
Algunas observaciones sobre tradición 
y cambio en materia sucesoria 

SUMARIO: 

I. Planteamiento; Il. Carácter tradi­
cional de la sucesión; III. La denomi­
nada "crisis" del Derecho sucesorio. Sus 
causas; IV. Negocios intervivos alter­
nativos al testamento; V. Conclusión. 

1. PLANTEAMIENTO 

Bajo el epígrafe Tradición y cambio 
en materia sucesoria trataré de poner 
de manifiesto las corrientes doctrinales 
y jurisprudencia les que evidencian las 
actuales modificaciones que se están 
produciendo en nuestro Derecho suce­
sorio. Para ello, abordaremos en primer 
lugar el carácter tradicional de la su­
cesión en el que se resalla, fundamen­
talmente, la influencia existente entre 
el fenómeno jurídico de la sucesión y 
la sociedad. Imprescindible será, pues, 
observar el Derecho de sucesiones ante 
la tradición española y el Código Civil 
para, de este modo, pasar a la segunda 
cuestión; en ésta, encuadrándonos en la 
época presente, nos referiremos a la 
crisis por la que atraviesa esta materia, 
sus causas y la posición doctrinal al 
respecto. Todo ello para alcanzar el úl­
timo punto en el que, admitida aquella 
crisis de la que hablamos, surgen nuevas 
formas alternativas, civiles y mercan-

ti les, al testamento: de de la renta vita­
licia hasta la constitución de sociedades 
anónimas. Nuestro mundo - dijo un 
prestigioso civilista- es un mundo de 
transición hacia nuevas fomlas de vida, 
hacia Iluevos sistemas de creenci as y 

convi cciones y en es ta etapa de transi­
ción y de cambio, el mundo e tá en 
crisis. 

11. CARÁCTER TRADI­
CIONAL DE LA SUCE­
SIÓN 

El Derecho, sin perju icio de sus raí­
ces naturales y pemlanenres, es un pro­
ducto histórico y una creación social; 
su misión, nos recuerda CASTÁN 
TOBEÑAS (1), es regir y ordenar rela­
ciones de la vida muy variadas y com­
plejas, por lo que no siempre puede ser 
reducido a ideas puras como si se tratase 
de una ciencia exacta o puramente fi­
losófica. Desde esta perspectiva de in­
fluencia recíproca, entre sociedad y 
Derecho, éste podría ser definido como 
un sistema, un conjunto de normas que 
regulan comportamientos humanos. 
Así, el CÓdigo Civll es índice del pro­
ceder de una determinada época, de 
modo que no sólo es suficiente CODocer 
la norma sin.o tambi én la rea lidad ; 
aquélla ha de progresar pero ha de ha-
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(1) CASTÁN TOBEÑAS. J. , '·La 
dogmática de la herencia y su crisi 
actua l'·, en R.G.LJ., 1959, p. 305. 
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(') DE LOS MOZOS , J L , en ESIlI­

dios de Derecho Agrario. Universi­
dad de Valladol id. 1981, p. 244. En 
nuestra misma línea: Díez Picazo, 
De Castro, Albadalejo y la moyor 
parte de nuestra doctrina. 

('1 Así lo expone DIEZ PICAZO y 
GULLÓ BA LL ES TEROS, en 
Sistema de Derecho Civil, Vol. rv, 
Tecnos, Madrid, 1990, p. 323 . 

(') E éste el parecer de GONZÁLEZ 
PORRAS. J.M .. en los Cursos de 
Doctorado de la Un ive" idad de 
Córdoba (bienio 199 l -93 ), Y al que 
aii adirfa e l co mentario de qu e 
subyace aquí todas la controvers ia 
alrededor del fu ndamento del Dere­
cho sucesorio: lIumerosa es la doc­
tTi na que ded ica su atenc ióll acerca 

de este tema, IraS- consultar parte de 
aquélla mi opinión es que la razón 
de ser del derecho de suceder es tá 
en dos institu tos arm ónicamente 
combinados: la propiedad y la fami­
lia, asentados tanto en el reconoci­
miento del deseo humano de perpe­
tuarse como en la desigualdad de 
los indiv iduos. y no aisladamente 
sino dentro del conjunto de la socie­
d ad . Co mp arto la opi nión de 
MOURE-MARIÑO c uando analiza 
al individuo y afinna que "lo que el 
hombre persigue, lo que el hombre 
Rnsfa y por lo que el hombre lucha. 
es por la desigualdad", a la vez que 
la de BORDA cuando defiende la 
sucesión cont ra los que la atacan 
desde este punto de vista argumen­
landa que todos los hombres han de 
tener las mismas posibilidades y que 
éstas no serán reales mientras que 
linos pri vilegi ados reciban de sus 
mayores una gruesa fortuna y al"ros 
mida. Respecto de los demás insti­
tutos II punta PUY, a mi parecer 
acertadamente, que del derecho a la 
sucesión, entendido como derecho 
a m traCIH:: lOn, e~ ct oerceno 11 !lef 

beneficia rio de la labor de todos los 
antepasados en general", se trala de 
lo que él llama las preslInciones de 
afeero o lIecesidad. Por último se­
ñalar que no estoy de acuerdo con la 
cal i ficación de lo que DE GASPER I 
denom ¡n a Jiera irrealidad de la 
muerte o inmorta lidad ilusoria en el 
mundo del Derecho; antes al con­
trario: defiendo la necesidad de per­
petuar los patrimonios más allá de 
los límites de la vicia humana. don­
de encuentra justificación, en parte, 
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cerio mOderadamellle, de manera que 
el intérprete ha de estar atento ya que 
puede enContrarse con normas justas e 
ineficaces, eticaces pero injustas. No 
hay, en definiti va, que eliminar las ins­
trucciones sino adaptarlas. 

Emre los juristas late la idea de que 
las fuerzas creadoras del Derecho son 
fuerzas 'sociales, por lo cual es necesa­
rio estudiar las reacciones del medio 
social ante la regla del Derecho, ya que 
dictada la norma jurídica se modifica el 
daro social. A tal fin , el objetivo es pro­
mulgar leyes cada vez más acomoda­
das a los intereses sociales. De este 
modo, se trataría de averiguar cómo 
suceden las cosas en la realidad, y de 
estltdiar al mismo tiempo las causas pro­
fundas de la relación entre sociedad y 
ordenamiento juríd ico. Una valoración 
social constilUye un presupuesto obli­
gado de una valoración jurídica en la 
aplicación e interpretación del Derecho. 
Podemos, pues, afi rmar con DE LOS 
MOZOS, que el estudio del Derecho 
como fenómeno social o sociológico, 
se impone hoy sin discusión alguna e) . 

Supuesto lo anterior no hemos de 
olvidar que la sucesión por causa de 
muerte responde en cualquier caso a una 
necesidad social, que se encuentra en 
la seguridad que exige la continuidad 
en las relaciones jurídicas e). La suce­
sión cumple en la sociedad funciones 
distintas pero interdependientes desde 
diversos puntos de vista. Estos serían: 
desde la óptica del causante, al titular 
de los bienes en el momento de otorgar 
teSlamemo el' \J rdl~nam1'enro Il! orrece 
múltiples posibilidades: amplia liber­
tad, posibilidad de hacer un reparto, di­
versos medios para otorgar, opción de 
no testar ... Por otro lado, y desde el 
punto de vista de los familiares y pa­
rientes, la ley les permite el afi anza­
miento de su economía, hecho que re­
percute en la sociedad porque la suce­
sión va ligada a la propiedad, sin suce­
sión no habría transmisión de créditos; 
la sucesión da seguridad, ordena los 
bienes y reparte las riquezas. Y al mis­
mo tiempo, la ley frena la facu ltad y 
voluntad de testar siendo el Estado el 

gran preceptor a través del Impuesto de 
sucesiones y de la sucesión intestada a 
su favor ('). 

Dice NÚÑEZ LAGOS que el fenó­
meno hereditario hay que referirlo al 
ciclo de significaciones precisas que ha 
ten ido durante siglos en nuestros juris­
tas clás icos; al respecto, hace un intere­
sante análisis en 195 1 de la sucesión 
ante la tradición española y el Código 
Civil. En su estudio expone algunas 
desviaciones de concepto y enfoque de 
nuestro Derecho sucesorio, para ello 
analiza diversos preceptos y asume que 
nuestros civil istas han sido más daelos 
a seguir a los autores franceses e ita­
lianos que a los españoles anteriores al 
siglo XIX, infundiendo as í a muchos 
preceptos de nuestro Código Civ il un 
espíritu poco consonante con su tenor 
literal y con su tradición española. Hay 
que distinguir la trad ición germánica y 
la romana: el grupo familiar romano es 
un grupo político, una unidad colectiva 
de soberanía mientras que el grupo fa­
miliar gennano es un grupo natural, de 

. sangre y tierra: la sangre y la tierra en­
gendran solidaridad: solidaridad entre 
los parientes, solidaridad con la tierra . 
De esta fraternidad germánica una de 
las consecuencias que se derivaba era 
que en vez de unidad en la sucesión 
había lIna phrralidad de transmisiones, 
mientras que en el Derecho romano no 
existe plural idad de suces iones sino que 
la herencia es única. Respecto a nues­
tra tradición castellana comenta este 
autor que nuestro Código Civ il no su­
pone una invención ex 110VO del Derc­
cllo L"lV 1'I , n1' menos Oel Derecho 
sucesorio, sino la formu lación o expre­
sión, con ciertas talas y reajustes, de 
nuestra tradición jurídica mortis causa 
que consagraba en las Partidas y en el 
Ordenamiento de Alcalá el mismo cri­
terio subjetivo del Derecho romano. A 
la luz de la tradición jurídica española 
no aparece por parte alguna que el Có­
digo modificara en este punto el Dere­
cho tradicional sino que, lejos de ello, 
el Código lo confi rma (1) . 

El Derecho sucesori o, dentro de 
nuestro Código civil, aunque no deja 



de contener novedades se aparta poco, 
en su conjunto y en las líneas funda­
mentales, de la tradición jurídica caste­
llana. No obstante, no quiere ésto decir 
que la técnica del Derecho sucesorio en 
nuestro Código Civil, como se ha afir­
mado, deje de presenlar lamentables 
imperfecciones: la diversidad de oríge­
nes (romano y germano) de nuestro 
Derecho hereditario y el haber utili za­
do a veces los redactare del Código 
fuentes contradiclorias, ha provocado 
que la dogmática de algunas de sus ins­
tituciones no tenga la deseable claridad, 
hecho que a continuación tendremos 
oportunidad de comprobar (6). 

I1I.LA DENOMINADA 
"CRISIS" DEL DERE­
CHO SUCESORIO. SUS 
CAUSAS 

En vista de las con ideraciones an­
teriores, relativas a la inevitable in­
fluencia recíproca en lre sociedad y 
Derecho y, dentro de éste, concreta­
mente el Derecho sucesorio, es forzoso 
revisar hoy día la situación que da por 
supuesta el Código civil , confrontarla 
con lo que nos rodea y deducir de ello 
si deben o no modificarse las normas 
vigenles y en qué sent ido para evitar, 
como señala CONDOMINES, el ya 
muy viejo reproche de D. Anlonio 
Maura, el cual temía que los juristas 
pudieran convertirse en "sacerdotes de 
un culto extinguido". En todas las ramas 
o capítulos del Derecho civil es fácil 
encontrar preceptos que han dejado de 
ser aptos para la regulación de sus pe­
culiares malerias. Es precisamente en 
la materia sucesoria donde el des­
acuerdo con lo que nos rodea alcanza 
su mayor medida ('). 

Sobre este desajuste entre los es­
quemas tradicionales y la realidad so­
cial se ha pronunciado nuestra doctrina 
civi lista: en tal sentido GONZÁLEZ 
PORRAS (8) piensa que la impresión 
general actual es que el Derecho 
sucesorio está perdiendo importancia, 
hemos de preguntamos el por qué de 

esa huida del esquema tradicional y su 
causas. La incognita es ¿qué porvenir 
le e pera a la suce i6n en el siglo XX I? 
puesto que aclualmente están urgien­
do diversas maneras orig inal es de 
transmisión patrimonial en vida del 
causante, lo cual conlleva la vida de si 
el testamento sigue el med io singular 
de transmisión mortis cal/sa (9). Es u 
opin ión que no se debe hablar de de­
clinar del Derecho sucesorio, lo cual 
resulta exagerado, ino de que aquél está 
en crisis, y ésta hemos de entenderla 
como un apartamiento de lo tradicio­
nal. Según este juris ta, no es que el te -
tamemo como acto notarial mortis 
causa esté en crisis, sino que lo que 
hay es un contenido testamentario dis­
tinlo. 

La afimlaci ón de que no se debe de 
hablar de decl inar del Derec ho 
sucesorio coincide con este último au­
lar ÁLVAREZ-SALA WALTH ER; 
mas Gonzá lez Porras era partidario de 
decir que el Derecho sucesor.io está en 
crisis, mientras que éste defiende que 
lo que ocurre en nuestro tiempo es una 
necesaria simplificación del Derecho de 
suces iones . La suces i6n , apunt a 
CAST AN, debe ser sometida a revisión, 
tanto en el ten'eno de la doclrina como 
en el de la legislaci6n y la jurispruden­
cia, para que no se de el caso de que sus 
resultados pueden ser contrarios a la 
supremas finalidade ét ica y ociale 
del Derecho; dentro de lo que él deno­
mina "Crisis conceptual en el Derecho 
de sucesiones", arirma que i acaso el 
Derecho no está en erisi ,como tantas 
vece se dice, no cabe duda que están 
en tnlllce de evolución y transfomla­
ción los concepto jurídicos, incluso los 
que se venían considerando como pri­
marios y más permanentes. En defini ­
ti va, esta crisis CO/'lCelJII.wl significa, 
más que decadencia, renovación y 
vida ... Pero hay que reconocer que las 
nuevas concepciones carecen todavía 
de fijeza y eLl o, hoy por hoy, pone en 
peligro la seguridad jurídica y priva a 
la dogmática del Derecho de la claridad 
y precisión que en otros tiempos tenía. 
Esta actual transformación se deja sentir 
sobre todo en los conceptos propios del 

la suces ión. Vid. para un estudio mós 
profundo del tema: P UY, F.: Lec­
c;o'les de Derecho "mura! IlIlro­
dllcción a la ciel/cla del derecho 
I/alllral. Santiago de Compostela, 
1970. p. 443 Y ~s . MO RE MAR I­
NO. L.: La desigllaldad humana . 
Madrid, 1982, p. 82 Y ss. BORDA. 
G.: Tratado de Derecha civil . SlIce­
siones. Buenos Aires . p. 9 Y 

(') Vid. ÚÑEZ LAGOS. R" "El 
Derecho suce-orio anle la tradición 
e paño l. y el Código Civil " , en 

R.G .L.J" t951. p. 385 Y ss. 

(') Esta es la opinión de CAST ÁN 
TOBE, AS. en opus. c it. p. 266 Y 
27 1. Sobre aquel criterio subjetivo, 
afil1113 este jurista que la teoría m~ 
genial es la que enlicndc que la he­
renci a nació en Roma no con el CH­

meter netamente patrimonial que ha 
venido ha tener después. sino con 
un caráCLer más bien pcr anal que 
se explica por razones históricas, en 
relac ión . espec ialmen te . con la 
transmisión de la soberanía domés­
tica lfam iliar o gentilicia) y la conti ­
nuación del cuilo ramiliar. es deci r. 
de los sacra del difllll to. 

e) Vid. CONDOMJNES. F" "Cri­
sis de l Derecho Sucesorio", en ADC. 
1970. p. 70 1 s. 

(' ) Cursos de DoctorJdo ci tados , 2' 
.nulidad. 

(' ) ÁLVA REZ-SALA WALT HER 
a.finna qlle "la herencia - la he rencia 
en semido lrudicional- fue el vehí­
culo exclus ivo de perpclU8ci n fa­
mili ar de la riqueza, pero actual ­
mente -y de cara al .iglo XXI-. en 
un economra avanzad:.! de t-ervicios, 
la imponancia objet iva de la he ren­
cia va disminuyend o y pasa a se r la 
herencia a lgo mucho más modesto. 
Lo que pierde en imporlancia obje­
tiva , lo recupera en repercusión 
subjetiva'. En "El Derecho civil del 
siglo XXI", R.D.' " 143, 1989. p. 
32. 
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-
(JO) Vid. CASTÁN TOBE ÑAS, 
opus. cit. p. 244 Y 245. En esta com­
paración de opiniones, hay que te­
ner presente que Caslán alude a una 
cri sis dogmática de la succ!:iión, 
mientras que González Porras se 
refiere a una alteración del cOlllcni ­
do eI!! l les lamento. 

(") Ex iste la polémica de si estos 
supuestos fo nnan pBne de la heren­
cia; la doctrina mayoritruia se incli ­
na por una respuesta negativa ya que, 
si bi en son parle del fenómeno 
sucesorio, no se consideran recibidos 
como herencia. 

(") Pa ra otro j uri s ta como 
ÁL V AREZ-SALA WAL THER nos 
cnCOmI1lnlOS ante lo que él calificH 
de descomposición de la herencia y 

. dice: "p iénsese en la sucesión en los 
derechos de propiedad intelectual, o 
en la continuac ión de l derecho 
arrendaricio nístico o urbano, o en 
el régi men de atribución de la ex­
plotación familiar agraria: en todos 
es tos casos ex iste n normas 
sucesorias paniculares: di slanciadas 
entre sr '. En opus. cil. p. 32 . Acerca 
del Derecho sucesorio agrario me­
recen destacarse los siguientes tra­
bajos: DE LOS MOZOS: "Hacia un 
Derec ho sucesorio agra rio", en 
A.D.C .. 1974, p. 523 Y ss. VALLET 
DE GOYTlSOLO: "La conserva­
ci6n de l fillldtl s imnlclUs como ex­
plorad61l familiar, lema básico de 
los Derechos civiles forales o espe­
ci ales españoles", en A.A .M.N. , 
19G8, p. 593 Y ss. ROCA SASTRE: 
"La necesidad de diferenciar lo rús­
lico de lo urbano en el Derecho 
sucesorio", en A.A.M.N., 1944, p. 
335 Y ss. V ATrER FUENZAUDA: 
';Los perfiles esenciales de un nue­
vo Derecho de sucesiones. Estudio 
de un proyecto de ley sobre ex plota­
ción agrfcola familiar ', en R.C.D.I., 

IJ . .... Jj'-,-;- I Yb' ~ p. /)~n 'Y ~.'). 

LUNA SE RRANO: "Regime 
giuridico dei fondi l1Jstici assegnali 
in propiclá ai coltiva lori díretl i in 
Spagna" , en R. D.A., 1962, p. 39 1 y 
ss. Es píN CÁNOV AS: "La conser­
vaci6n de la explotación agraria en 
el régimen sucesorio del Cód igo ci­
vi l", en R.D.P., 1979, p. 309 y ss. 
PEÑA IJERNALDO DE QUIROS: 
"La conscrvnci6n de las unidades 
agrarias", en A.D.C .. 1959. p. 939 y 
s. 
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Derecho de sucesiones yespecialmen­
te en uno de los puntos más discutidos 
dentro de lo problemático del Derecho 
Civil y que consti tuye el núcleo central 
del Derecho sucesorio: la concepción 
e tructural de la herencia. En tomo a 
ella son muy numerosas, importantes y 
graves las cuestiones que se originan, 
tanto en el orden leórico como en el 
práctico (10). 

Hemos afi mlado que existe un des­
ajuste entre los esquemas sucesorios 
tradicionales y la realidad social que 
pone en tela de juicio el valor que ac­
tualtnente tiene el testamento; cuales 
sean las causas que provocan esta si­
tuación pienso que, asumida la difi cu l­
tad que entraña, pueden reconducirse 
en cuatro bloques: 

- Disgregación del concepto unita­
rio de herencia. 

- Modi ficaciones en el campo per­
sonal y familiar. 

- Transformaciones en las relacio­
nes patrimoniales. 

- Presión fiscal. 

a) Disgregación del concepto unita­
rio de herencia, 

Según el arto 659 del Código Civil 
"la herencia comprende todos los bie­
nes, derechos y obligaciones de un per­
sona que no se ex tingan por su muer­

te -: );';S ta cuncepCtOll claStCa de la ne­
rencia como un conjunto patrimonial 
unitario se rompe actualmente, puesto 
que surgen diferentes masas de bienes 
que adoptan direcciones sucesorias in­
dependientes. De tal manera que po­
dríamos decir que hoy día se está aban­
donando la tradición sucesoria romana, 
en la que la herencia se consideraba 
única, para dar paso a aquella gemláni­
ca en la que existían pluralidad de su­
cesiones. 

Esta "fragmentación del derecho 
sucesorio" da lugar a la que se denomi-

na sucesión excepcional, y es que exis­
ten determinados bienes que al fall eci­
miento de su titular se transmiten por 
reglas diferentes de las que preside la 
sucesión ordinaria por causa de muelte 
(" ). Tal es el caso, entre otros, de los 
títulos nobiliarios y de determinados 
patrimonios rústicos o urbanos("). 

b) Modificaciones en el campo per­
sonal y familiar. 

Desde un punto de vista personal 
las expectativas de vida son en estos 
momentos mucho mayores que tiempos 
atrás y es que la duración media de la 
vida humana alcanza los setenta 'y cin­
co años y tiende a prolongarse todavía 
más. Nos encontramos entonces ante 
una situación caracterizada por esta 
longetividad de los padres por un lado 
y por otro con las nuevas generaciones 
que aguardan impac ientes, lo cual 
conlleva un adelanto de las jubilaciones 
de sus progenitores. En estas circuns­
tancias, comenta CONDOMINES, el 
presunto destinatario de una herencia 
no puede darle gran importancia, pue to 
que si el causante alcanza esas edades, 
la transmisión se verificará después de 
jubilado el sucesor que quedará con­
vertido en un verdadero fiduciario, dis­
poniendo de un tiempo corto para "pa­
sar" la herencia, después de sufrido el 
gran recot1e del impuesto, a otras manos 
que la estarán aguardando con poca 
esperanza de poderla aprovechar. Cada 
vez se debilita más el fenómeno suce­
sorio por esta fa lta de estímulo a la que 

aludtmos ("). Por lo que el trabajo per­
sonal ha pasado a un prinler plano, al 
perder la herencia casi toda su impor­
tancia. 

Junto a lo anterior hay que tener 
presente también OlroS cambios expe­
rimentados en este terreno puesto que 
se pasa de la familia gentilicia a la nu­
clear, de la tural a la urbana, se aceptan 
las uniones de hecho, hay una protec­
ción creciente del cónyuge sobrevi­
viente, una creciente conyugalidad y 
una equiparación de los hijos. En esta 
fami lia indivisa, estable, arraigada y 



troncal el fomento del ahorro es difícil 
al estar nuestro sistema económico ba­
sado en el consumo, por lo que ha que­
dado atrás la idea de juntar unos bie­
nes, que lleguen a iI1legrar un patrimo­
nio fuerte, cuya transmisión por vía 
hereditari a implica un hecho económi­
co decisivo para la vida, subsistencia y 
comodidad de los llamados a la suce­
sión. Todavía se encuentran personas 
preocupadas con la idea de transmitir a 
sus hijos cierta masa de bienes en can­
tidad y de calidad prefijada. Pero su 
anhelo guarda tan poca conglUencia con 
la realidad circundante que ellos mis­
mos se creen en trance de justificarse 
arguyendo que qu ieren conservar sin 
erosión aquello que recibieron también 
por vía sucesoria. 

e) Transformaciones en la relaciones 
patrimoniales. 

Si se están produciendo modifica­
ciones personales y famil iares como 
acabamos de especificar, existen a la 
vez ciertos cambios en las relaciones 
patrimoniales como consecuencia, en­
tre otros hechos, del paso de la tradi­
cionaltransmisión "vertical" de la pro­
piedad que se va sustituyendo por me­
can ismos de transmisión "más hori­
zontales", es decir, del paso de la su­
cesión a la muerte del causante a ne­
gocios alternativos en vida del futuro 
causante. Conexo a ello figura una 
transfOlmación del patrimonio inmobi­
liario en mobi liario y un resurgimiento 
de la empresa. El Derecho tiene que 
apoderarse, sin precipitación pero sin 
demora, de esos hechos, para cribarlos 
y someterlos a un tratamiento eficaz a 
fin de ev itar, o cuando menos paliar, 
cuanto implique negociación o menos-
cabo de Justicia. . 

Esta situación general de crisis se 
manifiesta, de una manera aguda y tan­
gible, en la rama sucesoria. Al respecto 
CONDOMINES (' 5) describe los su­
puestos demográficos, antropológicos, 
sociales o de organización fami liar en 
que el Derecho sucesorio se ha basado, 
refuiéndose al dominio de la tierra, del 

fund o, de la llamada por amonomasia 
la fi nca, como bien capital básico en la 
economía del país (' 5) ; y a una organ i­
zación de poder que, cualqu iera que 
fuere la fonna , era en esencia, y obre 
todo en su fu ncionamiento, aristocráti­
ca. Pero han surg ido principios moder­
nos, como el de igualdad de sexos, de 
oportunidades, que obliga a no discri ­
minar la actividad que pueda corres­
ponder a cada uno de los miembros de 
la familia. Ello incide de una manera 
especialísima en las ideas de sucesión, 
así el hecho de que el hijo de l dueño o 
patrono pasara a dirigir la fábrica a la 
muerte de su padre es un precedente 
hi stórico, pero no un a costumbre 
engendradora de normas_ de reglas de 
conducta obl igatori a ('6). 

d) Presión fiscal. 

El Estado a través del Impuesto de 
Sucesiones y donaciones, regulado por 
Ley de 18 de diciembre de 1987 y por 
Reglamento de 8 de noviembre de 199 J, 
grava las suces iones monis cal/sao Hoy 
día se considera excesivo este impues­
to hasta tal punto que los sujetos inten­
tan eiudirlo, generalmente, acudiendo 
a negocios allemativos que les puedan 
proporcionar un menor recorte fisca l; 
de tal f0 I111<1 recurren a transmi;;ones 
i lller vivos ya que la presión fi scal 
puede ser mucho más ua ve en e te 
supuesto que cuando contempla el im­
puesto sucesorio ('7). 

Lo que ocurre en este último ca o e 
que es susceptible de fraude fi scal, de­
bido a que es posible que se quiera dar 
apariencia de transmisión onerosa a lo 
que en realidad es transmisión gratuita. 
Para evitar ésto existen una serie de 
presunciones legales como en el hecho 
de que disminuya el patrimonio de una 
persona y imultáneamente o con pos­
terioridad se incremente el de su cón­
yuge, descendientes, herederos o lega­
tarios y así conste en los Registros fi s­
cales o en datos que obren en poder de 
la Administración; o, también se presu­
me en las adq uisiciones a título onero­
so realizadas por ascendientes que re-

(0) Significat ivo de este fr3caso t! 

et ejemplo que refleja CON DO­
MINES de " la buena boda". la cual 
dice. pertenece a un terreno equfv -
co y fant ás tico. Opus. ci l. , p. 703. 

(") Opus. Ci l., p. 702 Y ss . 

(") De la empre a agrí ola 610 de­
cir que para poder llevar la adapla­
ción de la vida agrícola a las nece­
sidades y circunstancias de la época, 
es impresci nd ible ta reforma del 
derecho suce orio. De igual manera, 
la prop iedad urbana lambi én ha 
perdido parle de su signi ficación . 
Inleresnnle son en e te puniD los 
trabaj S de GERMANO, A.: 
L' impresa agr[cola l/el dirirro 
espagllolu . Giuffré Editore. Milano, 
1993. ROBLES Á LVAREZ DE 
SOTOMA YOR , A.: "El principio de 
conservación de la empresa en la 
lransmisi6n hereditaria", en 
R.C.D. !. , t947 . LU A SERRANO. 
A.: "La empresa agraria y el em­
presario agrfcola", en Estudios de 
honor el profesor Castán. Tomo V, 
Pamplona, 1968. ROOK BAS ILE, 
E.: Impresa a¡:rícola e COlIc(}rrel1~a. 

Giuffré Editore, Milano, 1988. 

('6) Por lo que no se concibe actua l ~ 

mente que el hijo de un gran econo­
mi la, que hereda un paquete de ac­
ciones, pase sin más a dirigi r la 
empresn~ porque nunca se ha visto 
que el hijo de un general puede su­
ceder directamente a 'u padre 'in 
que te obligue a segui r su lud io 
y ser uno de los tcnientes de lo tcr­
minan en la Academia. Lo contrario 
ería ¡nju lo y contraproducente. 

Nos parece muy claro esta t'ontm­
posición de caso específico. 

(") Este desigual tratamicnlO fiscal 
se concrel.a de la siguiente manera: 
de un lado, e1 l.T.P. contempla unos 
lipos impositivos fi jos para la 
transmi ión de bienes mueble de 
un 4% y para los inm ueble de un 
6%, ell.Y.A. unos tipos deI3%. 6% 
y 15% según los casos; y de otro 
lado, en el impuesto suce ario su tipo 
impositivo varía según la cuamía de 
to Iran mitido. la prox imidad fami­
liar con el causante y el patrimonio 
preexistente del adquiriente. 
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-
(" ) Vid. el arto 4 de la Ley del Im­
puesto de Sucesiones y donaciones. 

(") Vid. CON DOMINES, opus. e il. 
p. 71O. 

(lO) Sobre la posibilidad de pactos 
sucesorios y sobre el arl. 1.27 l se 
ha pronunciado un importanre sector 
de la doctrina. Asr, PALAZZO "fir­
ma que se trala de encontrar un ins­
trumcnlO negocial que pueda conci· 
liar la exigencia de la transferencia 
de un bien en vid;}, con el fin de 
asegura r la integrid ad yeolll inuidad 
de su deslino, con la de salvaguar­
dar la libertad de la dispos ición 
mortis causa al final de la vida. Las 
dos se fundam enta n y debe n de 
rcconducirsc a la función más mo­
derna de la aUlOnomra privada sin 
que la segunda pueda deducirse, en 
la valoración de] Ordenamiento, que 
es prcvalentc sobre la primem. Se­
gún R1VAS MARTLNEZ, nuestro 
Código, ficJ a sus antecedentes his­
tóricos, sigue como regla general la 
posición abol icionista contraria a la 
sucesión contJilaual. No obstante, 
ex isten excepciones en nuestro Có­
digo c ivii (art. 1.056) y en e l Estatu­
to de la explotación familiar agraria 
y de los jóvenes agricultores. Esta 
última pretende facilitar al máxi mo 
e incluso imponer la transmisión de 
la explotación integra a un único 
ucesor, pagando a los restantes sus 

legrlimas o porcione heredi tarias 
testamentarias O "ab intestato" en 
d inero. Vid. al respeclo PALAZZO: 
"Testamento e instilUti altemat.ivi nel 
laboratorio giurisprudenzialc" , en 
R. C.D.P., 198 3 . FOSAR 
BENLLOCH: "Más sobre el anícu­
lo 1.056, párrafo 2·, de l Código ci­
vil y la explotación agrícola. El 
princ ipio general de l derecho de la 
atribución sucesoria unitaria de la 
explotación fami liar" . en R.C. D.I. , 
19'71 , p . 225 Y ss . JORDANO 
BAREA , J .B. : " Dictamen sobre 
abuso de la facultad prevista en e l 
párrafo 2· de l art ícu lo 1.056 de l 
Código civil y otm.S cuestiones", en 
A.D.C., 1964. 

(" ) La sentenc ia de 29 de mayo de 
1965 e tableee las diferencias exis­
tentes entre la renta vi talicia y el 
cont rato vitalicio. su pri mer Consi­
derando reza así: ... "el denomimldo 
vitalicio que no es una modalidad 
de la rema vi talicia regu lada en lo 
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ptesentan a de cendienles menores de 
edad, a no ser que se pruebe la previa 
existencia de bienes o medjos suficien­
tes del menor para realizarlas y su apli­
cación a ta l fin ( 8). Esta presión fi cal , 
reflejada someramente aquí, es una de 
las causas principales que alejan altes­
tamento de ser el medio singular de 
transmisión patrimonial. 

Una vez expuestas las causas de la 
que hemos denominado crisis del De­
rec/lO sucesorio. creo conveniente re­
coger posibles soluciones que ame eSla 
sintac ión actual ha elaborado un sector 
de nuestra doclrina (19): 

- Es conveniente regular el derecho 
sucesorio partiendo de la base de la fá­
c il mutac ión de los valores y de la 
inex istencia de una fami Lia troncal, es­
table y arraigada. 

- Asimismo es indispensable con lar 
con las apelencias de una sociedad de 
consumo que tiende repetidamente a 
rechazar o hacer ilusorio el ahorro pro­
piamente dicho según el concepto que 
de l mismo se tuvo en épocas todavía 
cercanas. 

- Como secuela de todo ello, re ulta 
inadecuada la prohibición de paclos 
sobre herencia futura contenida en el 
artículo 1.271 de nuestro Código civil 
(10). Por el contrario, la sucesión pacta­
da , ya vigente en derechos regionales, 
debe alcanzar un amplio desenvolvi­
miento. Los impuestos que !,'favan las 
sucesiones pueden atenuarse en todo lo 
JjU'" ""S' .r,r.flf'.r,r JI .la Jamtlia .r.nn,v!w.a(. 
mientras que en las sucesiones a favor 
de otros parientes o de extraños su 
progresión se estima pertinente y justa. 

- El orden a suceder intestado debe 
empezar por el cónyuge y Limitarse a la 
línea recta y al segundo grado en la co­
lateral. 

- En la sucesión testada es reco­
mendable la fijación de cuotas de legí­
timas que unifiquen la legislación es­
pañola, ampliando la libertad de testar 
y manteniendo la acertada institución 
de la mejora. 

IV. N E G O e lOS 
INTERVIVOS ALTER­
NATIVOS AL TESTA· 
MENTO 

Mientras conlinúa hoy día e la si­
tuación de crisis, los particu lares en 
espera de un ajuste en nuestro sistema 
jurídico de sucesiones, acuden a otra 
vías civ iles y mercanti les que puedan 
proporcionarles mayores ventajas que 
el testamenlo. En efecto, en lugar de 
este medio de transmisión hereditaria, 
se puede conslatar que en la práctica se 
recurre frecuentemenle a detenninados 
negoc ios juríd icos intervivos': así la 
rema vilalicia, el denominado'contrato 
vilalicio el), las donaciones simuladas 
e indirectas (" ), las man uales y oculJ as 
y posi blemente las capi tulaciones ma­
trimoniales con cambio de régimen y 
adjudicación de los inmuebles a uno de 
los cónyuges sin consecuencias fisca­
les. Estos negocios tienen efi cacia "ante 
mortem", es decir, anles de la muerte 
del sujeto, mientras que OtTOS como la 
donación con reserva de usufruc to o con 
prohibición de disponer para el 
donatario y los seguros de vida liene 
eficacia "pOSI mortem", o lo que es lo 
mi smo, deferida al mamen 10 de la 
muerte de l sujeto. 

En el campo mercant il , por otra par­
te, surge la problemática de la transmi­
sión mortis causa de la empresa entor­
no a su continu idad como un idad de 
producción y a su conservación al no 
ser objeto de participación hered itaria. 
~W;f0W A[lftt\\t".fit¡i§t\\..~~tt"~a.f;k¡rúlli': Lpm' 
qué la empresa resiste mal el fenómeno 
sucesorio?, ¿por qué la muerte del em­
presario conlleva a menudo la muerte 
de la empresa? y, por último, ¿qué ti po 
de sociedad es la más conveniente de 
cara al futuro? La opinión de V ALLET 
MAS es que" ... el futuro de la empresa 
es algo que por su complejidad debe 
ser preparado desde largo tiempo atrás. 
Es algo que huye de las improvi acio­
nes que conducirán de modo caSI 
inexorable a su desaparición". 

Paralelamente, "es aconsejable -dice 
VALLET DE GOYTISOLO- utilizar 



las amplias posibi lidades que ofrecen 
los actos intervivos, para sustraer la 
empresa de los azares de la sucesión 
hereditaria, y preparar el empresario 
en vida el paso de la empresa de su 
generación a la siguiente". Por nues­
ITa parte hemos de añadir que, como 
regla general, ev itaría muchos incon­
venientes que el causante hilara en 
vida su voluntad, y que lo hiciese le­
niendo en cuenta las lerribles conse­
cuencias que una poco sensata prepa­
ración supondría tanto para sus hijos 
como para su empresa. Hoy día parece 
ser que la sociedad anónima, con sus 
ventajas e inconvenientes, es una de 
las vías preferentes para los particula­
res en algunos casos, como solución a 
aquella ansiada unidad y conservación 
de la que hablábamos (23). 

V. CONCLUSIÓN 

Independienlemente de cómo lo 
califique nuestra doctrina civilista, el 
hecho es que el lestamenlo ya no es lo 
que era, los parti culares pierden 
aquella confianza que le había depo­
sitado durante largos años. Y es que 
hemos de er conscientes de que todo 
canlbia, lodo evoluciona y con ello ha 
de hacerlo también este medio ingu­
lar de transmi sión monis causa, 
puesto que, en caso contrario, queda­
rá arrinconado en la prác tica y sust.i­
tuido por otras altemativas más se­
guras y eficaces. De tal manera ésto 
es así que se ha lIegado a afirmar (24) 

que "si no podemos contro lar el rutu­
ro, si es enormemente incieno, deja­
remos de preocupamos por él y nos 
dedicaremos a las cosas que podemos 
controlar, a las inmediatas". 

" rls. 1.802 "1 1.80S del c.e. sino un 
COnl rnl O aut6nomo, innomi nad y 
atíp ico susceptib le de las variedades 
propias dc Sll ll<lturaIeza y finalidad .. .", 
Se pueden encontrur interesunle ' 'stu­
dios de Notarios españole sobre la ren­
ta vital icia: asr los de D. José Enrique 
Goma Salcedo, D. Alfonso de Moral y 
de Luna y D. Manuel Gimerá. Y junto a 
aquéllos e l de ALBALA DEJO GAR­
CíA. M.: "'Resolubi lidad de l contrato de 
rCllla vilallc ia si e l ob ligado al pago de 
la pen!lión ni siquiera comienza a abo· 
narIa". en Estudios de Derecho Mercém­
lil en homenaje al proL Antonio Polo. 
Madrid, 1981 , p. I Y ss. 

(" ) Para de tenninar la natura lela de la 
donaci6n indirecta hemos de estudiar 
primero la figura de negocio indu"CCto: 
l a mi:lyor o menor abundancia de éstos ­

apunta ORTEGA PARDO-"'dependeen 
realidad de l desacuerdo que un concre­
to Derecho positi vo presente frente a las 
necesidades det pa rs donde rige: a ma­
yor inadaplnción corresponde. sin duda, 
más frec uenlemente e l empleo del ne­
gocio ind irec to"', en u artíc u lo 
"Don aciones indirec tas", en A .D.C. , 
1949, T. 11 , p. 924. 

(13) Vid. VALLET DE GOYT ISOLO. 
J.: "'Consti tución testamentaria de So­
ciedAd Anónima entre los descendien­
t • del cau ante en e l Derecho com(m 
español". en A.A.M.N., XXX. p. 563 Y 
ss. VALLET MAS, L.M ., "' El empresa­
rio creado y el futuro de su empresa", en 
A.A. M.N., XX IV, p. 193 Y ss. Resum i­
mos aquí las "cnlajas e inconven ientcs 
que ambo juri sta ofrecen de la consli­
tución de una socied3d an6nima: en 
cuanto aquéllas está el hecho de que se 
susl"rae la empresH de los azares de la 
sucesión heredi ruria. la posibllidad de 
que la empresa quede en la fa mitia me­
diante e l derecho de adquisición prcfe­
rcnle y el que la dirección la ejcr1 .... 1. el 
descendicnlc que se considera más apiO. 
Algunos de su inconvenientes sería la 
pos ible aparic i6n de plusvalías tri bu­
tables como consecuencia de la aporta­
ción a la sociedad, que recaerían en vida 
del empresario, lo que puede resultarle 
disuasorio j unIO con problemas arren­
da ticios si ta empresa se desarro lla en 
local arrendado y, fi nalmenle, j unto a la 
di fi cu ltad de asegurar al continuador 
designado el control de la pan icipaeio­
nes ociale dominantes. 

(" ) Vid. HUE BNER, S. y KENNETH 
BLACK, Jr .. en El seguro de vida. Ma­
drid, 1976. 
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