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Límites constitucionales  
a la libertad de testar

M.ª Paz Sánchez González
Catedrática de Derecho Civil de la Universidad de Cádiz

Sumario: I. INTRODUCCIÓN.—II. ANTECEDENTES.—III. EL ARTÍCULO 33 DENTRO DEL TEX-
TO CONSTITUCIONAL.—IV. LA «FUNCIÓN SOCIAL» COMO DELIMITADORA DEL CONTENI-
DO DEL DERECHO A LA HERENCIA.—V. ¿QUÉ DEBE ENTENDERSE POR «HERENCIA» EN 
EL ARTÍCULO 33.1.º CE? CONTENIDO ESENCIAL DE LA HERENCIA EN EL TEXTO CONS-
TITUCIONAL.—VI. PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA Y DERECHO A LA HE-
RENCIA.—VII. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN VERSUS LIBERTAD DEL TESTADOR.

I.  INTRODUCCIÓN

Dentro del ámbito sucesorio, desde hace unos años el debate se vie-
ne centrando, doctrinal y jurisprudencialmente, en la conveniencia de la 
modificación del sistema codificado. Y el núcleo de esa discusión suele 
ubicarse en la libertad de testar y la posible derogación (o reinterpre-
tación) de los actuales factores que condicionan la libre disponibilidad 
de sus bienes por parte del testador. En efecto, la facultad de la persona 
para decidir el destino que habrán de seguir sus bienes tras su muerte se 
encuentra constreñido por una pluralidad de elementos que coadyuvan a 
restringir la libertad de quien decide ordenar su sucesión. Así, se ha dicho 
que constituye un importante límite a esa libertad la exigencia de deter-
minadas formas para instrumentalizar la voluntad del testador  1. También 
tendría idéntica virtualidad restrictiva el necesario respeto a los posibles 
pactos sucesorios previos válidamente acordados. Pero, indiscutiblemen-
te, el elemento con mayor peso y protagonismo en orden a limitar la li-

1  A. de Lama Aymá, «Principios de Derecho sucesorio europeo: libertad de testar y protec-
ción de la familia», Revista de Derecho Privado, marzo-abril de 2016, pp. 67 a 83, concr. p. 69. En 
sentido opuesto se manifiesta A. Vaquer Aloy («La relajación de las solemnidades del testamen-
to», Revista de Derecho Civil, vol. III, núm. 4, octubre-diciembre de 2016, pp. 9-34, concr. p. 10): 
«Las solemnidades que se exigen al otorgamiento del negocio de última voluntad no restringen 
la libertad de testar [...]. Antes al contrario, las solemnidades son una garantía de la libertad de 
testar, porque su finalidad es la de asegurar la libre expresión de la declaración de última volun-
tad y su conservación futura hasta, por lo menos, el fallecimiento de su autor».
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bertad del testador viene constituido por el actual sistema de legítimas. 
En tal sentido, son muchos los que se han pronunciado a favor de la con-
veniencia de la modificación del régimen vigente. Y esas opiniones se han 
manifestado tanto individualmente  2, como de forma colectiva mediante 
su exposición en congresos y jornadas. Dentro de estas últimas, cobran 
especial relieve las XII Jornadas de la Asociación de Profesores de Dere-
cho Civil, en las que, bajo el tema genérico Derecho de Sucesiones. Presen-
te y Futuro, se abordó a través de distintas ponencias y comunicaciones la 
situación del Derecho sucesorio español y la conveniencia y posibles vías 
de modificación  3. También los notarios, reunidos en su Congreso Nacio-
nal celebrado en Barcelona el 14 de mayo de 2005, propusieron en sus 
conclusiones la necesidad de acometer reformas legislativas en las que se 
revisase «las rigideces derivadas del sistema de legítimas...»  4.

Las críticas al actual régimen de legítimas son múltiples, cuestionán-
dose la conveniencia de su mantenimiento desde distintos ángulos. Pero 
antes de entrar en el relato de las mismas, conviene indicar que, contra-
riamente a lo que pudiera pensarse, las discrepancias doctrinales platea-
das en torno al sistema de legítimas no son, ni mucho menos, una cues-
tión novedosa. De hecho, en muchos de los trabajos actuales en los que 
sus autores se posicionan en torno a la pervivencia de las legítimas o de la 
concesión de un mayor protagonismo a la libertad de testar, los argumen-
tos empleados constituyen una reproducción actualizada de la polémica 
que se planteó sobre esta materia con carácter previo a la aprobación del 
Código civil  5.

Dicho lo anterior —y retomando el discurso previo sobre las críticas 
formuladas al actual sistema de legítimas— se ha afirmado que el régi-
men vigente supone una restricción de ciertos derechos que correspon-

2  A ellas nos iremos refiriendo a medida que avancemos en el desarrollo del contenido de 
nuestra aportación. En palabras de E. García López, «Libertad total para testar, cada vez más 
cerca», Inversión & Finanzas, núm. 1041, 2017, pp. 58 y 59, concr. p. 58, «obtener en España total 
libertad para testar es una demanda que notarios, abogados y ciudadanos reclaman desde hace 
años y más si se tiene en cuenta que desheredar en nuestro país es casi una misión imposible».

3  Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2006. Más recientemente, en di-
ciembre de 2017, ha tenido lugar en la Universidad de Sevilla un congreso internacional que bajo 
el título Presente y futuro del Derecho de sucesiones: las legítimas y la libertad de testar, ha abor-
dado la problemática del actual sistema de sucesión forzosa, así como posibles vías de reforma. 

4  V. Magariños Blanco, «La libertad de testar», Revista de Derecho Privado, septiembre-
octubre de 2005, pp. 3-30, concr. p. 20. Por su parte, el Tribunal Supremo no se ha mantenido 
por completo ajeno a esta corriente tendente a ampliar la autonomía de la voluntad del causante, 
adoptando en su STS 422/2015, de 15 de julio, una posición más flexible en la estimación de las 
causas de desheredación y de revocación de donaciones. Sobre el particular, vid. M. E. Rodrí-
guez Martínez, «Legítimas y libertad de disposición del causante (1)», La Ley, núm. 8865, 2016, 
pp. 1-15, concr. pp. 4 y 5. En este sentido, conviene recordar, tal como hace la autora recién 
citada, que las legítimas limitan la libertad del disponer del causante no solo mortis causa, sino, 
también inter vivos: no solo restringen la libertad de ordenar testamentariamente la sucesión, 
sino también la libertad de donar.

5  Sobre el particular, entre otros muchos, vid. M. E. Cobas Cobiella, «Hacia un nuevo en-
foque de las legítimas», Revista de Derecho Patrimonial, núm. 17, 2006, pp. 49-65, concr. pp. 59 
y 60. También, J. Delgado Echeverría, «Una propuesta de política del Derecho en materia de 
sucesiones por causa de muerte», Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, Murcia, Asociaciones 
de profesores de Derecho civil, 2006, pp. 13-171, concr. pp. 89 y 90.
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den a la persona (en este concreto supuesto, al testador) tales como el 
derecho a la libertad y libre desarrollo de la personalidad, así como el 
derecho de propiedad  6. En relación con el primero de los derechos cita-
dos, se ha señalado que «el hombre necesita independencia económica 
para poder desarrollar su proyecto vital, en cuyo proyecto está incluido el 
destino de sus bienes para después de su muerte. La libertad de testar se 
manifiesta así como una proyección de la libertad del hombre, principio 
o valor fundamental para que pueda realizarse el de libre desarrollo de la 
personalidad, y del cual es derivación el de propiedad»  7. En cuanto a este 
último, aun cuando, ciertamente, el derecho de propiedad en su concep-
ción actual dista mucho de tener un carácter absoluto, el reconocimiento 
constitucional del mismo que se efectúa en el art.  33 CE y la función 
social de su contenido determina que esas limitaciones que puedan impo-
nérsele deban tener una finalidad social y no de tutela exclusiva de intere-
ses estrictamente individuales, como son los que pudiera corresponderles 
a las personas de los legitimarios  8.

Por otra parte, desde una perspectiva no ya personal, sino netamente 
familiar, se ha dicho que el significado del patrimonio en relación con la 
familia ya no es el mismo que en épocas pretéritas, en el sentido de que 
han desaparecido buena parte de las razones que justificaban el man-
tenimiento del patrimonio dentro del núcleo familiar. Así, por ejemplo, 
la vivienda no tiene hoy el carácter estable, estrechamente vinculada a 
la familia, que antaño le correspondía. En este mismo orden de consi-
deraciones, se ha producido, también, la práctica extinción de unos ofi-
cios artesanales que se transmitían de padres a hijos y que justificarían 
la correlativa transmisión de los elementos patrimoniales (dependencias, 
herramientas) propios del mismo. En términos más generales, la doctrina 
habla de una «ausencia de vínculos socio familiares en relación con el 
patrimonio»  9.

De otro lado, la atribución ex lege de una porción de los bienes he-
reditarios a determinados familiares origina la erosión del principio de 
solidaridad intra familiar, en el sentido de que los legitimarios, sabiendo 

6 J . Vallet de Goytisolo, «Significado jurídico-social de las legítimas y de la libertad de 
testar», Anuario de Derecho Civil, núm. 2, 1966, pp. 3 a 44, concr. pp. 11 y 12; T. Torres García, 
«Legítima, legitimarios y libertad de testar (síntesis de un sistema), Derecho de Sucesiones. Pre-
sente y futuro, Murcia, Asociaciones de profesores de Derecho civil, 2006, pp. 173-227, concr. 
p. 220. P. de la Esperanza, «Perspectiva de la legítima. Notas para una posible revisión», publi-
cado en Libro homenaje a D. Ildefonso Sánchez Mera, t. I, Madrid, 2002, pp. 1097-1116, concr. 
pp. 1109 y 1110, habiéndose eco de las tesis de Sánchez Román, alude a cómo «la naturaleza 
racional del hombre hace necesario el que pueda disponer por acto de última voluntad de las 
relaciones jurídicas destinadas a sobrevivirle, sin que puedan ser objeto de limitaciones legales 
más o menos arbitrarias».

7  V. Magariños Blanco, «La libertad de testar», ob. cit., p. 23. Por su parte, M. E. Cobas, 
«Hacia un nuevo enfoque...», ob. cit., p. 65, afirma que la libertad de testar y la autonomía de la 
voluntad en materia testamentaria constituyen una consecuencia ineludible de la libertad civil.

8  P. de la Esperanza, «Perspectiva de la legítima...», ob.  cit., p.  1110. La incidencia del 
art. 33 CE sobre la libertad de estar, por ser la cuestión central de la presente aportación, será 
tratada con detalle más adelante.

9  V. Magariños Blanco, «La libertad de testar», ob. cit., pp. 20 y 21.
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que por imperativo legal les corresponde una porción de la herencia (de la 
que no pueden ser privados más que en caso de concurrencia de determi-
nadas circunstancias muy concretas que son, además, objeto de interpre-
tación estricta), no asumen sus obligaciones asistenciales de cuidado o 
compañía con el mismo grado de diligencia que emplearían si no existiese 
ese derecho a la legítima. Según Vallet  10, la libertad de testar «robustece 
la autoridad paterna, garantiza el acierto en la elección del heredero o 
en la distribución de la herencia, estimula la cooperación y el esfuerzo 
de los hijos, conserva las familias evitando su liquidación y mantiene el 
espíritu y las tradiciones de la familia y es escuela de cumplimiento de 
los deberes familiares de los que se inviste el heredero»  11. Además, la rigi-
dez del sistema de cuotas actual —en el que, haciendo abstracción de su 
situación económica real, las atribuye en determinada cuantía a los des-
cendientes— restringe la función asistencial que pudiera corresponder a 
la herencia en favor de otros posibles destinatarios, más necesitados de la 
misma, como podría ser el cónyuge viudo  12.

Sumándose a las anteriores críticas procedentes de los ámbitos per-
sonal y familiar, se unen otras que inciden en la dimensión social que, 
también, correspondería a esta facultad. Desde esta última perspectiva, 
se ha señalado que la creación de riqueza exige la circulación de los bie-
nes y todo lo que limite o restrinja la libre transmisión de los mismos, la 
libre disposición de los bienes por parte de su titular —ya sea inter vivos 
o mortis causa—, supondría un escollo al progreso económico  13. Maga-
riños expresa la idea indicando que «hoy no se pueden esgrimir razones 
de cohesión familiar, cuando no exista realmente, ni la necesidad social y 
económica de evitar la concentración de riqueza, consecuencia esta que 
se achacaba a la libertad de testar. Hoy, por el contrario, las limitaciones 
legitimarias constituyen un serio inconveniente para la continuación de 
la empresa y unas expectativas desincentivadoras del trabajo y esfuerzo 
personal»  14. De este modo, la legítima, en cuanto limitación de la libertad 
del empresario e imposición de una distribución igualitaria de su empre-
sa, supondría un obstáculo a la transmisión de la titularidad de la misma 
que, a la postre, podría desembocar en su desintegración  15.

Por último, para un número de autores no desdeñable, el actual sis-
tema puede dar lugar a unos resultados contrarios a la equidad, pues no 
parece justo que se atribuyan a determinados parientes, simplemente 
por serlo, una porción de los bienes hereditarios que, tal vez, deberían 

10 J . Vallet de Goytisolo, «Significado jurídico-social...», ob. cit., pp. 14 y 15.
11  Por su parte, E. Farnós Amorós, «Desheredación por ausencia de relación familiar: ¿ha-

cia la debilitación de la legítima?, en A. Domínguez Luelmo y M. P. García Rubio (dirs.), Estudios 
de Derecho de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora F. Torres García, 2014, pp. 451 a 478, concr. 
p. 476, habla de incrementar «el nivel general de utilidad».

12  M. A. Parra Lucán, «Legítimas, libertad de testar y transmisión de un patrimonio», AF-
DUDC, núm. 13, 2009, pp. 481 a 554, concr. p. 483.

13  P. de la Esperanza, «Perspectiva de la legítima...», ob. cit., p. 1110.
14  V. Magariños, «La libertad de testar», ob. cit., pp. 23 y 24.
15  M. A. Parra lucán, «Legítimas, libertad de testar...», ob. cit., p. 484.
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corresponder a quienes, sin estar unidos por vínculos de sangre, han es-
tado más próximos al testador velando por sus necesidades. En palabras 
de Calatayud, «es una pena comprobar el desamparo en el que viven 
muchas personas mayores con hijos que bien podrían atenderlos mejor; 
y si quien se gana la herencia es la jovencita —o madurita— quizá no 
esté tan mal»  16. Dejando de lado las implicaciones sexistas que presenta 
el texto reproducido, expresa una idea con la que se identifica una bue-
na parte de la doctrina examinada. Y así, Delgado, haciendo extensivo 
el argumento en relación con otras personas más necesitadas de pro-
tección, sean parientes o no, señala que «el sistema legitimario, con sus 
caracteres de generalidad y abstracción, dificulta que salten a la vista 
deberes concretos mucho más apremiantes, según la conciencia social, 
que la igualación mecánica entre parientes más próximos en línea y gra-
do. Deberes específicos respecto de personas con discapacidad o, sim-
plemente, menores o débiles, sean o no legitimarios; deberes también 
respecto de quienes —parientes o no— atienden a las personas mayores 
en los últimos años de su vida. También dificulta dar un tratamiento 
desigual a los hoy legitimarios, cuando sus necesidades y relaciones con 
el causante pueden justificarlo»  17.

Las expuestas no agotan, ni mucho menos, el elenco de razones esgri-
midas por la doctrina especializada en orden a la justificación de la supre-
sión (o, cuanto menos, modificación restrictiva) del sistema de legítimas 
actualmente codificado. No obstante, creemos que son suficientes para 
esbozar a grandes líneas el panorama doctrinal que aboga por un cambio 
en el sentido indicado. Desde esta perspectiva, serían fundamentalmente 
razones de tipo histórico las que justificaría la pervivencia del sistema de 
legítimas. De hecho, en la argumentación de la práctica totalidad de la 
doctrina crítica con el instituto, sobrevuela la idea de que son los cambios 
sociales operados (movilidad de la familia, mayor esperanza de vida, etcé-
tera) los que convierten hoy a las legítimas en poco menos que un anacro-
nismo  18. Resumiendo toda esa doctrina, Roca, tras analizar los cambios 
sociales que se han ido produciendo, concluye que «el sistema actual que 
impide que el causante distribuya los bienes como estime más convenien-
te va resultando un sistema obsoleto que habrá que revisar, porque las 
necesidades han cambiado a todos los niveles»  19.

16  A. Calatayud Sierra, «Consideraciones acerca de la libertad de testar. Ponencia presen-
tada en la Academia Sevillana del Notariado el día 23 de marzo de 1995», versión generada a 
través de Vlex, p. 5.

17 J . Delgado Echeverría, «Una propuesta de política...», ob. cit., p. 128.
18  E. Valladares Rascón, «Por una reforma del sistema sucesorio del Código civil», en J. M. 

González Porras, Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo García, t. II, Murcia, pp. 4893 
a 4902, concr. p. 4901; J. Briones, «Las legítimas: una parcela de libertad por redimir», La Ley, 
núm. 7460, 3 de septiembre de 2010, p. 2; R. Bernard Mainar, «La porción legítima en la familia 
del Derecho romano», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, núm. 750, pp. 1765 a 1805, concr. 
p. 1785. 

19  E. Roca i Trias, «Una reflexión sobre la libertad de testar», en A. Domínguez Luelmo y 
M. P. García Rubio (dirs.), Estudios de Derecho de Sucesiones Liber Amicorum Teodora F. Torres 
García, 2014, pp. 1246 a 1266, concr. p. 1266.
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