacion tan radical o mas que el que origind la familia nuclear
moderna, pasando del “qué dirdn”, que implicaba control social, al “'y a ellos qué les
importa”, indicativo de tolerancia a la organizacion de la vida cotidiana. A propdsito

50 MaRTiN LoPEZ, E. Familia y sociedad, cit., p. 156.

51 lGLesias DE UsseL, J.: La familia y el cambio, cit., pp. 46y ss.y 312y ss.

52 AwBerDl, |.: La nueva familia espafiola, cit.

53 MeiL LANDWERLIN G.: La postmodernizacién de la familia espafiola, Acento Editorial, Madrid, 1999.

54 Avuso SANCHEzZ, L.: “Nuevas imagenes”, cit., pp. 269 a 287.
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de la cronologia en que data tal observacidn, resulta oportuno citar una precisién
de Iglesias de Ussel, contenida en la pagina 23 del volumen que hemos citado:
“la familia permanecié con la misma orientacidn hasta la transicién politica. Sin
embargo, va a ser durante el franquismo cuando pase de una sociedad de familias
a una sociedad de individuos”. A continuacién, invoca como causa del cambio social
el desarrollo econémico de los afios sesenta y, concretamente, “la concentracién
urbana, el acelerado descenso de poblacidn activa agraria e incremento en el sector
industrial y de servicios, el aumento de trabajo extradoméstico de la mujer, la
elevacion de las tasas de escolarizacién de los dos sexos, la secularizacién en plena
vigencia del nacionalcatolicismo, el influjo de la emigracién exterior y del turismo
interior, la difusién de un cierto bienestar econdmico y aun de la sociedad de
consumo en la clase alta, el cambio de la estructura ocupacional y la reduccién del
paro, etc. Estos cambios favorecieron o aceleraron transformaciones importantes
en la dindmica de la familia espafiola, pero en direccidn opuesta a las directrices
politicas, religiosas y la legislacién vigente”. Ciertamente, en Espafia comenzaron
estos cambios bastante después que, en el resto de occidente, pero su velocidad
de desarrollo tampoco fue la misma. En el mismo texto, pagina 103, podemos leer,
citando a Amando de Miguel, que “lo caracteristico de la sociedad espafiola no
es la direcciéon de los cambios, ni siquiera su magnitud, sino la rapidez con que se
han producido™. Otra peculiaridad espafiola es puesta de relieve por Meil, en la
pagina 181 de “la postmodernizacidon” y es que si bien la cultura familiar espafiola
es postmoderna, la vida familiar eral es claramente moderna” (insisto, hablamos
el S. XX). Esto es, la familia segufa siendo en Espafia el refugio de referencia y la
poblacidn, si bien aceptaba e incluso propugnaba nuevas ideas, seguia apegada
de facto y en buena medida a su forma de vida, existiendo una disociacién entre
conceptos y realidades. Iglesias de Ussel, en “La familia y el cambio”, pagina 114,
apostilla que “las leyes se modifican sin excesiva dificultad, y asf ha sucedido. Pero
las costumbres no se transforman por decreto”.

Existe también compartido criterio de que se ha mantenido la solidaridad
en la familia. Martin Lépez se refiere a ella en el dmbito de la comunicacién y
cooperacién familiar®; Iglesias de Ussel pone énfasis en la buena salud de la
familia en la sociedad espafiola y en la solidaridad que persiste en ella*® y Alberdi
manifiesta que la existencia de instituciones para el cuidado de ancianos no quiebra
el principio de solidaridad familiar®’.

Martin Lépez, en “familia y sociedad", repara en algo que adelanta ya lo que
estd siendo la actual evolucién familiar, advirtiendo que la modificacion esencial se
daenlos valoresy que las tradicionales morales ascéticas (sobriedad, autodisciplina,

55 MarTiN Lopez, E.: Familia y sociedad, cit., pp. 137 y ss.
56 IGLEsIAs DE UssEeL, J.: “La familia”, cit., pp. 62 y 63.

57 AwBerol, l.: La nueva familia espafiola, cit., p. 319.
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deber, fidelidad, respeto a la palabra dada y sacrificio personal) se estan trocando
en morales apetitivas (consumo, realizacién personal, gozo, deseo) y que, no
conociendo el apetito mds Iimite que la saciedad, se tienden a destruir todas las
limitaciones y se refiere, siguiendo a Piettre, a la transformacién de los valores
de los creadores del capitalismo (familia, ahorro y trabajo) en sus contrarios
(control de la natalidad, aborto, divorcio, consumo despilfarrador y holganza),
encontrando Martin su fundamento en que aunque los iniciadores del capitalismo
fuesen sobrios, la actual economia de mercado exige insaciables consumidores,
concluyendo que el hedonismo supone la huida de toda responsabilidad, dolor y
compromiso v el individualismo, que necesariamente lo acompafia, lleva a romper
cualquier dependencia entre los miembros de la familia, atacando estas tendencias
a la institucién familiar y deshaciendo muchas familias concretas (pp. 273 a 275).

Alberdi, en “La nueva familia”, apunta una peculiaridad de las familias espafiolas:
la coexistencia de diversas generaciones, al prolongarse las familias mds en el
tiempo, por el aumento de la longevidad y el descenso de la tasa de natalidad.
Expresa, grdficamente, que nunca, en Espafia, “menos nifios han tenido tantos
abuelos” (p. 81).

Observamos, pues, que en el S. XX, se ha producido un cambio social en el
concepto de familia que no solo ha redisefiado los papeles dominantes en el dmbito
familiar, sino que ha abierto éste a la aceptacion de nuevas formas de familia que
antes resultaban impensables, aunque se mantiene aceptablemente el principio de
solidaridad interfamiliar, con la reserva apuntada ut supra. Tales circunstancias, per
se, tendrian un efecto limitado en la concepcidn tradicional del sistema legitimario,
porque éste se centra en la linea recta ascendente y descendente y el cdnyuge:
existiendo ascendientes y descendientes, las consecuencias de tal parentesco
surten, en todos los dmbitos, sus funciones, con independencia de que los padres
vivan o no juntos o de que el régimen de visitas pueda ser uno u otro y el cényuge
dispondrd de derechos legitimarios en la medida en que lo sea.

En el S.XXI se ha mantenido la evolucidn de las relaciones familiares, aunque
estimamos que, en los Ultimos afios, se ha acelerado fuertemente el proceso de
cambio y en sentido que parece desintegrador de la familia. Baste observar, en
cualquier restaurante, la frecuencia con que varios jovenes comparten mesa y
cada uno ejerce de radiotelegrafista en su terminal mavil. Incluso habiendo dos
y en edad en que las efusiones hormonal y emocional constituyen un torbellino.
Examinemos algunos datos concretos, que encontramos de alcance en sede de
legitimas:

[133]



[134]

Rev. Boliv. de Derecho N° 36, julio 2023, ISSN: 2070-8157, pp. 116-145

Uno. En 2016, el 56% de los matrimonios contraidos en Espafia terminaban en
divorcio®®,

Dos. Las agresiones de hijos a sus padres (violencia filio-parental) e incluso a
sus abuelos, crece alarmantemente, registrdandose mds de cinco mil en 2019, segiin
publica Solidaridad Digital el 7 de diciembre de 2022, habiéndose incrementado
las agresiones denunciadas un 5 % en un afio. Se cita como fuente a la Fundacion
Amigd y se hace constar que solo se denuncian los casos mds graves, entre el 10
y el 15% del total, manteniéndose normalmente oculto el problema. La Policfa
Nacional viene a confirmar el escaso porcentaje de denuncias®.

Tres. El pasado dia 19 de octubre de 2022 podfamos leer en la prensa que
habfa treinta ancianos abandonados por sus familiares en el Hospital General
de La Palma, algunos por imposibilidad de cuidarlos y otros por falta de deseo
de hacerlo®. El 7 de diciembre de 2022 se ha publicado que una residencia de
ancianos de Pontevedra pide cartas para ellos en Navidad, precisando que ni una
docena de ellos se ha marchado a casa con sus familias®?.

Cuatro. El nimero de abortos practicados en Espaiia en 2012 superd al de
Alemania, Italia y Rumania juntos®.

Quinto. Se han publicado en México (aunque nos tememos tiene validez
allende sus fronteras) unas manifestaciones del director del Centro de Atencién
y Prevencién Psicoldgica de Chihuahua, Sr. Sdenz Acosta, en el sentido de que
la tendencia de una cultura individualista ha provocado desintegracién familiar y
violencia. Constatan que el 70% de los casos atendidos son por violencia familiar,
especialmente contra las mujeres, y existe desintegracién familiar®,

58 ObEriz EcHEVARRIA: “Cudntos matrimonios acaban en divorcio ¢ Odériz Echevarria Abogados”, Odériz
Echevarria Abogados, 24.02.2020, https://oderizabogados.es/cuantos-matrimonios-acaban-divorciol/.

59 “Espafa registra mas de 5.000 agresiones de hijos a padres en un afio, un 5% mas | Solidaridad Digital”,
https://www.solidaridaddigital.es/noticias/nacional/espana-registra-mas-de-5000-agresiones-de-hijos-
padres-en-un-ano-un-5-mas.

60 PiNo ALBeroLa: “Crecen las agresiones de hijos a padres con la retirada del mévil como detonante”,
elperiodicodeespana, 19.07.2022, https://www.epe.es/es/espana/20220719/crecen-agresiones-hijos-padres-
retirada-movil-14117055.

61 “Mayores ingresados en el hospital pese a tener el alta porque las familias les han abandonado”, 65 y
mas - El diario de las personas mayores, 18.10.2022, https://www.65ymas.com/sociedad/mayores-ingresados-
hospital-pese-alta-porque-familias-han-abandonado_44285_102.html.

62 Queleiro L.: “Una residencia de Pontevedra pide cartas para sus mayores por Navidad: “Decidles que
no estan solos”, Nius Diario, 07.12.2022, https://www.niusdiario.es/espana/galicia/20221207/residencia-
mayores-pontevedra-campolongo-pide-cartas-navidad-abuelos_18_08168503.html.

63 SeTIEN NEGRETE, A.: “La evolucién de la familia espafola en el Gltimo cuarto de siglo. libros de texto y
algunas consecuencias para la ensefanza”, Trabajo de fin de grado de maestro en educacién primaria de la
Universidad de Cantabria, 2014/2015. s. d., p. 34.

64 Mexico Newsweek, “Individualismo provoca desintegracion familiar: experto” , Newsweek en Espariol,
08.03.2016, https://newsweekespanol.com/2016/03/individualismo-provoca-desintegracion-familiar/.
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En consecuencia, sobre el incremento del nimero de divorcios y abortos,
impregna la sociedad un creciente sentimiento de agresividad; aumentan
las agresiones de hijos a sus padres y el abandono de los ancianos. Estamos
aproximandonos, en muchos casos, a la inversidon de la solidaridad familiar y
reciproca asistencia (aunque la mayorfa de la poblacion -99% en 2014, segin
citdbamos ut supra a Ayuso, consideraba a la familia la institucidon mds importante.
También es cierto que ignoramos cudntos menores fueron entrevistados y que,
desde esa fecha, han transcurrido ocho afios y que el deterioro de la convivencia
se estd acentuando en los tiempos mds recientes): consideremos la permisiva
evolucién de la ley que regula el aborto; la aceptacién de la eutanasia y la
desatencion a los ancianos. La patente de corso para un hedonismo llevado al
extremo. Hemos tenido también noticias recientes en prensa de opiniones de
una persona de relevancia publica, quien manifestd estar la familia superada vy la
idea de incluir en ella a los compafieros de piso. También se ha oido hablar de
“familia interespecie”. Ciertamente, los animales de compafiia son como de la
familia. Pero eso, “‘como”. Una metdfora, porque carecen de personalidad juridica.
De momento, se nos antojan extravagancias, pero permiten intuir que muchos
conceptos estdn socavados. Nos remitimos a lo manifestado mds arriba sobre
extrafias formas de “matrimonio”, ya consigo mismo, con objetos o animales.

Consideramos de interés para la perspectiva juridica sucesoria traer a colacion
seis datos estadisticos:

La edad media de la poblacién espafiola ha pasado de 27,5 afios en 1950 a
449 afios en 2020 vy se espera que sea de 52 afios en 2040, Esto es, se estd
produciendo un acusado envejecimiento de la poblacidn espafiola.

La tasa de natalidad y el indice de fecundidad en Espafia han caido
alarmantemente: De un 21,70%o en 1960 a un 7,12%o en 2021 la primera y de 2,86
a 1,19 el segundo, en el mismo lapso de tiempo®. La tasa sintética de fecundidad
en 1900 fue de 4,71¢".

Solo el 15% de los espafioles otorga testamento® .

65 “Espafa: edad media de la poblacion 1950-2050”, Statista, https://es.statista.com/estadisticas/487165/edad-
media-de-la-poblacion-espanola-cada-cinco-anos/.

66 “Espana - Natalidad 2021 | Datosmacro.com”, https://datosmacro.expansion.com/demografia/natalidad/
espana

67 Roser, N.: “Poblacion, salud y actividad”, en AAVV. : Estadisticas historicas de Espafa: siglos XIX-XX
(coord. A. CARReRAS y X. TAFUNELL), Fundacion BBVA, Barcelona, 2005, p. 83.

68 “;Hacemos testamento los espafioles? Por poco mas de 36 euros se puede dejar todo “atado” ”, El Espafiol,
24.07.2019, https://lwww.elespanol.com/invertia/mis-finanzas/20190724/hacemos-testamento-espanoles-
euros-puede-dejar-atado/416209901_0.html.

69 “Algunas estadisticas sobre testamentos y herencias - Notaria de Alboraya”, 25.12.2014, https:/
notariadealboraya.es/blog/algunas-estadisticas-sobre-testamentos-y-herencias.
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La esperanza de vida de los espafioles ha pasado de 34,8 afios en 1900, a 69,11
afios en 1960 y 83,06 afios en 20217° 7",

En el afio 2020, 616.531 personas otorgaron testamento notarial y de éstas,
1.026 efectuaron disposiciones a favor de una o mas OO.N.GG. Puede constatarse
el incremento de tales disposiciones, compardndolas con las 665 de hace diez
afios, contdndose entre los testadores personas de diversas clases sociales’.

Segln un estudio estadistico efectuado por Ipsos, multinacional francesa de
estudios de mercado, dado a conocer por OTSUKA PHARMACEUTICAL, S.A,,
la mayor preocupacion (38% de los votos) de los espafioles en la esfera sanitaria
es la salud mental. Tal preocupacién se ha incrementado en |6 puntos respecto
al afio pasado’.

Para concluir este apartado, permitaseme una reflexién. Si bien encontramos
deseable, por no escribir necesaria, una estrecha colaboracidn entre juristas y
socidlogos, hasta tanto ésta sea fluida y ambos saberes hayan sido permeables
recfprocamente, incorporando a su respectivo acervo conocimientos, siquiera
sean elementales, de la otra ciencia, vemos las cosas de diferente manera y
encuentro adecuado que nos complementemos, incentivando la colaboracion
en proyectos concretos. Los socidlogos buscan fijar, desde una perspectiva
neutral, una fotografia estdtica de la situacién social y pronosticar su evolucidn.
En lo que ahora nos interesa, indagar, mediante encuestas, qué hace, opina o
desea la sociedad en el dmbito de la sucesidn, mientras los juristas incidimos en
qué creemos va necesitando la sociedad y resulta mds adecuado a la equidad
en la reforma legislativa que eventualmente proceda, interviniendo activamente,
aunque fuere aportando criterios, en el desarrollo legislativo, porque no puede
dejarse al arbitrio de personas imperitas la redaccidon de normas, por mds que
pueda resultar encuestado algin profesional del derecho. Todo ello considerando,
por supuesto y para armonizarlo en lo posible, los deseos de la ciudadanfa, aunque
sin acatarlos a la letra y por el cémputo de mayorias (por lo demds, suponemos
dependerdn los resultados de las encuestas de edades, dmbito geogrifico y
estrato patrimonial o profesional de los encuestados). La estrecha colaboracion
entre socidlogos y juristas podria permitir, en fin, que el derecho anduviese menos
rezagado respecto a la evolucién de la sociedad y que, tal vez, pudiesen evitarse

70 Roser, N.: “Poblacién, salud y actividad”, cit., p. 86.

71 “Espafa-Esperanza de vida al nacer 2021”, Datosmacro.com, https://datosmacro.expansion.com/demografia/
esperanza-vida/espana.

72 Press Europa, “Aumenta el nimero de espafoles que deja su herencia alas ONG: mas de 23 millones de euros
donados en 2020”, 26.06.2021, https://www.europapress.es/epsocial/cooperacion-desarrollo/noticia-
aumenta-numero-espanoles-deja-herencia-ong-mas-23-millones-euros-donados-2020-20210626100635.
html.

73 “OTSUKA PHARMACEUTICAL S.A. | LinkedIn”, https://es.linkedin.com/company/otsuka-pharmaceutical-
sa.
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perjuicios sociales mediante legislacion preventiva, en funcion de las previsiones
que los socidlogos brindasen sobre tendencias en el devenir social.

IV. PERSPECTIVA PERSONAL DEL REGIMEN LEGITIMARIO.

Aqui ha de ponderarse el juego de los deseos de testar y de la obligacién de
observar ciertos Iimites en la decisién. Considero que una disposicién testamentaria
constituye la proyeccién patrimonial de un afecto individual. Buscando el sentido
mas intimo de los sentimientos, que nacen de las emociones, hemos encontrado
que neurocientfficos reputadisimos, a la bisqueda del origen de las emociones,
han hablado del derecho. Introduciremos, sin pretensiones, una ligera referencia
a tan interesante interseccidon de caminos entre eminentes neurocientificos a la
busqueda del origen de las emociones y un humilde abogado que persigue el
sentido Ultimo del sistema legitimario.

Antonio Damasio, celebérrimo neurdlogo portugués, afincado en EEUU,, en
su libro, “En busca de Spinoza”, sostiene que “el embridn de los comportamientos
éticos habrfa sido otro paso en la progresién que incluye todos los mecanismos
automadticos, inconscientes, que proporcionan la regulacion metabdlica; instintos
y motivaciones; emociones de tipo diverso y sentimientos. Lo que es mds
importante, las situaciones que evocan esas emociones y sentimientos demandan
soluciones que incluyan la cooperacién. No es dificil imaginar la aparicidn de la
justicia vy el honor a partir de prdcticas de cooperacién... es razonable pensar
que los seres humanos equipados con este repertorio de emociones y cuyo
rasgo de personalidad incluyen estrategias cooperativas tendrdn mds posibilidades
de vivir mds tiempo y dejar descendientes. Este habrfa sido el punto de partida
para establecer una base gendmica para cerebros capaces de producir cerebros
cooperativos. Entanto que animales conscientes, inteligentes y creativos sumergidos
en un ambiente cultural, los seres humanos hemos podido modelar las normas de
la ética, estructurar su codificacién en leyes y disefiar la aplicacién de éstas ... La
reflexién inteligente sobre la relacidn entre fendmenos sociales y la experiencia de
los sentimientos de alegria y pena parece indispensable para la actividad humana
perenne de disefar sistemas de justicia y organizacién politica ... nuestra vida
debe regularse no sdlo por nuestros propios deseos y sentimientos, sino también
por nuestra preocupacién por los deseos y sentimientos de los demds””*. En “El
error de Descartes’ expresa, citando a Pascal, que “casi nunca pensamos en el
presente y, cuando lo hacemos, es sdlo para ver cémo ilumina nuestros planes
para el futuro”” (resulta sorprendente la similitud de este pensamiento con el
aserto de Gustave Flaubert: El futuro nos atormenta y el pasado nos encadena.

74 DamMasio, A.: En busca de Spinoza: neurobiologia de la emocién y los sentimientos, Planeta, Barcelona, 2021,
pp. 180, 181, 183, 184y 185.

75 Damasio, A.: El error de Descartes: la emocion, la razén y el cerebro humano, Planeta, Barcelona, 2022, p. 233.
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Por eso se nos escapa el presente). Resulta importante tener presente que, a
veces, los testadores no viven en el presente, sino anclados en emociones pasadas
o miedos al futuro, especialmente con cierta edad o patologfas.

Mariano Sigman, neurdlogo, en su obra "El poder de las palabras”, precisa que
los momentos mds emotivos suelen generar memorias de elefante’.

Linda Barrett advierte que los recuerdos y las emociones pueden construirse,’”’
por lo que no resultan fiables. Sigman manifiesta que la creatividad empieza en
la memoria y, mds adelante, se refiere a la creatividad de los recuerdos falsos y al
recuerdo creativo, mencionando la distorsién de la perspectiva como una de las
huellas de las ilusiones mnemotécnicas’. En la misma obra, p. 220, podemos leer:
“lo extraordinario es la elasticidad de la vida mental, la sorprendente capacidad
que tenemos para transformar nuestra experiencia emocional incluso en el
territorio mas dificil: el duelo. Lo problemdtico es que esta fuerza sensacional vive
en un barro de indefiniciones’.

Las referencias a las emociones revisten gran interés para el derecho de
sucesiones, porque originan sentimientos que pueden mover a disponer mds con
el razonamiento mediatizado. A veces, los testadores, especialmente los ancianos,
testan anclados en sus recuerdos del pasado o temiendo su futuro, pero no
perfectamente conscientes del presente.

Unas semanas atrds, me referfa una amiga y antigua compafiera la impugnacién
exitosa de testamento en que una madre muy anciana desheredd a todos sus
hijos, en favor de su cuidadora y el marido de ésta, “porque no habfan ido a verla”.
Esa ausencia de visitas coincidié con el confinamiento por covid.

Linda Barrett, citada, en “La vida secreta del cerebro”, sostiene rotundamente
que “es importante intentar tender puentes entre disciplinas. Entre la neurociencia
y el sistemajuridico hay una gran falta de sincronizaciéon en cuestiones fundamentales
sobre la naturaleza humana. Estas discrepancias se deben abordar si queremos
que el sistema juridico siga siendo uno de los logros mds importantes de la realidad
social y si queremos seguir protegiendo los derechos inalienables de las personas
ala vida, la libertad y la bdsqueda de la felicidad””’.

Sigman hace una observacidn interesante, a propdsito de los estudios
demogréficos de donacién de drganos, reparando en que casi todos los habitantes
de una poblacién son donantes o casi todos no y en que siendo avezado en

76 SiGMAN, M.: El poder de las palabras, cit., p. 160.

77 BaARRreTT, L. F. La vida secreta del cerebro, cit., pp. 55 y ss.

78 SiGMaN, M.: El poder de las palabras, cit., pp. 113y ss.; 167 y 168.
79 BARReTT, L. F.: La vida secreta del cerebro, cit., p. 306.
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estadistica llama la atencidn la ausencia de medias tintas. La explicacidon es muy
sencilla: el texto del formulario. En caso de que la plantilla exprese “si quiere
donar érganos, firme aqui”, casi nadie lo hace, pero si reza “si NO quiere donar
organos, firme aqui”, casi todo el mundo dona. Concluye que “las que nos dan
por default arrancan con ventaja”’®. Pensemos que existe un cuestionario social no
escrito: “si no desea que su herencia se defiera ab intestato, otorgue testamento’.
No resulta especialmente complejo ni caro, al menos en Espafia, pero si requiere
mds esfuerzo que elegir casillero en un impreso y la idea sobre la facilidad del
otorgamiento tal vez no esté todo lo extendida que resultase deseable.

V. CONCLUSIONES JURIDICAS PROVISIONALES QUE SUGIEREN LAS
PREMISAS ANTERIORES.

Partimos de que el art. 348 CC recoge el principio de la libertad de disposicidn
del titular dominical, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes y
procede apreciar si los limites a las disposiciones a titulo lucrativo, inter vivos o
mortis causa, han de permanecer como estdn o sufrir modificacién o supresion. De
los presupuestos considerados, extraemos las siguientes conclusiones, a resultas
de irlas cincelando o ampliando mediante el estudio de la historia del derecho; el
derecho foral, el comparado y la mas reciente doctrina sobre el derecho espafiol
de sucesiones.

Preliminar. Si, luego de considerar lo observado en los apartados precedentes
y reflexionar sobre la importancia de la familia y la funcidon ejemplarizante y
educativa -personal y sufragando estudios- de los padres, consideramos que la
esencia de lo que transmiten a sus hijos estd constituida por el activo econdmico
que aqui permanece tras su dbito, es que poco habrfamos entendido.

Primera. No podemos olvidar el peso de la sucesidn ab intestato en nuestra
realidad social y en nuestro ordenamiento juridico. Hemos constatado que solo
el 15 % de los espafioles otorga testamento. Recordemos lo que expone Sigman
a propdsito de la consideracion demoscdpica de las donaciones de drganos.
Testar requiere mayor actividad que marcar el casillero de un formulario y la
opcidn en defecto de eleccidn consiste en someterse a la sucesién ab intestato,
mas rigurosamente legitimaria, si se me permite la imprecisa expresion, que la
propia legftima. Estimamos que resultaria de gran interés promover campafias
de divulgacién que ilustren a la poblacidn sobre la posibilidad de testar, cémo
hacerlo y su coste. Por otra parte, consideramos que, siendo sustancialmente
adecuados los llamamientos a la sucesion intestada, resultaria de interés estudiar el
llamamiento, antes que a los familiares de cuarto grado (y al Estado) que no hayan

80 SIGMAN, M.: La vida secreta de la mente: nuestro cerebro cuando decidimos, sentimos y pensamos. Penguin
Random House Grupo Editorial, S.A., Ciudad de México, 2021, p. 73.
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mantenido relaciones frecuentes con los finados, a los cuidadores que velado por
los mismos de forma abnegada y constante durante al menos cuatro afios.

Segunda. Habiendo disminuido drdsticamente el indice de fecundidad (¥,
consecuentemente, la tasa de natalidad) desde la redaccién del Cédigo Civil, la
virtualidad de la legitima ha resultado muy mermada. En una familia tradicional,
con varios descendientes, los padres disponian de un juego relativamente
aceptable con el tercio libre y el de mejora. Si existe un solo hijo, es heredero,
por ministerio de la ley, de dos tercios del caudal, con independencia de su
comportamiento (convengamos que la desheredacion hoy resulta muy arriesgada
y opinamos que habria de facilitarse su ejercicio, tanto en las causas como en la
prueba de su concurrencia o, si se prefiere, haciendo mds rigurosa la prueba de
su inconcurrencia). Tampoco podemos olvidar que la esperanza de vida en 1900
era de 34,8 afios y en 202! fue de 83,06 afios. Por mds que hoy se contraiga
matrimonio mds tarde, en la época de la codificaciéon los huérfanos eran mucho
mas jovenes e indefensos que hoy. Por Ultimo, respecto a la legftima vidual, el
sistema estd concebido para parejas casadas en régimen de gananciales, en el
que el cdnyuge viudo es propietario de la mitad del caudal. Las nuevas formas
familiares desvirtdan el régimen legitimario también en este punto.

Tercera. La idiosincrasia de los miembros de la familia espafiola se ha tornado
mucho mads individualista, por lo que cabe preguntarse hasta qué punto resulta
aceptable la reserva, ope legis, de dos tercios del caudal relicto a hijos que,
presumiblemente, no van a atender a sus padres, encontrdndose en la conviccidn
de que tienen garantizada su herencia. Es posible, aun resultando algo triste y
paraddjico, que el acicate de heredar incentive la cohesion familiar. Cada vez
se abandona mds a los ancianos, o no se les cuida personalmente lo suficiente,
dejandolos estar en instituciones ad hoc sin apenas atencién de sus allegados.
Apreciamos que ha llegado el momento de mermar la funcién tuitiva del Estado,
que casi suplanta la voluntad del testador, permitiendo a éste una mayor capacidad
de decisidén sobre el destino de su patrimonio y aceptando que conoce a sus
descendientes, ascendientes y conyuge mejor que el legislador y sabe quién
merece y necesita sus bienes. Podemos pensar que cuando un padre no desea
instituir herederos a sus hijos, buenas y dolorosas razones tendrd, salvo error,
personal o inducido. A la luz de los datos estadisticos consignados, estimamos que
ampliar sustancialmente la libertad de testar no constituiria una gran modificacion
de la vida cotidiana, porque testa una proporcidn reducida de la sociedad,
defiriéndose, para el resto, la sucesién intestada y porque no resultarfa obligatorio
disponer a favor de extrafios. Sélo se pondria en manos de los testadores (con
las prevenciones a que nos referiremos en la séptima conclusidn) la posibilidad
de decidir mds ampliamente en situaciones que, vista la actitud de la poblacién
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espanola en el dmbito familiar, cabe presumir no resultarian demasiadas. Esa
libertad puede funcionar como un elemento corrector de injusticias.

Cuarta. No propugnamos la abolicién del régimen legitimario, aceptando
el sistema de libertad absoluta de testar y no solo por criterios de defensa de
la institucion familiar; por tradicidn o porque socioldgica e individualmente la
familia ha cambiado, pero no completamente, sino también por consideraciones
pragmaticas: en los paises donde impera el sistema de libertad dispositiva
existen también movimientos que pretenden su templanza, como, por ejemplo,
mediante la figura de la family provisions o legitimas asistenciales. Encontramos
que los movimientos pendulares, desanclados bruscamente de la tradicidn, no son
adecuados y habria de discernirse un sistema equilibrado.

Quinta. Sostendriamos un régimen legitimario limitado, aplicando algunos
criterios troncales: los bienes que el causante haya recibido a tftulo lucrativo de
sus mayores habrfan de transmitirse forzosamente a los legitimarios, aunque no en
cuantfa de dos tercios, sino la mitad. Los que provengan de la actividad industrial,
fabril, laboral o profesional de cada uno serfan de libre disposicién mortis causa o
mediante donacién inter vivos.

Sexta. Establecerfamos legitimas asistenciales, pero en régimen de usufructo
vitalicio, con facultad para disponer sélo en caso de necesidad, a favor de
descendientes, ascendientes y cdnyuge que no puedan ganarse la vida por sf
mismos debido a enfermedades o mermas fisicas o psiquicas, configurandose
un régimen proporcional al caudal y a las necesidades. Abona la introduccién
de legitimas asistenciales la que parece revelar inquietud social el hecho de que
aumenten tan significativamente los legados o disposiciones a OO.N.GG. (u otras
de naturaleza asistencial).

Séptima. Permitir una mayor libertad de testar entrafa riesgos, naturalmente.
Estimamos que el mayor consiste en una eventual manipulacién emocional
del testador, que puede darse mds ficilmente cuando su edad es avanzada
(la esperanza de vida actual duplica largamente la de 1900) o sufra deterioro
cognitivo o debilidad emocional. Nos referlamos antes a los testamentos
otorgados mds emocional que racionalmente. En este punto, cualquier esfuerzo
social vale la pena, porque el testamento reviste gran alcance y porque, cuando
surte efecto, el testador ya no estd entre nosotros y es demasiado tarde para que
esclarezca nada. Habrfa que establecer protocolos de actuacidn, sobre informes
de neurocientificos, psiquiatras y psicélogos, que faciliten a los notarios reforzar
su juicio de capacidad y, en su caso, apoyarlo en informes profesionales, pero con
facultativos especializados, objetivos, que figuren en una relacién facilitada por su
colegio profesional y requeridos por los notarios, no designados por los testadores
o sus familias y a cuyos servicios se recurra cuando el notario autorizante lo
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considere necesario o se lo requiera la familia o personas que conozcan al testador,
o éste mismo, conviniendo con el colegio de psicdlogos una retribucidon que no
eleve sustancialmente el coste del testamento. Debemos tener presente lo citado
ut supra a propdsito de que pocas veces pensamos en el presente y de que los
momentos mds emotivos suelen generar memoria de elefante, asi como que las
emociones pueden construirse y los recuerdos ser creativos o falsos. Es decir, que
una persona puede ser emocionalmente manipulada, especialmente si la edad o
alguna patologfa le ocasionan deterioro cognitivo. Hemos citado una encuesta
que pone de manifiesto la preocupacion social creciente por las enfermedades
mentales, que denota una elevada sensibilidad social por este tema.

Octava. Habria que ponderar que hoy, en muchisimas economfas privadas,
constituye mds sélido capital una buena formacién (normalmente permite vivir
independientemente y conformar el propio patrimonio) que una suma de dinero,
por lo que los padres han cumplido sus obligaciones y no encontramos motivo
para sellar el destino de su vivienda o modestos ahorros (hablamos de la mayorfa
de los casos). Refiriéndonos a estudios, no aceptarfamos la colacién, a favor de
un hijo indolente, del esfuerzo econdmico efectuado en favor de otro diligente,
si gozd aquél de la misma oportunidad vy la desaprovechd culposamente, porque
estimamos no debe primarse la incuria. Otra cosa serfan esfuerzos extraordinarios
para costosisima formacion.

Novena. Reforzariamos la legitima vidual, porque el matrimonio constituye un
vinculo electivo (suelen, si perduran, ser mds fuertes que los consanguineos) v la
institucién que supone mds intimidad y camaraderia entre seres humanos. Estamos
persuadidos de que, si mantenemos un régimen legitimario, resulta cicatero que
el conyuge supérstite esté circunscrito a atribuciones en usufructo y conmutables,
resultando insuficiente la cautela sociniana para corregir tal situacion.
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