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ZIMMERMANN, Reinhard, Proteccion imperativa de la familia en el
Derecho sucesorio (ALBORS SANCHO, Ana [traductora], ESPEJO
LERDO DE TEJADA, Manuel, MURGA FERNANDEZ, Juan Pablo [edito-
res]), Aranzadi, Cizur Menor, 2023, 231 pp.

Este libro es una joya comparatista, resulta de imprescindible lectura y
aparece en un momento muy oportuno. Defenderé las tres afirmaciones. La
auctoritas del prof. Dr. h.c. mult. Reinhard Zimmermann, con 11 doctorados
honoris causa repartidos por todo el mundo y la direccion del Instituto Max-
Plank de Derecho privado comparado e internacional de Hamburgo durante
los ultimos 20 afios (hasta 2022), esta fuera de toda duda en el ambito del
Derecho de sucesiones, del Derecho de obligaciones y del Derecho privado
europeo, a partir de una refinada y caracteristica metodologia histérica y
comparatista. En relacién con el dmbito del libro en anélisis, lidera desde
hace 15 afios un grupo de estudio sobre «Comparative Succession Law» que
retine a algunos de los mds destacados especialistas mundiales en la materia
y que ha publicado (bajo su coordinacién y la de los profs. K. Reid y M. de
Waal, mas el Dr. J. P. Schmidt en el dltimo tomo) cuatro valiosos volimenes
en la Oxford University Press sobre Testamentary formalities (2011), Intesta-
te Succession (2015), Mandatory Family Protection (2020) y Administration
of Estates (2025).

No creo revelar un secreto de estado, sino mds bien hacer justicia a la
metodologia que produce resultados como estos, rigurosos, pero de fascinan-
te y amena lectura, si reproduzco una instruccién central dirigida a los acadé-
micos encargados de las ponencias nacionales de estos libros, incluido el
tercero, dedicado a las legitimas y las family provisions, que entronca direc-
tamente con libro del prof. Zimmermann que ahora aparece en las librerias
espafiolas; en la nota editorial con que se da direccién interna a estos volime-
nes se lee (énfasis en cursiva en el original): «Asi pues, habrd una mezcla de
exposicién general y andlisis detallado. Lo que debe evitarse es una exposi-
cion insipida y superficial del Derecho, como la que a veces se encuentra en
los manuales o un informe nacional tedioso y rutinario [«dreary and per-
functory»]. Por el contrario, el capitulo debe ser un trabajo de erudicién ori-
ginal que contribuya tanto al Derecho comparado como al Derecho de las
jurisdicciones estudiadas». La consigna da idea de la ambicién y orientacién
de estos trabajos, incluidos, claro estd, los del propio autor, quien, apoyado
en un uso directo y contrastado de las fuentes normativas y jurisprudenciales
de cerca de una veintena de sistemas juridicos tanto de Civil law como de
Common law y mixtos y el empleo de la mejor doctrina comparatista de otros
ordenamientos mas alejados de su dmbito directo de especializacién (China,
Rusia, paises post-socialistas y nérdicos, por ejemplo) nos ofrece, ahora en
traduccidn espafiola, el regalo de este tomo, no extenso, pero particularmente
repleto de informacién, certeras comparaciones y agrupaciones, sintéticas
recapitulaciones e incluso una meditada propuesta de transformacion de los
sistemas legitimarios de cuotas por un nuevo mecanismo de alimentos post
mortem con cargo a la herencia solo en caso de necesidad de algunos familia-
res, que se basa en los andlisis comparados previos, pero que no supone un
trasplante sin mds de la solucién de las family provisions del mundo anglosa-
jon. En definitiva, como queda dicho, una joya comparatista. Y el regalo es
mayor al quedar la pieza pulida con tesén y esmero por la traductora y repa-
sada hasta en sus ultimos detalles con pulcritud y generosidad por los dos
editores que ofrecen asi al piblico de habla hispana unos materiales que ya
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estan teniendo gran impacto en otras latitudes y a partir de los cuales se ha
iniciado también un encendido debate de potencial reforma en AlemaniaZ.

Por todo ello, este libro es imprescindible para cualquier estudioso del
Derecho de sucesiones, al abordar el tema nuclear de la libertad de testar y
sus mdrgenes, confrontado con la proteccién legal imperativa de ciertos fami-
liares, proteccion que limita dicha libertad de una manera u otra en absoluta-
mente todos los ordenamientos juridicos estudiados (Derecho romano, Dere-
cho oriental y occidental, socialista o capitalista). El imperativo ético de la
responsabilidad por los familiares mds cercanos (cuidar de «los suyos», die
Seinen, San Pablo a Timoteo, Tim. 5.8, en cita usada por el propio Zimmer-
mann) hace que «en todas partes se plantea la tarea de encontrar un equilibrio
entre la idea de autonomia del testador (...) y la exigencia de la solidaridad
familiar» (p. 24). También es un trabajo, entiendo, de obligada lectura para
cualquier buen comparatista y, de particular provecho, para aquellos investi-
gadores mds incipientes que deseen contar con un modelo sobre cémo aco-
meter un estudio juridico que aplique con correccién y fruto el método de la
comparacion juridica.

Y, como antes decia, su publicacién ahora es manifiestamente tempestiva
y util: la Comisién General de Codificacién se encuentra en la actualidad tra-
bajando en los dos borradores articulados de posible reforma del Cédigo civil,
uno con propuestas de reforma de la legitima y otro con supresion de la legiti-
ma e instauracion de un derecho de alimentos a cargo de la herencia, ambos en
estado muy avanzado a finales de 2024, en cumplimiento de Orden del Minis-
terio de Justicia de 4 de febrero de 2019 de presentar ambas propuestas tras el
«estudio de los regimenes sucesorios de legitimas y libertad de testar». Las
informaciones y propuestas de esta monografia encierran, sin duda, un mate-
rial precioso para contrastar las soluciones que se estan pergefiando.

¢ Cudl es el contenido concreto de este libro? El libro ensambla —con una
coherencia y concordancia que, a la postre, sorprende en su unidad final por
contener apenas reiteraciones y cubrir todo el espectro comparatista como si
hubiese sido pensado como libro desde el inicio— tres trabajos publicados
recientemente por el prof. Zimmermann en alemén en dos de las revistas de
referencia de Alemania: «Las legitimas en una perspectiva historico-compa-
rada» (cap. 1 del libro, pp. 25-101, antes en RabelsZ [Rabels Zeitschrift fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht], 84, 2020, pp. 465-547),
«Proteccion imperativa a los familiares en el Derecho sucesorio. Lineas de
desarrollo mds alld de las codificaciones de la Europa Occidental» (cap. 2
del libro, pp. 107-178, antes en RabelsZ, 85, 2021, pp. 1-75) y «La protec-
cion de los familiares en caso de desheredacion» (cap. 3, pp. 183-231, el
titulo acaso menos expresivo de su auténtico y provocativo contenido —pues
no se cifie a la desheredacién—, que es su propuesta de un nuevo sistema
basado en la obligacidn de alimentos, con la pregunta, que «pretende reavivar
el debate juridico-politico sobre las legitimas» [p. 181] de por qué el § 1615

2 Vid. el editorial de OTTE, Gerhard, «Zwingender Angehorigenschutz im Erbrecht?
Eine Einladung zur Discussion», Zeitschrift fiir die gesamte erbrechtliche Praxis (ErbR), 2,
2023, p. 89; la réplica de Zimmermann, R., Bauer, Franz, et al., «Unterhalt statt Pflichtteil
- eine Erwiderung auf Gerhard Otte», ErbR, 6, 2023, pp. 428-431; la contestacién de G.
Otte en la Zachariae-Vorlesung de la Universidad de Heidelberg en enero de 2024 (OTTE,
Gerhard, Unterhalt statt Pflichtteil?, Heidelberg, 2024, pp. 11-39); y la ponencia del propio
R. Zimmermann («Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung, Rechtspolitik: Grundentschei-
dungen im Recht der Erbfolge des BGB — eine Neubewertung») en el Tagung der Zivilre-
chtslehrervereinigung, Heidelberg, 15-17 septiembre 2024, con el debate subsiguiente.
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BGB ordena que las pensiones alimenticias se extingan con el fallecimiento
del alimentante y el andlisis, muy critico, de la célebre sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemén (BVerfG) de 19 de abril de 2005 que declaré
constitucionalmente protegidas las legitimas de los descendientes; esta publi-
cacién apareci6 con el titulo completo de «So jemand die Seinen, sonderlich
seine Hausgenossen, nicht versorget, ... (Zum Schutz der Angehdrigen bei
Enterbung)», AcP [Archiv fiir die civilistische Praxis], 222, 2022, pp. 3-55,
esto es, con la cita biblica: «El que no provee para los suyos y, sobre todo,
para los de su propia casa... Sobre la protecciéon de los familiares ante la
desheredacion»).

El prof. Zimmermann fue incluso un paso mds all4, ante algunas criticas
relativas a la necesidad de concretar mds sus soluciones (validas no solo para
Alemania sino para otros sistemas legitimarios con tradiciones hasta cierto
punto comunes que se remontan al Derecho romano), de modo que, con un
equipo de ocho colaboradores3, elaboré y publicé en forma de monografia un
texto articulado comentado con propuesta de reforma del Cédigo civil ale-
man, bajo el titulo Zwingender Angehorigenschutz im Erbrecht. Ein Refor-
mvorslag, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2022. Aunque hubiera sido estupendo
que también este texto estuviese a disposicion de los hispanohablantes en el
volumen ahora en recension, a la vista de su minucioso contenido estoy ple-
namente de acuerdo con la decision editorial y las razones que ofrecen los
profesores Espejo Lerdo de Tejada y Murga Fernandez en su condicién de
editores cuando afirman que esa ultima investigacion «al lector espafiol le
puede resultar en exceso especializada por afectar exclusivamente a un siste-
ma extranjero no especialmente préximo al nuestro en sus soluciones y en
sus presupuestos; por el contrario, en lo que se refiere a los argumentos y los
datos, no le aportard mucho mds de lo que ya puede conocer a través de los
trabajos que se publican a continuacién en nuestra lengua.

Sobre la traduccién y la labor de los editores, la comunidad cientifica en
lengua castellana estd en deuda con ellos, por su iniciativa y probidad. Pese a
la dificultad de trasladar algunos conceptos genuinos de Derecho aleman
desde la lengua original (como ocurre con Plichtteil o Noterbe, que sélo con
imprecision y perdiendo matices de un Derecho a otro encajan con «legiti-
ma» [«cuota obligatoria»] y con «heredero necesario» o con legitima de cré-
dito y legitima in natura, y por ello se adopta y explica una solucién de com-
promiso), la traduccién es precisa y no desfallece a lo largo de todas las
paginas (con pequefios matices discutibles y muy menores como «herederos
domésticos» por sui heredes [p. 26], «antepasados» por ascendientes [p. 37],
posibles desarreglos terminoldgicos entre herederos «legitimos» y «forzo-
sos» [pp. 45 y 48], «convivientes que viven en una relacién matrimonial»
[p. 117], y un breve y totalmente obviable etcétera). Adicionalmente, la tra-
ductora tiene la deferencia de preservar verbatim las bastantes citas que el
autor incluye en el original alemén en inglés, pero acompafiadas de una tra-
duccion al castellano entre paréntesis. Los directores han realizado una
minuciosa labor de concordancia de todas las notas al pie de pagina entre si,
con referencias internas precisas que, obviamente, no estaban en los tres arti-
culos en su publicacién inicial. La obra en su conjunto carece practicamente
de reiteraciones que lastren la lectura (si acaso, el inicio del capitulo tercero,

3 El elenco es el siguiente: Reinhard Zimmermann, Franz Bauer, Martin Bialluch,
Andreas Humm, Lisa-Kristin Klapdor, Ben Kohler, Jan Peter Schmidt, Philipp Scholz y
Denise Wiedemann.
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donde vuelven a aflorar ideas ya abordadas antes, que pueden verse como un
recuento, y el grafico simil de Dekkers et al. por el que se compara el derecho
a la pensién alimenticia «con un misil laser dirigido con precisién, mientras
que una legitima fija o sin herederos funciona como un cafién sin direccién»,
en p. 70, n. 297 y reiterada en p. 199, n. 112 aunque matiza Zimmermann que
el tropo, de su gusto, es algo impreciso, al ser la legitima «un cafién firme-
mente dirigido a un punto, pero destinado a dar en un blanco mévil»). De la
honradez cientifica de los editores da cuenta que, como se trasluce a las cla-
ras en la medida nota de presentacidn, pese a no estar convencidos de la
bondad de la propuesta del sistema de alimentos en lugar de la legitima como
solucién idénea para el Derecho espafiol (por «la escasa seguridad aplicativa
que ofrecen nuestras normas relativas a los deberes de alimentos», porque es
«probable que con un sistema de alimentos incurriéramos en los defectos de
los sistemas anglosajones de proteccion familiar» y por «la excelente factura
de nuestro sistema legitimario, alabado con razén en esta obra por la flexibi-
lidad que aporta, bastante notable dentro de los modelos comparados», con la
institucién de la mejora a la cabeza y otros mecanismos como el pago en
metélico de las legitimas, la fiducia sucesoria del art. 831 Cc., etc.), pese a
esa licita discrepancia, aportan al debate publico, y precisamente en este
momento crucial, esta investigacion tan sefiera como decantada hacia una
concreta solucién.

Entiendo que con las lineas que preceden la obra ha quedado presentada
y recomendada su lectura y aqui podria acabar esta recension. Pero asi como
renuncio a realizar un resumen de su rico contenido, no rehiso a rescatar
sintéticamente algunos aspectos de otros sistemas juridicos que pueden resul-
tar novedosos para un publico especializado pero acaso desconocedor de los
matices de tantas legislaciones; en especial porque algunas de estas perlas,
dignas de consideracion, estdn agazapadas en eruditas y jugosas notas al pie
de pagina y también porque es el tiempo idéneo para pensar bien la direccion
de las futuras modificaciones de nuestro Codigo civil a partir de aportaciones
fordneas, las cuales no deben quedar confinadas solo a la letra de la ley o a
simples taxonomias y clasificaciones, sino al Derecho realmente vivido, con
sus aciertos y con sus disfunciones, que estas paginas revelan.

Naturalmente, el prof. Zimmermann da cuenta de las tendencias flexibili-
zadoras de la legitima (o mecanismos funcionalmente equivalentes) en el
recorrido que hace, para comenzar, de los principales sistemas juridicos
europeos (capitulo 1): primero enfocados desde una perspectiva histdrica y
después glosando la situacién juridica actual, incluidas las dltimas reformas
(salvo, por fecha de redaccion, las de Bélgica y Suiza), con un orden y agru-
pacion histérica y légica adecuadas: Roma y el Derecho comun, Austria,
Francia (y después, dentro del drea de influencia inicial del modelo francés,
Bélgica, Paises Bajos, Italia, Portugal, Espafia, Suiza y Grecia), Inglaterra y
Alemania, pero con una reorganizacion justificada al describir el estado
actual normativo, en que se concede (tanto en la situacién del siglo XIX,
como en el XXI) una posicion singularizada, destacada y minuciosamente
tratada al Derecho espafiol, incluido el autonémico («El caso especial de
Espana», reza en las pp. 53-57 el subepigrafe 3 ubicado dentro del apartado
«VII. La difusién del modelo francés» y después se desglosa en las pp. 86-90
la actualidad plurilegislativa espafiola, con especial atencién al Derecho cata-
l4an). Acto seguido aborda (capitulo 2) el régimen vigente en otros Estados,
mas alla de las codificaciones de Europa Occidental y asi, analiza los Estados
postsocialistas de Europa Central y Oriental (Polonia y Hungria con més
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detalle y referencias otros Estados como Bulgaria, Rumania, los paises Balti-
cos, la Republica Checa, Serbia, etc., pero también la Federacién Rusa o la
Reptiblica Popular China), los cuatro Estados nérdicos, las codificaciones en
América, con division entre la legitima en los paises de Sudamérica, la
amplia libertad de testar compensada con un derecho a pension alimenticia
en Centroamérica y México y los sistemas juridicos mixtos de América del
Norte (Luisiana y Quebec), asi como los sistemas que acogen las flexibles
pero poco predecibles family provisions adoptadas en sede judicial en el
entorno del Common Law (comenzando por su origen en Nueva Zelanda, y
siguiendo con Australia, la Canadd angléfona e Inglaterra), para concluir con
los casos especiales de esta dltima familia juridica en que hay algin tipo
cuota fija (Escocia, Irlanda), lo cual ocurre incluso parcialmente en el siste-
ma paradigmatico de libertad de testar con posibilidad de exclusion total de
los hijos, Estados Unidos (donde el cényuge supérstite si goza de algunos
mecanismos imperativos de proteccion en la mayoria de los Estados).

El elenco es, por tanto, formidable y la colacion de materiales actualiza-
dos de sistemas poco conocidos en el &mbito cultural espafiol arroja una luz
inédita en los estudios de Derecho sucesorio comparado en nuestra lengua.
Como se decia, sin que sea propiamente el hilo conductor de su discurso, el
autor pasa por las tendencias flexibilizadoras de la legitima y sus equivalen-
tes en los diversos sistemas: la usual reduccién de las personas protegidas
imperativamente, la reduccion de las cuotas que les corresponden, la amplia-
cion de las causas que permiten privar de esos derechos sucesorios, la (poco
usual) reconversion de la cuota legitimaria en una reclamacién de alimentos
post mortem (Centroamérica y México) o la proliferacién de la legitima de
crédito (que debilita la posicién de los familiares, privados asi del «honos
institutionis»: «pero, ;jqué ‘honor’ habria en poder actuar como heredero de
un testador que no ha querido nombrarte heredero?», p. 93). También hay
temas del maximo interés actual que recorren transversalmente las explica-
ciones, como la interrelacion entre el disefio de los regimenes econdmicos
matrimoniales y la proteccién sucesoria del conyuge supérstite o el margen
de libertad concedido en cada ordenamiento a los cuidadores del causante en
sus dltimos afios.

Pero retomemos la tarea de entresacar (una seleccién con arbitrio boni
viri y cierto capricho de viajero curioso, si se me permite) algunas pocas
ideas de sistemas nacionales puestos en perspectiva comparada. Y, para ello,
nada mejor que comenzar por algunas afirmaciones del prof. Zimmermann
sobre Derecho espafiol, cimentadas en esa atalaya que da haber contemplado
antes numerosos territorios juridicos en detalle. Asi, leemos que «el Cédigo
civil espafol contiene mds causas de indignidad sucesoria que cualquier otra
codificacion de Europa occidental» (n. 208, p. 57) o que «el derecho de
reversion del art. 812 del Cédigo civil tiene su origen en el derecho francés»
(p- 57), pero que en este se derogd en 1972, aunque la reforma del Derecho
sucesorio francés de 2006 reintrodujo un droit de retour a favor de los ascen-
dientes en el art. 738-2 del Code civil (n. 207, idem). También proclama el
autor sin ambages su admiracién por la flexible y original solucién que pro-
porciona la «mejora» del Cédigo civil espafiol; por ejemplo, cuando aborda
en clave comparada la cuestion de disefiar legalmente una participacion real
en la herencia o un derecho de crédito contra la herencia y refiere como la
hegemonia politica y cultural de Francia en el XIX hizo que el modelo del
Code estuviera «de desfile triunfal en Europea» también en cuanto a la confi-
guracion real de la legitima, anota que «es cierto que el derecho espafiol
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sigue su propia tradicién, como puede verse en muchos puntos (jmejora!)»; o
asimismo cuando expone la «legitima colectiva» en Aragén y Pais Vasco, la
cual «bdsicamente, se trata de una realizacién especialmente amplia de la
idea de la mejora» (p. 88; cfr. también p. 189). Expresa incluso con mds
facundia su querencia por la figura en el capitulo final de «perspectivas com-
paradas» con que los editores (Reid/de Waal/Zimmermann) cierran el tomo
IIT del Derecho sucesorio comparado, Mandatory Family Protection (OUP,
2020, pp. 767-768): tras explicar «la venerable institucién espaifiola de la
mejora» como via de flexibilizacién con larga tradicién genuina, afirman:
«El resultado es una elegante transaccion [an elegant compromise]: por una
parte, se potencia la libertad de testar y, por otra parte, la cuantia global de la
proteccion familiar sigue siendo la mismax.

Desde mi punto de vista, en las propuestas de la Comisién General de
Codificacién que opten por mantener la legitima, incluso con reduccién de
cuota, seria un grave error eliminar la mejora, pudiendo pensarse en cambio
reformulaciones o variaciones, bien con alteracion consecuente de su cuantia
o bien como legitima colectiva. Se ha demostrado su utilidad centenaria y
plenamente vigente sin especiales problemas, por lo que no se ve razén para
dilapidar ese capital institucional y es una solucién que se permite también,
con otras peculiaridades y siempre con pujanza, en paises de Latinoamérica
(como Chile, Colombia y Ecuador), que se ha introducido en Argentina en
2014 y cuya incorporacién se baraja en Suiza (que cuenta con algunos prece-
dentes), con el favor de la doctrina.

Continuando con nuestros paises vecinos, Portugal presenta algunas
peculiaridades respecto al Cédigo civil espafiol: el derecho hereditario de los
ascendientes se ha debilitado respecto a la redaccién primigenia, el conyuge
supérstite se ha convertido en un heredero forzoso mas (uno de los herdeiros
legitimdrios), aunque tiene adicionalmente derecho a reclamar una pensién
alimenticia contra la herencia, ademds de su derecho a la legitima (art. 2018
CC) y lo mismo se aplica a los convivientes no matrimoniales si la conviven-
cia duré més de dos afios (art. 2020 CC) (n. 253, p. 65). El testador puede
dejar a sus legitimarios un legado «em substituicao da legitima» (art. 2165
CC), pero estos tienen derecho a rechazar el legado y exigir la cuota legitima-
ria, lo que refuerza la idea de que se trata de auténticos «herederos forzosos»
(p. 66). Como en Italia y Francia, la cuota legitimaria se gradda en funcién
del ndmero de hijos. En cuanto a las reformas del Code civil francés acaeci-
das en el ambito sucesorio en 2001 y 2006, se encuentran bien estudiadas por
académicos y profesionales espafioles, por lo que el andlisis de las nuevas
definiciones de réserve héréditaire y quotité disponible (art. 912), la intro-
duccién del mandato péstumo, el mero derecho de indemnizacién en metéli-
co de los legitimarios perjudicados con reduccién in natura solo excepcional
—es decir, el cambio hacia una legitima crediticia en linea con el sistema aus-
trfaco o alemdn—, la supresion de la legitima de los ascendientes en 2016 (con
reintroduccion del derecho de reversion de donaciones a su favor) o la nueva
posicion legitimaria del conyuge (1/4 sélo si no hay descendientes, con lo
que es de peor condicién legal el supérstite con hijos que el casado sin hijos),
modulada con la novedosa quotité disponible spéciale que favorece la posibi-
lidad de que el testador voluntariamente le deje, concurriendo con hijos, bien
la parte de libre disposicion, bien un cuarto en propiedad, bien 3/4 en usu-
fructo o bien el usufructo universal, no constituyen sorpresa para el operador
juridico espaiiol, pero son recordatorios valiosos para una potencial reforma
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aqui. Por cierto: en Francia el conyuge también tiene un derecho de pension
alimenticia contra la herencia en caso de indigencia (art. 767 CC).

La ley de sucesiones belga de 2018 (téngase presente que el nuevo Cédi-
go civil belga se publicé el 14 de marzo de 2022, después de los originales
que nutren este libro, igual que ocurre con los Cédigos de Suiza y China)
también introdujo un derecho de alimentos contra la herencia para el conyu-
ge, asi como para los ascendientes (dado que estos dltimos han quedado
excluidos por ley como legitimarios), amén de seguir la senda de la legitima
de crédito. De los Paises Bajos y su aproximacién al sistema aleman desde la
reforma de 2003 cabe destacar, dejando aparte la supresion de la legitima de
los ascendientes (ya en 1996), los derechos legales temporales del cényuge
sobreviviente sobre la vivienda que ocupaba (y el ajuar) s6lo en caso de nece-
sidad. En cuanto a Suiza (ya antes del citado nuevo Cdédigo, vigente a uno de
enero de 2023), los hermanos han dejado de ser legitimarios, lo cual era una
rareza comparatista, y la pareja de hecho cuenta con un «derecho de apoyo»
(de cardcter alimenticio y en forma de pensidn, solo en caso de penuria y a
cargo de los herederos, en tension con el sistema de cuotas legitimarias);
segun la doctrina mayoritaria, adoptada por el Tribunal Supremo Federal, los
legitimarios se consideran inicialmente s6lo «herederos virtuales», al adqui-
rir la condicion de herederos, con caracter retroactivo, solo con una sentencia
positiva de reduccién (p. 75).

Sin duda, el sistema austriaco (pp. 76-82), por diversos mecanismos ima-
ginativos e inexistentes en el Derecho espaiiol, resulta uno de los de observa-
cién mas sugerente. Apréciese: el nuevo legado legal para personas «cercanas
al fallecido» que lo hayan cuidado «durante al menos seis meses en una
medida no insignificante» en los tltimos tres afios antes de su muerte (§ 677 ss.
ABGB); la causa de «reduccién de la legitima» —distinta de la auténtica des-
heredacién por infligir «graves sufrimientos mentales de forma reprobables,
también contemplada en los §§ 541.2 y 770.4 ABGB-, por la cual el testador
puede reducir la legitima a la mitad si €l y el beneficiario no tuvieron en nin-
glin momento o en un periodo largo antes de fallecer una «relacién estrecha
como la que suele existir entre esos familiares» (§ 776 ABGB); la ausencia
de legitima para los convivientes more uxorio, a los que, en cambio, si se
concede un nuevo legado legal, limitado a un afio, sobre la vivienda y el ajuar
doméstico (§ 745.2 ABGB); la novacién especial de la pensién alimenticia,
ordenada ex lege a cargo de la herencia, en caso de fallecimiento del alimen-
tante obligado (§§ 233 y 757) o la pension alimenticia minima e imperativa a
favor del indigno o el desheredado en caso de indigencia (§ 777); el legitima-
rio solo puede hacer valer su derecho un afio después del fallecimiento del
testador (§ 765.2); el aplazamiento de su pago es posible, pero en beneficio
del legitimario, el legislador ha introducido un interés del 4% durante la fase
de aplazamiento (§ 778); etc (no pasar por alto, por favor, la lectura de la
sazonada nota 351, p. 78).

Obviamente, el prof. Zimmermann hace una sintesis acabada del sistema
legitimario alemdn, puesto en contraste con el Derecho austriaco, tan refor-
mado en 2015/2017: «comparativamente modestos son los retoques que el
legislador aleman ha hecho al derecho a la legitima desde la entrada en vigor
del BGB». Cabe destacar su andlisis y critica enconada del «acontecimiento
mas decisivo para el desarrollo del derecho a la legitima en Alemania», que
no fue una reforma legal, sino la sentencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral de 19 de abril de 2005 (p. 85 y, sobre todo, pp. 222-227, infra).
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De los Estados post-socialistas cabe destacar que en varios de ellos la
proteccidn sucesoria obligatoria de la familia esta estructurada segtn la nece-
sidad, siguiendo el modelo de la Federacién rusa, donde los hijos del testador
solo tienen derechos si son menores o estdn incapacitados y todos los demas
familiares cercanos sélo estdn protegidos si estdn incapacitados (en esta
linea, por ejemplo, Ucrania, Bielorrusia, Estonia o Lituania, p. 111). En
Polonia se prevé una cuota mayor para las personas que no puedan mantener-
se a s{ mismas (y los abuelos, que carecen de derecho legitimario, pueden
recibir una pensién alimenticia si su nivel de vida esta por debajo del umbral
de la pobreza); en Hungria, cuyo Cdédigo civil de 2013 se encuentra fuerte-
mente influido por el modelo austriaco en relacién con la legitima, tanto el
conyuge como la pareja de hecho registrada tienen derecho al usufructo de su
legitima, en cuantia limitada a la garantia de sus necesidades en funcién de
los bienes de la herencia. También en China predomina el modelo basado en
la necesidad del incapacitado sin medios de subsistencia, si bien se enco-
mienda a los tribunales fijar discrecionalmente lo «necesario» para el fami-
liar en cuestion.

En los paises nérdicos, Finlandia liga parcialmente con ese tipo de orien-
tacion, al conceder pension alimenticia en varias situaciones para el conyuge
y los hijos y permitir al fallecido privar a sus descendientes de la legitima. En
Suecia, curiosamente, si el testador ha designado a su cényuge como tnico
heredero, los hijos comunes solo pueden reclamar su parte tras el fallecimien-
to del conyuge supérstite, lo que replica del modelo de la sucesion legal, en la
cual el supérstite es el tnico heredero y los descendientes solo heredan des-
pués (n. 89, p. 119). El pliktdel noruego es descrito con detalle, dado su carac-
ter singular: los descendientes tienen derecho a dos tercios de la herencia del
fallecido (en bienes de la herencia), pero esa cuota no puede superar el millén
de coronas noruegas por cada hijo o estirpe, esto es, algo mds de 100.000
euros; el conyuge supérstite estd protegido por el régimen econémico legal (de
manera parecida, también en Suecia y Dinamarca), basado en una comunidad
de bienes diferida que se liquida por mitad al fallecimiento, aunque no se trata
de un derecho hereditario forzoso y, en caso de verse privado de él por testa-
mento, tendria derecho a una cantidad de dinero minima bastante baja.

Las codificaciones sudamericanas se abordan, en apretada y certera sinte-
sis (pp. 120-124) basada, sustancialmente, en los precisos estudios del Dr. Jan
Peter Schmidt: ahi se ofrece, a través de diversas afinidades de sistemas
influidos por el Derecho espafiol, portugués o francés, el circulo de legitima-
rios y sus cuotas, con renuencia a conceder derechos como herederos forzo-
sos a las parejas de hecho, la disparidad entre legitima en cuota hereditaria o
por cualquier otro titulo, la existencia de causas de desheredacién (pero sélo
indignidad sucesoria en algunos paises, como Argentina desde 2014 por
influencia francesa e italiana) o los debates reformistas, con pocas conse-
cuencias reales. Epigrafe aparte para retratar aquellas latitudes merece el
derecho a la pension alimenticia en Centroamérica (Costa Rica, El Salvador
y Honduras) y en México (pp. 124-127), que abandonaron la tradicién espa-
fiola y romanista para declarar la libertad de testar sin legitimas, una libertad
solo limitada por el mantenimiento de las personas dependientes del testador
en caso de necesidad; en la legislaciéon mexicana, en ciertas circunstancias,
esa proteccion llega hasta los hermanos y otros parientes colaterales hasta el
cuarto grado (j).

Como es natural por su propuesta final favorable al derecho de alimentos
a cargo de la herencia, el prof. Zimmermann presta especial atencién a los
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sistemas mixtos (Civil/Common Law) que contemplan desde hace tiempo ese
esquema, como es el caso de Luisiana y Quebec. De su relato se aprende con
sorpresa que en el citado Estado norteamericano se modificé en 1996 por
referéndum la Constitucién para suprimir el derecho hereditario forzoso
salvo en algunos casos excepcionales, cuales son (art. 1493[A] del Louisiana
Civil Code): los descendientes de primer grado que tengan 23 afios 0 menos
en el momento del fallecimiento o que estén incapacitados permanentemente
para cuidar de si mismos o para administrar su patrimonio (y los nietos en
circunstancias similares en algunos supuestos). Lo curioso del planteamiento
en el contexto comparado es que no se les concede una pension alimenticia,
sino una cuota fija, con derecho real a parte de la herencia; existen causas de
desheredacion (algunas un tanto peculiares en nuestros dias), incluida la
famosa causa de no haberse comunicado con el padre durante dos afios sin
una causa justa después de haber alcanzado la mayoria de edad. El cényuge
supérstite no es heredero forzoso pero estd bien protegido por el régimen
econdmico matrimonial. El autor no ahorra critica a este tipo de sistema
intermedio tanto de Luisiana como de algunos paises postsocialistas, en los
que, tras quedar probada la necesidad, la proteccion estriba en la concesion
de una cuota fija y no de lo necesario para subvenir las necesidades del fami-
liar (v. gr., p. 219).

Es esclarecedor el andlisis de los sistemas juridicos de Common law
basados en el sistema de las family provisions (p. 135 ss.), de concesién judi-
cial, para un nimero amplisimo de personas relacionadas con el causante,
con un enjuiciamiento por los tribunales del incumplimiento del testador de
una suerte de deber moral de haber dejado algo a ciertos familiares y perso-
nas de €l dependientes. Sin embargo, el dictamen del prof. Zimmermann es
contundente al concluir su examen: «deberia haber quedado claro que el
enfoque de una family provision ha fracasado bdsicamente» (p. 174): en sus-
tancia, la falta de previsibilidad de que se lamentan los autores en todas las
jurisdicciones aboca, a su juicio, a una falta total de seguridad juridica. Asf,
los ejemplos judiciales que se aportan desde Nueva Zelanda y Australia con-
ducen a que «la libertad de testar se convierta en un mito en ambos paises»
(p- 139); en el Canada angléfono, «en una medida sorprendente, los tribuna-
les sustituyen la discrecion del testador sobre su planificacidon patrimonial
por la suya propia» (p. 142), aplicando patrones morales que consideran
como un reflejo de las expectativas razonables de la sociedad; en Inglaterra,
tanto la forma de proceder de los tribunales en dos etapas (primero determi-
nar si la persona con derecho a reclamar, en un largo elenco que incluye
incluso al antiguo cényuge divorciado, al hijastro o a personas a cargo del
testador, no estd adecuadamente provista conforme al testamento y después
dictaminar cudl seria esa «reasonable financial provision»), como la ausen-
cia de unos criterios homogéneos en que fundar ulteriores decisiones, condu-
cen a una gran incertidumbre, como demuestra la inica sentencia que ha lle-
gado a la Supreme Court sobre la aplicacién directa de la Inheritance
(Provision for Family and Dependants Act) de 1975, donde se regulan estas
Sfamily provisions, esto es, mds de 40 afios después de su entrada en vigor: se
trata del famoso caso Illott vs. The Blue Cross (2017). Una testadora deshere-
dé6 a su hija que, a los 17 afios de edad, habia dejado a su madre para casarse
con su novio contra la voluntad de esta; la madre, al fallecer, 26 afios des-
pués, dejo su patrimonio de 486.000 libras esterlinas a tres organizaciones
benéficas de animales, en tanto que la hija vivia con su marido y sus cinco
hijos en condiciones muy precarias. Varias decisiones muy distintas, todas
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justificables con el Derecho vigente, como demuestra el voto particular de
tres magistrados (de siete) de la Supreme Court, fueron dadas por los tribuna-
les: 50.000 libras segtn el District Court, nada segtin el High Court, 163.000
libras segtin el Court of Appeal y restablecimiento de la decision inicial de
50.000 libras segun la Supreme Court por entender que no habia incurrido en
un abuso de discrecionalidad.

El caso de Estados Unidos es, ciertamente, muy peculiar en el Derecho
comparado por, al menos, tres razones: en primer lugar, «los hijos del herede-
ro [sic: testador] estdn en peor situacién que en todas partes, ya que no tienen
derecho a la legitima o derecho hereditario forzoso, ni a reclamar una family
provision o una manutencion». En segundo lugar, parafraseando la cita que
da lugar al epigrafe (cap. 2, V1.3, p. 158), «no hay materia en la que exista
mds variacién legal» de Estado en Estado, tanto en cuanto a los potenciales
derechos sucesorios del conyuge viudo como la relacién con el régimen eco-
némico matrimonial por defecto; en efecto, con ciertas similitudes con el
actual Derecho escocés e irlandés y como reminiscencia de algunas protec-
ciones histdricas del conyuge oriundas del Derecho inglés (dower y cour-
tesy), se reconoce a este una cuota electiva (elective share, a veces denomina-
da forced o statutory share) tanto en el Restatement (Third) of Property: Wills
and Other Donative Transfers, como en el Uniform Probate Code, que
depende del nimero de afios de duracién del matrimonio (del 3% de un
matrimonio de un afio y menos de dos al 50% para uno de 15 o mds afios).
En 40 Estados de EE.UU. el conyuge supérstite estd protegido por una elec-
tive share, con matices muy diferentes; en esos Estados se aplica el régimen
econdémico legal de separacioén de bienes. En nueve Estados, sobre todo del
sur y el oeste (un tercio de la poblacién), se sigue un sistema de comunidad
de bienes por conexidn histdrica con el Derecho espafiol: dado que el cényu-
ge recibe la mitad de los bienes adquiridos durante el matrimonio, la libertad
del testador se considera ilimitada, sin proteccién adicional. En tercer lugar,
pese a tan plena libertad de testar (al menos, en todo EE.UU. salvo Luisiana,
respecto a los descendientes) desheredar a un hijo conduce a mucha incerti-
dumbre juridica sobre la solucidn legal en caso de litigio, porque los tribuna-
les han admitido en varias ocasiones la invalidez del testamento por falta de
capacidad para testar, engafio fraudulento o undue influence.

Tras este minucioso repaso del Derecho comparado, del que aqui solo se
han escogido algunas muestras de mayor impacto para el jurista espafiol o en
lengua espafiola, como se anticipd, el prof. Zimmermann aborda en el capitu-
lo tercero su critica al sistema legitimario aleman y su propuesta alternativa.
Para ello repasa y discrepa de las razones con que histérica y actualmente se
justifica la legitima y pone en cuestion la regla del BGB (idéntica en Derecho
espanol) de la que llama «intransmisibilidad hereditaria pasiva de los dere-
chos de pensién alimenticia» y las razones de las excepciones a esa regla
(hijos ilegitimos, conyuge divorciado y madre con motivo del nacimiento de
un hijo frente al padre que no estd casado con ella). Acto seguido despliega
sus argumentos para abogar por una «pension alimenticia en lugar de legiti-
ma» como medio de mantener el principio de solidaridad familiar sin pasar
por una cuota ciega; en esta labor creativa no rehdye tratar algunas de las
cuestiones dificiles por las que habria de pasar ese nuevo sistema, como si
esa pension alimenticia se calcularia respecto al valor total de la herencia o
respecto a la cuota intestada que podria corresponder a su beneficiario; cémo
se capitalizaria esa pension o cémo saber su duracion si ha de quedar fijada
en el momento de la apertura de la sucesion; qué ocurre si no existe activo en
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la herencia o es incluso una damnosa hereditas (;desapareceria la obligacién
de alimentos, responderia de ella el heredero con sus bienes, tendria o no
prioridad respecto a otros acreedores de una herencia en concurso?); a quié-
nes protegeria ademads de a los hijos (mostrando sus dudas y matices respecto
a padres y conyuges); la evidencia de que en algunas ocasiones ese derecho
alimenticio podria restringir atin mds la libertad de testar que una cuota legi-
timaria, si las necesidades del legitimario agotaran el caudal, etc. Obviamen-
te, el autor también pone en valor la superior autonomia del testador en la
mayoria de los casos si desapareciera una cuota fija y perfila los rasgos dife-
renciales de estos alimentos hereditarios por comparacion con las pensiones
alimenticias inter vivos, pues el deudor, fallecido, ya no puede ganar nada
para aumentar los fondos, pero tampoco hay que tener en cuenta sus necesi-
dades propias de manutencidn, siendo una deuda del patrimonio hereditario y
no de los herederos, cuyas circunstancias son irrelevantes. El prof. Zimmer-
mann pone distancia entre el sistema de alimentos que propone y la practica
judicial actual de las family provisions, que reescriben la voluntad del testa-
dor sin atenerse estrictamente al criterio de la necesidad; confia en que la
larga experiencia de Alemania en el tratamiento judicial de las pensiones ali-
menticias y el uso de tablas uniformes o directrices, ausentes en el ambito del
Common Law y usuales en su pais, ayude a conformar una deseable previsi-
bilidad dentro de la flexibilidad de un sistema adaptable a las circunstancias.
Para demostrar las diferencias, en un ultimo ejercicio de buena y atractiva
comparacion juridica, colaciona cuatro «causes célébres» (Ilott en Reino
Unido, Tataryn en Canadd, Allardice en Nueva Zelanda y de Vries en Suda-
frica) y marca las diferencias con el sistema que propone —que, recuérdese,
no desglosa con todo detalle en este libro, sino en Zwingender... (2022)—, de
modo que, en varios casos, no se concederian con €l alimentos en situaciones
en que si se libré una reasonable provision en aquellos sistemas juridicos.

La argumentacién de cierre se cierne contra la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemén de 2005 y su supuesto «blindaje» constitucio-
nal de la legitima: en primer lugar, explica con las circunstancias y razona-
mientos del caso (un caso extremo, de los dos abordados, de desheredacion
de un hijo que maté y descuartizé a su madre pero fue hallado inimputable
penalmente por enfermedad psicética), en el cual el BVerfG refrend6 que las
causas de desheredacion del § 2333.1 y 2 BGB son compatibles con los prin-
cipios constitucionales, de manera que la mencion a que la Constitucién
prescribe la «participacién econdmica minima basicamente irrevocable e
independiente de su necesidad» de, al menos, los hijos del fallecido es un
obiter dictum que no resulta vinculante. Y, en segundo lugar, esgrime diver-
sos contraargumentos frente a la fundamentacion, que considera errénea, en
favor de la preservacion de la legitima que hace el BVerfG sobre la base del
vinculo entre patrimonio y familia, el patrimonio familiar o la «larga tradi-
cién» de la participacion de los hijos en la herencia del testador. Todos ellos
los considera poco convincentes. El lector habra de ponderar por si mismo en
el original estas consideraciones que anidan en el nicleo mismo de todo el
debate sobre las legitimas, también en nuestro pais.

En definitiva, al ponderar los sistemas existentes y sus posibles cambios,
una de las principales ventajas del sistema de cuotas fijas es la previsibilidad
del resultado, esto es, la seguridad juridica. Su principal desventaja radica en
su falta de flexibilidad, por la igualdad de trato que puede revelarse injusta en
algunos casos (aunque no debe olvidarse ni nuestra mejora ni nuestra legiti-
ma colectiva foral). La principal ventaja de los sistemas de discrecionalidad
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judicial, al estilo de las family provisions, es la flexibilidad de la decision,
que tiene en cuenta todas las circunstancias; su desventaja es su falta de pre-
visibilidad y la consiguiente inseguridad juridica. Como indica el prof. Zim-
mermann en otro pasaje (p. 174), «las ventajas de ambos modelos son, por lo
tanto, imagenes especulares de sus desventajas». En el momento crucial de
plantear cambios normativos es preciso situar el fiel en el punto mas preciso
posible conociendo el peso que algunas soluciones han tenido en pro de la
seguridad o en pro de la flexibilidad y con la certeza de que muy pocos han
sido los cambios absolutamente extremos en el panorama comparado.

Sergio CAMARA LAPUENTE
Catedratico de Derecho civil
Universidad de La Rioja

ZUMAQUERO GIL, Laura: Efectos de la compensacion de deudas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, 318 pp.

Resulta reconfortante constatar que el estudio de las instituciones mas
clasicas del Derecho civil sigue mereciendo la atencion de las nuevas genera-
ciones de juristas. Si dicho estudio se hace con rigor, precisién y solidez en
los planteamientos, el resultado es una obra de obligada y agradecida lectura,
como la que lleva por titulo Efectos de la compensacion de deudas, objeto de
esta recension. Su autora es Laura Zumaquero Gil, profesora titular de Dere-
cho Civil en la Universidad de Mdlaga, cuya trayectoria muestra una especial
atencion por las instituciones civiles mds tradicionales, como lo revela, entre
otros trabajos, sus excelentes monografias sobre El derecho de acrecer entre
coherederos (Dykinson, 2011) y El derecho de retencion en el Cédigo civil
espaiiol (Tirant lo Blanch, 2017).

La situacién de compensacién se produce cuando dos o mas relaciones
juridicas tienen como titulares a las mismas personas, pero ocupando las
posiciones contrapuestas: el deudor de una es acreedor en la otra, y viceversa.
En estos casos, la compensacién extingue la obligacidn sin realizacién de la
prestacion, pues la satisfaccion del interés de las partes se obtiene con la
extincion, total o parcial, de las respectivas deudas. La compensacién evita
una pluralidad de pagos cruzados entre las mismas personas que son deudo-
ras las unas de las otras, sustituyéndolos por una mera operacion aritmética y
evitando, por tanto, desplazamientos patrimoniales innecesarios.

Las evidentes ventajas que ofrece la institucion contrastan con los proble-
mas de orden practico que su aplicacién plantea, entre ellos y quiza los mas
importantes, los que surgen con relacion los efectos de la compensacién. En
unos casos, cuando se trata de los efectos entre las partes, por la aparente-
mente contradictoria regulacién del Cédigo civil espafiol. Conforme al arti-
culo 1202, el efecto de la compensacidn es «extinguir una y otra deuda en la
cantidad concurrente, aunque no tengan conocimiento de ellas los acreedo-
res y deudores», precepto del que un importante sector de la doctrina y juris-
prudencia ha deducido el efecto automético de la compensacion, en el senti-
do de que esta se produce ope legis en el momento en que concurren los
requisitos de la compensabilidad, aunque se alegue mds tarde. Pero, por otra
parte, los articulos 1198 y 1199 hablan de «oponer» la compensacion, por lo
que, si para que se produzcan sus efectos debe quererlo uno de los deudores,
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