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Presentación

Si hay una esfera del derecho civil donde la voluntad individual alcanza sus máximas cotas de libertad, esta es sin duda el derecho de sucesiones. La autonomía de la voluntad se denomina, entonces, libertad de testar. Ningún derecho, por mucho que enfatice la libertad de testar, reconoce una libertad testamentaria ilimitada. Antes al contrario, cada sistema jurídico contiene una variedad de límites. En un esfuerzo sistematizador, cabe distinguir, primero, entre unos límites voluntarios y unos límites legales a la libertad de testar. Estos, a su vez, se pueden subclasificar atendiendo al interés en que descansan. En efecto, si la libertad de testar es la premisa, los límites a la libertad de testar deben encontrar una justificación. Pues bien, el interés que justifica las restricciones a la libertad testamentaria puede ser uno de los siguientes:

a) el interés de los acreedores: el testador no puede eficazmente distribuir el pago de la deudas hereditarias entre sus herederos de manera distinta a como lo hace la Ley.

b) el interés de la familia (extensa): los mecanismos que procuran que los bienes permanezcan en la familia a la muerte del causante, como las reservas viudal y lineal;

c) el interés de los sucesores, que incluye las restricciones a la libertad de imponer condiciones, plazos y modos en las disposiciones testamentarias;

d) el interés público, que se traduce en el otorgamiento de derechos legales en la sucesión a determinados familiares (los legitimarios, el cónyuge y los derechos de viudedad y su extensión a los convivientes de facto), la reducción de llamamientos fideicomisarios para impedir la amortización de los bienes, o los límites a la indivisión de la herencia.

Tradicionalmente, la doctrina se ha referido a la legítima como el límite por excelencia de la libertad de testar. No obstante, la legítima es una institución transversal a todo el derecho de sucesiones, ya que es un derecho legal a una participación mínima en la herencia que se reconoce a determinados parientes y/o al cónyuge, sea la delación de la herencia testada, intestada o contractual. Por ello, la legítima no constituye el límite, sino que es un límite a la libertad de testar, en la medida en que, salvo que concurra una causa prevista expresamente en el ordenamiento jurídico de desheredación, el causante no puede privar a los legitimarios de esa participación mínima en su sucesión.

El libro que el lector tiene entre sus manos intenta rehuir el debate dicotómico entre libertad de testar y legítima. Tal afán reduccionista ni ofrece una perspectiva suficientemente amplia de todas las implicaciones sucesorias, teniendo en cuenta la complejidad técnica de esta rama del derecho, ni permite centrar la atención en los intereses subyacentes que el legislador legítimamente trata de proteger. Para ello propone la distinción entre libertad de testar y libertad para testar. La libertad de testar es la libertad para organizar la sucesión mortis causa, y ello supone contemplar, por un lado, los instrumentos que el ordenamiento jurídico pone al alcance del causante, y, por otro, el conjunto de limitaciones a esa libertad, limitaciones que no se reducen a la legítima, aunque sea la restricción más vistosa.

Por su parte, la libertad para testar es la libertad para formar y expresar la voluntad de organizar la sucesión por causa de muerte. Por eso merece una especial atención la forma testamentaria y una tendencia jurisprudencial que se muestra muy tolerante con los defectos formales del testamento. Y, en una sociedad cada vez más envejecida, esa libertad para testar requiere una especial protección. De ahí que, específicamente, se dedique un capítulo a la protección del testador vulnerable.

Finalmente, el debate sobre la libertad de testar y sus límites no puede olvidar que las realidades familiares son cada vez más complejas y no existe un único modelo de familia. Especial interés presentan las familias recompuestas, que no son, por lo general, contempladas por los ordenamientos jurídicos en el momento de ordenar la sucesión a título legal, tanto las legítimas como la intestada.

Este es el contenido del presente libro, que confío que ayude a reflexionar ante las reformas que recientemente se han sucedido en España y en toda Europa, y que sin duda van a tener continuidad en los próximos años.

Antoni Vaquer Aloy


Capítulo 1. Libertad de testar y libertad para testar

SUMARIO: I. La libertad de testar como principio fundamental del derecho de sucesiones. II. Libertad de testar, libertad para testar. 

I. La libertad de testar como principio fundamental del derecho de sucesiones

El art. 33 de la Constitución española garantiza el derecho a la propiedad privada y a la herencia. Se reconoce, pues, no solo el derecho de propiedad actual, sino también la capacidad de decidir cuál será el destino de la riqueza acumulada en vida después de la muerte. De manera semejante, el art. 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea establece que “[t]oda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos”. Ambos preceptos consagran la facultad de las personas de decidir el destino de sus bienes para después de la muerte, lo que presupone la libertad de testar, aunque sin ulterior concreción, probablemente por la diversidad de enfoques susceptibles en la materia en una Europa y una España con una pluralidad de ordenamientos jurídico-privados forjados sobre bases dispares.

En España, el Código Civil (en adelante CC) no contiene la expresión “libertad de testar”. No obstante, el art. 658 admite que, en primer lugar, la sucesión se defiere por la voluntad manifestada en testamento y, en su defecto, por disposición de la ley, de modo que se afirma la preeminencia de la voluntad por encima de la designación legal de los sucesores en los bienes y demás relaciones jurídicas transmisibles. De ahí que la jurisprudencia sí haya invocado la libertad de testar, a veces afirmándola más o menos directamente, otras presuponiendo que se erige en principio general, aunque sometida a restricciones. Incluso lo ha remarcado el Tribunal Constitucional en su sentencia 9/2010, de 27 de abril, que enmarca la libertad de testar en el contexto de las condiciones que puede imponer el causante a sus sucesores. Por su parte, la STS 6.4.1954 subrayó “la libertad de testar en que se inspira nuestra legislación”1; la STS 21.10.1991 se refirió a que reservas y legítimas “tienen de común constituir una verdadera limitación a la plena libertad de testar”; luego, el testador sometido al Código Civil goza de libertad de testar2, por más que sea “limitada” según la STS 9.5.19903. Más tarde, la STS 27.9.20004 insistió en la misma línea, al señalar que la libertad de testar no constituye “una facultad absoluta ya que debe someterse a las limitaciones que la misma norma establece”, por lo que, a sensu contrario, sí está reconocida. Estas y otras sentencias5, al poner el énfasis en los límites de la libertad de testar, la están presuponiendo. Por último, cabe citar la STS 8.4.20166, que se refiere a “protección que el ordenamiento jurídico proporciona al testador vulnerable en defensa de su libertad de testar”. Con todo, también pueden traerse a colación pronunciamientos en sentido contrario; así, la SAP Alicante 30.1.20137, en el marco del análisis de la procedencia de una causa de desheredación, afirma que “son hechos que podrían tener trascendencia en un marco legal de libertad de testar, pero no en el nuestro en que las legítimas adquieren caracteres de intangibilidad”, como si libertad de testar y legítimas fueran incompatibles y no éstas una modulación de aquélla. No debe confundirse la legítima larga con la ausencia de libertad de testar, pues no solo el causante goza de albedrío en relación con el tercio de libre disposición, sino que tiene la posibilidad de ordenar la mejora (art. 823 ss CC), amén de decidir, entre otros aspectos, el pago de la legítima (art. 841 CC).

Más claros son otros derechos civiles vigentes en España. El art. 421-1 del Código Civil de Cataluña (en adelante CCCat) se rubrica “libertad de testar”, indicando que la sucesión testada se rige por la voluntad del causante manifestada en testamento otorgado conforme a la ley; previamente, el art. 411-3 CCCat advierte de la preeminencia de la sucesión voluntaria sobre la sucesión ordenada por la ley, y, con carácter más general, el art. 111-6 CCCat asienta como principio general del derecho civil catalán el de libertad civil8. Puesto que la sucesión voluntaria puede venir regida por contrato –el pacto sucesorio– y por testamento, resulta que la “libertad de testar” del art. 421-1 CCCat concierne a la libertad de otorgar testamento y decidir su contenido en los términos que se irán exponiendo en páginas venideras. La libertad de testar es, sin embargo, mucho mayor, pues, como decimos, el art. 411-3 afirma no solo la libertad de testar, sino también la de otorgar pactos sucesorios. Es decir, la libertad de testar es la libertad de organizar la sucesión conforme a la propia voluntad utilizando los instrumentos legalmente puestos a disposición del causante, mientras que la libertad de testar del art. 421-1 CCCat es únicamente la libertad de optar por una concreta vía –el testamento y su contenido– de esa mayor libertad de decidir el destino de los bienes tras el fallecimiento. Por otra parte, las legítimas se han venido presentando como “correctivo mínimo de la libertad de testar”9 y como “límite a la libertad de testar” dentro de una tendencia secular orientada a debilitar dichas legítimas10. Finalmente, la libertad de testar en sentido amplio alcanza la transmisión de la riqueza al fallecimiento por cauces no sucesorios, y así el art. 421-23 CCCat contempla expresamente como contenido testamentario la designación de beneficiarios de seguros de vida, de planes de pensiones y de instrumentos de ahorro y previsión análogos11.

La Compilación o Fuero Nuevo de Navarra (en adelante FN), con más generalidad, titula su ley 149 “Libertad de disposición”, y así, en un precepto que se halla en el Libro II “De las donaciones y sucesiones”, dentro de sus “principios fundamentales”, y que menciona expresamente la donación inter vivos, prevé que “Los navarros pueden disponer libremente de sus bienes sin más restricciones que las establecidas en el título X de este libro”, título que, significativamente, trata “De las limitaciones a la libertad de disponer”12.

Por su parte, el Código Foral de Aragón (en adelante CFA) proclama en su art. 318 que “[e]l causante goza de la más amplia libertad para ordenar su sucesión por pacto, por testamento individual o mancomunado, o por medio de uno o más fiduciarios, sin más límites que el respeto a la legítima y los generales del principio standum est chartae”. La libertad se anuncia como “más amplia”, aunque a renglón seguido se enfatiza el límite fundamental del respeto al derecho a la legítima. La jurisprudencia aragonesa ha mencionado igualmente la libertad de testar como idea básica del derecho sucesorio13.

Finalmente, la doctrina estima que la libertad de testar es un principio fundamental del derecho de sucesiones en las Islas Baleares14, aunque ningún precepto lo expresa. Si a ello añadimos la libertad de testar absoluta que existe en el territorio de Ayala15 y que, para el resto de territorio, el capítulo II del Título II lleva por ladillo “De las limitaciones a la libertad de testar”, habiéndose reducido la legítima a un tercio de la herencia mediante la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, manteniéndose su carácter colectivo de modo que el causante puede repartirla como desee entre los legitimarios16, y que en Galicia la legítima se ha reducido y se ha transformado en un derecho de crédito17, obtenemos un panorama general español en que, con mayor o menor extensión, se considera que la libertad de testar constituye un rasgo característico del derecho de sucesiones.

El bosquejo que se acaba de hacer muestra la elasticidad de la libertad de testar en España, en función del concreto ordenamiento jurídico afectado. Lo mismo sucede si se adopta una perspectiva comparada. Beckert18 se ha preguntado qué es lo que explica la mayor o menor libertad de testar tomando como base tres sistemas de índole opuesta como son el norteamericano, el alemán y el francés, que en teoría representan tres grados de libertad testamentaria ordenados de mayor a menor. El autor halla bases sociológicas que pueden explicarlo, como un sentido más equitativo fruto de la revolución francesa que tenía como una de sus metas acabar con el sistema de primogenitura y contra el que ensayó el antídoto del trato igualitario de los hijos sobre ¾ del patrimonio del causante; un sentimiento proclive a la propiedad familiar –de indudable base germánica– en Alemania; o un sentido mucho más individualista y meritocrático de la riqueza en Estados Unidos19. De ahí que en cada uno de ellos la libertad de testar tiene un alcance distinto, más amplio en Norteamérica, menos en Francia, y un término medio en Alemania. El derecho norteamericano apenas ha sufrido modificación en los dos últimos siglos, el derecho alemán de las legítimas ha experimentado últimamente alguna reforma menor20, y el derecho francés sí se ha reformado en mayor profundidad incrementando significativamente la libertad de testar y reduciendo la extensión de las legítimas21.

II. Libertad de testar, libertad para testar

En realidad, con la expresión “libertad de testar” se hace referencia a dos cuestiones diversas, y es en ellas donde de verdad se manifiesta su distinto alcance en cada ordenamiento jurídico que se someta a consideración. En términos más amplios, libertad de testar significa la facultad que se reconoce a las personas de decidir el destino de sus bienes con preferencia a la designación que realiza el legislador, que opera entonces como ordenación subsidiaria de la sucesión. La libertad de testar es la libertad para otorgar testamento u otro instrumento sucesorio hábil –entonces, habría que buscar una expresión más amplia como libertad de destinar mortis causa– para regular la sucesión por causa de muerte22, y, por lo tanto, para evitar el reparto igualitario que es la base de la sucesión intestada. En todos los ordenamientos jurídicos se reconoce esta libertad de testar, incluso en aquellos de ideología comunista23. Cosa distinta es la libertad para decidir el contenido del testamento. Aquí sí que se evidencia la mayor o menor extensión de la libertad de testar. El capítulo 2 trata de sistematizar el elenco de límites a la libertad de testar. En particular, el causante puede ver restringida esta libertad por la existencia de legítimas o de deberes alimenticios respecto de determinados familiares, o gozar de la posibilidad de destinar incluso todos sus bienes para personas o fines ajenos a su círculo familiar más próximo. Aun reconociéndose el derecho de determinados familiares a la legítima –por cierto, que salvo el Código Civil, prácticamente todos los ordenamientos jurídicos europeos han tendido a reducir el número de familiares con derecho a la legítima24–, la libertad del causante es mayor si esa legítima es colectiva y puede repartirla, total o parcialmente, del modo en que le plazca –lo mismo si hay una parte de legítima destinada a mejora– que no si el reparto es forzosamente igualitario; también es mayor si la legítima consiste en un derecho de crédito y no en una pars bonorum, de modo que el causante pueda destinar libremente sus bienes sin perjuicio del derecho de los familiares determinados por la ley a un concreto valor del patrimonio hereditario o, en cambio, deba atribuir forzosamente algunos de sus bienes en pago de las legítimas; y, obviamente, es mayor cuanto menor es la cuota de bienes hereditarios o de su valor reservados en concepto de legítima. Lo mismo cabe decir de los sistemas anglosajones de family provision25, donde si bien el causante puede distribuir libremente sus bienes para después de la muerte, no solo los familiares sino también otras personas que en vida eran dependientes del causante pueden obtener una participación en el valor de la herencia, con independencia de sus necesidades vitales, pues la family provision no equivale a un derecho de alimentos26. En todo caso, permanece abierta la cuestión de cuál es el fundamento de la legítima, a la que se dedica el capítulo 3, de lo que resulta la escasa capacidad de adaptación de esta figura –y de la sucesión intestada– a las nuevas realidades familiares, razón por la que el capítulo 4 aborda el tema de las familias reconstitudas y la sucesión a título legal.

En España, el art. 421-2 CCCat reconoce expresamente la libertad de determinar el contenido del testamento, al señalar que en él “el causante ordena su sucesión mediante la institución de uno o más herederos y puede establecer legados y demás disposiciones para después de su muerte”. No hay un precepto equivalente en el Código Civil, pero la doctrina alcanza conclusiones idénticas. Por ejemplo, Albaladejo27, afirma que no hay norma que prohíba otro contenido en el testamento además del que se prevé típicamente como la institución de heredero, la ordenación de legados, el nombramiento de albaceas, el reconocimiento de hijos y las instrucciones sobre el funeral y entierro, mientras que Cámara Lapuente se entretiene en clasificar y desgranar el posible contenido típico y atípico del testamento28. Sin embargo, también pueden identificarse algunos límites generales a la libertad testamentaria, por ejemplo, ningún ordenamiento reconoce al causante la capacidad para vincular los bienes durante varias generaciones; esa fue una lucha que afectó al mismo concepto de propiedad a lo largo del siglo XIX y que sigue manifestándose en la limitación del número de delaciones fideicomisarias, cuya extensión no puede en ningún caso rebasar un cierto número de generaciones29. No cabe olvidar, tampoco, el rol que pueden desempeñar los derechos fundamentales, y que pueden limitar, cuestión que ocupa el capítulo 5 de este libro, la libertad de imponer determinadas condiciones a los sucesores. Un trabajo cuyo centro de interés lo constituyen los derechos civiles españoles, sin perjuicio de que se haga recurso a la experiencia acumulada por algunos ordenamientos jurídicos extranjeros sobre ciertas condiciones testamentarias, en particular las que presentan una connotación religiosa o étnica, cuando aquí se carezca de ella.

La libertad de testar debe distinguirse de la libertad para testar. La “libertad de testar” se complementa con la “libertad para testar”30. La libertad para testar se refiere a que la voluntad testamentaria debe ser libre en su formación y en su expresión. Supone que el testador forma su voluntad de manera espontánea y sin estar afectada por ningún vicio de la voluntad. La formación espontánea de la voluntad excluye la captación de su voluntad por otra persona, en particular si esta pretende obtener atribuciones en el testamento para sí o sus allegados. Este es un problema especialmente delicado en las sociedades occidentales en que la esperanza de vida alcanza edades que el cuerpo y la mente no siempre resisten, que merece un tratamiento específico en el capítulo 6 dedicado a la protección del testador vulnerable. La forma testamentaria puede apuntalar la libertad para testar, de ahí que el último capítulo analice desde una perspectiva crítica la pretendida relajación de las solemnidades testamentarias.
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Capítulo 2. Los límites a la autonomía privada en el derecho de sucesiones

SUMARIO. I. La libertad del causante, ley de la sucesión. II. Las restricciones voluntarias a la libertad de testar. 1. Las restricciones a la libertad de testar autoimpuestas por el testador: las cláusulas ad cautelam. 2. Las restricciones de la libertad testamentaria con origen en una voluntad bilateral. 2.1. El pacto sucesorio. 2.1.1. Los pactos sucesorios en derecho catalán. 2.1.2. Los pactos sucesorios en derecho aragonés. 2.1.3. Los pactos sucesorios en el derecho vasco. 2.1.4. Los pactos sucesorios en el derecho navarro. 2.1.5. Los pactos sucesorios en el derecho gallego. 2.1.6. Los pactos sucesorios en el derecho balear. 2.1.7. Recapitulación. 2.2. El testamento mancomunado. III. Las restricciones legales a la libertad de testar. 1. Las restricciones legales a la libertad de testar en interés de los acreedores. 2. Las restricciones legales a la libertad de testar en interés de la familia (extensa). 2.1. La reserva lineal. 2.2. La reserva vidual. 2.3. La igualación con los hijos del anterior matrimonio en navarra. 2.4. La troncalidad en el país vasco. 3. Las restricciones legales a la libertad de testar en interés de los sucesores. 3.1. Las condiciones testamentarias. 3.2. El modo. 3.3. La prohibición de impugnar el testamento. 4. Las restricciones a la libertad de testar en interés público. 4.1. Los derechos mortis causa legales. 4.1.1. La legítima. 4.1.2. Los derechos legales de viudedad. 4.2. Las limitaciones temporales a las vinculaciones, prohibiciones de disponer e indivisiones. IV. Algunas conclusiones.

I. La libertad del causante, ley de la sucesión

Si hay una rama del derecho en que, a primera vista, se concibe el más amplio espectro para la autonomía de la voluntad, es sin duda el derecho de sucesiones. La libertad de decidir el destino de los bienes para después de la muerte o libertad de testar supone una especificación de la autonomía de la voluntad, pero, como advierte Delgado Echeverría, no puede asimilarse con la autonomía contractual; el derecho de sucesiones es el reino de la voluntad individual –el testamento–, no hay otro interés al que atender que el del causante, no hay una parte débil a proteger, no hay derecho a recibir liberalidades, no se busca un reparto equitativo de derechos y deberes1. Esta libertad de testar se muestra con frecuencia como un principio básico indiscutido que no hay que justificar en una sociedad moderna. Así, se escribe que “no hay duda de que todos los sistemas desarrollados de sucesión testamentaria están basados en la premisa de la libertad de testar”2. El principal apoyo legal de la libertad de testar se encuentra en el art. 33 de la Constitución española, que garantiza el derecho a la propiedad privada y a la herencia. Se reconoce, pues, no solo el derecho de propiedad actual, sino también la capacidad de decidir cuál será el destino de la riqueza acumulada en vida después de la muerte. De manera semejante, el art. 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea establece que “[t]oda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos”. Ambos preceptos consagran la facultad de las personas de decidir el destino de sus bienes para después de la muerte, lo que presupone la libertad de testar, aunque sin ulterior concreción, probablemente por la pluralidad de enfoques susceptibles en la materia en una Europa y una España con una pluralidad de ordenamientos jurídico-privados forjados sobre bases dispares.

El Código Civil no contiene la expresión “libertad de testar”. No obstante, el art. 658 admite que, en primer lugar, la sucesión se defiere por la voluntad manifestada en testamento y, en su defecto, por disposición de la ley, de modo que, de consuno con el art. 667, se afirma la preeminencia de la voluntad por encima de la elección legal de los sucesores en los bienes, derechos y demás relaciones jurídicas transmisibles3. De ahí que la jurisprudencia sí haya invocado la libertad de testar, a veces afirmándola más o menos directamente, otras presuponiendo que representa el principio general, aunque sometida a restricciones. Incluso lo ha remarcado el Tribunal Constitucional en su sentencia 9/2010, de 27 de abril, que enmarca la libertad de testar en el contexto de las condiciones que puede imponer el causante a sus sucesores. Por su parte, la STS 6.4.1954 subrayó “la libertad de testar en que se inspira nuestra legislación”4; la STS 21.10.1991 se refirió a que reservas y legítimas “tienen de común constituir una verdadera limitación a la plena libertad de testar”; luego, aunque sea menos plena, el testador sometido al Código Civil goza de libertad de testar5, por más que sea “limitada” según la STS 9.5.19906. Más tarde, la STS 27.9.20007 insistió en la misma línea, al señalar que la libertad de testar no constituye “una facultad absoluta ya que debe someterse a las limitaciones que la misma norma establece”, por lo que, a sensu contrario, sí está reconocida. Estas y otras sentencias8, al poner el énfasis en los límites a la libertad de testar, la están presuponiendo.

Más claros son otros derechos civiles vigentes en España. El art. 421-1 CCCat lleva por ladillo “libertad de testar”, indicando que la sucesión testada se rige por la voluntad del causante manifestada en testamento otorgado conforme a la ley; previamente, el art. 411-3 CCCat advierte de la preeminencia de la sucesión voluntaria sobre la sucesión ordenada por la ley, y, con carácter más general, el art. 111-6 CCCat asienta como principio general del derecho civil catalán el de libertad civil. La STSJ Cataluña 2.1.20149 identifica a la libertad de testar como “norma inspiradora por excelencia del derecho sucesorio”. Puesto que la sucesión voluntaria puede venir regida por contrato –el pacto sucesorio– y por testamento, resulta que la “libertad de testar” del art. 421-1 CCCat alcanza solo a la libertad de otorgar testamento y de decidir su contenido. La libertad de testar es, sin embargo, mucho mayor, pues, como decimos, el art. 411-3 afirma no solo la libertad de testar, sino también la de otorgar pactos sucesorios. Es decir, la libertad de testar es la libertad de organizar la sucesión conforme a la propia voluntad utilizando los instrumentos legalmente puestos a disposición del causante, mientras que la libertad de testar del art. 421-1 CCCat es únicamente la libertad de optar por una concreta vía –el testamento y su contenido– de esa mayor libertad de decidir el destino de los bienes tras el fallecimiento. Por otra parte, las legítimas se han venido presentando como “correctivo mínimo de la libertad de testar”10 y como “límite a la libertad de testar” dentro de una tendencia secular a debilitar dichas legítimas11, aunque, como se verá luego, esta es solo una visión parcial de la legítima.

La Compilación o Fuero Nuevo de Navarra [en adelante FN], con más generalidad, titula su ley 149 “Libertad de disposición”, y así “Los navarros pueden disponer libremente de sus bienes –el precepto no contempla únicamente la disposición por causa de muerte, pues esta norma se halla en el Libro II “De las donaciones y sucesiones”, dentro de sus “principios fundamentales”, y se menciona expresamente la donación inter vivos– sin más restricciones que las establecidas en el título X de este libro”, título que, significativamente, trata “De las limitaciones a la libertad de disponer”12.

Por su parte, el Código Foral de Aragón anuncia en su art. 318 que “[e]l causante goza de la más amplia libertad para ordenar su sucesión por pacto, por testamento individual o mancomunado, o por medio de uno o más fiduciarios, sin más límites que el respeto a la legítima y los generales del principio standum est chartae”. La libertad se anuncia como “más amplia”, aunque a renglón seguido se enfatiza el límite fundamental del respeto al derecho a la legítima. La jurisprudencia aragonesa ha mencionado igualmente la libertad de testar13 como idea básica del derecho sucesorio.

El capítulo II del Título II de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, lleva por rúbrica “De las limitaciones a la libertad de testar”, que son las legítimas y la troncalidad, mientras que el capítulo IV se dedica a la libertad de testar en el valle de Ayala. Si bien el énfasis recae en la libertad “total” de que gozan los ayaleses14, el Preámbulo de la LDCPV afirma que se amplía la libertad del testador vizcaíno15. Y, como se verá más adelante, la realidad es que la cuota legitimaria se ha reducido en el País Vasco a un tercio de la herencia (art. 49 LDCPV).

Finalmente, la doctrina estima que la libertad de testar es un principio fundamental del derecho de sucesiones en las Islas Baleares16, aunque ningún precepto lo expresa. De este modo, se observa un panorama general español en que, con mayor o menor extensión, la libertad de testar constituye un rasgo característico del derecho de sucesiones.

No obstante, ningún sistema jurídico español concede una libertad omnímoda al causante, ni tan siquiera el Fuero de Ayala; tampoco ningún otro ordenamiento jurídico en el panorama comparado. Ha escrito Díez-Picazo que “puede reconocerse que existe la autonomía otorgada a una sola persona para regular una determinada situación jurídica. El ejemplo más claro de ello es la lex successionis a partir del testamento, que es el reflejo de la autonomía de la voluntad del testador que naturalmente tendrá los límites que la ley designe”17. Pues bien, este trabajo se dirige a identificar estas restricciones a la libertad de testar, que la modulan, porque ya no se trata del reino de la voluntad individual o porque el legislador entiende que hay algún otro interés en juego relevante más allá del interés del causante. Cabe clasificar las restricciones, en primer lugar, en voluntarias (II) y legales (III); las voluntarias son aquellas restricciones que tienen su origen en la voluntad del causante, y las legales son aquellas impuestas por la ley. Las restricciones voluntarias pueden ser autoimpuestas (II.1) o pactadas (II.2). Las restricciones legales pueden subclasificarse en atención al interés subyacente: el interés de los acreedores (III.1), el interés de los sucesores (III.2), el interés de la familia extensa y su patrimonio (III.3) y el interés público o general (III.IV).

Debe notarse que no se abordan aquí las restricciones legales en interés del propio causante. No se trata, pues, de la inhabilidad sucesoria, que impide instituir eficazmente a determinadas personas, cuya función jurídica, precisamente, radica en proteger la libertad de testar ante la posible captación de la voluntad del causante. En este sentido, es preciso transcribir la STS 19.5.201518: “habida cuenta de que la finalidad de la norma no es otra que la preservación de la libre voluntad querida por el testador, debe descartarse la interpretación que, de un modo absoluto, aplica automáticamente el precepto sin posibilidad de prueba en contrario”. Las normas sobre inhabilidad sucesoria, por consiguiente, están al servicio de la libertad de testar, no para restringirla. Tampoco las solemnidades del testamento y los demás negocios de última voluntad entrañan una limitación a la libertad de testar, sino que igualmente su misión es garantizar el ejercicio y la conservación de la libre voluntad testamentaria una vez expresada19. Así lo ha recordado la STSJ Galicia 6.10.200520: “la forma del testamento no supone por sí misma una limitación añadida a la libertad de testar”.

II. Las restricciones voluntarias a la libertad de testar

Las restricciones voluntarias a la libertad de testar son aquellas que tienen su origen en la voluntad del causante, y que se traducen en la mengua de la libre facultad de revocar el negocio de última voluntad. Estas restricciones pueden encontrar su origen en una voluntad unilateral, por medio de la autoimposición de un límite a su propia libertad de revocar las disposiciones testamentarias otorgadas, o en un acuerdo con otra persona, de modo que su facultad de revocar el negocio mortis causa no sea completamente libre.

1. Las restricciones a la libertad de testar autoimpuestas por el testador: las cláusulas ad cautelam

La libertad de testar no se concibe solo en términos positivos, esto es, como libertad de organizar la sucesión en sus bienes, sino también en sentido negativo, como libertad de revocar los negocios de última voluntad y dejarlos sin efectos sin más –el testamento meramente revocatorio21–, de excluir a determinadas personas de su sucesión –el testamento negativo22– o de sustituir su último testamento por otro que rija su sucesión. De ahí que, en general, la mayoría de ordenamientos jurídicos nieguen eficacia a las conocidas como cláusulas derogatorias, es decir, aquellas que el testador insiere en el testamento para asegurar su irrevocabilidad por otro posterior. El testamento es tan esencialmente revocable que no cabe la automutilación de la facultad de revocar. Una buena muestra la ofrece el art. 737 CC, conforme al cual “[t]odas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento la voluntad o resolución de no revocarlas” y “[s]e tendrán por no puestas las cláusulas derogatorias de las disposiciones futuras”.

Más compleja se torna la cuestión cuando se trata de las cláusulas ad cautelam, que son aquellas en que el testador ordena que no valga la revocación del testamento si el posterior no contiene una determinada fórmula, ritual o signo. Puede pensarse que constituyen una garantía de la libertad de testar porque el causante se autoblinda ante hipotéticas revocaciones ajenas a su voluntad23. Es su voluntad que solo insertando esas palabras o signos un testamento posterior adquiera eficacia revocatoria. Sin embargo, son más sus inconvenientes que sus bondades: el testador puede olvidar esas palabras o signos, o escribirlos mal, y tampoco representa una garantía ante posibles captaciones de voluntad que no quepa remediar por otras vías24. De ahí que el Código Civil postergue a las cláusulas ad cautelam: “se tendrán por no puestas (…) aquellas en que ordene el testador que no valga la revocación del testamento si no la hiciera con determinadas palabras o signos”25. El derecho civil catalán ha restringido las cláusulas ad cautelam a las memorias testamentarias, el negocio mortis causa menos formal y de menor contenido económico, pues en ella solo cabe ordenar disposiciones que no excedan el 10% del caudal relicto (art. 421-21 CCCat), con lo que su ámbito de aplicación resulta sensiblemente mermado. Solo en derecho navarro conservan mayor juego, pues conforme a la ley 208 FN, “[s]e tendrán por no puestas las cláusulas derogatorias de disposiciones futuras. No obstante, al tiempo de otorgarse un testamento podrá disponer el testador que no valgan o se entiendan revocados cualquier testamento ológrafo o memoria testamentaria que pudieran aparecer como otorgados por él, si no llevan determinados lemas o signos u otros requisitos”. Valen, pues, para testamentos ológrafos y memorias testamentarias, pero no para los testamentos notariales o autorizados por párroco o ante testigos26.

Sea mayor o menor el ámbito de vigencia de las cláusulas ad cautelam, representan una autolimitación de la libertad testamentaria que se impone el propio causante, pues si bien es libre para revocar su testamento o memoria anterior, dicha revocación solo es eficaz si va acompañada del empleo de las palabras o signos que él mismo previó. El desfavor hacia estas cláusulas que muestra el legislador debe conducir a una interpretación restrictiva de su espectro de aplicación y benigna con su cumplimiento para evitar en lo posible la ineficacia del acto revocatorio cuando no exista duda de la libre voluntad revocatoria del causante.

2. Las restricciones de la libertad testamentaria con origen en una voluntad bilateral

En principio, cuantas más formas testamentarias están a disposición del testador, mejor puede vehicular su libertad de testar el causante. La forma, como ya se ha dicho27, no constituye un límite a la libertad testamentaria, sino una garantía de su expresión espontánea y de su conservación. Por ello, disponer de una pluralidad de formas para expresar la última voluntad facilita el ejercicio de la libertad de testar. En particular, hay ordenamientos jurídicos que admiten formas bilaterales de expresar la voluntad, ya sea el pacto sucesorio, ya sea el testamento mancomunado. Sin embargo, estas dos formas, por su especial régimen jurídico, restringen si no la libertad para testar, sí la libertad negativa de revocar el pacto o el testamento. Por ello, es oportuno atender brevemente a su respectivo régimen jurídico en los ordenamientos españoles que los admiten.

No se van a tratar, en cambio, los límites institucionales del pacto sucesorio en algunos ordenamientos jurídicos, que se manifiestan en el número limitado de personas entre quienes pueden otorgarse (art. 431-2 CCCat, 214, 219 y 224 LDCG), ya que en verdad no suponen una restricción a la libertad de disponer mortis causa, en la medida en que se trata de la configuración legal de la figura en cuestión con carácter indisponible.

2.1. El pacto sucesorio

2.1.1. Los pactos sucesorios en derecho catalán

El derecho catalán admite dos tipos de pacto sucesorio: el heredamiento o pacto de institución de heredero y el pacto de atribución singular (art. 431-1 CCCat). El heredamiento atribuye al heredado “la calidad de heredero universal del heredante con carácter irrevocable” (art. 431-18.1 CCCat). No obstante este principio de irrevocabilidad, hay numerosas excepciones, tantas que incluso se afirma el carácter revocable de los pactos28. Así, cabe revocar las disposiciones acordadas a favor de persona indigna para suceder (art. 431-13.1 CCCat) y, en especial, se admite la revocación unilateral por una serie de motivos en el art. 431-14 CCCat:

-las causas de revocación pactadas expresamente;

-el incumplimiento de las cargas impuestas al favorecido;

-la imposibilidad del cumplimiento de la finalidad que fue

determinante del pacto o de alguna de sus disposiciones;

-el cambio sustancial, sobrevenido e imprevisible en las

circunstancias que fundamentaron el pacto.

Este elenco de causas de revocación, aun siendo bastante amplio, no supone la libre revocabilidad unilateral del pacto sucesorio, por lo que puede seguir afirmándose que el pacto sucesorio restringe la facultad de revocar, y por tanto la libertad de testar negativa, pese a que es indudable que, por la posibilidad del pacto por el cual se introducen causas de revocación, la libertad del causante resulta menos menguada. Estas mismas causas de revocación valen para el pacto de atribución singular, puesto que les son igualmente aplicables. Hay que tener en cuenta el avance que la regulación vigente del CCCat supone en relación con el Código de Sucesiones de 1991 y la legislación anterior por la mayor revocabilidad que se ha introducido.

2.1.2. Los pactos sucesorios en derecho aragonés

El derecho aragonés prevé la modificación y revocación de los pactos sucesorios por mutuo acuerdo, sea mediante un nuevo pacto, sea mediante el otorgamiento de un testamento mancomunado (art. 400 CDFA). Además, el art. 401 prevé la revocabilidad unilateral del pacto sucesorio, en primer lugar, por “las causas expresamente pactadas”, además de los casos en que puede equipararse la revocación a una sanción civil (incumplimiento de cargas, conducta que impida la convivencia familiar o indignidad). Por consiguiente, y de acuerdo con el principio de libertad civil (standum est chartae), el causante y la persona con quien otorgue el pacto pueden crear causas de revocación y modificar las legales29, por lo que no cabe afirmar que la sucesión paccionada suponga un límite radical a la libertad de testar en su manifestación de la facultad de revocar la disposición de última voluntad.

2.1.3. Los pactos sucesorios en el derecho vasco

Dispone el art. 101.2 LDCPV que la designación de sucesor en pacto sucesorio “solo podrá modificarse o resolverse mediante nuevo pacto entre los otorgantes o sus sucesores o por las causas que hayan establecido las partes”. Nuevamente se observa la idea de que, en principio, la libre revocabilidad queda mermada, pero sin embargo nada impide que de consuno las partes pacten causas de revocación que permitan su ejercicio unilateral, además de que, lógicamente, puedan llegar a un nuevo acuerdo para dejar sin efecto o modificar el pacto sucesorio. Por consiguiente, también el derecho vasco busca un punto de equilibrio permitiendo la introducción de causas de revocación pactadas30, lo que supone reconocer el juego de la libertad de testar en la sucesión paccionada más allá de la mera admisión de este fundamento sucesorio.

2.1.4. Los pactos sucesorios en el derecho navarro

En derecho navarro, a primera vista, los contratos sucesorios parecen monolíticamente irrevocables, pues la ley 182 FN solo contempla específicamente como causa de revocación la premoriencia del instituido. Ahora bien, a continuación indica que se aplican a los contratos sucesorios las causas de revocación previstas en la ley 118 para las donaciones propter nuptias. La ley 118 contempla como causas de revocación de estas donaciones, en primer lugar, las causas pactadas de revocación. De este modo, por mor de la remisión interna, resulta que los contratos sucesorios de derecho navarro pueden ser revocados por las causas que pactaron los otorgantes, con lo que la irrevocabilidad queda matizada por la admisión de causas de revocación dependientes de la voluntad de los contratantes31.

2.1.5. Los pactos sucesorios en el derecho gallego

El derecho gallego no contempla causas de revocación de los pactos sucesorios, pero sí de ineficacia. Estas son causas sanción –incumplimiento de las obligaciones asumidas e incursión en causa de desheredación o indignidad– y la premoriencia, pero además el art. 218 LDCG contempla de manera genérica en su inicio “las causas que se convinieran”, lo que, de nuevo, amplía la posibilidad de la introducción de causas de ineficacia a instancia de quienes pactan, por tanto, también del causante32. No se fija ningún límite a estas causas, por lo que queda completamente a la voluntad de los intervinientes su determinación.

2.1.6. Los pactos sucesorios en el derecho balear

La Compilación del derecho civil de las Islas Baleares es la que mantiene el apego a la irrevocabilidad de los pactos sucesorios. Las causas unilaterales de revocación que se prevén responden a la sanción ante la conducta del beneficiario. El art. 8 de la CDCIB para las islas de Mallorca y Menorca contempla tres causas: la indignidad, el incumplimiento de cargas y la ingratitud. Por su parte, el art. 74.1 para las Islas de Ibiza y Formentera contempla la indignidad sucesoria y el art. 74.2 las conductas constitutivas de causa de desheredación. No se permite la inclusión de causas distintas de revocación.

2.1.7. Recapitulación

Si bien es cierto que el pacto sucesorio se presenta como irrevocable, lo es también que todos los ordenamientos jurídicos que admiten este fundamento sucesorio, salvo la Compilación de las Islas Baleares, permiten a los otorgantes introducir causas de revocación acordadas, por lo que puede concluirse que aunque queda limitada la libertad testamentaria en su sentido negativo de libertad para revocar la declaración de voluntad testamentaria, no es ajena esa limitación a la intención del causante, no solo por cuanto es libre de optar por el pacto sucesorio para regular su sucesión, sino también porque depende de él –pero no solo de él– introducir causas de revocación unilateral que, por lo menos, maticen el carácter irrevocable del pacto y, en definitiva, supongan una menor limitación de la libertad de revocar que es parte de la libertad de testar.

2.2. El testamento mancomunado

Las ideas que se han expresado en relación con los pactos sucesorios son trasladables al testamento mancomunado. En la medida en que es un testamento otorgado por dos personas a la vez, su modificación o revocación exige también el concurso de los otorgantes, por lo que no es libremente revocable y se cercena la libertad de testar. Como primer matiz, sin embargo, cabe señalar que disponer de una forma testamentaria adicional no puede suponer, sin más, una limitación de la libertad de testar33. Pero, además, debe atenderse a la regulación de esta figura en los ordenamientos jurídicos que lo admiten.

En Navarra, la revocación del testamento de hermandad exige distinguir dos momentos: en vida de todos los otorgantes y al fallecimiento de uno de ellos. En vida de todos los otorgantes, dispone la ley 201 FN en su apartado a) que cualquiera de ellos separadamente puede revocar el testamento, si bien la revocación no surtirá efecto hasta que no haya sido comunicada fehacientemente a los demás otorgantes. Por consiguiente, la revocación unilateral es libre, aunque no alcance su eficacia hasta que sea comunicada, con lo que no afecta la libertad de testar negativa. Fallecido alguno de los otorgantes, la ley 202 FN establece que el testamento deviene irrevocable, pero a continuación apostilla que “salvo que en él se hubiera establecido otra cosa”, por lo que cabe incluir la total revocabilidad individual, incluso34.

En cuanto al testamento mancomunado aragonés, el art. 421 CDFA regula su revocación. Aparte de la posibilidad de revocarlo de consuno los otorgantes, cada uno unilateralmente está facultado para revocar sus disposiciones no correspectivas libremente, mientras que las correspectivas en vida del otro otorgante únicamente están sometidas a un requisito de forma –debe revocarse en testamento notarial abierto– y a un requisito de eficacia –la notificación al otro otorgante de la revocación–. Las disposiciones correspectivas devienen vinculantes al fallecimiento del otro otorgante, ya que no cabe la revocación salvo que concurran las causas que permiten la revocación unilateral de los pactos sucesorios; sin embargo, como sabemos, entre estas causas de revocación unilateral de los pactos sucesorios están aquellas expresamente pactadas35, por lo que cabe que, en ejercicio de su libertad testamentaria, se incorporen al testamento mancomunado causas de revocación unilateral, lo que relaja la vinculación al testamento.

Similarmente en el País Vasco, el testamento de hermandad es libremente revocable, con la única salvedad del deber de notificación de la revocación al cotestador vivo y de la forma exigida –testamento notarial abierto o pacto sucesorio– (art. 27.1 LDCPV). Solo el deceso del cotestador restringe la facultad revocatoria, ya que dispone el art. 28.1 que “[f]allecido uno de los otorgantes, el otro no podrá revocar ni modificar las disposiciones que hubiere otorgado sobre su propia herencia si trajeren causa de las disposiciones del premuerto”. Con todo, la limitación no es general a la facultad de revocación, sino que se centra en aquellas disposiciones que traen causa del cotestador premuerto36.

En Galicia, el art. 190 LDCG prevé que el testamento mancomunado “en todo momento podrá ser revocado unilateralmente por cualquiera de [los otorgantes] en lo concerniente a
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3.1.1. Condiciones que afectan a la libertad del sucesor
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