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1. La tematica de la justificacién de las legitimas y de su signi-
ficado esta unida a la del mismo Derecho sucesorio. Presupuesta la ad-
mision de la propiedad y del patrimonio privados, sin los cuales el
Derecho sucesorio no tendria lugar, se plantea su destino una vez
haya muerto su titular. Desechada su atribucién al Estado, o a cual-
quier otro ente ptiblico, que equivaldria a marcar el transito en pro-

(*) Este trabajo se publicari en su dia, D. m., como capitulo 1.° de la parte I
de la obra en preparacién: Limitaciones de Derecho sucesorio de la facultad de
disponer, correspondient= al volumen LVIII del Tratado Practico y Critico de
Derecho Civil, del Instituto de Estudios Juridicos.
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gresion geométrica hacia la socializacion total, queda por buscar la
persona privada que deba suceder (1).

La importancia de la eleccién del régimen sucesorio con referenciu
precisamente a la libertad de testar o a la atribucion o distribucion
forzosa de la herencia en una u otra forma, es mayor de lo que gene-
ralmente se cree. Su real medida, con visién dilatada y profunda, nos
la ofrece el texto de Tocqueville que a continuacion transcribimos (2):

“Me causa sorpresa que los publicistas antiguos y modernos no
hayan atribuido a las leyes sobre las sucesiones mayor influencia en
la marcha de los negocios humanos. Estas leyes, a la verdad, perte-
necen ai orden civil pero deberfan hallarse colocadas a la cabeza de
todas las instituciones politicas, en razén a que influyen increiblemente
en el estado social de los pueblos, cuyas leyes politicas sélo son la
expresion. Tienen, ademis, un modo seguro y uniforme de obrar sobre
Ia sociedad, pues se apoderan en cierto modo de las generaciones aun
antes de que nazcan. Por su medio se halla armado el hombre de un
poder casi divino sobre el poder de sus semejantes. El legislador arre-
gla una la sucesién de sus ciudadanos, y descansa durante siglos
enteros: después de imprimir el movimiento a su obra, puede retirar
de ella su mano, la maquina obra por sus propias fuerzas y se dirige
por si sola hacia un objeto indicado de antemano. Constituida de cierto
modo, retine, concentra y agrupa en torno de cierta cabeza la propie-
dad y poco después el poder hace surgir, en cierto modo, del suelo a
la aristocracia. Conducida por otros principios y lanzada en otra senda,
su accion es mas rapida todavia; divide, distribuye y disemina los
bienes y el poder; acontece entonces, algunas veces, que asusta la
rapidez de su marcha; desesperando de detener su movimiento, se
procura al menos suscitar ante ella dificultades y obsticulos; se
quiere contrapesar su acciéon por medio de esfuerzos contrarios; jcui-
dados inatiles!, destruye o hace volar en pedazos todo cuanto en-
cuentra a su paso, se levanta y vuelve a caer incesantemente sobre

el suelo, hasta que ya no presenta a la vista mas que un polvo mo-
vedizo e impalpable, sobre el cual se asienta la democracia.”

2. Antén Menger (3) escruté la existencia de tres formas fun-

damentales de sucesidn, a saber:

a) La de acumulacion hereditaria forzosa, que pretende mantener
todo el patrimonio unido, con un solo titular que forzosamente lo
vaya transmitiendo sin dividir, de generacion en generacién, . dando

(1) Cfr. nuestro Panorama de Derecho Civil (Barcelona, 1963), tema XI,
ntimero 1, pags. 262 y ss.

(2) Arejanpro pE TocqueviLLe: De la democracia en América, con un exa-
men de la democracia en los Estados Umnidos y Suiza”, vers. espafola (Madrid,
1894), cap. III, pag. 37.

Cfr. también José de Lifidn y Eguizabal, Estudio sobre la libertad de testar,
§ I y notas 3 a 7, en Estudios Juridicos, 12 serie (Madrid-Bilbao, 1898), pa-
ginas 5 y ss.

(3) A. Mexcer: El Derecho civil y los pobres, trad. espafiola de A. Posada
(Madrid, 1898), cap. V, n. LIV, pags. 393 y ss.
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lugar a acumulaciones progresivas por la unidn en sucesivas gene-
raciones, al patrimonio vinculado, del perteneciente a quien contraiga
matrimonio con su actual titular y por los incrementos del ahorro.

by El sistema de division hereditaria forzosa, generalmente igua-
litaria.

¢) Y, finalmente, el sistema de ltbertad de testar.

Buscando las raices filosoficas de estos sistemas, ha observado
Gustav Radbruch (4) que:

“El principio individualista del derecho hereditario es el de la
libertad de testar. Es una manifestacién del derecho de propiedasl
que continta mas alld de la muerte.”

“Empero, tanto la sucesién intestada como el sistema de legiti-
mas, son también susceptibles de una fundamentacién inmediata in-
dividualista y no ciertamente desde el punto de vista del causante,
sino desde el del heredero”,

“La funcién familiar del derecho hereditario puede fundamentarsc
no sélo desde el punto de vista del individualismo, sino también des-
de el del supraindividualismo. La familia, entonces, no es sélo ua
centro de relaciones personales entre parientes, sino una totalidad
suprapersonal por cima de dichos hombres, que no puede estar limi-
tada al circulo de aquellas relaciones personales, sino que mas bien
abraza como una wmidad, sobre la distancia de los tiempos, a las gene-
raciones presentes y pasadas y sobre las diferencias de los grados .
todos los parientes préximos y lejanos”... “Lo que en la concepciorn
individualista de la funcién familiar del derecho hereditario obligaba
a la admisién del sistema de legitimas, lleva en la concepcion su-
praindividualista a admitir la aglomeracién forzosa de la herencia,
el fideicomiso y el derecho hereditario integral.”

“En este punto surge la contradiccién con el punto de vista de
la concepcién igualitaria democratica... la herencia de la riqueza sig-
nifica en el otro extremo del orden social la herencia de la pobreza.”

“De semejantes consideraciones surge continuamente la exigen-
cia, aun manteniendo la propiedad privada, de la limitacion o aboli-
cién del derecho hereditario. Y... semejante abolicién... llevaria, en
un tiempo imprevisible, a poner en manos del Estado todo el patrimon-
nio nacional y a fundar, por tanto, el socialismo.”

“Sin embargo, en defensa del derecho hereditario privado, espe-
cialmente en su forma de aglomeracion forzosa de herencia, se han
aportado también motivos sociales”... en “el sentido de conservar
una determinada unidad econémica mas alla de la muerte de su fun-
dador. La conciencia de pervivir en la obra es un impulso justisimo
en la creacion cultural y econémica. El precepto fundamental de un
orden sucesorio asi entendido rezaria: “Soélo puede ser heredero aquel
que esté llamado a continuar poniendo en obra los fines verdaderos

) (4) Gusrtavo RansrucH : Filosofia del Derecho, trad. espafiola de la 3.2 edi-
cién alemana (Madrid, 1952), § 21, pags. 206 y ss.
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de la propiedad” (5); “;En quién mejor puede continuar viviendo ia
obra —se pregunta (6)— que en manos de aquellos que crecieron en
el circulo de la accién del causante, o que éste ha formado como con-
tinuadores, es decir, sus herederos legales o voluntarios?”

3. Queda un ultimo sistema totalmente negativo de la herencia,
o que la restringe a ciertos bienes de uso y consumo, porque el Estado
absorbe la propiedad de todos los bienes, o por lo menos de los de
produccién. Formas intermedias son aquellas que con elevados im-
puestos sucesorios reducen la sucesién voluntaria o la familiar a la
parte, mas o menos reducida, no absorbida por dichos impuestos (7):

Al llegar a este punto y a medida que profundizamos en nuestro
tema, observamos que sus raices se aproximan a las que constitu-
yen el fundamento de la propiedad privada. Recordemos la frase de
Thiers (8): “instituyendo la propiedad personal dio la sociedad al
hombre el tnico estimulo que puede excitarle a trabajar. Faltibale
una cosa: hacer infinito el estimulo, y éste fue su objeto al instituir
la propiedad hereditaria”.

Tenemos frente a frente: una sociedad organizada en cuerpos inter-
medios naturales, con la familia como célula primera (9), de una parte,

(5) Buscuauer: Das Erbunrecht (La injusticia de la herencia), 1918, pagi-
na 53 [cita de Radbruch].

(6) ScmarFLE: Kapitalismus und Sozialismus, 1870, 42 conf. [cita de Rad-
bruch].

(7) Este régimen es el que realmente rige entre nosotros en la linea colateral
de parentesco, dando lugar a la desaparicién de casas labradoras o a su salida
de las familias que durante varias generaciones las habitaron y, paralelamente, con
respecto a industrias o establecimientos mercantiles explotados familiarmente. Sélo
la ocultacién de valor evita a veces el efecto destructor del impuesto sucesorio.

(8) Louis ApoLpHE THIERS: La propiedad, cap. X in fine y cap. VII, donde
afirma: “Que la propiedad no es completa sino cuando es transmitida por dona-
cién o por herencia” (Cfr. ed. castellana, Madrid, 1886, pag. 81 y pag. 65). Cir.
también ManusL ALonso MARTINEZ: El Cédigo civil en relacién con las legista-
ciones forales, cap. IV, Sec. I, (2.2 ed.,, Madrid, 1947, pags. 49 y ss), donde trans-
cribe varias paginas de su libro sobre la propiedad.

(9) Febperico Le Pray (“L’Organisation de la famille selon le vrai modile sig-
nalé par Phistoire de toutes les races et de tous les temps —paris 1871.— Lib. I,
capitulo I, §§ 2 y ss., pags. 9 y ss.) distinguié: La famille patriarcale en el cual
varias generaciones se agrupan en el hogar paterno en el que contintian los hijos,
aunque se casen; régimen caracteristico de los pueblos pastores, que en las épocas
buenas resulta equitativo, pero en periodos de corrupcién oprime a sus individuos y
decac en la rutina o en la miseria. La fasmille instable donde el individuo no se retine
en torno a un hogar y en la que el nido paterno, que se deshace a cada generacién,
lo abandonan los hijos tan pronto pueden bastarse a si mismos, régimen caracte-
ristico en tiempos primitivos de los pueblos cazadores y hoy en las masas de las
grandes aglomeraciones urbanas, que admiten cortas épocas de prosperidad por el
impulso de hombres superiores, pero que en las épocas duras son arrastradas al ex-
ceso de individualismo y de insaciables deseos de novedad. Y 1a famille souche, en
la que uno sélo de los hijos se casa en el hogar paterno, conviviendo en él con pa-
dres, abuelos y hermanos o tios solteros, continuando las tradiciones familiares; ré-
gimen caracteristico de los pueblos labradores, que concilia mejor que los otros la
virtud con un cierto desarrollo de la riqueza en los individuos y de la fuerza en
los gobernantes.
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y, de otra, una sociedad de masas tutelada y dirigida por el Estado (10),
Ante la evidencia de que en los paises no comunistizados convivex,
mas o menos, una sociedad de familias y una masa amorfa de pobla-
cion, la diversidad de ambos sistemas se muestra segun sea la tenden-
cia predominante: bien la de masificar a todos en un régimen orien-
do hacia el socialismo, en el cual el Estado pretende proveer de todo
a todos, absorbiendo al maximo, a dicho fin, el poder econémico y,
con él, todo el poder en orden monetario (11); o bien, por el contra-

(10) “El hecho de la masa no consiste en el gran nitmero, en algo cuantitativo,
sino que consiste en algo cualitativo, a saber: en la falta de estructura. Masa es lo
amorfo, lo que no tiene trama, urdimbre, ni estructura: es la mera reunién o con-
tigiiidad de particulas iguales. Ahora bien, esa falta de estructura es idéntica con
la apatridia espiritual. La causa primera mas profunda de la masificacién es el
desarraigo religioso; pero su causa primaria imnediata es el dogma mnderno de
la igualdad, el cual se produce como efecto de aquella apatridia espiritual. Sucede
que la apatridia religiosa arranca al hombre de la estructura metafisica de su exis-
tencia: el hombre deja de estar arraigado en un orden eterno. El dogma de la
igualdad de todos arranca al hombre de su estructura social, destruye la estructura
orgénica... Lo que decide no es el niimero, lo que decide es unicamente la estruc-
tura. Ahora bien, hay estructura sélo en virtud de lo desigual™. (EMIL BRUNNER:
La justicia, traducién al espafiol de la 1. edicién, Zurich, 1943, por Luis Reca-
séns Siches, México, 1961, cap. XIX, pags. 220 y s.). :

“Pueblo y multitud amorfa, o, como suele decirse, “masa”, son: dos conceptos
diferentes. El pueblo vive y se mueve por su vida propia; la masa, es de por si
inerte, y sélo puede ser movida desde fuera. El pueblo vive de la plenitud de vida
de los hombres que lo componen, cada uno de los cuales —en su propio puesto y
seglin su manera propia— es una personha consciente de su propia responsabilidad
y sus propias acciones. La masa, por el contrario, es para el impulso del exterior
facil juguete en manos de cualquiera que explote sus instintos o sus impresiones,
presta a seguir sucesivamente hoy esta bandera; maflana, otra distinta. De la ex-
huberancia de vida de un verdadero pueblo, se* difunde la vida abundante y rica,
por el Estado y por todos los organismos de éste, infundiéndoles con un vigor re-
novado sin cesar, la conciencia de su propia responsabilidad, el sentido verdadero
det bien comin. El Estado, por ‘el contrario, puede servirse también de la fuerza
elemental de la masa, manejada y aprovechada con habilidad; en las manos am-
biciosas de uno sélo o de muchos, reagrupados artificialmente por tendencias
egoistas; el Estado mismo puede con el apoyo de la masa, reducida a simple
maquina, imponer su capricho a la parte mejor del verdadero pueblo; el interés
comun queda gravemente lesionado por largo tiempo, y la herida es, con frecuencia,
muy dificil de curar” (PTIO XII, Radiomensaje de Navidad de 1944, Benignitas et
hunanitas, 1, 17).

(11) Recordemos que la doctrina clasica (Santo TomAs DE AgQuinNo, BarToLo
DE SAXOFERRATO, NIcoLAs ORresMio, Drico CovarRRUVIAS v los Papas INoCEN-
cro III, INocencio IV y Boniracio VIII), consideré fuera de la competencia
del Principe la alteracién del valor de la moneda (cf. nuestro trabajo La antite-
sis Inflacion-Justicia, en Rev. Juridica de Catalufia, T. LIX, septiembre-octubre
1960, pags. 531-582, o en Rev. Internacional del Notariado, afio XIII, niime-
ros 50-51-2° y 3.° trimestres 1961, pags. 46-111). La diversidad de puntos de
vista entre la orientacién de una sociedad organizada sobre la base de la fami-
lia y de la responsabilidad de su jefe, de uha parte, y de otra, la de una organi-
zacién totalitaria de signo estatal, al ser aplicada a las finanzas piiblicas, se re-
fleja en la admonicién de PIO XII, en su Discurso a los Participantes en el
Congreso del Instituto Internacional de Finasas Pablicas (2 octubre 1948):
“absteneros de aquellas medidas que, no obstante su virtuosidad técnica, quitan
y hieren el sentido de lo justo y de lo injusto del pueblo, o que desplazan a un
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rio, se procure desmasificar, promoviendo el acceso de la masa a la
pequefia propiedad familiar.

Es de resaltar, bajo este aspecto, que: mientras la concentracion
de la seguridad social en las solas manos del Estado (12) y su control
de la llamada democratizacién de la ensefianza o igualdad de opor-
tunidades (13), con la consiguiente asuncién por la administracion
del enorme volumen de fondos que ello supone, conducen al primer
resultado; otras tendencias, que en nuestro pais paraddjicamente fue-
ron propugnadas por algiin partido politico situado antes de nuestra
guerra a la izquierda, como el ideal de “la caseta y Phortet” (la casita

y el huertecito) para cada trabajador, de ser realizados llevarian al
opuesto resultado de la desmasificacién y la no estatificacion, es de-
cir, por lo tanto, en una direccién contraria al socialismo.

“T1 derecho de propiedad incluso de los bienes de produccién —ha
dicho Juan XXIII en Mater et Magistra (14)—, tiene un valor per-
manente por la precisa razén de que es un derecho natural fundado
en la prioridad ontoldgica y teolégica de los individuos sobre la so-
ciedad...”

En otro plano —como ha dicho Haessle (15)— “hay que recono-
cer con el testimonio de la experiencia universal que el principal es-
timulante del trabajo, sea intelectual o manual, es el interés perso-

plano secundario su fuerza vital, su ambicién de recoger los frutos de su propio
traba]o su preocupacién por la segurldad familiar: consideraciones que en el
espiritu del legistador deben tener el primero y no el 1ltimo rango”

Estas medidas, con su “virtuosidad técnica”, cuando no es deblda a simples
razones politicas —“es siempre una politica desaprensiva y criminal lo que la
provoca” ha calificado duramente Lubwic EruEARD (Bienestar para todos, ver-
si6n espafiola de la 4.2 ed. alemana, Barcelona, 1961, cap. XII, pag. 213)——
tiende a sustituir la segundad familiar por la segundad social, consiguiendo,
por lo menos, destruir la primera, pero sin lograr alcanzar la segunda en forma
efectlva sino tan sélo de modo ilusorio (cfr. ErRHARD, loc, y pag. cits.). ; Diganlo
si no los pensionistas, que son las primeras victimas de la inflacion!

(12) Cfr. L. Eruarp (op. y cap. cit.,, pags. 213 a 216), que concluye optando
entre las dos tendencias a que venimos haciendo referencia en el texto: “Bastan-
te mejor irla a nuestro pueblo, en el terreno de lo social, si en vez de tanta
voluntad social colectivista demostrisemos mas sentido y actividad verdadera-
mente “social”. Pero lo uno aniquila a lo otro. Por eso, la ultima cuestion que
se nos plantea es ésta: De acuerdo con el deseo y en la dltima obligacién de
que ninglin aleman se vea expuesto a la miseria, ;hacemos bien en ahogar por
completo las mejores virtudes humanas en el colectivismo perfeccionado, o no
deberiamos mas bien declarar guerra a muerte al pernicioso espiritu colec-
tivista, afanindose por aumentar la prosperidad y abriendo cada vez mayores
oportunidades a la adquisicion de propicdad personal?”™ (pigs. 215-216).

(13) Cfr. CLaupE HarRMEL: La nouvelle question sociale: celle que va créer
la democratization de Venseignement, en Etudes sociales et sindicales (octubre
1963), referencia en Itinéraires, n(im. 80, febrero 1964, pags. 190 y ss.; y RaFaEL
Gamera: El llamado plan de extension en la enseiianza media, en Nuestro Tiem-
po, nim. 119, pags. 659 y ss. v en Rev. Educacién Nacional nim. 164, y “La
democratizacién de la ensefianza media”, VERBOQO, nim. 26-27, pags. 401 y ss.

(14) Juan XXIII: Mater et Magisira, nim. 32.

(15) J. Haessere: Le #ravail, ed. Descle de Brouwer, Bruselas. Cfr. tam-
bién Jean Ousser y MicHEL Creuzer: El Trabajo, trad. espafiola de la 2.* ed.
francesa —Madrid, 1964, ed. Speiro—, I parte, cap. TI, pags. 33 y ss.
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nal, ei pensamiento de beneficiarse o de beneficiar a su descendencia,
de los frutos de la produccién, tanto mas abundantes cuanto mas in-
tensamente se haya trabajado”.

También desde ese punto de vista empirico se ve confirmado aquel
principio antes enunciado. Como Roubier (16) y Coing (17) han afir-
mado, no es posible compaginar la prosperidad duradera ni la libertad
con una economia centralmente dirigida.

Sin duda por esa experiencia, que empieza a olvidarse demasia-
do, es por lo que una de las creencias basicas de nuestra civilizacién
—como ha subrayado Salleron (18)—radica en la - distincion entre
poder econémico y poder politico, basado aquél en la propiedad. En
una propiedad privada unida al poder de gestién y al riesgo de la
gestion personal del propietario sufrida por éste en sus propios bie-

nes (19).

(16) PaurL Rousier: Théoric Générale du Droit, nim. 27, 11T (cfr. 2% ed,
Paris, 1951, pags. 250 y s.), ha escrito que “la idea de que la totalidad de los inte-
reses particulares puede ser controlada por los poderes piiblicos que harian rei-
nar su concepcién superior de un orden justo, es una idea que poco puede resistir
la prueba de la practica”... “la preocupacién de las escuelas socialistas de
velar por una justa distribucién de las riquezas conduce demasiado frecuentemente a
hacerlas insuficientemente atentas a lo que puede estimular su produccién”...
“la disminuciéon de las garantias de la propiedad privada, consecuencia casi
fatal de un sistema de economia dirigida, no puede Hevar mas que a un
empobrecimiento rapido de la sociedad”... “cuantas veces los males sociales
son evitados por la abundancia y la prosperidad, mientras la armonia de los
intereses se halla comprometida cuando una sociedad debe vivir con medios.
empobrecidos ™.

(17) Hewmur Coing: Fundamentos de Filosofia del Derecho (vers. espa-
fiola, Barcelona, 1961), cap. VI, n. V-2 in fine, pig. 231. Pues: 1° Las deci-
siones de planificacién quedan en manos de la burocracia (la cual, por encima
de todo, tenderd a imponer sus particulares intereses de cuerpo). 2.° Escapan
también a los Tribunales de justicia, a los que se impide actuar en oposicion
a los objetivos del plan, 3.° No se pueden mantener los derechos fundamentales
del hombre, ni la libre eleccién de profesién, ni la eleccidn de residencia, ni
la libertad de opinién cuando el Estado tiene el monopolio de libros y perid-
dicos; la propiedad pierde su funcion mas esencial, y el individuo que se
encuentra ante una sola posibilidad, la del Estado, cae en dependencia de los.
titulares del poder politico, puesto que no puede, como en un régimen capita-
lista, buscarse otro patrono. 4.° El Estado, como organizacion de poder que
es, convertira su administracién de la economia en otro medio de poder.

(18) Louls SALLERON: Sur un livre de M. Bloch-Lainé; pouvoir et pro-
priété dans Ventreprise”, en Itinéraires 75 (Agosto, 1963), pag. 59, traducido
al castellano en VERBO nim. 28-29, pag. 438.

(19) Frieprick A. Havex (Camino de servidumbre —trad. espaiiola de
la 2° ed. inglesa, Madrid, 1950—, cap. VIII, pags. 107 y ss.) ha escrito:
“Nuestra generacién ha olvidado que el sistema de la propiedad privada es
la mas importante garantia de libertad, no sélo para quienes poseen propie-
dad, sino también y apenas en menor grado para quienes no la tienen. No hay
quien tenga poder completo sobre nosotros, y, como individuos, podemos decir
en lo que hace a nosotros mismos vy gracias tan sé6lo a que el dominio de los.
medios de produccién estd dividido entre muchas personas que actiian inde-
pendientemente. Si todos los medios de produccién estuvieran en una sola
mano, fuese nominalmente la de la sociedad o la de un dictador, quien ejer-
ciese este dominio tendria un poder completo sobre nosotros.”
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IS

Asi, la propiedad privada y consiguientemente su régimen suceso-
tio deben mantenerse fuera del alcance del poder politico y de la ad-
ministracion piiblica, como una necesidad social de la libertad y del
progreso real (20).

4. Lo expuesto puede ofrecernos una primera base para orientar-
nos en la solucion del problema fundamental del Derecho sucesorio
que aqui examinamos.

(20) Nos contentaremos con tres citas a este respecto: la de un profesor
francés especializado en teoria general del Derecho, Paul Roubier; la del
profesor vienés de Etica y Ciencias Sociales, Johannes Messner, y la de un
tedlogo especializado en estudios sociales, el padre Jean-Ives Calvez S. I, que
ha modificado en cierto modo su posicion ante la propiedad privada como
redescubriéndola.

Rusier (loc. cit, pags. 251 y s) sefiala coémo el defecto mas grave del
Estado dirigista, “que en este sistema tiene por papel ordenar el conjunto de
los intereses econémicos, acaba por aparecer como un conglomerado de estos
intereses, animado por un egoismo colectivo que le sirve de sostén y de pro-
pulsor. En lugar de los intereses egoistas de los individuos, que el Estado
intenta en este sistema disciplinar de una manera satisfactoria en su seno,
va a manifestarse un nuevo egoismo que tendrd prontamente un caracter
‘monstruoso... .

MessNER (Die Sosiale Frage, 1. ed., Innsbruck, 1965, ed. espafiola por
Manuel Heredero Higueras —Madrid, 1960—, La cuestidn social, § 126, pa-
ginas 459 y s) ha explicado que el derecho de propiedad privada “constituye
el mas sélido baluarte “institucional” contra la concentracién de poder en el
Estado: es ésta la indudable ensefianza de la historia reciente de la huma-
nidad. Decimos el baluarte “institucional”, pues el baluarte “moral” que en
las democracias liberales de Occidente debiera constituir la responsabilidad
‘moral de los ciudadanos para con sus derechos de libertad ha probado su
falta de fiabilidad en la democracia de masas. Al baluarte institucional aludido
van ligados intereses, de los cuales precisa la naturaleza humana como acicate.
Lo que la doctrina cristiana del Derecho natural dice acerca de la conve-
niencia de la institucién de la propiedad privada tiene su base plenamente en
un conocimiento realista de la naturaleza humana tal como ésta es, en no es-
casa medida como consecuencia del pecado original. Sabe, por consiguiente,
también que en caso de una supresién o limitacién de la funcién social de la
propiedad privada se pone en movimiento una dinimica de intereses la de la
sociedad de masas, que actfla en el sentido de la concentracién del poder en
el Estado providencia™,

El padre Calvez (“Eglise et Société Economique, L’Enseignement social
«de Jean XXIIL" —Paris, 1963—, cap. II, n. III, pags. 38 y s.), después de
exponer que “nuevas razones o mas bien razones nuevamente aparecidas en
un contexto sociolégico transformado militan hoy a favor de la propiedad pri-
vada”™, explica que: “Hoy la sociedad, el Estado, en virtud del progreso téc-
nico y de la complejidad creciente de la vida social tienen cada vez més de
empresa y mas poder sobre el individuo. Si bien este poder es abundantemente
benéfico, también puede convertirse en tiranico y agresivo; cuando esto se
produce, la tirania es tanto mis grave cuanto mayores son los beneficios que
puede reportar una sociedad mis moderna. Es, pues, dafioso que el hombre
-dependa integramente de la sociedad; es couveniente que conserve recursos
independientes de lo que reciba de la sociedad. Ia propiedad privada es asi
necesaria para garantizar a las personas su prioridad respecto de la sociedad;
que 1o tiene otro fin que su desarrollo”... Llegando a afirmar que “la pro-
piedad privada no sirve sélo de equilibrio entre el individuo libre y la so-
ciedad en general. En el plano particular de lo politico, la existencia de la
‘propiedad privada es una condicién concreta de las libertades™.
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Situados en polos opuestos los regimenes de sucesion forzosa —ya
sea en funcion de concentracién, o bien en la de distribucion que ge-
neralice con caracter forzoso, para todos los casos, la sucesidén intes-
taoda—y de libertad de testar, hallamos en un término ecléctico los
sistemas intermedios de las legitimas y de la libertad relativa de testar.

El sistema de la lbertad relativa de testar supone —como nos dice
‘Sanchez Roman (21)—: de un lado, la mas absoluta restriccién en lo
relative a las personas que han de ser instituidas herederos; y, de otro,
la mas amplia libertad, por lo que toca a la distribucién de los bie-
nes (22).

Sistemas de legitimas son aquellos que cuantitativamente dividen
contablemente la herencia en una porcién de libre disposicion y en otra
forzosa, de la cual el causante: o bien carece de facultad de disponer,
por disponer de ella directamente la ley; o bien tan sélo puede disponer
a favor de las personas y en la proporcién que la ley ordena.

Finalmente, cabe un sistema mixto de los de libertad relativa de
testar y de legitimas, que encarna el régimen castellano de legitimas
y #itejoras.

5. Todo el periodo codificador del Codigo civil espaiiol vivid en
un clima polémico en torno al régimen sucesorio a elegir entre ios sis-
temas de legitimas o de legitimas v mejoras, de una parte, y el de
libertad de testar, mas o menos absoluta, de otra. Su estudio, sin duda,
es uno de los mds instructivos y formativos que pueden ofrecerse a un
jurista (23).

Un resumen de los argumentos aducidos por ambas partes, puede
sintetizarse asi:

A)  En fawvor de la libertad de testar.
a) Argumentos de caracter individualista:

1. T.os derechos de personalidad y de libertad: “porque el de-
recho de personalidad y el de libertad, que se fundan en la naturaleza

(21) FeLiee SANcHEZ ROMAN: Estudios de Derccho Civil, t. VI-IT (2 edi-
cién, Madrid, 1910), cap. XIV, § 1., n. 6, pag. 716.

(22) Encarné histéricamente este sistema el Derecho aragonés de los Fueros
De testamentis nobilivm y De testamentis civium,

El Fuero 1.%, De testamentis nobilium, se redacté6 en las Cortes de Aragdn
del afio 1307, reinando Jaime II, y concedié a los nobles, militares ¢ infanzones,
la facultad de instituir heredero al que quisicren de sus hijos, dejando a lbs
otros lo que los pareciere. Y el Fuero De testamentis civium de las Cortes de
Daroca de 1311, bajo el mismo monarca, hizo extensiva a todo el reino sin dis-
tincién la facultad antes otorgada a los nobles, estableciéndose que todos los
ciudadanos, indistintamente, pudiesen instituir heredero al hijo que bien visto
les fuese, dejando a los otros lo que les placiere (“quantum eis placuerit reli-
quendo ™).

(23) Cir. Frorencio Garcia GoveNa, Concordancias, motivos y comen-
tarios dol Cédigo Civil Espaiiol”, t. II (Madrid, 1952), Apéndice ntimero 7,
paginas 325 y ss.; Joaguin CaparaLcH v BAGUNA, “Conviene uniformar la
legislacion de las diversas provincias de Espaiia sobre la sucesion hereditaria
v los derechos del conyuge superviviente?” (Madrid, 1862); SeGISMUNDO MORET
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racional y moral del hombre y hacen necesario el que pueda disponer
por acto de ultima voluntad de las relaciones destinadas a sobrevivir-
le, no pueden ser objeto de limitaciones legales y arbitrarias”, y “por-
que esa libertad le permite cumplir con el conjunto de deberes que
las relaciones de su vida han creado, que le son imputables, y que
los mas elementales principios de justicia reclaman que sean cum-
plidos (24).

2 El derecho de propiedad (25), que “en cuanto fundado en la
naturaleza racional y previsora del hombre ha de tener efectividad para
después de la muerte... en uso del tus disponendi... que no s¢ circuns-
cribe a lo actual, sino que atiende a lo futuro, fundamento y materia,
también del derecho de propiedad, y que de ningin modo mas concien-
te seran cumplidos que por manifestacion expresa de la voluntad del
difunto, por ser quien menos conoce ese conjunto de deberes que deja
a su muerte pendientes de cumplimiento” (26)... “y habria que
transformar radicalmente el concepto y el contenido de la propiedatd
individual, para justificar las legitimas..., y negar la propiedad que
al padre le corresponde integramente, con absoluta libre disposicion
en vida, sin ningin derecho de los hijos para ir contra aquella facul-
tad, que los mismos partidarios de las legitimas le reconocen sin di-

ficultad, fuera de los casos y recurso de instar la declaracién de pro-
digalidad...” (27).

6. b) Argumentos de cardcter familiar.

La familia compendia y ordena un conjunto de relaciones, cada
una de las cuales constituye un lazo natural —matrimonio, en uua
humanidad constituida por la dualidad de sexos; poder paterno, y pa-
rentesco-— que, ‘‘como tal, estd por encima de la humanidad misma
ius maturale. Por esta razon tienen un cardcter de necesidad inde-
pendiente del derecho positivo™. Estamos repitiendo palabras de Sa-

v PRENDEGAST y Luls SiLvera, La familia foral y la familia castellana (Ma-
drid, 1863); Joaguin Costa, La libertad de testar v las legitimas, publicado en
La libertad civil y el Congreso de Juristas Aragoneses (Madrid, 1883), pags. 500
y ss.; ManueL DurAN v Bas, Memoria acerca de las nstttuciones del Derecho
civil de Cataluiia (Barcelona, 1883), cap. IV, pags. 197 y ss.; Luis Franco
Loévez, Memoria de las instituciones que deben continuar subsistentes del De-
recho Aragonés, parte segunda, II1 (Zaragoza, 1886), pags. 69 y ss.; MANUEL.
Avronso Martinez, El Cédigo civil en sus rclaciones con las legislaciones fo-
rales, cap. IX, especialmente su seccion IV (Cir. 2.° ed., 1947, pags. 39 y ss. vy
especialmente pigs. 145 y ss.). Puede hallarse una espléndida exposicién general
de la polémica en torno a este tema en Felipe Sanchez Roman, op. y vol. y
cap. cits., § 2.°, n. 8 a 19, pags. 719 y ss.

(24) SAncHEz RoMAN, loc. cit, n. 8, pag. 721.

(25) Cfr. CabaraLcH v BaGUNA, op. cit., cap. XVIII, pags. 104 y ss.;
Francisco GINER DE ros Rios, Resumen de Filosofia del Derecho (por Giner
de los Rios y Antonio Calderén), § 117 (cfr. Glt. ed., Madrid, 1926, vol. II,
pagina 88); DUrRAN v Bas, loc. cit, pags. 206 y ss.; GUMERSINDO DE AZCARATE,
Ensavo sobre la historia del Derecho de propicdad, t. 11T (Madrid, 1883), capi-
tulo VIII, § 2. in fine, pag. 82.

(26) SAncHez RoMAN, loc. cit, n. 8 pag. 720.

(27) SAincuEz RouAw, loc. cit, n. 20, pag. 752.
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vigny (28), que prosigue: “Esta relaciéon natural es a la vez, y nece-
sariamente para el hombre, una relacion moral...” a la que viene a
“unirsele la forma juridica”... “De aqui resulta que las relaciones de
familia s6lo bajo un aspecto pertenecen al Derecho positivo y atin pue-
de decirse que en é| se comprende la menor parte, pues la parte mis
importante pertenece a un dominio muy distinto del juridico.”

La familia, mas que una relacion de derecho es una relacién de
comunidad y, como tal, “és un orden que nace del peso relativo de
las diversas personalidades que constituyen la comunidad: no es un
orden fijo y determinado’. El respeto reciproco, la inclinacion y. el
amor, v no los limites legales son los factores que protegen de los abu-
s0s... “Por ello, cuando el derecho tropieza con la comunidad, lo tnico
que en el fondo puede hacer es dejarla camipo libre, renunciando a
normarla”... “Por eso, puede el derecho destruir la comunidad. Su
penetracion es precisamente un sintoma de decadencia de la comuni-
dad. Cuando el derecho penetra en una comunidad, cuando empieza
a delimitar y fijar con precision dentro de ella las prerrogativas del
individuo, la comunidad se convierte en contrato o en una relacién de
poder juridicamente delimitada (inauténtica): en ambos casos queda
desnaturalizada” (29).

Asi, se comprende que bajo este punto de vista, se aconseje la
maxima autonomia en la direccién y en las disposiciones del jefe de
familia y ‘la aminima intervencion del legislador y del Estado en el
cumplimiento de unos deberes que sélo aquél puede juzgar certera-
mente con conciencia. y con equidad moral (30).

- Por esas razones, afirmé Sanchez Roman (31) que: “El Derecho
legislado debe reconocer amplia esfera, dentro de la cual cada hogar
se desenvuelva en completa libertad, dejando obrar al instinto de con-
servacion, que los lazos que unen a los miembros de la familia hacen
surgir para ésta... y mediante el régimen propio que, a virtud de ese
instinto, y en armonia con la naturaleza de las relaciones familiares,
da nacimiento a su peculiar esfera de Derecho. Todo lleva a pro-
clamar la libertad de la constitucién diméstica, y su proclamacién re-
quiere, como natural consecuencia, la de la libertad de testar, por mas

(28) Feperico CaRLOS DE Sav.GNY: Sistema del Derecho Romano Actual,
version castellana de J. MEesia y M. PoLey (2" ed., Madrid s. f), § LIV (t. I,
paginas 265 y s.).

(29) Heimut Coine, op. cit, cap. IV, n. IIT (pags. 93 y ss.).

(30) Cfr. FELix Maria FaLGUERA, Conferencias de Derecho Cataldn (Bar-
celona, 1889), Conf. I, pigs. 14 y s., observé que: “El jefe (de familia) debe
ser libre para ejercer su cargo, y no lo serfa si no tuviese autoridad sobre los
demais miembros de la familia y no pudiese premiarlos o castigarlos con la
distribucién de sus bienes; de manera que la libertad se convierte en autoridad,
porque la autoridad no es sino la lihertad que tiene el jefe de dirigir a las
personas y cosas de la familia, y si se le quitase esta autoridad sobre las per-
sonas y cosas careceria de libertad para desempeiiar debidamente su cargo de
jefe de familia, que le constituye en supremo regulador de sus intereses mo-
rales y materiales...”

(31) FevLiee SAncuEz RoMAN, loc. dlt. cit, n. 9, pags. 723 y s.
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conforme a las relaciones de familia, sin la que poco o nada signifi~
caria aquélla.”

En consecuencia, se ha dicho —como escribi6 Azcarate (32)—
que las legitimas '‘estorban el ejercicio de la patria potestad, fomen-
tan el egoismo de la familia, impiden el cumplimiento de deberes so-
ciales a que el hombre esta obligado y autorizan las pretensiones de los.
que aspiran a que la ley convierta éstos de morales en juridicos...”

En cambio, se sefiala que la libertad de testar:

— robustece la autoridad paterna (33); ‘

— garantiza el acierto en la eleccion de hereredo (34) o en la
distribucién de la herencia (35);

— estimula la cooperacion y el esfuerzo de los hijos (36);

(32) GuMERSINDO DE AZCARATE, loc. cit., pag. 82.

(33) Cfr. Garcia GoveNa, op., vol. 'y ap. cits, pag. 329, y SAncHEzZ Ro--
MAN, loc. ult. cit,, n. 9, padg. 724, Moretr y SILVELA preguntaron (loc. cit., pa-
gina 165): “;Qué idea daria de sus costumbres quien sostuviese que no era.
el amor ni los naturales sentimientos del padre y el respeto de los hijos, sino
la ley o la coaccién, quien distribuia el patrimonio de los descendientes o as--
cendientes?”

(34) Observo Garcia Govyena (op., vol. y ap. cits, pag. 329); “El legisla-
dor. no puede amar como un padre ni conocer los vicios y virtudes, las desigual-
dades y necesidades de los hijos.” Joaguin Costa (loc. cit,, pag. 522) escribi6:
“Sélo los padres conocen el caracter de cada hijo, sus inclinaciones y sus.
aptitudes, su grado de capacidad intelectual, su conducta, sus recursos, los re-
veses de la fortuna, las desigualdades naturales que separan a unos de otros
hijos y, por otra parte, la naturaleza de los bienes: risticos, urbanos, fabricas,.
créditos, clientela, etc.; sélo ellos pueden combinar estos y aquellos datos y re-
ducirlos a una expresién numérica. Podran los padres equivicarse, pero el error
es en ellos meramente posible, y en todo caso no sucederi sino por excepcion
y accidentalmente; el legislador, al contrario, no puede acertar nunca, el
error es congénito y connatural a su regla; yerra porque no puede menos de
errar.” .

(35) Como observé SAncHEz RoMAN (loc. dlt. cit, n. 9, pag. 725): “La
libertad de testar permite al padre acumular el patrimonio en uno o varios de-
sus herederos o distribuirle mas racional y deliberadamente y menos casual-
mente para que perpettien la tradicién patrimonial familiar; dejar pro indiviso
a sus hijos las grandes explotaciones industriales, que nada valen despedazadas,.
sin que esto signifique el posible renacimiento de las suprimidas vinculaciones
y mayorazgos, por lo que histéricamente se explica que las escuelas liberales.
hayan combatido la libertad de testar, sin observar. que la acumulacion de la
propiedad que este sistema favorece no puede ir mas allA de una generacidn,
y pudieran servirnos de ejemple las practicas aragonesas, donde una legislacién
que hace posibles aquellas acumulaciones no las .convierte en regla constante, y-
las grandes fortunas se suelen dividir en partes iguales, mientras que los cau-
dales exiguos son objeto de heredamiento universal, que si reline los bienes
ent una cabeza, no los sujeta a un -llamamiento prefijado para sucesivas trans-
misiones, que es la nota caracteristica de la wvimculacion.”

- (36) Segin DURAN Y Bas (op. cit, pag. 225): "Donde la sucesion forzosa.
existe, ninguno de los hijos tiene interés en estar junto al padre al cuidado
del patrimonio; busca cada uno desde su juventud la independencia de su po-
sicién.” Con libertad de testar puede el padre inclinar a'uno o varios de sus
hijos a que sigan su misma profesidn, eligiéndolos primero como socios y des-
pués como sucesores (Cfr. CADAFALCH y BaGUNA, loc. cit, pag. 133), mientras
que con Jos ahorros de la casa y la cooperacion y el sacrificio de aquéllos da ca-
rrera, oficio o colocacién a los demés (Cfr. Joaquin CosTa, loc. cit,, pag. 527 y
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— conserva las familias evitando su liquidacion (37);

— mantiene el espiritu y las tradiciones de la familia y es escuela
de cumplimiento de los deberes familiares (38) de los que se inviste el.
heredero (39).

JuaN Moneva Y Puvor, Prilogo a la obra de Luis Marrin BALLESTERO Y
Costea, La casa en el Derccho aragonés —Zaragoza, 1944, pags. Y y ss.).

(37) Cir. Joaguin Costa (loc. cit, pag. 516,: “Consagraga la tiure testa--
mentificcion, mueren los individuos, pero no mueren las familias: donde, por
el contrario, esa lbertad ¢s negada, la muerte es mas poderosa; porque le
presta sus armas el legislador; 1as familias son uniones fortuitas; sociedades.
temporales, transitorias, en un perpetuo venir a ser; no bien principian a salir
del estado por decirlo asi, de l1arva y a constituirse como seres vivos y esta-
bles, no bicn principian a consolidarse y a revestir caracteres de peremnidad,
gobzase tirana la Ley, haciendo coro con la muerte, en llevar la desorganizacién
al seno del hogar y dispersar sus miembros, como se dispersan a todos los pun-
tos del horizonte, para no volver a reunirse jamds, las avecillas que juntas
crecieron en el nido: verdadera tela de Penélope, desteje el legislador en una
hora lo que la naturaleza se habia afanado por ir creando al lento curso de los
afios, y las familias semejantes a cuadros disolventes desfilan por la vida como
sombras, en 1antdstico remolino, sin llegar a tomar cuerpo jamas ni perpé-
tuarse, porque les ha sido negado ese elixir de inmortalidad que se llama la.
justicia.™

(38) Cir. DUurRAN Y Bas (op. cit.,, pag. 225): “...mas a menudo el primogé-
nito se ha colocado en el lugar de éste (del padre) para ser el amparo de sus
hermanos, los cuales han buscado en el hogar paterno, que el primogémto ha
procurado conservar, el abrigo contra las circunstancias de la suerte, y a veces
el reposo y el auxilio después de una vida de disipacién. El primogénito..., co-
munmente, ha ayudado al padre en los cuidados del patrimonio, en la educacién
de los segundogénitos, en facilitar a éstos carrera, en proporcionar buena.
colocacxon en matnmomo a las hembras, en remediar la orfandad de los so-
brinos...

(39) Cfr. Joaguin Costa (loc. cit., pag. 527): “Al llamado heredero no
se le transmiten simplemente los bienes, sino la entidad fisica y moral que
denominamos casa con sus obligaciones, con todas sus cargas, con todo ese bagaje
de recuerdos, de afectos, de virtudes, de amistades y parentescos, de costum-
bres, de estima y de consideracién, de compromisos y responsabilidades que
constituyen la tradicidn de una familia, le imprimen cardcter y le asignan un
lugar y un destino en la vida: no es el heredero para el goce y para la liber-
tad, sino para ser el continuador de los destinos fisicos y morales de la familia,.
especie de siervo adscrito al lustre del apellido, servidor de sus padres ancianos
y de sus tios solteros, a quienes tiene que asistir, servidor de sus hermanos.
y hermanas, a quienes tiene que colocar y dotar.”

Cori ese régimen —dijo Estanislao Reynals y Rabassa (E! Cddigo civil en
proyecto, art. 5.° cit. por Duran y Bas, loc. cit,, pags. 239 y s.)—, “la herencia
no es la suma de unidades corporales o de valores, sino un lugar vacio, un
todo moral...; ese todo moral es el poder por naturaleza uno; es el trabajo
cuya direccién ha de venir de la misma inteligencia y cuyas fuerzas convergen
a un mismo punto racional y social; es el deber uno, indivisible, que por ambas
cosas pesa sobre el que se llama heredero”.

Del herew y la pubilla dijo Josepm Faus y ConpoMines (*Els Capitols
Matrimonials a la Comarca de Guissona Catalunya segriana”, Conferencias
dadas en “L’Academia de Jurisprudencia y Legislacidé de Barcelona”, los dias
20 de marzo y 15 y 16 de mayo de 1907, publicadas en Rev, Juridica de Cata-
lunya, vol. XIII, véase I conf, pags. 204 y s.): “Sélo una razén de alta utili-
dad o conveniencia de la comunidad familiar, la conservacign de la casa, del
patrimonio y de las tradiciones de los antepasados... justifica y legitima el
privilegio de la institucién de herew y pubilla. Aquel privilegiado, pues, si ha.
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7. En contra de este argumento, ios defensores de las legitimas
amplias han afirmado que la libertad de testar es contraria a la unidad
de la familia, pues puede dar lugar a abusos (40) e injusticias del pa-
dre o del heredero, da lugar a envidias entre hermanos, fomenta los
pleitos (41) y hace de mejor condicidon a la prole ilegitima (42).

Aceptando que bajo el régimen de Libertad de testar se dan cascs
de familias desunidas y de contiendas entre hermanos, Sanchez Ro-
man (43) contrapone “que en igual estado de costumbres, el régimen
de legitimas aumentaria el mal. El que el padre pueda dejar mas =
unos hijos que a otros, si lo hace movido del interés de que se per-
pette la tradiciéon familiar, no se debe traducir, de ordinario, en in-
«centivo de antagonismo entre los hijos; la distribucién forzosa de los
‘bienes..., que representa una esperanza alimentada por la ley ‘en los
‘hijos desde que tienen uso de razon, les puede llevar... a mas pro-
bables sentimientos encubiertos de codicia o apremios de necesidai
.que les hagan menos sensibles a la pérdida de sus padres, cuya muerte
anticipa la deseada o necesitada legitima”.

Para Alonso Martinez (44) el mas decisivo argumento a favor dc
las legitimas fue: “que no es justo y bueno en si un sistema que per-
‘mite enriquecer a un extrafio a expensas de la familia”.

La posibilidad de abusos fue replicada por Giner (45): “querer
-sustituir la libre accién de la persona en ese orden por temor al abuso,
-equivale a sustituir una injusticia posible con otra segura”.

de responder a la finalidad de su privilegio, tiene obligacién estricta de atender
en todos sus actos, siempre en todo y por encima de todo, a la rasén de fa-
milia, a las altas conveniencias de la comunidad doméstica que preside o, con
-l tiempo, presidird después de muertos sus padres.”

(40) La prevencidén de abusos es la razén mas esgrimida en contra de la
libertad de testar, Cir.: Garcia GOYENA, op. vol. y art. cits, pigs. 329 y s.;
ALoNso MARrTINEZ, op. cit., sec. III, pags. 143 y ss.; JosE Maria MANRESA
v Navarro, Comentarios al Cédigo civil espaniol, t. VI, Sec. V de las legitimas
(Cfr. 6." ed., Madrid, 1932, pag. 220); Mucius Scaevora, Cddigo Civil comen-
tadg y concordado..., t. XIV, Sec. V De las legitimas, n. 1V, A (Cfr. 4" ed,,
‘Madrid, 1944, pags. 150 y ss.); Enrigue GiL v Rosres, Tratado de Derecho
Politico, t. 11, cap. I1, ampliacién, pag. 41, nota (3.* ed., Madrid, 1961-63). En
contra de los argumentos de Garcia GoOveNa, véase CADAFALCH (op. cit.,, capi-
tulo XXII, pags. 137 y ss.). :

(41) Cfr. Joaguin Casanovas v FERRAN, Cuestion sobre los derechos de
Jierencia en el principado de Cataluiia (Sevilla, 1869).

(42) ManuerL Aronso Martinez (op. cit, pag. .163) llegd a pronosticar:
“Si la Ley no ha de ser igual para todos los ciudadanos espafioles, vale mas
.dejar correr las cosas como estan y respetar las instituciones forales cxistentes
-en cada provincia, esperando el plazo no lejano en que, soliviantados los Ani-
mos por la frecuencia del abuso y el creciente descoco de las pasiones, nos
pidan los mismos catalanes y navarros la reforma de su legislacién en bien de
}a familia y en vindicacién de la legitimidad ultrajada por la bastardia triun-
fante.”

(43) SAncHEz RoMAN, loc. a4lt. cit, n. 11, pag. 729.

(44) Avronso Martinez, op. y cap. cits, sec. III, pag. 142.

(45) Giner, op. ct., pag.. 100, vol. cit, pag. 29.
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Nocedal (46) habia dicho afios antes: “Esta manera de testar fue
ideada para contener al mal padre y la discurrié el legislador para
todos teniendo a la vista un fenémeno casi singular. Pues bien, el unico
para quien no sirve semejante precaucion es precisamente un mal pa-
dre. Obligado por la ley, derrochard durante la vida los bienes de los
hijos, los venderd, los regalara, los transformara y hara impunemente
que pasen a manos de sus mancebas o de los hijos de su disipacién
y. locura.”

Garcia Goyena (47), por otra parte, observo que: “Ni los fueros,
ni otra ley alguna han querido autorizar abusos a su sombra, y me-
nos contra las sentimientos y deberes de la naturaleza; por el contra-
rie, fiandose enteramente en la misma, han creido que no era nece-
saria la intervencion del legislador para que el padre se mostrase tal
hacia sus hijos en la distribucién de sus bienes” (48).

Es de notar que en las legislaciones forales las normas suelen estar
-elaboradas partiendo del buen marido y del buen padre, mientras las
«disposiciones del Derecho comiin, y mucho mas las emanadas moder-
namente del poder central, piensan en primer término en la posibili-
dad de abusos, en los casos patologicos, aunque sean excepcion (49).

Prosigue Sanchez Roman, en el texto antes citado, observando
que “la experiencia, con la elocuencia insuperable” confirma la per-
fecta estabilidad de las familias en los paises donde rige la libertad

(46) CAnpipo NocepaL, Discurso de apertura de la Academia de Juris-
prudencia y Legislacién de Madrid en 29 de octubre 1866, citado por SANCHEZ
RoMAN, op., vol. y cap. cits,, n. 11, pag. 731, nota 1 de la pag. 730.

(47) Cfr. Garcia GOYENa, op., vol. y ap. cits,, pags. 327 y s. “Yo no tengo
ncticia —escribe refiriéndose a su Navarra— de que en mi pais haya ocurrido
tal cosa, y esto hace honor a sus bucnas costumbres; pero si ocurriera, yo di-
ficulto mucho que los tribunales no apelaran a la piadosa ficcion de cuasi de-
mencia del padre introducida contra la ley de las Doce Tablas, por los juris-
-consultos romanos...” AzCARATE (op. y vol. cits, cap. XXIII, § 7.°, pag. 333),
para prevenir los abusos de la libertad de testar, sefiala el remedio de conce-
der, “al principio y mientras la sociedad no imponga con energia el correctivo
de su sancién, cierta amplitud a los tribunales para declarar nulos los Hama-
mientos ab irato, @ decepto, ab imbecilli, a delirante”. En igual sentido, GINER
(op. cit., § 117, vol. II, pag. 89).

(48) Luis Maria Uriarte v LeBar1O (El fuero de Ayala —Madrid, 1912—,
cap. VII, pags. 177 y s.) sefaldé que en el territorio de Ayala —de absoluta
libertad de testar—, “a pesar de que los padres pueden disponer de sus hienes
a favor de extrafios, no lo hacen y transmiten su herencia a sus hijos sin nece-
sidad de coacciones legales. Los donantes y testadores usan de la libertad de
disponer de la manera que creen que conviene mas a los intereses de sus fa-
milias”.

(49) Asi se observa claramente en las objeciones que ALoNso MarTingz
(op y cap. cits.) opone a los argumentos esgrimidos en sus respectivas memo-
rias por MoraLes, Franco Lorez y DURAN vy Bas, Estos se mueven en un
plano diferente que aquél. Parten de que —fuera de ciertos supuestos concretos
que especialmente se prevén (leyes Feminae, Hac Edictali, etc.)— lo normal
es que el padre que prive a sus hijos de la herencia tendrd graves razones
para ello. Aronso Marrinez parte del supuesto contrario— que aquéllos con-
sideran que, por ser de excepcion, no debe determinar la regla— de que el padre
:actile inmoral y abusivamente.
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de testar, en los cuales ‘“las cuestiones y juicios de testamentaria som
poco frecuentes”, mientras en los de legitimas ‘“‘agotan los cau-
dales” (50).

Mas excepcional ha sido atn la preferencia por la prole ilegitima.

Y: “El hereu-escampe (el heredero manirroto) —ha dicho por
otra parte Vicens Vives (51)— es un subproducto degenerado de una
institucién eminentemente social.”

El excepcional mal uso no puede afectar al normal buen uso, em
el cual ha de inspirarse la norma comun (52),

8. ¢) Argumentos de cardcter politico.

“De todas las libertades que puede apetecer el hombre, yo creo
que la de la familia es la primera” —proclamé Falguera (53)—, que
afiadid: “el pueblo en que el jefe de la familia no puede arreglar sus
asuntos domésticos sin pedir permiso al juez o al alcalde, o sin con-
sultar de continuo a la ley, es un pueblo esclavo, por mas que se
le deslumbre con otras libertades de oropel. L.a mejor de las liberta-
des es la que nos permite arreglar nuestro patrimonio conforme a
nuestro libre albedrio y que no nos obliga a amoldarlo a la ciega vo-
luntad del Estado que no puede saber lo que nos conviene. ;De qué
sirven sin eso todas las demas libertades? ;Qué sacaremos de ser
reyes en el Parlamento si no podemos reinar en nuestra casa?”

Duran y Bas (54) explicé: “Desde el punto de vista politico, la
libertad de testar se justifica atn mas, si cabe, que hajo el Derecho

(50) Asi lo habia recoriocido Garcia GOYENA (op., vol. y cap. cits,, paginas
331 y 332): “La desventaja (de aplicar el régimen de Castilla) estard en... los
malditos juicios de testamentaria”... “el mal gravisimo... es la importacién de
los juicios de testamentaria, eternos dispendiosos, y que son como la declara-
cién de una guerra abierta entre los miembros de una misma familia...” Cfir. tam-
bién DurRAN Y Bas (op. cit., pag. 234), quien hizo notar que los gastos de las
particiones dieron lugar a que: “Enriquecimiento de curiales se haya lamado
entre nosotros a las particiones segin la ley de Castilla”. Cfr. sobre esta
cuestién asimismo CALDAFALCH y BAGURA, op. cit, cap. XXIII, pags. 152 y si-
guientes, y FALGUERA, loc. cit., pags. 15 y s.

(51) JamMe ViceNs Vives: Noticia de Cataluiia (Barcelona, 1945), pag. 42.

(52) LiNAn v EcuizaeaL (op cit., § III, pag. 32) escribi6: “Precise (el
Estado) las transgresiones que puedan cometerse, sin que le sirva esto de pre-
texto para ahogar la espontaneidad y sus legitimas expansiones. El temor de
que los menos abusen de la libertad no le lleve al absurdo de quitarsela a todos:
sean aquéllos la excepcién, si éstos la regla, compréndese, esto sentado, que en
épocas y en pueblos se necesite la intervencién social de tal modo que sea el
Estado el factor universal y finico en justo castigo a errores y extravios indi-
viduales, pero teniendo en cuenta que es sbélo como remedio a up mal, y cuya
existencia debe ser tan transitoria como el mal que la produce. No sujete a
las familias a perpetua tutela; no les acostumbre a continua medicina, que el
abuso de éstas hace indtil su empleo cuando la enfermedad llega, tanto en los
organismos fisicos como en los organismos morales”.

(53) FALGUERa, op. y conf. cits., pags. 13 y s.

(54) DurAN Y Bas, op. cit, pag. 218, donde concluye: “y la libertad de
testar existe hoy dia en las naciones mas libres del mundo: Inglaterra, con
su monarquia constitucional, y los Estados Unidos de la América del Norte,
con sus instituciones republicanas”.



Significado juridico-social de las legitimas 19

privado. La libertad civil es la verdadera condicién de los pueblos
libres. Los derechos politicos no son sino su garantia; aquélla es la
libertad esencial. Con relacién a los bienes, el mejor testimonio de
que la disfruta un pueblo estd en la libertad de la propiedad y en la
libertad de la contratacién, porque es el reconocimiento, si no de la
primera, de una de nuestras mas preciosas libertades, la del empleo
de nuestras facultades y de nuestras fuerzas con relacién al mundo
exterjor. Cuanto més libre es un pueblo mas libre es la propiedad.”
De modo inverso (55) fue expresada la misma idea por el Padre
Luis Chalbaud y Errazquin, S. I. (56), quien, después de citar unos
textos de la obra de Federico Engels “El origen de la familia”, ex-
puso: “¢Veis crudamente el término de esta lucha por la propiedad
familiar? Quitais la propiedad familiar, privais del apoyo necesario
al espiritu familiar; le habéis arrancado su nexo y nace de la lucha
individual por la riqueza, la plutocracia y la miseria, el capitalismo y
el proletariado miserable; con eso brota la familia inestable, y tras
ella, necesaria, fatalmente, con esa necesidad de las leyes historicas
que se cumplen mientras no se desvie la curva de su accién con el
influjo de nuevos elementos, con eso digo, viene el divorcio, viene el
matrimonio de conveniencia, viene la esterilidad voluntaria, viene la
tiranja de ese ente de razén que se llama Estado y es en ese caso
trampatojo del osado que escala el poder, y la esclavitud, el envile-
cimiento del hombre en su consideracién personal, en sus relaciones
afectivas, en su afan providencial de perpetuarse sobre la tierra.”

9. d) Argumentos de utilidad social.

Son argumentos de utilidad social los que hemos expresado antes
de interés familiar y también los de caricter empirico y practico que
después examinaremos. Pero, muy especialmente, nos interesa desta-
car su aspecto referente a facilitar la conservacién de la familia como
drgano de duracidn o conservacion de las adquisiciones humanas de
orden material y moral, al modo como un famoso escritor francés
Paul Bourget (57), lo expuso.

i

(55) Joaguin Cosra, loc. cit., pags. 515 y s, que dice: “Donde impera el
régimen de la legitima, donde el Estado impone a las familias una forma deter-
minada de constitucién, de régimen econémico, de sucesién testada e intestada,
las familias carecen de autoridad y de iniciativa, obran movidas por ajeno
impulso, no son seres vivos: entonces no existe en la facién sino una sola
personalidad, inmensa, gigantesca, avasalladora, pancoésmica, que violando las
leyes naturales de la sociedad monopoliza Ia legislacién por el solo privilegio
que le da la fuerza; pero proclamiis la libertad de constitucién domésticayy la
libertad de testar, que vienen a ser una misma cosa, devolvéis el pensamiento
y la palabra y la voluntad a las familias; desamortiziis el poder civil y lo res-
tituis a sus verdaderos duefios, las personas privadas, y al punto veis surgir como
por encanto legiones de nuevos seres que antes permanecian recluidos en el
fondo de una potencialidad caética por la férrea dictadura del legislador.”

(56) Lurs CHALBAUD y ERrazguin, S. I.: La familia como forma tipica
y trascendental de lg constitucién social vasca (Bilbao, 1919, pags. 12 y s.).

(57) PauL BOURGET: Reflexions sur Pheritage, en Ou service de Pordre
(Paris, 1929), cap. IX, pags. 173 y ss.
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Ante el prohlema de la herencia, comenzo este escritor por obser-
var, “que a priori el contraste de destinos parece cruelmente injusto,
al que contempla que tal hijo halla millones en su cuna y que tal otro
nace indigente”, “‘;Pero -—pregunté en seguida— suprimiendo esta
desigualdad no produciréis un mal peori” A su juicio, la respuesta
nos la da la historia: “Tan atrds como nos remontemos a través de
los anales de la humanidad, nos encontraremos que su constante es-
fuerzo, que su lucha por la existencia, ha dado lugar a la constitucion
de 6rganos de duracion, gracias a los cuales cada generacién no supone
un eterno vuelta a empezar. El lenguaje, la escritura, la imprenta, he
ahi algunos de estos Organos de duracion que permiten conservar Vv
transmitir las adquisiciones de orden intelectual. El hogar, la casa,
sirven para conservar otras de orden tanto material como moral. Pero
estas adquisiciones son por definicion familiares. Ensayar su atribu-
cién a la comunidad es destruir su caracter esencial. Un hogar es el
rincén limitado en torno al cual se aprieta un grupo de seres unidos
por la sangre. Una casa, por tanto, es el abrigo cerrado en donde
este grupo se inserta o se individualiza. Ahi tenemos el principio
hereditario. Este instinto de permanencia, sin cesar lucha en el cora-
zén humano contra el invencible transcurrir del tiempo. Se ha hecho
sentir en el padre al pensar que su hijo no poseeria la habitacion
edificada por sus manos; y esto desde la época mas salvaje, como se
siente hoy por el burgués de la ciudad o del campo que habiendo
establecido, para si y para los suyos, una mansién a la medida de su
rango, desea que no sea vendida.”

A su juicio, “la ’mistica’ —como le gustaba decir a Peguy— de
la idea de la herencia®, consiste en “complacerse en poseer para trans-
mitir, en transformar en un hacer el bien ese duro apetito de la pro-
piedad... Es desarrollar en si mismo el sentido de la responsabilidad
frente al destinatario de esta riqueza, asi amasada y administrada, y
es, por contrapartida, provocar en el destinatario, si tiene el corazon
en su sitio, sentimientos no menos preciosos... La nocién de la pro-
piedad se ennoblece... Se transforma como en un deposito. El titular
no se considera con todos los derechos sobre esta tierra, sobre esta
casa. Un contrato tacito le vincula a sus predecesores y a sus suce-
sores...”

10. e) Argumentos de cardcter empirico o prdctico.

Tal vez nada mejor que centrar esa argumentaciéon con unas pa-
labras de Joaquin Costa (58), que precisamente los sitla en segundo
plarfo

“Tas ventajas econémicas de la libertad de testar, no me incumbe
a mi analizarlas ni hacerlas valer: si hace a los hijos menos vanos,
mas reflexivos, mis previsores, mejores ciudadanos; si fortifica la
autoridad del padre de familia, poniendo en sus manos un arma po-
derosa, estimulo a la virtud y freno al vicio, y medio de premiar meé-

(58 Joaruin Cosra, loc. cit., pags. 527 y s.
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ritos, de remunerar servicios, de reprimir inclinaciones aviesas, de
castigar ingratitudes, extravios, desérdenes; si mediante ella los hijos,
o alguno de los hijos, sé asocia temprano a los negocios de su padre
y se hace el continuador de su artefacto; si de esta suerte contribuye
a hacer las artes industriales hereditarias en las familias, necesaria
condicién para su prosperidad y florecimiento, como ya observé Cap-
many respecto a Catalufia; si la pequefia propiedad no se volatiliza
en manos de la curia, si la grande no degenera en pequefia, desme-
nuzada con exceso, imposibilitando a la Agricultura patria para sos-
tener la competencia con la norteamericana, gue tan gravemente preo-
cupa en los momentos presentes de la Economia politica europea; si
el rasero nivelador de las legitimas pasa periédicamente por nuestro
territorio como ciclén asolador, derribando cercas y hogares, y mu-
dandn a toda hora el aspecto de los campos; si la libertad de testar
previene otro de los mayores dafios que se siguen de la legitima, que
los hijos de los propietarios en pequeflo desciendan a jornaleros y
los de éstos a proletarios; si por eso mismo y por cien otras causas
de prolijo enumerar, favorece a la democracia, cuyas exageraciones
encuentran en ella un saludable contrapeso; todo esto hay que dejarlo
integro a los Congresos de economistas, de agricultores y de poli-
ticos: nosotros debemos estudiar los problemas de derecho con un
criterio estrictamente juridico, sin que nos preocupe en lo mas minimo
si la solucién defendida es mas itil o menos fitil que la impugnada, se-
guros, por lo demas, de que la cuestién econémica va siempre envuelta
en la juridica, y que lo mas justo es siempre lo mis beneficioso y
atil; que no en vano dijo Jesucristo buscad ante todo el reino de Dios
v su justicia, y lo demds se os dard por aiiadidura. Unicamente re-
cordaré de pasada que, como todo artificio llama con atraccidén irre-
sistible otro y otro en pos de si, el artificio de la divisién forzosa de
las herencias debia traer, y en efecto ha traido, el desmenuzamiento
de la propiedad territorial, y ésta, a su vez, la idea de que la ley
declare forzosamente indivisibles las piezas de tierra dentro de los
limites de una cierta unidad legal. La ley del Fuero Juzgo debia en-
gendrar, por légica necesidad, lIa utopia de la indivision...” (59).

(59) Entre los juristas del siglo pasado causé impresiéon una obra precur-
sora de sociologia: Fomento de la poblacién rural, de FErMIN CaABALLERO, me-
moria premiada en el concurso de 1862 por la Real Academia de Ciencias Mo-
rales y Politicas. A él se remiten muchas veces MORET y SILVELA, DURAN Y Bas
y Franco vy Lbérez.

FerMiN CaBALLERO (op. cit. —Vitoria 1886—, cap. “Estado presente de la po-
blacién rural”, III, pags. 49 y ss.), atribuyd en parte a la libertad de testar las cua-
lidades de los catalanes : “grande energia, amor a la patria, apego al trabajo, genio
emprendedor, aficién al comercio y a las artes, perseverancia en los propésitos”;
asi como el hallarse Catalufia “a la vanguardia de los adelantos dutiles”, su so-
bresalir “en industria y trafico”. Y afirmé que si su poblacién rural no esti
tan bien establecida como en Vizcaya, Asturias y Galicia (lo que luego comen-
taremos) “se halla mejor que en el resto de Espafia”, “a lo cual contribuyen
dos instituciones que le son peculiares: el fuero de Monzén de 1585...7

Un historiador, Vicens Vives (op. cit., pag. 43), ha confirmado que: “El
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En contra de este argumento, ya habia objetado Alonso Marti-
nez (60) “que la familia se constituye y la propiedad se desenvuelve
por manera idéntica en provincias regidas por sistemas legales no ya
diversos, sino opuestos”. Y cité al efecto Guiptizcoa, regida por la
legislacion castellana; Navarra, con absoluta libertad de testar; Ara-

gon, con libertad entre sus hijos, y Catalufia, con legitima de un
cuarto,

Claro que la diversidad es mas aparente que real en las tres dlti-
mas, habida cuenta que en Navarra lo normal es que habiendo hijos
la libertad se utilice a favor de uno de ellos y que en Catalufia el
pago en metdlico y la general aceptacién de cantidades que muy esca-
samente cubren la legitima, se aproximan en la practica los tres siste-
mas. En cuanto a Guipuzcoa, donde —como dijo Alonso Martinez—
el propietario utilizaba para conservar la unidad agricola la parte libre
y la mejora —segtin el mismo autor sefialé—, gracias a la sucesién
en el arrendamiento del caserio y su transmisién sucesoria se con-
servaban las unidades de explotacién; por lo cual afiadia: “Deho hacer
la confesién de que los procedimientos que emplean los guipuzcoanos
no se ajustan completamente al patrén del derecho, de suerte que,
examinando las cosas a fondo, lo que alli se ve es que de hecho pre-
valecen las costumbres sobre la ley escrita y que si no surgen en tal
estadc de cosas graves conflictos es porque no hay ninguna reclama-
cién, sino que, antes bien, se cuenta con la aquiescencia universal” (61).

comercio y la industria de Catalufia se ha creado con el esfuerzo de los segun-
dones y con el de los herederos que velaban por ellos desde la masia lejana”.

DurAN v Bas (loc. cit,, pigs. 230 y s.) habia subrayado que la legitima re-
ducida de un cuarto ya regia antes de las cortes de Monzon en Barcelona v en
las poblaciones que disfrutaban de sus privilegios, y que todo el Principado
pidi6 su aplicacién, en dichas Cortes, dada la prosperidad que con aquel régi-
men de libertad habia alcanzado Barcelona desde que, dos siglos y medio antes,
le habia sido concedida como Privilegio.

Morer y SiLvera (op. cit., pags. 179 y ss.) dedujeron sus consecuencias al
comparar la distribucién de la propiedad agraria en Vizcaya y Catalufia con
la de Castilla, Andalucia y Extremadura.

Jost pE Sorawo v Poranco (Estudios Juridicos del Fuero de Biskava —Bil-
bao, 1918—, cap. V, pags. 251 y ss.) previno: “Suprimamos el Fuero y veremos
morir la vida rural en Biskaya. Vendra muy pronto la emigracién a las villas
primero y a otros continentes mas apartados después. Si al fallecer el propie-
tario del caserio repartimos los diversos pertenecidos de éste..., la explotacion
agricola habrid concluido.”

También puede decirse que en el extranjero la distribucién de la tierra es
mejor donde no se ha practicado la divisién i natura. (Cfr. MaNUEL PEfa BER-
NALDO DE QUIRSS, La conservacién de las unidades agrarias, en A. D. C. XII-1I1
(julio-septiembre, 1959), pig. 1.003.

(60) Avronso MarTiNEZ, op. y cap. cits, sec, IV, pags. 157 y ss.

(61) Cfr. también UriarTe y LEBARTO (0p. cit., cap. VI, pig. 147), quien ex-
plicd que en Guiptizcoa “los labradores resisten el influjo secular de las leyes
castellanas y dejan a un solo hijo el caserfo y sus tierras, llegando a veces para
lograrlo a simular ventas a favor del hijo agraciado”; y afiadia (pag. 154) que
“los hijos del labrador guipuzcoano no agraciados con la herencia paterna se
avienen a dar por buenas las combinaciones, no siempre legales, por las que uno
s6lo de los hermanos que queda con la caserfa y sus pertenscidos”.
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Asimismo, en Asturias -——regida igualmente por el Derecho de Cas-
tilla—, gracias a la sucesién en el arrendamiento, consolidada por la
.costumbre, se logré asegurar la continuidad de la caseria (62).

También Alonso Martinez (63) objetd “que en Navarra, con la
libertad de testar, la propiedad estd muy dividida y es por todo ex-
‘tremo diminuta la unidad agricola, al paso que en Andalucia, con el
sistema castellano, los propietarios son pocos y sus dominios son vas-
‘tos”. Pero si respecto Navarra cabia preguntar si la propiedad pe-
-quefia lo era o no en demasia, era evidente con referencia a Andalucia
-que sus latifundios fueron principalmente fruto de los mayorazgos,
.con su acumulacién estatutariamente forzosa. Aparte de la regla de
-que en las tierras ricas la particién de las pequefias propiedades no
suele llevar al minifundio, sino al latifundio, a través de su venta a
los grandes propietarios.

En cuanto a la referencia de Fermin Caballero a Galicia, como
modelo de buen asentamiento en la tierra —que tal vez pudieron
mantener hasta entonces los petrucios, con la delegaciéon de la facul-
‘tad de designar el petrucio y el pago de las legitimas en rentas de
saco—, la aplicacién estricta del Cédigo civil (64) no ha podido ser
‘mas trituradora de la propiedad que ha llegado a los limites extremos
del minifundismo.

Mariano Nougués (65) habia dicho: “Dividid extremadamente la
propiedad y desaparecera ésta con todas sus ventajas: no habra ver-
daderamente propietarios —porque no lo es el que no puede vivir
con ella cultivandola—, sino infelices poseedores de pequefias suertes
de tierra que trabajaran para obtener un miserable alimento, que ten-
-dran que vender sus frutos por menos de lo que valen, y que se
veran precisados a postrarse ante un usurero para recobrar un prés-
tamo ruinoso, ante un tendero que los esquilme a cambio de algunas
monedas que les adelante o algunos efectos que les preste.”

B) Ewn favor de las legitimas.

11. a) Razones de tipo individualista, basadas en el principio
de la igualdad.

“La naturaleza —dijo Alonso Martinez (66)— ha hecho esencial-
‘mente iguales a los hermanos y les hace violencia la ley que les otorga
-derechos diversos.”

(62) Cfr. Prirto BaNnces: La caseria asturiana, en Rev. Cr. de Der. Inmob.,,
vol. XIV (diciembre 1947), pag. 736.

(63) Avronso Marringz, op. y cap. cits.,, sec. III, pag. 141.

(64) AmabpeEo pDE FuenMavorR Cuamein: La wmejora de labrar v poseer, en
An. Der. Civ. I-III (julio-septiembre 1948), nn. IV y V. En el niim. X, 3, refiere
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo 1932, que considerd reducidas
-a la nada las costumbres gallegas amparadoras de casa petrucial.

(65) Mariano Noucuks, citado por Franco Lorez, loc. cit., pags. 86 y s.

(66) Avronso MarTINEZ, op. y cap. cits., sec. IT, pags. 111 in fine y s.
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Se ha dicho que con el régimen de la libertad de testar, usada para
designar heredero a uno solo de los hijos, “parece como si los padres
no tienen mas que un hijo y que la procreacion se degenera por gra-
dos en la misma familia a medida que cumplen los conyuges el pre-
cepto crescite et multiplicamini” (67).

Segtin Scaevola (68): “Sentado el derecho de los hijos a heredar
a sus padres, jqué razones pueden abonar la diferencia entre ellos?
Si todos tienen igual valor en el orden fisiolégico respecto a sus pro-
genitores, jpor qué asignarles valor juridico distinto? A la igualdad
de las leyes en el orden de la Naturaleza debe corresponder la igual-
dad en el orden de derecho.”

El razonamiento tiene un evidente fundamento psicolégico, muy ele-
mental, pero tiene diversas facetas y derivaciones que conviene dis-
tinguir. '

Moret y Silvela (69) observaron que “la idea igualitaria de la
legitima encierra en si una monstruosa desigualdad dentro de la fa-
milia... Desconocidas las verdaderas necesidades por la ley, que tiene
que ser por fuerza ciega porque no puede ser individual, aparece vio-
lada bajo seductoras formas la justicia distributiva.”

Y Joaquin Costa (70) subray6: “... cuando a ese padre le obli-
giis a legar a todos sus hijos una cantidad igual, vosotros, nivelado-
res, utopistas, que invocais tanto la equidad, sois igualitarios en
apariencia, pero de hecho los mayores enemigos de la igualdad. Para
repartir entre varios individuos de una familia una herencia con ver-
dadera igualdad de derecho, no con igualdad mecanica, algebraica,
abstracta, enteramente ilusoria, que si al hombre irreflexivo puede
engafiar, no asi al hombre pensador que sabe levantar la corteza y
penetrar en la esencia de las cosas, para distribuir (digo) una he-
rencia entre los diversos miembros de una familia con estricto criterio
de justicia, hay que tomar una masa de datos tal y tan compleja que
apenas alcanza a lograrlo toda la discrecion del padre y el conoci-
miento minucioso e intimo que tiene de las interioridades del hogar.”

(67) Casanovas ¥ FERRAN, op. cit, IV, pig. 12, quien continia: “Como si
la prole supernumeraria fuera alejandose, a medida que nace, del parentesco de
sus padres; cual rama suelta condenada a crecer y a vivir sin alimentarse de la
savia de su tronco comin; como si fueran meros hijos del apetito carnal de sus
padres, sin derecho de reclamacién como frutos de este apetito. Admitida esa ma-
xima perniciosa, habria que convenir en que son inmorales los cényuges que
tienen mas de un hijo, o hay que negar la reciprocidad de derechos y deberes
eritre padres e hijos”. Y, mas adelante (n. X, pigs. 33 y 35), el mismo Ca-
saNovas Y FERRAN, prosigue: “El padre que da vida material a sus hijos les
debe vida civil en proporcidén a sus bienes de fortuna, sin distinciones ni mejora-
mientos, como no sea por justa causa”... “La justicia, que todo lo nivela, no
puede tolerarlo [el uso de instituir heredero a uno sélo de los hijos], y la politica.
que en todos los Gobiernos liberales e ilustrados tiende a una absoluta igualdad
de derechos y a la destruccién de todos los privilegios odiosos, no pueden per-
mitirlo...".

(63)  ScaevoLa, op., vol. y loc. cits, n. V, pag. 173.

(69) MOoRET Y SILVELA, op. cit., pag. 171.

(70) Cosra, loc. cit, pags. 521 y ss.
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Giner (71) habia concluido que “no hay principio alguno de jus-
ticia que autorice semejante igualdad mecamca y abstracta...; antes
el Derecho pide que la fortuna, como toda clase de medios, se destine
y proporcione con flexible conformidad a los fines que la hayan me-
nester y a los sujetos de estos fines: todo lo cual varia en cada caso
infinitamente”’ .

Modernamente, ha observado Roca Sastre (72) que: “Es evidente
que desde un punto de vista estrictamente aritmético, dinerario o
crematistico, podrd decirse que un hijo se queda casi con todo y los
demds no perciben casi nada; pero esto constituye un mal enfoque del
problema el cual debe ser contemplado Y tratado desde un plano su-
perior funcional, bioldgico, social y econémico. Debe huirse del sim-
plismo perturbador y ver las cosas con vision organica y compleja,.
pues la vida _]Lll‘l(llCd es varia y varias deben ser las soluciones ju-
ridicas.”

Por eso, en otra ocasién (73) concluiamos que: “La injusticia de
la igualdad aritmética resulta de que ésta es puramente cuantitativa,
sin matices cualitativos. Si unos hijos abandonan la casa y trabajan
para si, vy, en especial, si se les dio carrera, oficio o colocacién con
los ahorros de la casa; y si otro hijo quedé en ella, incorporando a
ésta todo su trabajo y aunando su esfuerzo a los del padre para edu-
car y colocar a los demas hermanos, no parece equitativo que a la
hora de heredar tengan éste y aquéllos que partir por igual la casa
y las tierras que éste trabajo y de las que marcharon los demas, que
solo trabajaron para si, y, tal vez, gracias a carrera estudiada o un
oficio aprendido con el esfuerzo y el sacrificio econémico de la casa.’

Y se ha notado, en la realidad practica, que los proletarios de los
suburhios de las grandes ciudades no suelen ser los segundones de
las regiones forales, sino que, en general, proceden de territorios de
Derecho comun.

T.a referencia de Casanovas al namero de hijos, puede ser replicado
con un dato comprobado en familias francesas (74) “que restringian
a dos o tres el niimero de hijos para evitar una divisién ruinosa, y
otras en las que un solo hijo se casaba, sus hermanos permanecian
en casa solteros. Esto explica que, después de ciento cincuenta afios,
quedan todavia familias campesinas fijadas a su propiedad y que pue-
dan sacar de ella lo necesario para subsistir.”

En fin, la invocacién de la igualdad es dificil que se detenga en

(71)  GINER, op. cit,, § 117, vol. cit., pag. &9.

(72) Ramén Maria Roca Sastre: La necesidad de diferenciar lo rural
v lo wrbano en el Derecho sucesorio, en Anales de la Ac. Matritense del Nota-
riado, T. 1. (Madrid 1943), pag. 375.

(73) Prélogo al Campesinado, folleto niim. 20 de la coleccion VERBO, pa-
ginas 10 y s. Reproducido con el titulo Los patrimontos agricolas familiares,
en Revista del Instituto Agricola Catalan de San Isidro, afio CXIII, n. 2 (fe-
brero 1964), pags. 34 y s.; y La agricultura y la explotacion familiar, en Rev.
Jur. de Catalufia, afio LXIII, n. 1 (enero-marzo 1964), 113 y s.

_(74? Cir. HeLtoN DE BrauLieu: El Campesinado, VERBO, n. 20, pags. 66
y siguiente.
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los hijos... y que no llegue mis lejos, pensando en los hijos de los
‘que nada tienen. La logica del principio abstracto nos llevard a la
abolicién de la herencia, si nos dejamos arrastrar por ella, prescin-
-diendo de las razones reales que una visién total, plena, nos im-
“pone (73).

12. b) Razones de cardcter propiamente juridico.
1o La copropiedad familiar.

Las legitimas eran entre los germanos —nos dice Azcarate (76)—
"“una consecuencia de la copropiedad de la familia”. Pero —como el
mismo autor objeta—, “‘;cabe sostener que sean hoy consecuencia de
la copropiedad de la familia, cuando de hecho ésta ya no existe, y
cuando en principio tampoco se reconoce, puesto que es incompatible
con ella la emancipacién por edad?”

Y si a esa copropiedad familiar se le da otro sentido mas genéri-
co (77) de “cierta especie de condominio virtual a un derecho indi-
recto y subsidiario de unos individuos de la misma [familia] en los
bienes de los otros, nacidos de los lazos que los ligan o de las obli-
.gaciones naturales que suponen la constitucién y conservaciéon de los
mismos”... —observa Sanchez Roman (78)—: “llevarian légicamente
a afirmar la copropiedad de la Humanidad entera, desde que la mo-
derna idea del condominio familiar no se funda en una verdadera
propiedad de familia, sino en los lazos de solidaridad que unen a sus
individuos y que, si no tan estrechas, por su condicién de seres socia-
les unen a todos los hombres y, en mas o menos grado, todos coope-
ran en Ia labor individual y social de los demds™. *“Claro que tal afir-
‘macién —prosigue Sanchez Roman— nos conduciria derechos a un
sistema socialista... 0, para no caer en tales extremos, habria que re-
-conocer que independientemente de estos lazos de solidaridad, y de
los fines comunes de cada colectividad familiar o de otra clase, se
impone, para su mejor cumplimiento, especializarlos en cada individue,

(75) Cir. Cosra, loc. cit., pags. 518 y s.

(76) AzcArate, op. y vol. cits, cap. IX, § 2°, pag. 77.

(77) Avonso MarTiNEz (0p. y cap. cits., sec. II, pags. 117 y ss.) en ese sen-
‘tido escribi6: “me cuesta mucho comprender cémo hay fuera del comunismo
'y de las sectas socialistas quien puede negar el caricter familiar de la propiedad
y la herencia de los hijos, sin la cual queda, por demas, endeble y descarnado
el cimiento del dominio perpetuo sobre los bienes, v singularmente sobre los in-
‘muebles”. Y en igual direccién, ENrigue GIL ¥ RoBLEs (loc, cit., p. 41, nota 1),
razon6: “Moralmente, no puede fundarse la absoluta libertad de testar sino en
el individualismo més absurdo, en el que supusiera que toda la propiedad fa-
miliar es sélo y exclusivamente del padre, afirmaciérd ahora mais extrafia y re-
pugnante que nunca, cuando contra el derecho y la economia individualista se
pronuncia, cada vez con mayor justicia, una reaccién hacia el sentide y caracter,
no socialistas, sino sociales, de toda la propiedad. Si no hay ninguna que no
tenga funciones y deberes para con la propiedad pablica, sjno ha de tenerlos
para con la propiedad privada; para con la colectividad mas intima y amada del
‘propietario; para aquella cuyos miembros son carne de su carne y sangre de su
sangre?”. '

(78) SAncHEzZ ROMAN, op. vol. y cap. cits, n. 14, pags. 734 y s.
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atribuir a éste medios que sélo de su determinacién dependen, y, en-
tonces, volvemos a descubrir, en toda su pujanza, la personalidad
individual, a la que, para que sea efectiva y completa su gestién, tiene
que concedérsele la libertad de testar, como prolongacién de los actos
de su vida, en armonia con su naturaleza racional y previsora.”

13. 20 El fideicomiso tdcito.

Segun esta teoria, “el padre, o ha heredado de sus mayores los
bienes que posee, o los ha adquirido de su propia industria. En el
primer caso, sus mayores no se los han transmitido a él para €l solo,
sino para los descendientes que de él tuvieran: le han constituido en
una especie de mandatario o depositario, y faltaria a la confianza que
de €l hicieron, si por pasidn o por antojo interrumpiese la cadena de
la transmisién hereditaria. En el segundo caso, cuando se trata de
bienes adquiridos por el padre con su trabajo, como el padre no es
producto de una géneracién espontinea, como la familia ha hecho de
€l todo lo que es, transmitiéndole, junto con la sangre, sus facultades
espirituales, como un eslahén en la cadena de la familia, como ha
heredado de ella sus cualidades econdémicas, como aquellos bienes no
habria podido adquirirlos sin la inteligencia, la educacién y el ejem-
plo de su abuelos, viene a resultar que en realidad, de hecho, son
fruto del trabajo secreto e invisible de las generaciones pasadas unos
bienes que aparentemente son obra inmediata de la actividad y del
ahorro de aquel hombre, de aquel padre de familia; viniendo, por
tanto, a ser éste un mero depositario de los bienes adquiridos, lo
mismo que de los heredados.”

Ast nos explica esta teoria Joaquin Costa (79), quien —después
de hacer bastantes salvedades a la certeza de los presupuestos de la
misma— observa que, aun “concediendo que fuera cierta la existencia
de ese fideicomiso tacito que los partidarios de la legitima han ideado,
la consecuencia de semejante teoria no seria ciertamente la legitima,
esto es, la division del patrimonio a cada generacién, sino todo lo
contrario, la vinculacion de los bienes patrimoniales y adquiridos en
la familia troncal, la perpetuidad de esta familia en el tiempo; los
partidarios de la teoria del fideicomiso tdcito, para ser légicos, ha-
brian de proclamar un sistema de testamentificacién parecido al que
rige en los valles del Pirineo aragonés, en el que el padre instituye
en sucesor y heredero universal de todos los bienes de la familia a
uno de sus hijos, bhajo la condicién de hacer otro tanto en su dia
con uno de los suyos.”

Aunque lo mas probable —creemos— es que el niimero de crite-
rios y opiniones de cada ascendiente, acerca de este fideicomiso tacito,
variaria con los lugares, las épocas, la educacién, sentimientos y cir-
cunstancias, de un modo indefinible...

(79) Joaguin Cosrta, loc. cit., pags. 512 y s.
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3. Los deberes de la paternidad.

Es el argumento de mas solera a favor de las legitimas. Lo halla-
mos en la Ley 17 del Titulo T de la 6. Partida, cuando recuerda
que: “E a esta parte legitima dizen en latin, parte debida jure na-
turae.”

Garcia Goyena (80), reproduciendo las palabras de un célebre ora-
dor, contemporineo suyo al que nombra, razond asi este fundamento,
valorado en general como el mas serio en favor de las legitimas: “los
padres y madres, que han dado la existencia natural, no deben tener
la libertad de hacerles perder arbitrariamente la existencia civil bajo
una relacidén tan esencial como la de los bienes, o fortuna; y aunque
deben quedar libres en el ejercicio de su derecho de propiedad, deben
también llenar los deberes que les impone la paternidad para con los
hijos y con la sociedad. El padre ha contraido no sdlo con aquéllos,
sino también con ésta, la obligacion de conservarles los medios de
subsistencia proporcionados a su fortuna.” También Alonso Marti-
nez (81) subrayé este fundamento, advirtiendo que: “La deuda ali-
menticia tiene una base mas ancha que la incapacidad para el trabajo,
ora nazca de los pocos afios, ora de la enfermedad del cuerpo y del
espiritu. La familia es el medium en que necesariamente vive el hom-
bre, y, por tanto, los derechos y deberes de sus miembros son, y no
pueden menos de ser, correlativos y reciprocos.”

Y Enrique Gil Robles (82) planted: “Los partidarios mas fervien-
tes de la libertad de testar suelen reconocer el derecho de alimentos,
cuando menos, a hijos y a padres; ahora bien, ;qué es esto mas que
la legitima?”

Estas razones habian sido atajadas con anterioridad por Azca-
rate (83), acompafiandolas de dos citas:

Una de Montesquien (“L’esprit des lois”, XXVI, 6): “El derecho
natural impone a los padres el deber de mantener a sus hijos, pero
no les obliga a hacerles herederos.”

Otra de Concepcién Arenal (“La cuestidon social: cartas a un se-
fior”, 21.%): “Me parece altamente filosofico y equitativo el modo que
tiene la Iglesia Catdlica de comprender los deberes de los padres, y
que expresa el Catecismo diciendo que deben a sus hijos alimentar-
los, ensefiarlos, darles buen ejemplo, y estado competente a su tiempo;
no dice dejarles herencias, ni procurar enriquecerlos. El precepto es
claro como la justicia, sencillo como la verdad: alimentar a sus hipos,
sostener su cuerpo, darles ensefianza y buen ejemplo, sostener su es-
piritu, darles estado, educar su inteligencia, y por todos estos medios,
ponerlos en condiciones de que quieran y puedan trabajar con fruto,
y sean hombres honrados, dichosos, cuanto es posible, y dtiles a la

(80) Garcia Govena, op., vol. y ap. cits,, pag. 431.

(81) AvoNso MawrtiNez, op. y cap. cits, sec 11, pags. 114 v s.
_ (82) Exwrigue Gir v Rosres, op., vol. y loc. cits, pig. 2, nota 1 de la pa-
gina anterior,

(83) AzcAratE, op. y vol. cits., cap. XXII, § 7, pags. 328 y s.
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sociedad. Ningun hijo en razén puede exigir mas de su padre, que
después que le ha dado esto podra darle mas, porque quiera, no por-
que le deba ya cosa alguna.”

‘ILa legitima —concreta Azcarate— es el derecho conferido a cier-
tas personas sobre una parte del patrimonio del que muere, por vir-
tud del parentesco que las une con éste y sin consideracion a las
«circunstancias de los favorecidos por la ley, mientras que el derecho
a alimentos pende en primer término de aquéllas y se gradiia ademas
su cuantia por el fin a que responde, asi que procede o no, segun los
casos, y no alcanza por igual a todos los hijos.”

Costa (84) tambhién atajo: “;El deber de alimentar a los hijos trae
.como consecuencia necesaria las legitimas? Para creerlo asi ha sido
menester confundir dos cosas que son radicalmente distintas, dos ins-
tituciones irreductibles entre si: una cosa son los deberes de la pater-
nidad, y otra muy distinta los derechos del dominio; una cosa son los
alimentos, y otra cosa distinta la legitima; y cuando se juntan
en una misma persona la cualidad de padre y la de propietario, como
estas dos cualidades no son incompatibles, no es licito desconocer y
vulnerar los derechos que como tal propietario le corresponden, a pre-
texto de las obligaciones paternas, que ciertamente no se extinguen
cont la muerte.”

15. ¢) Razones de tipo politico.

Se ha afirmado que las legitimas largas, al obligar a dividir las
fortunas, favorecen la democracia. Hemos visto antes que, por el con-
trario, Durdn y Bas afirmd que la libertad de testar es garantia de
las lihertades civiles, y que Costa sefiald que esa libertad de testar
favorece la democracia, “cuyas exageraciones encuentran en ella un
saludable contrapeso”

Lo cierto es que el régimen de las legitimas largas favorece, sin
duda, la formacién de la llamada sociedad de masas y con ella, a la
vez, del gran capitalismo anénimo, al que la division forzosa ofrece
inmejorables ocasiones de compra, y del totalitarismo del Estado
.del poder de los tecnécratas, que asi no sienten la resistencia de una
socidad arraigada, sino que impunemente pueden pactar de modo ocul-
to, en frecuente sinarquia, con el capitalismo anénimo (85).

El 7 de marzo de 1793 —nos explica Le Play (85)— la Convencidn
prohihié a los padres de familia disponer por testamento, estimando
«que la libertad de testar era incompatible con el espiritu de la Revo-

(84) Costa, loc. cit., pigs. 505 y ss. La argumentacién de Garcia GOYENA
(pag. 332) —“cuando un hijo educado en abundancia o mediania, segin la clasz
y fortuna de los padres, se ve repentinamente, y sin justa causa, lanzado en la
mendicidad, ;no es cierto que la sociedad se ve defraudada en los servicios que
tenia derecho a esperar de él, y que se encuentra con un miembro inatil, cuando
no peligroso?”— es duramente discutida por Costa (pags. 507 y ss.).

(85) Cfr. Henrr CostonN: Les technocrates et la sinarchie (Paris, 1962,
‘Lectures francaises), caps. III, IV, V, VI y VTI, pags. 47 y ss.

(86) L Purav, op. cit, lib. I, cap. TI, § 13, pags. 76 y s.
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lucién. Asi, en las familias no se perpetuarian los sentimientos hosti-
les al nuevo régimen. Para fortalecer la Revolucién debia destruirse
la autoridad de Jos padres de familia.

En 1703 el Parlamento inglés para destruir a los catélicos de Irlan-
da dicté una ley ordenando que toda herencia de un papista seria dis-
tribuida por partes iguales entre sus hijos, salvo si el mayor fuese pro-
testante (87).

"En otras ocasiones se han simultaneado dos regimenes forzosos
contrapuestos : los mayorazgos o vinculaciones, correspondientes al sis-
tema de acumulacion, para unas familias; y la legitima larga in natura,
como sistema de division forzosa, para las demas, a fin de conservar
de ese modo la preeminencia politica de aquéllas.

Este fue el régimen castellano conservado en las Leves de
Toro (88).

Este fue el régimen que instituyé6 Napoleén en Francia, que exten-
dié e impuso a todo el territorio le partage forcé de les pays o famille
instable, y cred e impuso, a su vez, ciertos mayorazgos a la sucesion
de personas notables fieles a su régimen, destinadas por él a constiuir
la nueva clase directora (89).

¢Qué ha sido politicamente del labrador de un pais tan progresivo
como Francia, siglo y medio después de la aplicacién del Codigo de
Napoleén? (90). Nos responde un labrador (91): “no es ni siquiera

(87) Cfr. Le Pray, op, lib. y cap, cits,, § 15, nota 2, pag. 97.

(88) Las leyes 17 y ss. de Toro recogen la legitima del Fuero Juzgo, que
comprendia todos los bienes excepto el quinto, respecto extrafios, inclusive, y
el tercio respecto de los descendientes; y las leyes 40 y ss. recogieron los mayo-
razgos, confirmando la ley 42 las necesidades de licencia regia para su consti-
tucién.

(89) Ese fue el sistema que aconsejé el mismo Napoleén I a su hermano
José, en su carta de 5 de junio 1806 (cfr. L Prav, op., lib. y cap. cits., § 13,
nota 5, pigs. 79 y s.): “Estableced el Code civil en Napoles; todo aquello que
no sea afecto quedarid entonces destruido en pocos afios, y lo que queriis con-
servar se consolidarad. He ahi la gran ventaja del Code civil. Hace falta esta-
blecer el Code civil en vuestro reino; consolidard vuestra potencia, puesto que,
gracias a ¢él, todo lo que no es sino fideicomiso cae, y no quedan mas grandes
casas que aquéllas que vos constituyiis en feudos. Esto es lo que me ha hecho
desear un Cédigo civil y me ha llevado a establecerlo”.

(90) CmarLes Maurras: (Les nowveaur organisateurs. A propos de la li-
berté testamentaire, en De Démos a César —Paris, 1930—, pags. 55 y s.), €o-
menté que “Napoleén I se condujo con nosotros como Inglaterra con sus
vecinos irlandeses”, después de resefiar el acta de la Reina Ana de Inglaterra de
1763 para Irlanda —a que antes nos hemos referido—y de narrar los siguientes
hechos que transcribimos:

“En 1815, en el Congreso de Viena, al lamentarse lord Castlereagh por no
poder desmembrar enseguida nuestro pais, se consolaba pensando que, “después
de todo, los franceses estdn suficientemente debilitados por su régimen sucesorip”,
y se cometeria un error al no ver en esta apreciacién del diplomatico britanico,
mas que una boutade circunstancial, cuando obedece a una tradicién de la politica
inglesa, metédicamente aplicada a través de los siglos a los pueblos vencidos”.

“... en la isla Mauricio, ocurre a los antiguos colonos de raza francesa como
a los irlandeses en el siglo xviir; bajo pretexto de conservarles su estatuto per-
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duefio de su trabajo ni de sus productos, ya que debe hacer declara--
ciones de plantacion y talas, de cosechas y stocks; se le prohibe a ve-
ces vender su trigo o su vino en un momento dado o se le obliga al
contrario, a deshacerse de ellos. Esta permanente ingerencia del Es--
tado, que frecuentemente no tiene para él otro rostro que el de una
oficina impersonal, donde se encuentran funcionarios irresponsables,
no puede mas que acentuar su sentimiento de desposicion y la desgana
cada vez mayor de un trabajo cuya independencia disminuye cada dia”.

“... el mecanismo de los precios —se dice como algo inevitable— no-
cumplira su mision en el sector agricola mas que al rebajar a los agri-
cultores, casi permanentemente, a un nivel de vida muy inferior al de
las otras categorias de trabajadores.”

16. d) Razones de orden ecomndsmico o prdctico.

Alonso Martinez (92) sefial6 las siguientes:

— “con él [régimen de legitimas] no hay el peligro de que la
propiedad se acumule en pocas manos, ni, por tanto, que se reproduz--
ca en Espafia un estado social semejante al que sugirié la célebre frase:
Latifundia perdidere Italian” (93).

— “el sistema de las legitimas favorece la movilizaciéon de la pro--
piedad, mientras que la libertad de testar la impide, no sélo porque la
fatalidad de la légica impone como natural complemento de ésta la
sustitucién fideicomisaria y porque es invencible en el hombre el deseo -
de perpetuar su casa y su apellido, sino también por la imposibilidad
de encontrar compradores para establecimientos vastisimos de un pre--
cio fabuloso que sélo estid al alcance de muy raras fortunas”.

— “con la division del patrimonio entre los hijos, no puede me-
nos de aumentarse el niimero de pequefios propietarios, lo cual es de-
excepcional importancia en los tiempos que atravesamos, porque solo-
multiplicando los poseedores de inmuebles e interesando a una masa
considerable de ciudadanos en la defensa de derechos de propiedad,
es comc puede construirse un dique bastante poderoso a detener el
torrente devastador de las ideas socialistas’.

Claro que, a estas observaciones de Alonso Martinez puede obje-
tarse: que la formacién y el mantenimiento de los latifundios corres-
ponde mis al régimen de los mayorazgos o vinculaciones que al de-
la libertad de testar; que es muy discutible que sea un objetivo de--

sonal, se les mantiene cuidadosamente bajo el imperio de una legislacion que-
les coloca en constante estado de inferioridad frente a sus rivales anglosajones”.

(91) Hevron BeauLieu: El campesinado, vers. espafiola nam. 20 de VERBO,..
paginas 67 y s.

(92) Avronso MARTINEZ, op. y cap. cits., Sec. TII, pags. 141 y s.

(93) DurAN v Bas (op. y cap. cits., pag. 231), ya antes de la obra de ALoxn-
so MartinNez, hablaba de “la repeticion de la a este propésito ya manoseada fra--
se, exacta en el sentido y en la ocasién que se escribié: ’‘Latifundia perdidere
Italiaws’ 7. Citando datos concretos para demostrar la inexactitud del argumento,.
con abundantes referencias a autores franceses (pags. 231 y s.).

OswaLp SpenNGLER (“Ia decadencia de Occidente”, trad. de Manuel G. Mo-
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seable la movilizacién de la propiedad inmueble (94); y que la multi-
plicacién del nimero de pequefios propietarios tiene el limite de con-
veniencia que marca la muy variable medida optima de la explota-
cion, en el cual no puede detenerse el sistema de legitimas y si el buen
juicio del testador (95).

rente, 5.* ed. —Madrid, 1943—, vol. IIl, cap. II, n. 5, pag. 154) observé que: “La
famosa frase de Plinio, repetida muy significativamente en la moderna economia:
latifundia perdidere Italiam, jam vero et provincias, confunde el principio y el
fin del proceso; los latifundios, en efecto, no hubieran llegado a tener la enorme
extensiéon que alcanzaron, si primeramente no hubiese el aldeano emigrado a las
«ciudades abandonando el campo—al menos exteriormente—, El Edicto de Pertinax
en 193 descubre el fin de la terrible saturacién: en Italia y en las provincias se
-autorizaba a quien quiera a tomar posesién del campo abandonado. El que lo labra
adquiere sobre él el derecho de propiedad. Si los historiadores estudiaran serena-
mente las demds civilizaciones, encontrarian por doquiera el mismo fenémeno”.

(93) Como ha escrito Roca SastTrRe (Instituciones de Derecho Hipotecario,
12 ed. —Barcelona 1941—, T. III, tema LXVIII, n. I, pigs. 567 y ss.): “La
-propiedad inmueble siempre constituird una parte del swelo nacional y serd el
asiento territorial de la familia, considerada ésta como 6rgano semipiblico, in-
‘terferido entre el Estado y el individuo; siempre en ella habra que apreciar un
walor de afeccion, de historia familiar y de linaje (...); siempre habra en ella un
-elemento de estabilidad, de tradicidn y de conservadurisino bien entendido; siem-
pre en ella habrd de procurarse cierta permanencia, pues el cambio incesante
.de duefios perturba las condiciones de prodyccién; siempre habrid de procurarse
que vaya a manos aplas; siempre, en una palabra, habrd que ver en ella, espe-
-cialmente tratindose de la propiedad rastica, el aspecto de la propiedad-institu-
¢ién més que el de propiedad —simple elemento econémico—. El afan de movili-
zar hasta el miximo la propiedad territorial desconoce este caracter institucio-
nal, y sblo atiende unilateralmente a su valor de elemento negociable, como
si se tratara de una vulgar mercancia”. Hoy, “a base de la funcidén social de la
propiedad”, se ve “la necesidad de arraigar en el suelo a la familia rural, y
asentar al proletario agricola en el terrufio; de combatir al absentismo v el
éxodo hacia la ciudad de los trabajadores de la tierra; de descongestionar los
grandes centros urbanos; de propulsar una colonizacién y repoblacién interior...”.
Ya, Le Pray (op. lib. y cap. cits., § 13, nota 8, pags. 83 y s.) habia observado
“que el comercio de los inmuebles riisticos, con las exageraciones que imprime
el Codigo civil, ejerce una influencia mala, mala... El comercio de los inmuebles
-es malsano...”.

(95) Es infitil la lectura del extracto de la seccién de la Convention de 28
diciembre 1793 en el Moniteur, alli resuenan aun estas palabras de Cambiaceres:
“La ley sobre la igualdad de las particiones ha ocasionado ya bastantes des6r-
denes en las familias...; habéis hecho un gran acto de justicia; habéis querido
herir las grandes fortunas, siempre dafiinas en una Republica; pero, al ser ge-
neral la ley, los pequefios propietarios han sido extinguidos” (cfr. LE Pray, op.
lib. y cap. alts. cits,, § 13, nota 3, pag. 77).

Como explica HeLion pe BeauLieu (loc. cit., pag. 66): “la obligacién legal
y uniforme de la divisién termind inevitablemente en parcelamiento de la pro-
piedad, es decir, en el emprobecimiento de cada uno de los herederos, y rapida-
mente en la imposibilidad de conservar una tierra incapaz de alimentar a la
familia”. Y afade: “Es facil ver como esta legislacion es destructora del lazo
que une al campesino a la tierra, como tiende a expulsarle de ella; hacer del
propietario que trabaja su hacienda o del granjero familiarmente apegado al
bien de otro propietario, un pobre diablo, obligado, finalmente, a ir a trabajar
para otros o a dejar la tierra por la fabrica”.
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Le Flay (96) ya habia ohservado, en Francia, que: Nuestras
familles-souches de campesinos que, durante veinticinco siglos habfan
resistido innumerables causas de destruccién bajo la bienhechora in-
fluencia de la libertad, han sido en su mayor parte agobiados por los
males derivados de una cruel imposicién. Estos males resultan, sobre
todo, de la movilidad de los inmuebles rasticos, de las maniobras frau-
dulentas y de los procedimientos organizados por los agentes que in-
tervienen en el comercio y en la particién forzosa de estos hienes’.

El fenémeno tiene facil explicacién, seglin previno la Memoria
premiada por el Instituto Agricola Catalin de San Isidro en 1887,
debida a la pluma de Catd de la Torre (97):

“Supongamos el caso de enajenacién. Los bienes rurales habran
de ir a parar a manos de los que tienen capitales disponibles, que no
seran ciertamente los agricultores, supuestas las condiciones de la
particiéon continuada. Les comerciantes, los industriales, los hombres

de las profesiones liberales, todos aquellos, en fin, que hayan podido
acumular un capital, lo emplearan en la compra de los patrimonios

de las antiguas casas rurales...”

“Cuando los bienes, en lugar de enajenarse, se dividen en varias
porciones, es posible que sean poseidos atn por familias de agricul-
tores. Mas jqué representacién tendrdn al fin unos propietarios a
quienes se han adjudicado exiguas porciones? ;Cémo podrin repre-
sentar debidamente los intereses de la agricultura aquellos que tienen
‘graves apuros para conllevar su penosa situacién? Los demas ramos
de la produccién, o lo que es peor afin, los mismos empleados puibli-
cos, arreglaran todos los intereses, relegando al desprecio a la que es
madre fecunda de riqueza y bienestar. Y al fin y al cabo los pequefios
fragmentos de propiedad agricola serviridn para redondear las vastas
posesiones de los potentados del siglo, cuyas riquezas se acumulardn
muy lejos de la produccién rural. ;Qué importa que estos potentados
posean vastas extensiones de territorios si ellas son casi nada con re-
lacién a la profesion o la industria que tales riquezas les permitié acu-
mular ? Los bienes rurales son, en tales casos, reputados como un capital
que produce un tanto por ciento menor que los que se emplean en los
-demas negocios; que por lo mismo que es un accesorio, consecuencia
de todo ello ha de ser que los intereses de la agricultura no son toma-
dos en cuenta al tratar de resolver los problemas sociales y econémicos.
Y los pocos agricultores sin importancia que puedan quedar atin ten-
dran que doblegarse al yugo.”

Mariano Nougués (98) advirtié: “si no hay propietarios grandes...

(96) Lk Prav, § ult. cit., pag. 83. -

(97) Ramon Marfa CaTA DE La TorRE: La ley de la sucesién forsosa v li-
bertad testamentaria en su releciones con la familia, la agricultura v la conser-
vacioy de los patrimonios rurd les (Barcelona 1887), pags. 72 y ss.

) (9%)7 Mariano Noucuts, citado por Franco Lopez, Memoria..., cit, pa-
gina 87.

i
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la ignorancia, el envilecimiento sera el resultado de ese sistema de
nivelacién, que a lo mas durara dos o tres generaciones, porque pa-
sard como un torrente que iguala el terreno, si, pero aniquilindolo y
llevandose la sustancia”,

17. Planteada y referida en términos generales la polémica acer-
ca de la libertad de testar y las legitimas, quedan algunos puntos co-
nexos por dilucidar.

¢Cuando puede estimarse que hay libertad de testar? ;I.a hay si
la legitima es de una cuarta parte? La libertad relativa, es decir, la
que estd circunscrita entre los componentes de un determinado gru-
po de parieutes (hijos, descendientes, ascendientes, profincos colate-
rales tronqueros), ;puede conceptuarse como libertad de testar?

Los defenisores de la libertad de testar que aceptan legitimas redu-
cidas, ;qué fundamento atribuyen a éstas?

Respecto de la primera cuestiéon, Duran y Bas (99) observé que
el sistema de la libertad de testar no significa ““que deba ser pre-
cisamente omnimoda, ilimitada esta libertad”. “Susceptible de va-
rias formas el sistema de libertad de testar, admite a veces —pro-
seguia Duramr y Bas— las legitimas y siempre la obligacién de ali-
mentos; por tal se entiende lo mismo aquél en que el testador debe
dejar una cantidad médica en sumo grado a-los hijos o a los pa-
dres, mas que como legitima, para evitar que se les tenga por pre-
teridos, que el que nada impone como forzoso a titulo sucesorio; y sus-
ceptible de mayor o menor extensién el de la sucesion forzosa, se com-
prende dentro de él todo el sistema en que el padre no pueda dispo-
ner, a lo menos, de la mitad de los bienes.”

En cambio, el representante de Navara en la Comision Codifica-
dora, Morales, dijo en ésta que (100) “Se puede transigir sobre el fanto
o el cuanto,; pero no cabe transaccion sobre los principios, y aqui hay
que optar entre la libertad de testar o las legitimas, que son la anti-
tesis de esa libertad.”

Y, a su vez, el representante de Aragoén, Franco Lopez (101), opu-
so a la extensidn a Aragén del sistema catalan de legitima de un
cuarto y libérrima disposicién del resto, los siguientes reparos, de los
cuales el primero es aplicable a la libertad navarra y ayalesa: “Em
primer lugar, podria con ello dejar el padre la parte mas conside-
rable ‘de su herencia a un extrafio: cuando con arreglo a la legisla-
cidn aragonesa debe ser para los hijos, o, por lo menos, para aquél
o aquellos de entre ellos a quien €] tenga por conveniente elegir. En
segundo lugar, hallindose los padres con la libertad actual de distri-
buir los bienes con arreglo a su prudencia, dejan de ordinario, aum

(99) DurAN v Bas, op., parte y cap. cits,, pag. 206.

(100) MoraLes, en la Comisién General de Codificacién, citado por Aronso
MarTingz, op. y cap. cits,, sec. IV, pag. 151.

(101) Franco v Lorez, Memoria..., cit., parte III, n, XI, pags. 137 y s.
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a los hijos a quienes no instituyen herederos, mayor parte de bie-
nes, que la que probablemente les dejarian, sabiendo que cumplian
con la ley no sefialando mas a cada uno de ellos que lo que taxativa-
mente le correspondiese en la cuarta parte de la herencia. Y, en ter-
cer lugar, se hallaria sujeta esta reforma que se indica a los mismos
inconvenientes a que... se halla sujeto el sistema de particiones de
Castilla; puesto qeu la necesidad de ellas y de las tasaciones que de-
berian precederlas, para saberse si el padre se habia o no excedido
de sus facultades, y adjudicar a cada hijo lo que le correspondiere
con arreglo a la ley, es lo mismo que consista la legitima de la cuarta
parte de los bienes paternos, que si consistiese en los cuatro quintos
o en otra parte alicuota cualquiera.”

1& La segunda observacion de Franco Lépez nos evoca otra
muy concreta de Garcia Goyena (102), respecto de su tierra, Na-
varra:

“Elige [el padre] un hijo o hija, a quien hace donacién univer-
sal, con cierta pequefia reserva de que poder testar el mismo dona-
dor; el donatario queda obligado a mantener a éste, a los otros hi-
jos, a darles carrera, dotar y colocarlos en matrimonio, segin sea
el estado de la casa; otras veces el mismo donador se reserva una
cantidad alzada para este Gltimo objeto —Supongamos, por término
medio, al donador cuatro hijos: ;qué es lo que de los quince mil du-
ros quedard en limpio al donatario con Ja carga de los alimentos del
donador, con la reserva a favor del mismo para testar, con los ali-
mentos, dotes y colocaciones de los tres hermanos?—. Yo apelo con-
fiadamente al testimonio de todos mis paisanos para que me digan
si el donatario navarro, en el caso propuesto, queda tan beneficiado
como quedara un castellano mejorado en el quinto y tercio...” (103).

A la inversa, respecto de la tercera observacién, la experiencia
muestra, en el agro catalan, que los hijos o hijas al ser colocados o
dotados renuncian en vida de sus padres a nada mas pedir por sus
legitimas, o que éstas son cifradas en el testamento paterno en canti-
dades que no la cubren sin que se reclame nada mas, salvo que dada
la desvalorizaciéon de la moneda resulte la cifra tan irrisoria que de
comun acuerdo heredero y legitimario fijen otra; y que mas que a un
calculo riguroso del valor de la legitima en su determinacién se atien-

(102) Garcia GoOYENA, op., vol. y ap. cits., pags. 331 y ss.

(103) No obstante, no siempre pudo ser asi. A menor patrimonio, en me-
nor proporciéon puede detraerse de la casa. Como ha observado Roca SASTRE
(La necesidad de diferenciar..., n. X, Anales cits,, pags. 367 y ss.): “Aun este
tipo del cuarto resulta a veces excesivo, segiin la experiencia demuestra en
Catalufia, pues tratindose de pequefios patrimonios rurales que carecen de nu-
merario suficiente para pagar las legitimas (o dotes en equivalencia de ellas) a
los hermanos del heredero, éste se ve en la necesidad de vender bienes del pa-
trimonio familiar, con lo cual éste sufre una amputacién perturbadora... Por
ello, en Aragén, Navarra y Vizcaya surgieron las legitimas individuales fic-
ticias.
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de a las posibilidades del hereu para su pago sin atentar contra la con-
servacion de la casa.

Todo nos lleva a admitir, en el terreno moral, como deber del pa-
dre no so6lo el de alimentar y educar a los hijos no instituidos, sino
también el de darles colocacion y acomodo para poder desenvolverse,
y el de dotar a las hijas, atendidas las posibilidades de la casa y te-
niendo como principio basico el de su conservacion.

Pero el quid radica en este punto, jesas obligaciones morales tras-
cienden del ambito de la comunidad familiar? ; Deben tener otro juez
que el padre o madre? ; Han de estimarse como juridicas y, por tanto,
sometidas a regulacidn legal y vigilancia judicial? (104).

Enrique Gil y Robles (105) lo planteé asi:

“Segln este mismo criterio de la mayor independencia juridica
de la familia, se resuelve facilmente el tan debatido punto de las legi-
timas y de la libertad de testar, principios que no son opuestos, sino
complementariamente armonicos, porque, en realidad, no se trata de
si ciertos parientes, sobre todo los hijos y padres, se deben respecti-
vamente una porcion hereditaria en propiedad, sino de averiguar si
la porcién debida ha de imponerla por precepto el Estado, o si ha de
fiarse a Ia autoridad del padre la distribuciéon de los bienes, segin jus-
ticia distributiva; o lo que es lo mismo, y para decirlo mas claramente,
si el deber moral de la legitima y del consiguiente derecho de los
legitimarios han de convertirse en juridicos sancionados en la ley co-
man.” A juicio del mismo Gil y Robles, la contestaciéon es que “la
imposicion de la legitima no es una funcién esencial, sino circunstan-
cial, del poder supremo, cuyo titulo no es otro que la necesidad, de-
mostrada o determinada por la experiencia de los abusos que contra
la justicia y la piedad cometan, con habitual frecuencia, padres des-
naturalizados”.

Candido Nocedal (106) habia opinado lo contrario: “Hay padres

(104) Giner (op. cit, § 100, ed. y vol. cits, pag. 29) lo plantes asi: “El
padre, por ejemplo, debe en vida alimentar al hijo en ciertas condiciones; debe,
por tanto, asegurarsclos en sus bienes para después de su muerte. Pero de
ningiin modo esti en conciencia obligado a dejar siempre, sea por igual, sea
por partes desiguales, su fortuna a sus hijos ni a otra persona alguna; esta
obligacion nace sélo cuando existen ciertas condiciones que nadie, ni, por tanto,
el legislador o el juez, se halla en situacién de juzgar con acierto. Si tan re-
lativa y variable es la obligacién ante la conciencia, se concibe lo absurdo de
querer petrificarla, convirtiéndola en idéntica y permanente por las leyes.”

(105) GiL v RoBLes, loc. cit., pags. 40 y s.

(106) Nocepar, disc. cit. (Cfr. SANcHEz RoMAN, op., vol. y cap. cits.,, pa-
ginas 730 y s, nota 1 de la pig. 730), que también dice: “Los hijos tienen
en el corazén del padre una garartia mayor y mis eficaz que todas las leyes
positivas posibles y que todos los Cédigos de la tierra... ;Qué legislador ni
qué Gobierno llegard jamas, con sus combinaciones calculadas y frias, hasta
donde llega el amor, la solicitud, la previsién y hasta la adivinacién del padre?;
v “...del padre, tipo ideal de Gobierno y gobernantes, desconfian las leyes de
Castilla...; al padre encierran dentro de un circulo de hierro, cuando él se lo
trazara a si propio y entonces seria bueno, y es malo porque es forzoso...” y
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desnaturalizados, cierto; son injustos alguna vez; pero la excepcién
rarisima no puede ser fundamento y norma para legislacion ninguna.
Buscad lo comun, lo ordinario, lo universal, lo natural y acertaréis
seguramente, preocupandoos con lo excepcional, quebrantais las leyes
de la naturaleza...”

Si el Derecho de Navarra, o el de Ayala, admite la plena libertad
es porque presupone que si alguna vez el padre deja el caserio, v. gr., a
un sobrino y no a un hijo, serd por razones muy evidentes o graves.
V. gr., que ningtin hijo sea labrador, todos le hayan emigrado a Amé-
rica, o sido educados para mejor profesion u oficio; o bien, que aquél
que quede sea un prodigo, un mal labrador, un degenerade, supuesto
en el cual le seria mucho mas duro incapacitarle o desheredarle que
simplemente dejarle —en cuanto a los alimentos— al cuidado de aquel
a quien designe heredero (107).

Si el Derecho de Aragdn es adverso a la legitima individual es
porque estima que si algin padre no coloca o dota a algiin hijo o hija
es porque absolutamente no puede hacerlo, o bien porque al hijo o hija
no le hace falta, porque por si solo ya lo ha logrado con creces, o
bien porque no lo merece o porque lo dilapidaria y despilfarraria.

F1 Derecha comiin parte de lo contrario. Las normas forales s6lo
desconfian en ciertos casos, como son los de segundas nupcias; y
estiman que el padre puede tomar las medidas que, a su juicio, el
modo de ser de su hijo exija, y, en cada generacidén, asi sucesiva-
mente: Heredamientos, donaciones, propter nuptias, designaciones de
comisario, son garantias de tipo familiar, adaptables a cada caso, no
soluciones prefabricadas por la ley.

Se ha llegado a proclamar la incompetencia del legislador en esta
materia, en la que sélo un padre puede juzgar y aun con muchas
dificultades. Recordemos la aseveracion de Costa (108) de que el le-
gislador “no puede acertar nunca, el error es congénito y connatural
a su regla; yerra porque no puede menos de errar”. “Las relaciones
familiares y personalisimas de cada uno de los llamados a la herencia
—explico Angulo Laguna (109)—, factor sin el cual no se puede lle-

“ .. el finico para quien no sirve semejante precaucién es precisamente un mal
padre... derrocharid durante la vida los bienes de los hijos, los vendera, los
regalard, los transformara...”.

(107) Uriarte LeBar10o (op. cit, cap. V, pag. 134) informaba de que, pese
a la amplia libertad de testar y de apartar a los hijos de la herencia de que
dispone el padre en el territorio de Ayala, no se recordaba, en el transcurso
de un siglo, que se utilizara mas que dos veces en favor de extrafios: “una
en las proximidades de Respaldiza, donde un padre aparté a sus hijos para
instituir a un extrafio, quien ante la general indignacién que en el pais produjo
la conducta del testador renunci6 a favor de los hijos esta herencia, y otra vez
en el valle de Oquendo, donde un anciano cuyos hijos estaban en América go-
zando de buena posicién econémica dejé su escaso caudal al convecino que le
albergaba en su casa”.

(108) Cir. Costa, La libertad de testar..., loc. cit. 522, Cir. este texto supra,
nota 34 de este §.

(109) Dieco Ancuro Lacuna: Derecho privado de Vizcava (Madrid, 1903),
capitulo TII, pags. 59 y ss., especialmerite 67 y 68.
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gar a una solucién justa en materia de reparto, por su indole esen-
cialmente privada escapan a la accién del Estado, no armonizan con
los medios de que éste dispone para cumplir y hacer cumplir el De-
recho a este respecto, y suponen una variedad tal de casos y de esta-
dos de conciencia, que la regla juridica es impotente, al menos por
ahora, y no contando, como no cuenta, con 6rganos auxiliares [Con-
sejo de familia], de una parte, para presuponer todos los casos, y de
otra, para encontrar feliz expresion de un principio que a todos los
comprenda.”

19. Hay un viejo brocarde (110) que dice: “Legitima quoad
substantiom naturale debitum est, sed quantumn ad quantitatem est
wris civilis.”’

Tal vez seria mas exacto decir que son de derecho natural los de-
beres que constituyen la substancia de la legitima, ya que éstos pue-
den cumplirse sin que las legitimas existan. De no ser asi las le-
gitimas individuales simbdlicas de Vizcaya, Navarra y Ayala contra-
riarian el Derecho natural.

Para el Derecho natural clisico, la justicia reside en la recta dis-
posicién de las cosas a su fin, o segin el orden de la Creacién (111).
La intervencién de la ley positiva es exigible en cuanto sea necesario
a ese orden, y repudiable en cuanto lo perturbe. Pero muchas veces
su actuacion produce ambos efectos a la vez, perturbando bajo ciertos
aspectos v en unos supuestos, pero evitando otras perturbaciones en
otros aspectos y supuestos.

Ese es el meollo del problema del tan discutido dilema de 1a liber-
tad de testar o de las legitimas,

Lo fundamental en el régimen sucesorio —dijimos en otra oca-
sién (112)— es la adecuacion del sistema al fin pretendido y al objeto
de que se trate. Por esto., en nuestro tema, hay que valorar el clima
morai social de la época y lugar, las costumbres y los usos vividos, e
incluso el mismo objeto o contenido de la herencia en cuestion, neta-
mente influido cuando se traduce en bienes raices por la geografia
fisica y econémica en que se hallan uhicados,

a) En el primer aspecto, recordemos que Alonso Martinez pro-
nosticaba que se llegaria a la extension del régimen de las legitimas
por la disminucién de la moralidad, y, especialmente, recordemos
aquellas palabras de la Novela XVIII, cap. III, de Justiniano, que
ante la disposicion del usufructo universal a favor de la viuda, comen-
t6 que: “Quamobrem arbitror studium esse huiusmodi testamentis
uxores etiam proprietatem acquirere, filiis forte fame peremtis.” O
aquellas otras de la ley “Dum inlicita” de Chindasvinto (Lex Visi-

(110) Cir. Maxs PuicarNau, Los principios generales del Derecho..., cits.,
(H 2), n. 72, pag. 227.

(111) Cfr. MicueL ViLLeY, Cours d'Histoire de la Philosophic du Droit
(Paris, 1962), II parte, cap. III, A, 1, a, pags. 124 y s.

(112) Panorama..., cit, tema XI, n. I, pag. 263.
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gotorum IV-I, 1.2): “Plerique enim, indiscrete viventes suasque fa-
cultates interdum vel causa luxuriosa vel cuius tam male voluntatis
in personas extraneas transferentes, ita inoffensos filios vel nepotes aut
non gravi culpa obratam ob noxis inanes reliqunt...”

Por ello, habiamos afirmado en otras ocasiones (113) que la liber-
tad de testar puede ser util o perjudicial segin el uso que de la mis-
ma se¢ haga: “Si un contingente considerable de padres usara de ella
para despojar a sus deudos en beneficio de sus amantes, necesaria-
mente deberia abolirse. También habria que abrogarla si los hijos pre-
feridos dilapidaran su caudal o guardaran avaramente su haber mien-
tras sus hermanos se vieran condenados a poblar los barracones de
los suburbios...” “La conveniencia o inconveniencia de las leyes no
puede juzgarse si no es con relacién al clima social o moral al que
se aplica. Mucho mas que el juicio tedrico de la ley interesa la reac-
cién que provoca en el organismo social al que se aplica.”

b) En cuanto a las costumbres vividas, como también alli dijimos:
“La mentalidad juridica popular llega a ser mucho mas decisiva que
las mismas leyes: “Leges sine mortbus vanae proficiunt”. “Por ello,
la libertad de testar seria inutil si los padres no usaran de ella, por
desconocer que utilizdndola con acierto puede lograrse justicia.”

“El Derecho sucesorio —ha dicho Roca Sastre (114)— esta inti-
mamente ligado con la organizacion especifica de la familia. El Dere-
cho sucesorio tiene un objeto o cometido simple: regular el destino
de un patrimonio relicto y, en este sentido, es un mero desenvolvi-
miento de los sistemas o modos de adquirir. Pero la técnica o sentido
que adopte la regulacion de aquel destino o sucesién patrimonial esta
fuertemente influenciado por el criterio imperante en materia de or-
ganizacién familiar.”

¢) En lo relativo al objeto, el mismo Roca Sastre (115) ha pro-
puesto la distincién entre lo rural y lo urbano, aplicindoles, respecti-
vamente las caracteristicas sefialadas por .Le Play a la familia troncal
y establece y a la familia no troncal o temporal (116). Y Gregorio de

(113) Apuntes de Derecho Sucesorio, epilogo, cfr. ed. sép., pags. 621 y s. y
A.D.C. VIII-II (abril-junio, 1955), pags. 457 y s., y prélogo a El campesinado
en VERBO cit., pag. 19, R. del 1. A.C. de S. Isidro CXIII, 2, pag. 36 y s., ¥
Rev. Jur. de Cat. cit.,, pags. 119 y s.

(114) Roca SAsTRE: La necesidad de diferenciar lo ristico v... A. A. M. del
N., vol. cit.,, pags. 337 y s.

(115) Roca Sastre, loc. alt. cit., pags. 338 y ss.

(116) Uriarte LeBario (op. cit., cap. VI, pags. 48 y ss.) observd al res-
pecto que: “En las anteiglesias de Vizcaya, donde rige el Fuero civil vizcaino,
usan los labradores de la facultad de testar que el Fuero les otorga, de tal
‘manera que las propiedades riisticas se mantienen indivisas; pero la mayor
parte de los menestrales, propietarios y comerciantes, no cuidan de que el
patrimonio familiar rio se fraccione, aunque usan y tienen en gran estima la
libertad de testar que el Fuero concede...” “Los labradores ayaleses, que tan
fieles se muestran a la transmisién integra del patrimonio familiar cuando lo
constituyen firicas rfisticas, en cambio lo dividen entre todos sus hijos si con-
siste en dinero.”



40 Juan Vallet de Goytisolo

Altube (117) ha llegado a afirmar que el paisaje es fuente del Derecho,
pintando con vivos trazos con cuanta necesidad el paisaje montafioso
vasco reclama un régimen sucesorio que permita mantener indiviso y
vivo el caserio (118).

Nosotres, en otra ocasion (119), propusimos otra distincion: pa-
trimonics dindmicos o de produccién y patrimonios estiticos o de
ahorro rentista. El problema de los patrimonios dinamicos no sélo
existe en las casas labradoras, en los patrimonios familiares agrarios,
sino que también se plantea en la empresa individual artesana y en
la pequefia empresa industrial o comercial que dividida entre muchos
no produce lo suficiente para ninguno y termina por tenerse que liqui-
dar, después de causar en muchos casos la discordia entre los her-
manos.

Afadamos, incluso, el supuesto de la familia urbana que no tiene
mas bienes que su hogar, en el que conviven con los padres ancianos
una hija o un hijo que subviene a casi todas las cargas del hogar,
mientras los otros que tienen su acomodo fuera no cooperan de modo
alguno al sostenimiento de los padres. Para estos supuestos, muy nu-
merosos —como hemos comprobado en nuestra practica notarial—,
el régimen que en general se siente como el mas justo y adecuado es
el de la familia estable, de modo idéntico que para los patrimonios
dinadmicos, mejor que el sistema de los patrimonios estaticos o de
ahorro rentista. Tal vez porque la casa es un complemento del desen-
volvimiento dinamico de la familia méis que un mero elemento del
ahorro.

20. Profundizando un poco mas en la distincion entre los patri-
monios dindmicos o de produccién y los patrimonios estdticos o de
ahorro rentista, dijimos —en el lugar Gltimamente citado— que: “Para
los primeros, los regimenes sucesorios que mejor cumplen su interés
social son evidentemente los sistemas de continuidad, que por un me-
dio o por otro mantienen viva la explotacién. Para los sistemas de

(117) Grecorio DE ALTUBE: El paisaje como fuente del Derecho. Confe-
rencia inédita en la Academia Matritense del Notariado et 21 de abril de 1949.

(118) Ebpuarpo DE Hinojosa (El régimen scitoriql y la cucstion agraria
en Catalwio —Madrid, 1905—, cap. IV, pags. 160 y ss.): “Las condiciones del
suelo influyeron también (en la Catalufia medieval), sin duda, en el predominio
de la sucesién individual. En comarcas montafiosas, donde la escasa fecundidad
de la tierra y la crudeza de la temperatura imponen la cultura extensiva, el
fraccionamiento excesivo de la propiedad territorial tiene como consecuencia la
imposibilidad de proporcionar medios de subsistencia a familias numerosas.”
Y Uriarte (loc. alt. cit, pags. 156 y ss.) ha hecho notar que la causa del fend-
meno social del uso de la libertad de testar para conservar indivisa la caseria
debe basarse en los procedimientos de cultivo y en las condiciones fisicas del
suelo”, pues los “territorios habitados por vascos, tanto en el lado de acid como
en el de alld de los Pirineos, son montuosos y pobres™, y que por la adecuacién
de leyes y costumbres se hallan conceptuados “como muy bien cultivados y
productivos, si no por su fertilidad, por el perseverante e ingenioso trabajo
de sus habitantes”,

(119) Panorama..., cap. y nim. cit., pags. 264 y s.
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ahorro o estaticos, la unidad patrimonial no tiene ningtn interés so-
cial, y entonces parece, como regla general, mas justa la tendencia a
la division igualitaria.”

A este segundo supuesto es aplicable lo que Radbruch (120) ha
dicho con excesiva generalidad:

“T.a masa hereditaria no se presenta hoy, en la mayoria de los
casos, como un todo material coordinado a un fin econémico que no
puede dividirse sin gran perjuicio, sino mds bien como un conglome-
rado, una suma, una masa informe de valores. Ya vimos en el capitulo
de la propiedad la transformacién de la propiedad en patrimonio, de
la cualidad en cantidad. Ahora bien, un montén de valores, una caja
llena de las mas variadas acciones, obligaciones, suscripciones publi-
cas v talones hipotecarios no constituyen una unidad econdémica nece-
sitada de conservacion. Sélo porque la mayoria de las herencias ha-
bian tomado este cardcter puramente cuantitativo es por lo que pudo
imponerse el sistema de las legitimas. Las unidades econémicas nece-
sitada§ de conservacion en medio del cambio de los hombres, con la
despersonalizacion de la economia y con la objetivizaciéon de las em-
presas, han pasade de las manos perecederas de las personas natura-
les a las manos inmortales de las personas juridicas, escapando, jus-
tamente por eso, del circulo del Derecho hereditario. De tal suerte
encontramos en el dominio del Derecho hereditario agudizados y en
su plena acritud los problemas que nos salieron al paso en la pro-
piedad y en la familia.”

Esta dltima frase nos muestra la imprudencia de generalizar lo:
que se estima mayoritario, reconocida como un hecho en otra de las
frases que acabamos de transcribir. Por otra parte, como antes hemos
observado, Radbruch generalizaba excesivamente sus conclusiones. Asi
nos lo confirman las estadisticas (121). Ademas de que ——como sabe-
mos précticamente los Notarios— la mayoria de las sociedades ané-
nimas solo lo son formalmente, pues realmente son empresas familia-
res que, por mdltiples razones que no son del caso enumerar, han
adoptado la forma —s6lo la forma— de sociedad andnima, pero sus
acciones no circulan y, muchas veces, ni siquiera estin materialmente-

(1200 G. RabBrUCH, op. cit,, § 21, pags. 210 y s.

(121) Acusamos de excesiva generalidad, y lo confirman asi las estadisticas;
v. gr., en la progresiva Francia, segiin indice de 1958, de un total de 837.000
establecimientos industriales: 792 tenian menos de 20 asalariados, 36.000 de 20
a 100; 8.400 de 100 a 500; 900 de 500 a 1.000, y 50 de mas de 1.000; traba-
jando en empresas de uno a 20 obreros, 2.197.000 trabajadores; en empresas
de uno a 200 obreros, 4.673.000, y de méis de 200 obreros, 2.909.000 (Cfr. Ane-
xo I, del trabajo La tccnocracia v las libertades, del Club Jean ILouis Richard,
en VERBO, nim. 28-29, pag. 504).

Parece como si los intelectuales tuviésemos una excesiva percepcion de la
dindmica, del movimiento, que nos impidiera ver y valorar lo que permanece.
Por eso, nos es 1til constatar de vez en cuando la medida de lo uno y de lo otro..
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impresas. Lo mas voluminoso es anénimo, pero no lo es lo mas nume-
roso, ni siquiera en la industria ni en el comercio (122).

21. Donde de un modo mas agudo se ha planteado el problema
sucesorio de la conservacién del patrimonio familiar ha sido en la
mediana y, especialmente, en la pequefia propiedad rustica. Por ello,
dedicamos especialmente este epigrafe a ese problema. Su plantea-
miento es claro (123).

Es necesaria una adecuada ecuacién: entre la familia campesina
'y las tierras que ésta cultive y de las que viva. Ecuacién que nos plan-
tea de un modo dramatico un hecho evidente: no todos los que nacen
‘en una casa campesina pueden seguir viviendo en ella formando una
sola familia, en las mismas tierras de la casa en que nacieron. Se trata
-de una imposibilidad econémica y hasta fisica que lo impide,

Hay un minimo vital en la cantidad de tierras de cada calidad por
debajo del cual no es posible que vivan las personas que integran una
familia.

“No cabe duda —ha dicho Roca Sastre (124)— que la division
igualitaria de herencias es altamente perniciosa en los territorios prin-
cipalmente rurales, pues tratindose de un patrimonio agricola que
solo dé para vivir una familia modesta, si al morir el padre dejando
varios hijos se impone su particién por efecto de una legitima de ex-
‘cesiva cuantia, el resultado serd, en general, que los hijos vendan sus
lotes, yendo después aquéllos a engrosar la masa proletaria de las
«ciudades y acaparando el comprador, en sistema de latifundio, las
tierras enajenadas. En cambio, con el sistema de heredero tinico, po-
sibilitado para la legitima corta, se produce aquel arraigo a la tierra,
-evitindose la despoblacién del campo y efectuidndose por via automéa-
tica y con la normalidad propia de las soluciones de Derecho privado,
un proceso de asentamiento sin necesidad de intervencién burocritica
-estatal y con pacifica solucidn del problema agrario.”

De este modo, cuando la casa ya no puede desdoblarse, los hijos
que deseen establecer su nido deberan abandonar el suyo originario...,
-excepto uno, el heredero, que quedard encargado de perpetuarlo.

La historia del Derecho y las legislaciones actuales nos ofrecen
tres tipos de féormulas para lograr aquella solucién: las vinculaciones,
la indivisibilidad forzosa v la libertad de testar (125), y, como variante

(122) Otra cuestién diversa es la de si es conveniente que el Derecho favo-
rezca ese anonimato capitalista, caracteristico de las sociedades anénimas y
-contrario a la relacion directa de propietario y propiedad, que separa la pro-
piedad de la riqueza del poder sobre ella, y que llega a permitir a determinados
grupos que manejen ocultamente los resortes del mundo. Sobre este tema Cfr. Fe-
‘DERICO DE Castro, Formacion y deformacion del concepto de persona furidica,
en Centenario de la Ley del Notariado, Sec. ITL, vol. I, pags. 94 y ss. y 126 y ss.

(123) Cfr. nuestro prologo a E! campesinado, VERBO cit., pig. 9; R, J. de
‘Catalufia cit, pag. 112, y Rev. del Inst. Agr. Cataldn de San Isidro, cit., pag. 34.

(124) Roca Sastre, loc. dlt. cit, pags. 374 y ss.

(125) Cir. nuestro prélogo a El campésinado, VERBO cit.,, pags. 16 y SS.:

R. J. de Catalufia cit., pags. 117 y ss, y R. del I.A.C. de San Isidro cit., pa-
ginas 35 y s.
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«de esta solucion, la de otorgar donacion universal o heredamiento
en capitulaciones matrimoniales.

Las wvinculaciones ofrecen el grave inconveniente de su perpetua
inflexibilidad. Las condiciones de la familia y las del lugar pueden
cambiar. Cabe que en éste varie la orientacion econdémica mis con-
veniente y que haga transito de la agricultura a la industria o a otra
actividad diversa (126). Cabe que el designado estatutariamente ca-
rezca de las cualidades necesarias para llevar el timén o los remos
de la casa o del indispensable amor a la tierra. Por otra parte, anula
el estimulo que significan el premio al labrador que mejor sepa hacer
rendir sus tierras y el castigo a quien no sepa cuidarlas (127). Otro
de sus inconvenientes consiste en que la inmoviliza, a la vez que limita
sus posibilidades de crédito, al hacerla inalienable. Provoca, en fin, la
cconcentracidn de la propiedad territorial al reunirse con las uniones
matrimoniales diversos mayorazgos, sin ser posible a los padres su
divisién (128).

La indivisibilidad. legalmente impuesta a las parcelas consideradas
como unidades minimas de cultivo, no parece que a la larga pueda
resultar buena solucién. En primer lugar, resulta rigida, estereotipada,
no adaptada a la variedad de circunstancios v a su posible mutabiti~
<dad, y ademads introduce la tecnocracia y la burocracia estatal para
controlar la actividad dispositiva de los labradores (129), con violacidon
del principio de subsidiaridad (130). En segundo término, su desbor-
damiento de hecho por la realidad no puede evitarse mas que con solu-
ciones drasticas, que resultaran injustas en cuanto impongan lo positivo
y formal a lo real y vital; y que, para no resultar disposiciones estéri-
les. incluso necesitaran desconocer la usucapion, institucién que esen-
cialmente confirma de derecho Ta unién vital de hecho del hombre con
la cosa (131). '

(126) Cir. Jost M. SaNnaHUJA v Sorer, Tratedo de Derecho Notarial, t. 11
(Barcelona, 1945), cap. VII, II, ¢, pags. 321 y ss.: “Los inconvenientes de las
vinculaciones reguladas por fundacién o por precepto legal son los de todas las
instituciones de Derecho positivo creadas a perpetuidad: la rigidez de la ins-
titucién no se aviene con las necesidades de los tiempos y llega un momento
en que el divorcio entre la norma imperativa y la realidad es tal que hay que
proceder a una operacion de cirugia juridica para dar salida a una corriente
de vida social que to puede hallar cauce adecuado dentro de la angostura esta-
tutaria o funcional.”

(127) Por esas razones, en el S, XVI, la alta nobleza territorial de Ingla-
terra suprimié el derecho vincular de primogenitura (o mayorazgo) para basar
-en la libertad de testar la eleccién del heredero (Cfr. Lr PLAy, op. y cap. cits.,
15, pag. 92).

(128) Cfr. A. Menger, op. cit, cap. V, n. LIV, pag. 395.

(129) Cfr. Federico de Castro, El Derecho Agrario de Espaiia - Notas para
‘wun estudio, en A.D.C. VII-II (abril-junio 1954), pags. 387 y s.

(130) EI principio de subsidiariedad lo vemos enunciado en términos genera-
les como la doctrina social de la Iglesia por Pio X1 en Quadragésimo annn,
§§ 79 y 80; Juan XXIII en Mater ¢t Magistra, § 53.

(131) Asi expusimos en VERBO, cit,, pag. 22, y en R. J. Catalufia cit., pa-
gina 122,
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Por lo demas, la determinacion de unidades minimas de cultivo
indivisibles resultard una solucién insatisfactoria si las legitimas a
abonar a los demas hijos son superiores a las posibilidade$ de ahorro
de la casa en una generacion (132). Y, finalmente, del mismo modo
que en el agro la erosidn se evita con vegetales de tamafios distintos,
seglin las circunstancias, o con la combinacién de unos y otros —arbo-
les, arbustos y herbaceas-—, de igual modo, la erosién humana se
evita mejor conservando heredades campesinas de distintas dimensio-
nes y riqueza, con funciones sociales distintas, con posibilidades esti-
mulantes de agrandarse o achicarse segtin la capacidad y el esfuerzo:
de sus respectivos titulares.

La libertad de testar pretende delegar en el padre la decision, en
cada caso, del mantenimiento de la unidad de los herederos o de su
divisién, apreciando la posibilidad o conveniencia de una u otra solu-
cién, vy su medida,

Claro que esta solucion requiere que las costumbres hayan ense-
fiado a los padres a saber usar de esa libertad. De lo contrario, la
labor mas eficaz, a la larga, que el Estado puede acometer, es la de
formar una sana y realista mentalidad campesina en defensa de las
casas labradoras y, con ella, de la propia agricultura (133).

Sanahuja (134) reconoce el peligro de que “al dominar como sobe-
rana la’ voluntad individual, se rompe juridicamente la cadena en cada
generacion y el patrimonio deja de cumplir a menudo su misién como:
soporte de un tronco familiar, para servir (nicamente a los intereses
efimeros de un individuo cuando el patrimonio es grande o para ser
abandonado cuando es pequefio”. Y, por ello, indica como solucién
optima que: “La capitulacion matrimonial tiene la ventaja de asociar
al primogénito en la labor de la granja y quedar ensamblado el interés
de padre e hijo, reemplazando éste a aquél sin solucion de continuidad.
Por otro lado, la renovacion de que es objeto al contraer matrimonio
el vastago elegido le da la suficiente flexibilidad para adaptar las ca-
pitulaciones a las necesidades que los nuevos tiempos demandan.”

(132) Lo que podria dar lugar al fenémeno llemado del endeudamiento de
la Herra. s

(133) Cir,, al respecto, nuestra ponencia general en el I Coloquio Latino de
Derecho Agrario, celebrado del 8 al 12 de noviembre de 1964, organizado por
la Asociacién Aragonesa de Derecho Agrario, que con el titulo El espiritu del
Derecho foral espaiiol y los problemas agrarios de hoy public6 An. Der. Civ.
XVIII-I (enero-marzo, 1965), pags. 214 y ss..

(134) SanaHUJA y SOLER, op. vol. ¥ cap. cits. n® IT ¢ y d. p. 322.



