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1. INTRODUCCION

En la actualidad, la autonomia de la voluntad es uno de los pilares fundamentales sobre
el que se construye el Derecho de familia, lo que determina tanto la apariciéon de
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multiples formas de familia que excluyen un modelo Unico! como la posibilidad de
regular mediante pactos las relaciones familiares en el ambito personal y en el
patrimonial. La familia, se afirma, «es ahora un instrumento al servicio de sus integrantes
para el desarrollo de la personalidad»?.

En Espafia, de la familia tradicional, basada en el matrimonio y en la consanguinidad, se
ha pasado a la admisién y regulacién de otros modelos familiares, como las uniones de
hecho -contempladas, fundamentalmente, por los derechos autondmicos-, el
matrimonio entre personas del mismo sexo, al que se reconoce la posibilidad de
adoptar?, o las familias monoparentales, categoria que presenta muy diversas formas®.

En particular, si nos centramos en las relaciones filiales, junto a la filiacién por naturaleza
y a la filiacién por adopcién como fuentes tipicas del vinculo filial, se encuentran los
supuestos que derivan del empleo de las técnicas de reproduccidon humana asistida®. En
estos ultimos, en ocasiones, concurre la voluntad procreacional de mas de dos personas,
como sucede, por ejemplo, cuando el donante conocido se incorpora al proyecto
parental de una pareja que no quiere utilizar material genético andnimo, abriéndose
paso a las familias multiparentales. Pero, ademas, hoy se tiende a reconocer los vinculos
filiales plurilaterales fundados en la socioafectividad, en los que la biologia se deja a un
lado®.

1 MAICA, Juan J. y MARMETO, Esteban, «El caracter constitucional-convencional de la pluriparentalidad en
el sistema juridico argentino», Microjuris.com 22 de mayo de 2018, p. 3/15 (Cita: MJ-DOC-13549-AR |
MJD1354), https://aldiaargentina.microjuris.com/2019/01/08/el-caracter-constitucional-convencional-
de-la-pluriparentalidad-en-el-sistema-juridico-argentino/ [Consulta: 16 diciembre 2022]. Afirman estos
autores que la constitucionalizacidn y la convencionalizacion del Derecho civil han permitido un cambio en
la interpretacidn de las relaciones familiares, de forma que el eje de proteccion ya no es la familia, sino las
personas en cuanto sujetos de derecho que la integran.

2 SOLE RESINA, Judith, «El derecho a la familia que viene», en Persona, Familia y Género. Liber Amicorum
a M2 del Carmen Gete Alonso y Calera, Atelier, Barcelona, 2022, p. 266.

3 Ley 13/2005, de 1 de julio por la que se modifica el Cddigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio.

4Vid., entre otras, la Ley Foral 5/2019, de 7 de febrero, para la acreditacion de las familias monoparentales
en la Comunidad Foral de Navarra, modificada por la Ley Foral 9/2022, de 22 de marzo, que contempla en
su articulo 3 diversos supuestos de «familias monoparentales» y de «familias en situaciéon de
monoparentalidad».

5> Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, por la que se derogan la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida, y la Ley 45/2003, de 21 de
noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion
asistida.

6 ALVAREZ ESCUDERO, Rommy, «La socio-afectividad como sustrato de relaciones parentales sin base
biolégica. Panorama en el ambito juridico iberoamericano», en SOLE RESINA, Judith (Coord.), Persona,
Familia y Genero. Liber amicorum a M9 del Carmen Gete-Alonso y Calera, Atelier, Barcelona, 2022, p. 156.
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A partir de estas reflexiones, se afirma que, si bien tradicionalmente los vinculos
biolégicos han prevalecido sobre los afectivos, |la recepcién de la socioafectividad en el
Derecho de familia ha empezado a desbiologizar las relaciones filiales, atribuyendo a los
sentimientos, afectos y al amor el valor que se merecen’. La desbiologizacidon abre asi el
camino a la parentalidad socioafectiva que se basa en lazos afectivos, haya o no vinculo
bioldgico, y que puede fundar una relacion de parentesco®. En definitiva, el Derecho de
familia debe reflejar la actual diversidad existente en la sociedad a través de un
reconocimiento plural «que vaya mas alld del matrimonio, mas alld de Ia
heterosexualidad, mas alld de la bilateralidad y, sobre todo, mas allda de la filiacién
biolégica/genética»®.

Ahora bien, en las cuestiones relativas a la determinacién y prueba de la filiacién, por lo
que se refiere a nuestro ordenamiento juridico, es evidente que la biologia sigue siendo
fundamental, como se deriva del articulo 39.2 y 3 CE®X, y que el binarismo se mantiene
como principio rector, sin perjuicio de que, en el actual contexto cultural y social, esté
empezando a plantearse por un sector doctrinal la posibilidad de admitir los vinculos
filiales plurilaterales; en particular, los que se fundamentan en la socioafectividad, de
forma que se tengan en cuenta no solo a los progenitores bioldgicos, sino también a los
socioafectivos.

En este sentido se pronuncia GARCIA RUBIO, al considerar que la idea que actualmente
se impone es la de que, en la relacién con un hijo o hija, lo que importa no es tanto el
hecho del embarazo y el parto, sino la relacién de afecto y el cuidado que se le dedica,
razon por la que la biologia no deberia ser tan determinante, al menos desde una
perspectiva juridica. Por tanto, con independencia de la biologia, la parentalidad social
basada en la voluntad y en el comportamiento de los implicados debe ser reconocida por
el Derecho, aceptando, cuando proceda, las situaciones de multiparentalidad®’.

7 PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «El nuevo desafio de la filiacién para el derecho de sucesiones: la
multiparentalidad», La Ley Derecho de Familia. Revista juridica sobre familia y menores, N2 22, 2019, p.
2/23 (LA LEY 8288/2019).

8 MONTAGNA, Plinio, «Parentalidad socio-afectiva y las familias actuales». Derecho PUCP, Revista de la
Facultad de Derecho, N2 77, 2016, p. 225.

9 BARBA, Vincenzo, «Familias recompuestas y derecho de sucesiones: una posible propuesta de
regulacién», Revista de Derecho Civil, vol. IX, nim. 3 (julio-septiembre, 2022), Estudios, pp. 162y 163.

10 GARCIA RUBIO, Maria Paz, «Las repercusiones de las propuestas normativas sobre el género preferido
en el ambito de las relaciones familiares», LA LEY Derecho de familia, N2 30, Seccién A Fondo, Segundo
trimestre de 2021, p. 8/16.

11 Jdem. Sefiala esta autora que, «Es innegable que la maternidad y la paternidad no son solo cuestiones
bioldgicas como acreditan instituciones como la adopcién o la utilizaciéon de técnicas de reproduccion
asistida (la maternidad subrogada, la donacién de gametos o la fertilizacion in vitro). Madre y padre son
en buena medida predicados sociales que tienen que ver con el conjunto de deberes de cuidado, atencion,
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Es indudable que el Derecho de familia ha experimentado una importante evolucion en
el Derecho espafiol y, fundamentalmente, en el Derecho comparado, en el que se define
como «el conjunto de normas destinadas a regular los derechos subjetivos y deberes
juridicos que nacen de las relaciones juridicas familiares que encuentran su origen en las
relaciones de pareja, el parentesco y vinculos afectivos significativos»!?. Este concepto
apunta a la filiacién derivada de la socioafectividad y, en consecuencia, a la posibilidad
de una multiparentalidad sobrevenida, junto a la originaria, a las que nos referiremos a
continuacion, con sus correspondientes efectos en el ambito patrimonial y, por tanto, en
el Derecho de sucesiones.

A su vez, la proliferacién de las denominadas familias reconstituidas, aquellas en las que
se constituye un nuevo nucleo familiar al que uno o ambos miembros aportan hijos de
una relacién anterior, impone la necesidad de su reconocimiento y, al tiempo, la
determinacion de sus efectos no solo en el &mbito familiar, sino también en el sucesorio.

2. LA MULTIPARENTALIDAD
2.1. Del binarismo a la multiplicidad de vinculos filiales

En el Derecho de filiacién contempordneo se esta abriendo paso la posibilidad de que
una persona pueda tener mads de dos vinculos filiales mediante la admision de nuevas

alimento y anexos que constituyen en verdad la relacién de filiacion con un menor de edad y que remiten,
pero no desaparecen, con la mayoria de edad de los hijos». Por su parte, FERRER RIBA, Josep («Los efectos
de la filiacidn y su restriccion o exclusién», en BARBER CARCAMO, Roncesvalles, QUICIOS MOLINA, Maria
Susana, VERDERA SERVER, Rafael (Coords.), Retos actuales de la filiacion, XX Jornadas de la Asociacién de
Profesores de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2018, p. 325), afirma que: «el principal reto que presenta el
Derecho de filiacion contemporaneo, en sociedades en las que se desarrollan estructuras familiares
diversas, mudables y complejas y en las que a veces se multiplican las posiciones parentales que pueden
confluir respecto de un mismo hijo o hija, es hallar vias para su reconocimiento y proteccidn, tanto si tienen
fundamento bioldgico como socioafectivo. [...] la proteccion de las distintas formas de parentalidad, en
aquello que contribuya a satisfacer legitimos intereses de los padres y los hijos, puede tener lugar
habilitando relaciones de filiacién legal de tipo multiparental, creando estatutos con un conjunto de
efectos predeterminados al margen de la parentalidad legal o bien de modo mas casuistico».

12 KRASNOW, Adriana, «La socioafectividad en el Derecho de las familias argentino. Su despliegue en la
filiacion por técnicas de reproduccién humana asistida», Rev. Derecho (Valdivia), vol. XXXIl, n2 1, junio
2019, p. 75. http://dx.doi.org/10.4067/50718-09502019000100071 [Consulta: 13 diciembre 2022].

Por su parte, VERDERA SERVER, Rafael («Contra la legitima», Discurso de Ingreso en la Real Academia
Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, pronunciado el 22 de octubre de 2021, Publicaciones de la Real
Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, Cuaderno num. 94, p. 44) mantiene que: «La nocidn
(general) de familia ya no existe: ha sido aniquilada por la admision de una pluralidad de situaciones y por
la singularizacion de los criterios de aplicacion de las normas juridicas».
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fuentes de filiacién, lo que nos conduce a la cuestion del reconocimiento juridico de la
multiparentalidad y a la consiguiente ruptura del dogma de la biparentalidad.

Se entiende por multiparentalidad «la posibilidad de una persona de poder tener mas de
un padre y o una madre, simultaneamente, produciendo efectos juridicos en relacién
con todos»*3, o, también, «la posibilidad de que un nifio/nifia pueda tener mas de dos
vinculos filiales, a partir del deseo o la voluntad de tres o mas personas adultas de
desempefiar roles de cuidado, asistencia y crianza respecto de ellos/as»*4.

A su vez, la multiparentalidad puede ser originaria o sobrevenida en funcién del
momento en el que se produzca. Si tiene lugar antes del nacimiento del menor, asi, por
ejemplo, cuando se utilizan las técnicas de reproduccion asistida, supuesto en el que
todas las personas que participan en el proceso de procreacion tienen derecho al
reconocimiento del vinculo de filiacidn si desean involucrarse en el proyecto parental®®,
su fundamento reside en la voluntad procreacional de los interesados. Por su parte, la
multiparentalidad sobrevenida surge con posterioridad al nacimiento y, en este caso, el
criterio socioafectivo se presenta como un nuevo elemento para establecer la existencia
del vinculo parental fundado en la afectividad, en el interés superior del nifio!® y en el
respeto por la dignidad humana?’.

13 GONCALVES QUINTANA, Juliay BRANDT, Fernanda, «Os desafios de la sucesion en la multiparentalidad»,
en LUIZ NARDI, Norberto, POSSENATTO NARDI, Marilia y POSSENATTO NARDI, Vinicius (organizadores),
Direito acontecendo na unido estdvel, volume IX, Ledriprint editora, Sdo Paulo, 2017, p. 307.

14 BLADILO, Agustina, «Familias pluriparentales en la Argentina: donde tres (¢0 mas?) no son multitud»,
RJUAM, n2 38, 2018-II, p. 137.

Por su parte, el «Glosario de Términos» que acompaniaba al Proyecto de Ley del Cédigo de las Familias de
Cuba, aprobado el 21 de diciembre de 2021 (Gaceta Oficial la Republica de Cuba de 12 de enero de 2022),
hoy Ley 156/2022 «Cédigo de las Familias», definia la multiparentalidad en los siguientes términos: «Es la
situacion juridica filiatoria creada cuando convergen respecto de una misma persona madres y padres
consanguineos, con madres y padres socioafectivos, reconocidos judicialmente. Implica la convergencia
en una persona de parentalidades diferentes, tanto la consanguinea como la socioafectiva, con iguales
derechos. La persona tendrd asi mas de dos vinculos parentales».

15 BERENICE DIAS, Maria, «Principios y Fundamento de la Multiparentalidad», en PEREZ GALLARDO,
Leonardo B. y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar (Dirs.), Propuestas para un nuevo derecho de filiacién: la
multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022, p. 25.

16 En la doctrina argentina, MEDINA, Graciela («Socioafectividad y derecho de familia», Revista Juridica de
Buenos Aires, Afio 45, nimero 101, 2020-1I, pp. 99 y 100), si bien admite que el Derecho debe tener en
cuenta las relaciones afectivas que puedan surgir con terceras personas que compartan con los
progenitores la responsabilidad del desarrollo pleno del nifo, pone en duda que lo mejor para el interés
del nifio sea darle el estatus de padre a mas dos personas y enumera las razones que justifican su opinion.
17 AGUIRRE MESA, Vladimir, «La socioafectividad como principio rupturista del paradigma bioldgico-
binario de la filiacidn natural», Revista Pluriverso nim. 16, julio a diciembre 2021, p. 132. Por su parte,
CARRIQUIRY, Ana Maria («La suma de afectos no resta responsabilidades», en PEREZ GALLARDO, Leonardo
B. y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar (Dirs.), Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la
multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022, p. 53) afirma que «La socioafectividad que tanto asusta
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Pero, équé ha de entenderse por socioafectividad? Nos encontramos ante una
denominacidon que tiene su origen en el derecho brasilefio®®, y que se define como:
«elemento necesario de las relaciones familiares basadas en hechos conjugados en el
deseo y la voluntad de las personas que con el tiempo afirman y reafirman los vinculos
afectivos que transcienden el aspecto normativo»*°. Segiin HERRERA??, «es la conjuncién
de dos elementos que lo integran y que hacen que lo factico sea lo esencial; lo social y lo
afectivo; como lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social, y como lo social se ve
interpelado por ciertos y determinados afectos. A la vez, ambas ideas interactdan entre
si». Por tanto, esta nocion queda configurada mediante el afecto generado por medio de
la vida en comun, a través del cual quienes son progenitores tratan a la nifia o al nifio
como si fuera su hija o hijo, con independencia de los lazos sanguineos??.

En este contexto, es importante destacar que, en el Derecho argentino, el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn contempla expresamente en el dmbito de la responsabilidad
parental a «los progenitores e hijos afines» (articulos 672 a 676), regulacion que, como
se ha destacado, responde a la idea de socioafectividad que se consolida en el marco de
la convivencia??. En particular, el articulo 672 define al progenitor afin en los siguientes
términos: “Se denomina progenitor afin al conyuge o conviviente que vive con quien
tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o adolescente”.

a la comunidad juridica pretoriana, es de todos modos una realidad, que salvo vendandose uno los ojos,
no puede dejar de verse y, en consecuencia, atender su existencia. Es una construccion humana que
necesita de tiempo y de pilares sdélidos que no podran ignorarse, como lo es su intrinseca relacién con la
identidad de una persona, en este caso concreto de nifios, nifias y adolescentes».

18 E| articulo 1584 del Cédigo civil brasilefio, en la redaccién otorgada por la Ley n? 11.698, de 2008,
declaraba que «La custodia, unilateral o compartida, puede ser: § 52 Si el juez verifica que el hijo no debe
quedar bajo la tutela del padre o de la madre, concedera la guarda a quien revele compatibilidad con la
naturaleza de la medida, considerando, preferentemente, el grado de parentesco y afinidad y afectividad».
Tras la redaccion proporcionada por la Ley N° 13.058, de 2014, el articulo 1584, § 59 se refiere al «grado
de parentesco y las relaciones de afinidad y carifio».

1% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y CHAVES, Marianna: «La muliparentalidad. La pluralidad de padres
asentados en el afecto y en lo bioldgico», Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia
y medicina avanzada, N2 48, 2018, p. 143.

20 HERRERA, Marisa, «La nocion de socioafectividad como elemento rupturista del derecho de familia
contempordneo», Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, n? 66, 2014.
AP/DOC/1066/2014 [Consulta: 4 diciembre 2022].

21 MAICA, Juan J. y MARMETO, Esteban, «E| caracter constitucional-convencional de la pluriparentalidad
en el sistema juridico argentino», cit., p. 5.

22 KOWALENKO, Andrea S., «Socioafectividad en el ordenamiento juridico argentino», Revista Argumentos
Nam. 15, 2022, pp. 70y 71, Seccidn: Dossier, [En Linea] http://revistaargumentos.justiciacordoba.gob.ar/
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Por su parte, el nuevo Cddigo de las Familias de Cuba (Ley 156/2022)23, tras declarar que,
como regla general, las hijas y los hijos tienen dos vinculos filiatorios (articulo 55),
contempla con caracter excepcional®* la posibilidad de que una persona pueda tener mas
de dos vinculos filiatorios, sea por causas originarias o por causas sobrevenidas (articulo
56). Entre las primeras, se incluyen los supuestos vinculados a la fecundacién asistida
(articulo 57) y, entre las segundas, se comprenden los casos de filiacion construida
socioafectivamente, sin que ello conduzca al desplazamiento de las filiaciones ya
establecidas, asi como las adopciones por integracion (articulo 58)2°. A su vez, el nuevo
Cédigo define el parentesco socioafectivo como aquel «que se sustenta en la voluntad y
en el comportamiento entre personas vinculadas afectivamente por una relacion estable
y sostenida en el tiempo que pueda justificar una filiacion», y que podra ser reconocido
excepcionalmente por la autoridad judicial (articulo 21).

Antes de la aprobacién del citado Cuerpo legal, PEREZ GALLARDO ya destacaba que, «en
todo caso, los jueces deben tener cuidado al analizar cada supuesto de
multiparentalidad, en razéon de una parentalidad socioafectiva sobreviniente. Los
criterios a tomar en cuenta no han de ser Unicamente objetivos, debiéndose verificar si
hay una reciproca relacién sentimental entre padres e hijos, o sea, debe chequearse si
existe la afectividad necesaria para la existencia de una verdadera posesion de estado de
hijo. Ademads, han de tenerse muy claras las consecuencias de la aplicacién de esta
figura». Por tanto, sefiala este autor, para el reconocimiento de la multiparentalidad, se
exige: «a) la legitimidad para requerir tal reconocimiento; b) la presencia del criterio

23 Disponible en https://www.gacetaoficial.gob.cu/sites/default/files/goc-2022-099.pdf [Consulta: 9
enero 2023].

24 PEREZ GALLARDO, Leonardo B., («La multiparentalidad en el Derecho familiar cubano: Una opcién
posible», en PEREZ GALLARDO, Leonardo B., y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar (Dirs.), Propuestas para
un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022, p. 201) incide en el
caracter excepcional de los supuestos de multiparentalidad y destaca su recepcion explicita por la norma
recién aprobada. Para el autor, «Es logico que asi sea, no se puede perder el sentido de la proporcién. De
la misma manera que también lo es la monoparentalidad. Las estadisticas demuestran que la mayoria de
las personas en Cuba tienen un doble emplazamiento filiatorio, el materno y el paterno. No es que se
pretenda girar la balanza de manera tan brusca que la binaridad deje de ser regla, sino de que, junto con
esa regla, tengan cabida otros modelos familiares que la han desplazado, aunque sean minoria. No se trata
tampoco de un capricho del legislador, el caracter excepcional de su reconocimiento obedece a que desde
el dato social asi se vislumbra. La mayoria de las personas no tienen, ademas de sus padres y madres
bioldgicos, a padres y madres socioafectivos, pero aquellos que los tengan y ademas haya interés en su
reconocimiento y dispongan de los medios probatorios a tal fin, el Derecho les da cobertura y extiende
hacia tales familias su manto protector».

2> Sobre los supuestos de multiparentalidad originaria y sobrevenida en la nueva regulacién cubana, vid.
PEREZ GALLARDO, L. B., ibidem, pp. 207 y ss.
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bioldgico y/o afectivo en la segunda y consecuente filiacion que se quiere reconocer; c)
la efectividad de las garantias constitucionales»?2®.

Pues bien, en particular, el nuevo Cédigo de las Familias cubano contempla en el articulo
59, bajo la rubrica «Multiparentalidad sobrevenida con motivo de la socioafectividad»,
las circunstancias que han de tenerse en cuenta para su reconocimiento judicial, que se
relacionan con «la probada presencia de un vinculo socioafectivo familiar notorio y
estable, con independencia de la existencia o no de un lazo bioldgico entre una persona
y la hija o el hijo; con el comportamiento de quien como madre o padre legal ha cumplido
meritoriamente los deberes que le competen en razén de la paternidad o maternidad
social y familiarmente construida, y de quienes por su intencidn, voluntad y actuacién se
pueda presumir que son madres o padres»?’.

La nueva regulacion cubana exige para determinar la filiacion socioafectiva, el
reconocimiento judicial de los vinculos filiales socioafectivos que se construyen a partir
de la posesion de estado de hija o hijo respecto de madres y padres (articulo 50.1.d). La
intervencidn judicial se ha considerado oportuna y prudente, entre otras razones, por la
naturaleza colegiada de los tribunales, su experiencia profesional, la necesidad de
valoracion de medios probatorios, la intervencion fiscal en todo caso y la participacion
de equipos multidisciplinarios, integrados por psicélogos, sociélogos, asistentes sociales,
qgue pueden ayudar a una visidén multidisciplinaria del asunto en cada caso y favorecer la
aplicacién del principio del interés superior del nifio, la nifia o el adolescente, cuando el
reconocido esté comprendido en esas edades?,

En definitiva, la admisibilidad de la multiparentalidad, con independencia del momento
en que se produzca, implica la superacion de la regla filial binaria y la viabilidad de la
«filiacion triple» cuando son tres las personas que quieren ser tenidas como
progenitoras. Ahora bien, esta terminologia -que ha sido utilizada en las primeras

26 \/id. PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «El nuevo desafio de la filiacién para el derecho de sucesiones: la
multiparentalidad», cit., pp. 5y 6/23.

27 Advierte PEREZ GALLARDO, Leonardo B. («La multiparentalidad en el Derecho familiar cubano: Una
opcion posibley, cit., p. 201) que «la excepcionalidad de la regla es una sefial que da el legislador a los
jueces, que son en definitiva a quienes se les atribuye competencia para conocer de las demandas
interpuestas, de ser celosos guardianes del principio de legalidad y que el reconocimiento de la
socioafectividad filial no sea la via idénea para lograr fines distorsionados de los que realmente las normas
juridicas buscan».

28 PEREZ GALLARDO, Leonardo, B., ibidem, pp. 201 y 202. Por su parte, en el Derecho argentino, MEDINA,
Graciela («Socioafectividad y derecho de familia», cit., p. 101) se cuestiona la procedencia de la
intervencion judicial que juzgue si la pluriparentalidad es beneficiosa para el interés superior del nifio,
porque esa actuacion, al depender de cada juez, puede ser contraria a la seguridad juridica.

Revista de Derecho Civil, vol. X, nim. 3 (abril-junio, 2023), Estudios, pp. 1-39



LA MULTIPARENTALIDAD Y LAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS 9

aproximaciones a la cuestién debatida-, no ha de entenderse en sentido restrictivo, de
forma que, se afirma, los vinculos filiales podrian suscitarse incluso entre mas de tres
personas®. Asi, puede suceder que una persona tenga tres padres reconocidos
legalmente: triparentaliad (dos padres y una madre o dos madres y un padre) o incluso
cuatro: cuatroparentalidad (dos padres y dos madres)3°.

2.2. Estado de la cuestion en el Derecho espafiol. Aproximacion a los efectos sucesorios
en caso de admision de la multiparentalidad

Por lo que se refiere en particular al sistema espafiol, se aprecia desde hace algun tiempo
en nuestra doctrina la preocupacion por la adaptacién del Derecho de familia al cambio
operado en la sociedad contemporanea, que ha de tener su reflejo, entre otros dmbitos,
en el de la regulacidn de la filiacidn y de la multiparentalidad. Se aboga, por ello, por una
reforma de la filiacién en la que, en interés del menor, se elimine la monoparentalidad
originaria y se atienda a la pluriparentalidad, reconociendo la validez y la determinacién
de los efectos de los acuerdos sobre procreacion3!, acuerdos que necesariamente han
de estar sujetos al control de la autoridad judicial desde el momento en que afectan a
menores de edad3?. Se propone como principio rector de la materia el de la
responsabilidad de todas las personas que participan del proceso de generacién de una
nueva vida y, por tanto, «de quienes encargan nifios, quienes donan gametos, quienes
alquilan su cuerpo para gestar su vida»33.

29 MAICA, Juan J. y MARMETO, Esteban, op. cit., p. 4.

30 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y CHAVES, Marianna: «La muliparentalidad. La pluralidad de padres
asentados en el afecto y en lo bioldgico», Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia
y medicina avanzada, N2 48, 2018, p. 134.

31 Vid. GETE-ALONSO y CALERA, M2 del Carmen y SOLE RESINA, Judith, «A modo conclusivo: Repensando
la maternidad y la paternidad», en Actualizacién del Derecho de Familia. Repensando la paternidad y la
maternidad, tirant lo blanch, Valencia 2021, p. 257; GARCIA RUBIO, Maria Paz, «Un nifio 0 una nifia pueden
tener mas de dos madres y/o de dos padres. Hacia el reconocimiento juridico de la multiparentalidad», en
SOLE RESINA, Judith (Coord.) Persona, Familia y Genero. Liber Amicorum a M2 del Carmen Gete-Alonso y
Calera, Atelier, Barcelona, 2022, pp. 209 y ss.; SOLE RESINA, Judith, «ldentificacién de las nuevas
maternidades y paternidades», en Actualizacion del Derecho de Familia. Repensando la paternidad y la
maternidad, tirant lo blanch, Valencia 2021, pp. 71 y ss; DIAZ PARDO, Gloria, «Multiparentalidad versus
filiaciones contradictorias», en PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar (Dirs.),
Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022, pp. 261
a 267.

32 FARNOS AMOROS, Esther, «Viejos dogmas y escenarios emergentes de multiparentalidad: una
aproximacién desde Espafia», en PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar
(Dirs.), Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022,
pp. 111y 112.

33 GETE-ALONSO y CALERA, M2 del Carmen y SOLE RESINA, Judith, «A modo conclusivo: Repensando la
maternidad y la paternidad», en «Actualizacion del Derecho de Familia. Repensando la paternidad y la
maternidad, cit., p. 256.
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Si nos centramos en el ambito sucesorio, de admitirse en nuestro ordenamiento las
situaciones de multiparentalidad, lo que nos parece en este momento de complicada
aceptacion social34, sus consecuencias serian, entre otras, la de que todos los hijos, con
independencia de su origen, ostentarian los mismos derechos en virtud del principio
constitucional de igualdad y no discriminacién, puesto que la fuente filiatoria no puede
ser motivo de discriminacion en sede sucesoria3>. Tanto en caso de multiparentalidad
originaria como sobrevenida, los hijos tendrian derechos legitimarios en la sucesion
testaday, en el Cédigo civil, la legitima estricta, al menos, seria idéntica para todos ellos.
En defecto de testamento, todos los hijos serian llamados, en primer lugar, como
herederos abintestato.

Por lo que se refiere a la sucesion de los ascendientes, cuando el hijo fallece sin dejar
descendencia y con mas de dos ascendientes, asi, dos padres y una madre, se genera la
duda sobre como habrian de otorgarse los derechos sucesorios. Las posibles soluciones
serian dos: entender que la cuota de que se trate ha de dividirse por cabezas, o mantener
que procede la divisién en dos lineas, la materna y la paterna, y, en cada linea, procederia
la divisidn por cabezas. En principio, si se atiende a la actual regulacién del Cédigo civil,
la solucién a mantener parece que seria la segunda, puesto que en la materia rige el
principio de proximidad de grado, y, dentro del mismo grado, procede la division por
lineas o estirpes3®. Ha de tenerse en cuenta, ademads, que los ascendientes pueden

34 En este mismo sentido se pronuncia JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier («La filiacidn ante el nuevo reto
de la multiparentalidad», en PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar (Dirs.),
Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022, p. 156)
que afirma que «en Espafia no parece admisible actualmente el reconocimiento juridico de una plena
multiparentalidad, a fin de que puedan existir mas de dos progenitores reconocidos como tales, pues la
normativa que el Cadigo civil dedica a la filiacion habla de padre y madre, en singular, lo que si bien puede
interpretarse extensivamente para consentir una doble maternidad (o paternidad) como consecuencia de
la aplicacion de la legislacion sobre reproduccion asistida e indirectamente de la posesion de estado, no
parece admisible a efectos de admitir la existencia de una auténtica filiacion de tres (o mas) progenitores.
No obstante, en la linea antes indicada, la posibilidad de establecer filiaciones multiples seria una opcién
del legislador, que en el futuro podria asumir si la conciencia social del momento se orientara en tal
sentido, que de momento no parece existir, o incluso, que en su caso podria realizarse por la jurisprudencia
como en el caso de la expansion de la doble maternidad, quizds de nuevo por la via de la posesién de
estado». Vid., también, GARCIA HERRERA, Vanessa, «Las familias reconstituidas: el vacio juridico como
obstaculo a su consolidacién», en PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar
(Dirs..), Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022,
p. 335 y BLANDINO GARRIDO, Maria Amalia, «Alegato a favor del reconocimiento del parentesco
socioafectivo en el ordenamiento espafiol», en PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y HERAS HERNANDEZ,
Maria del Mar (Dirs.), Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad, Ediciones
Olejnik, Chile, 2022, p. 38.

35 PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «El nuevo desafio de la filiacidn para el derecho de sucesiones: la
multiparentalidad», cit., p. 7/23.

36 Arts. 809, 810, y 935 y ss. del Cédigo civil.
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concurrir con el cényuge viudo. Ahora bien, de admitirse en nuestro ordenamiento la
multiparentalidad, la solucion seria otra, como ha sucedido en el Derecho cubano en el
que, tras la modificacién operada por el nuevo Cédigo de las Familias en el Cédigo civil,
ya no se distingue entre linea paterna y materna, de forma que el articulo 515 de este
Cuerpo legal contempla la sucesion de las madres y de los padres por partes iguales, regla
aplicable también a los demas ascendientes (articulo 520).

Por otra parte, en caso de multiparentalidad sobreviniente, se plantea la cuestion de
cuando ha de comenzar a producir efectos esa filiacion socioafectiva. En la doctrina.
PEREZ GALLARDO considera que, determinada esta filiacién en sede judicial, «deberd
probarse en la resolucién judicial la fecha en que se entiende constituida dicha filiacién.
Eso si, cabria precisar si los efectos de esta filiacidn se retrotraen al momento en que se
inicid la relacion filial o tras el momento en que se afianzé esta relacién y puede hablarse
entonces de una verdadera posesion de estado de hijo». Este autor se inclina por la
primera hipotesis, puesto que «el afianzamiento de la relacién lo que hace es viabilizar
el éxito del emplazamiento filiatorio socioafectivo, pero este debe entenderse creado
desde el momento en que se entabla la relacién»3’. Conforme al articulo 112 del Cédigo
civil espafiol, parece que esta es la solucién a seguir, puesto que el precepto citado
contempla la retroactividad de la filiacidon una vez determinada, siempre que sea
compatible con la naturaleza de los efectos y la Ley no disponga lo contrario.

Podria suceder que el vinculo filial socioafectivo se reconociera mediante testamento,
posibilidad contemplada en el articulo 120.2 del Cédigo civil como via para determinar
la filiacion no matrimonial, en cuyo caso, los articulos 123 a 126 del Cédigo Civil®®
establecen los requisitos que deben cumplirse para que el reconocimiento determine
legalmente la filiacién reconocida y pueda producir efectos. En su momento, el articulo
254 del Reglamento de la Organizacion y Régimen del Notariado, imponia el deber de
expedir testimonio de los reconocimientos de hijos no matrimoniales hechos en
testamento para su anotacion marginal en el Registro civil, precepto que no se encuentra
actualmente en vigor, en virtud de la reforma introducida por el Real Decreto 45/2007,
de 19 de enero, por el que se modifica el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado, aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944,

37 «El nuevo desafio de la filiacion para el derecho de sucesiones: la multiparentalidad», cit., p. 8/23.

38 L os articulos 123 a 125 han sido modificados por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica.
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En este supuesto de reconocimiento de la filiacion socioafectiva en testamento, habria
gue acreditar la relacion socioafectiva y la necesaria posesion de estado tras la muerte
del testador, lo que puede suponer un importante problema de prueba al no existir ya
una de las partes implicadas. No obstante, el testador, al efectuar el reconocimiento,
podria dejar preconstituida la prueba para acreditar la relacién socioafectiva de
naturaleza filiatoria, lo que disminuiria considerablemente las dificultades que pudieran
surgir.

En cualquier caso, no puede ignorarse que la filiacidon y sus efectos es materia regulada
por normas de orden publico, indisponibles por voluntad de las partes, por lo que, en
todo supuesto, la consideracidn de la socioafectividad como un nuevo elemento para
establecer la existencia del vinculo parental, sus requisitos, alcance y efectos, deben ser
dispuestos por el legislador®®. No obstante, en Espafia, nuestra doctrina apunta la
posibilidad de admitir, mientras la filiacion se vincule a la biparentalidad, la eficacia de
los pactos sobre las relaciones de cuidado, atencidn, mantenimiento o educacién de los
menores, siempre y cuando redunden en su interés y sean homologados judicialmente?.
Debe subrayarse que tales pactos se circunscriben al ambito familiar, sin que se
contemple su extension a los aspectos sucesorios. En todo caso, ha de tenerse en cuenta
gue la sucesion paccionada o contractual debe respetar los principios sucesorios del
Derecho civil y que, en particular, el Cédigo civil los prohibe (articulo 1271)%.

Para finalizar, traemos a colacion la STS 259/2019 de 10 de mayo*, que se pronuncia
sobre los derechos del menor adoptado en la herencia de su padre bioldgico cuando este

39 En esta direccién, ALVAREZ ESCUDERO, Rommy, op. cit., p. 158. Por su parte, la STS 45/2022 de 27 de
enero (RJ 2022\576), trae a colacidn la doctrina de la Sala y declara que «El interés del menor no es causa
que permita al juez atribuir una filiacidn. Es el legislador quien, al establecer el sistema de determinacion
de la filiacién y de las acciones de impugnacién y reclamacién de la filiacion, debe valorar en abstracto el
interés superior del menor junto a los demas intereses presentes (la libertad de procreacion, el derecho a
conocer los propios origenes, la certeza de las relaciones, la estabilidad del hijo)». A su vez, muy
recientemente, la STS 754/2023 de 16 de mayo (JUR 2023\211435) ha resuelto un supuesto en el que, al
amparo del articulo 131 CC, se pretendia la determinacion de la filiacion de unos menores respecto de
quien ni era su padre bioldgico ni tampoco habia encargado su gestacion. EI TS mantiene que «el vinculo
socio afectivo de los nifios entre si y con quien fue pareja de sus respectivos padres no es por si titulo para
el establecimiento de un vinculo legal de filiacion». El Alto Tribunal aflade que: «Dentro del respeto que
merecen los diferentes modelos de familia, el modelo convivencial libre y voluntariamente establecido por
las partes pudo mantenerse como tal mientras quisieron, pero no permite su imposicion, y menos a través
de la determinacidn judicial de una filiacién que no tiene amparo legal».

40 GARCIA RUBIO, Maria Paz, «Un nifio o una nifia pueden tener mas de dos madres y/o de dos padres»,
cit., p. 219.

41 No sucede lo mismo en algunos Derechos autonédmicos. Vid, entre otras, la reciente Ley 8/2022, de 11
de noviembre, de sucesion voluntaria paccionada o contractual, de las Illes Balears.

42 RJ 2019\2043. Por su parte, las SSTS 1803/2019 de 17 de diciembre (RJ 2019\5471) y 84/2018 de 24 de
enero (RJ 2018\130), aunque no contemplan supuestos de multiparentalidad, sino que se refieren a
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fallece antes de la consumacién de la adopcién Se reconoce el derecho del menor a
acceder a la herencia de su progenitor al haber adquirido aquel el ius delationis antes de
finalizar el proceso de adopcién. En este sentido se destaca que, si bien en la sentencia
en ningun momento se aprecia la concurrencia de dos paternidades, «lo cierto es que a
efectos sucesorios podria llegar a producirse esa concurrencia en el caso de que el padre
adoptivo llegase a fallecer antes de que lo haga el hijo, quien habria sucedido asi a dos
padres diferentes»?3,

3. LAS FAMILIAS RECONSTITUIDAS EN EL DERECHO ESPANOL: SU POSIBLE INCIDENCIA EN EL DERECHO
SUCESORIO

3.1. Panorama actual

Es innegable que la sociedad espafiola ha sufrido importantes cambios en los ultimos
afios, motivados por la aparicidon de nuevas estructuras familiares y por el aumento de
las familias reconstituidas, también llamadas recompuestas o ensambladas®*. Por tales,
se entiende «las formadas por personas que, tras la extincién de una relacién anterior,
contraen un nuevo matrimonio o constituyen una pareja estable -homosexual o
heterosexual- y crean un nuevo hogar en el que conviven de forma permanente o
temporal con al menos un hijo no comun fruto de una anterior relacion de cualquiera de
ellos -o de los dos-. A este grupo familiar se le pueden unir hijos comunes fruto de esta
nueva relacion, que seran medio hermanos de los hijos no comunes»*.

situaciones de poligamia, mantienen la ampliacion de la condicion de beneficiarias de la pension de
viudedad de un subdito marroqui, causante de la pensidn, a la segunda y sucesivas esposas que, de
acuerdo con su ley personal, habian estado simultdneamente casadas con aquel

43 |bidem, p. 215.

44 La STS 104/2019 de 19 febrero (2019\497), tras reconocer que las modernas estructuras familiares
propician las situaciones de pérdida de contacto o de mala relacidn entre los progenitores y alguno o todos
sus hijos, advierte, que «estas tensiones no son nuevas, pero hoy dia pueden haberse incrementado, pues,
con frecuencia, existen sucesivos matrimonios, que conllevan sucesivos nucleos familiares, con hijos de un
vinculo anterior y otros del posterior, con intereses no siempre uniformes».

45 GETE ALONSO y CALERA, M2 del Carmen y SOLE RESINA, Judith, «Las situaciones familiares. Las familias
reconstituidas», en Actualizacion del Derecho de Familia. Repensando la paternidad y la maternidad, cit.,
p. 219. En contra, ALONSO PEREZ, Mariano («La familia y el derecho de familia», en CUENA CASAS, Matilde
e YZQUIERDO TOLSADA, Mariano (Dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. |, Aranzadi S.A.U., enero 2015,
p. 78/135, BIB 2015\18063) sostiene que, en los supuestos citados no hay una recomposicion o
reconstruccion familiar, sino una yuxtaposicidon de familias unilineales «que comparten el mismo techo, y
acaso afectos, pero a menudo lo que aportan son problemas, fricciones, puede que hasta una convivencia
—0 coexistencia— pacifica, pero no llegan a integrar un organismo o comunidad cuasifamiliar de afectos y
generosidad, salvo excepciones que las habrd y seran dignas de elogio». A juicio de este autor, la llamada
familia reconstituida seria tal, en rigor, cuando un cdnyuge adopta los hijos del otro, en cuyo caso las dos
familias yuxtapuestas forman una sola recreada tras la adopcién.

Revista de Derecho Civil, vol. X, nim. 3 (abril-junio, 2023), Estudios, pp. 1-39



14 MARIA TERESA ECHEVARRIA DE RADA

Nos encontramos, por tanto, ante un nuevo tipo de relacién, que no hace parientes a los
que no lo son, pero convierte en familiares a los que no lo eran®, y que ha de ser objeto
de valoracién con el fin de atribuir un estatus juridico a la pareja del progenitor que
fundamente las funciones que, de facto, desempefia en la familia reconstituida®’. Nos
referimos al reconocimiento juridico de lo que se ha denominado «parentalidad
funcional»,

En cuanto al tratamiento legal que habria que dar a la cuestion®®, se plantean los
interrogantes de si deberia tratarse de una regulacion imperativa, dispositiva o mixta, a
qué familias se aplicaria, puesto que existen muy diversas realidades en torno a las
familias reconstituidas®®, qué requisitos habrian de concurrir y cudles serian los efectos
de su reconocimiento®!.

Lo cierto es que esta nueva realidad representada por las familias reconstituidas no se
tiene en cuenta en el Cadigo civil®? que, en particular, en sede sucesoria, que es la que

46 TAMAYO HAYA, Silvia, «El reconocimiento por el derecho de las familias recompuestas», en HERRERA
CAMPOS, Ramén y BARRIENTOS RUIZ, Miguel Angel (Coords.), Derecho y familia en el siglo XXl,.), Vol. 1,
2011, Edit. Universidad de Almeria, 2011, p. 149.

47 LOPEZ SANCHEZ, Cristina, «Las familias reconstituidas, una realidad en continuo crecimiento»,
Actualidad Juridica Iberoamericana N2 13, agosto 2020, p. 204. HERRERA, Marisa («Socioafectividad,
infancias y adolescencias ¢De lo clasico a lo extravagante? Un estudio continuo», en PEREZ GALLARDO, L.
y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar (Dirs.), Propuestas para un nuevo derecho de filiacién: la
multiparentalidad, Ediciones Olejnik, Chile, 2022, p. 380), tras plantear cuando lo factico, el afecto, lo
social, la realidad, presenta una entidad tal que no puede ser negado o silenciado por el Derecho, considera
que este es uno de los interrogantes centrales que genera y plantea nuevos debates en el campo del
derecho de las familias desde una perspectiva contemporanea.

48 HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar, «Una propuesta de filiacidon mdltiple: la adopcidn del hijo de la
pareja cuando el otro progenitor ha premuerto», en PEREZ GALLARDO, Leonardo B. y HERAS HERNANDEZ,
Maria del Mar (Dirs.), Propuestas para un nuevo derecho de filiacion: la multiparentalidad, Ediciones
Olejnik, Chile, 2022, p. 451.

49 Destaca ROCA TRIAS, Encarnacién («La paternidad/maternidad social y las familias reconstituidas»,
Libertad y Familia, Discurso leido el dia 10 de diciembre de 2012 en el acto de su recepcion publica como
Académica de NUumero, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién por la Excma. Sra. D2 Encarnacion
Roca Trias y contestacion del Excmo. Sr. D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Madrid, 2012, p. 124) que
«se trata de una situacién muy cambiante en la que los diferentes intereses presentes, la consideracién
social, las consecuencias de una legislacién demasiado rigida y muy protectora del adulto, la cantidad de
supuestos de hecho que pueden producirse hacen dificil legislar de una manera uniforme y encontrar
soluciones Unicas que corren el riesgo de ser dificilmente superables».

50 ALVAREZ ESCUDERO, Rommy, «Familias reconstituidas y ejercicio de funciones parentales. Una mirada
desde las prerrogativas de infancia y adolescencia, Actualidad Juridica Iberoamericana N2 17 bis, diciembre
2022, pp. 836 a 839.

51 Sobre estas cuestiones, vid. GARRIGA GORINA, Margarita, «Las relaciones paternofiliales de hecho»,
InDret 3/2004, p. 12 y ss. y LOPEZ SANCHEZ, Cristina, op. cit., pp. 217y ss.

52 La SAP de Badajoz 210/2019 de 29 octubre (JUR 2019\337966), sobre modificacién de medidas de
divorcio, tiene en cuenta en su decision en cuanto a la custodia de un hijo menor, entre otras
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aqui interesa, solo se refiere a la familia nuclear. Unicamente, el articulo 840 menciona
a los hijos no comunes para atribuir el derecho de conmutacidn al conyuge viudo, lo que
obedece a la necesidad de evitar los inconvenientes econdmicos y juridicos del
usufructo, facilitando, precisamente, «la ausencia de relaciones con unos legitimarios
nudos propietarios con los que el viudo no tiene parentesco, por lo que la mayor parte
de las veces las comunicaciones pueden no ser del todo satisfactorias»>3.

Como se ha advertido, «la legitima y la sucesidn intestada se basan en los lazos de sangre
—la descendencia y la ascendencia por naturaleza—, en el vinculo paternofilial creado por
la ley —la adopcidn, con las peculiaridades que presenta a nivel sucesorio—y en el vinculo
conyugal o more uxorio; los hijastros e hijastras, los padrastros y madrastras, ni son
legitimarios ni tienen derecho alguno en la sucesion intestada»>*. A ello, se afiade, que
para atribuir derechos sucesorios en los casos de familias reconstituidas, se requiere
como premisa su reconocimiento por el Derecho de familia® vy, lo cierto es que en el
Cédigo civil, en particular, solo podemos invocar el articulo 155.2, que contempla el
deber de contribuir al levantamiento de las cargas familiares por los hijos, sin distinguir
entre los comunes y los no comunes, el articulo 1362.12, 2, que se refiere a la
alimentacién y educacion de los hijos no comunes que conviven en el hogar familiar, el
articulo 160, 2 sobre mantenimiento de relaciones personales del menor con allegados,
y el articulo 214, modificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, relativo a la delacién de la tutela.

Precisamente, la STS 126/2019 de 1 de marzo>® resuelve un supuesto en el que la
resolucion recurrida mantiene el régimen de visitas entre una menor de tres afios de
edad y el exmarido de la madre, cuya paternidad se habia impugnado con éxito, ante la
solicitud de la madre de extincién del régimen de visitas fijado en su dia a favor de aquel.
Para la Audiencia, «esa falta de filiacién biolégica no puede impedir o ser un obstaculo

circunstancias, la excelente relacion que el hijo tiene con su padrastro y las funciones que este ultimo
cumple en el hogar familiar.

53 TORRES GARCIA, Teodora y DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, «Legitima del cényuge viudo», en GETE-
ALONSO y CALERA, Carmen (Dir.), Tratado de Derecho de Sucesiones (Tomo Il). Editorial Aranzadi, p. 12/12
(BIB 2011\1189).

> VAQUER ALQY, Antoni, «Cuatro reformas para un derecho de sucesiones del siglo XXI», en Hacia un
nuevo derecho de sucesiones, PEREZ GALLARDO, Leonardo B., (Coord.), edi. Ibafiez, Colombia, 2019, p. 70.
5> Las familias reconstituidas encuentran su mayor reconocimiento en diversas normas extracodiciales de
naturaleza publica, a las que se refieren VAQUER ALOY, Antoni y IBARZ LOPEZ, Noelia, «Las familias
reconstituidas y la sucesion a titulo legal», Revista de Derecho Civil vol. IV, nim. 4, octubre diciembre 2017,
pp. 214y 215.

6 RJ 2019\634.
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para poder seguir manteniendo una amplia relacién y contacto, dado que esa relacidn
forma parte o se integra, sin duda alguna, en el concepto de persona allegada, segun la
terminologia del Articulo 160 CC». Ademas, la menor tenia una hermana que si era hija
biolégica del exmarido. El TS confirma la sentencia apelada que habia ponderado el
interés de la menor «en una situacidn singular, pero que cada vez se va abriendo paso
con mas frecuencia al socaire de las nuevas realidades sociales relacionadas con el
derecho de familia»®’.

Lo cierto es que la nueva realidad representada por las familias recompuestas ha tenido
algun reflejo, aunque escaso, en el Derecho de familia contemplado en algunos
ordenamientos autondmicos, como se aprecia, entre otros, en el articulo 231-1 del
Cadigo civil catalan o en la Ley 50 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién
y actualizacién de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, que, tras referirse a
este tipo de familias, se remiten, en ambos, casos, a los efectos que legalmente se
determinen. A su vez, en el Derecho aragonés el articulo 85 del Cédigo de Derecho Foral
de Aragdn, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo>?, se refiere a la
«autoridad familiar del padrastro o la madrastra», si bien no incluye a la pareja de hecho
del progenitor°.

En particular, el articulo 231-1.2 del Cédigo civil de Catalufia declara que «Se reconocen
como miembros de la familia, con los efectos que legalmente se determinen, los hijos de
cada uno de los progenitores que convivan en el mismo nucleo familiar, como
consecuencia de la formacién de familias reconstituidas. Este reconocimiento no altera
los vinculos con el otro progenitor». A su vez, el citado Cuerpo legal alude a los hijos no
comunes en materia de economia familiar (articulo 231-5.2 y 6.2) y atribuye ciertas
facultades en materia de ejercicio de la potestad parental y de régimen de visitas al
conyuge o conviviente en pareja estable del progenitor (articulo 236-14 y articulo 236-

57 Por su parte, la STS 320/2011 de 12 de mayo (RJ 2011\3280). afirma que «/...] en lo correspondiente al
derecho a tener relaciones con parientes y allegados, hay que tener en cuenta que el nifio no puede ver
recortada la relacion y comunicacién con personas que le son préximas humana y afectivamente, por causa
de las diferencias entre dichas personas. Por ello, el interés del menor obliga a los tribunales a decidir que
el nifio tiene derecho a relacionarse con los miembros de su familia, con independencia de que entre ellos
existan o no lazos bioldgicos». La STS 679/2013 de 20 de noviembre (RJ 2013\7824) tiene en cuenta,
también, las relaciones afectivas existentes entre el padre no bioldgico (su paternidad habia sido
impugnada) y la menor.

8 Ya en su momento, la Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilacion del Derecho Civil de Aragdn, se
referia al cényuge del progenitor en caso de orfandad de los hijos menores de este (articulo 10.2).

% Vid., también, los arts. 116.1.d) y 218.1.a) y d) CDFA.
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15.2 y 3), que también puede ser llamado al cargo de tutor por el juez (articulo 222-10
d) €.

No obstante, a pesar de este reconocimiento de las familias reconstituidas, por otra
parte escaso, el legislador catalan no contempla derecho sucesorio alguno en ese
ambito, sin perjuicio de que algun precepto se refiera de forma directa o indirecta a los
hijos no comunes que las integran®.. Asi, el articulo 422-13.4 del C4digo civil de Catalufia,
introducido mediante la Ley 6/2015, de 13 de mayo, de armonizacion del Cadigo civil de
Catalufia, extiende la ineficacia automatica de las cldusulas testamentarias a favor del
cényuge o conviviente a causa de la ruptura de la convivencia a los parientes que solo lo
sean del cdnyuge o conviviente, en la linea directa o colateral hasta el cuarto grado, por
consanguinidad o afinidad. Por tanto, las disposiciones testamentarias a favor de los hijos
no comunes devienen ineficaces cuando el causante y el progenitor de estos rompen la
convivencia®?.

60 | a Exposicion de Motivos de la Ley 25/2010, del Libro segundo del Cddigo civil de Catalufia, relativo a la
persona y la familia, se refiere expresamente a la incorporacién, «en la linea iniciada por otros
ordenamientos europeos, (de) unas disposiciones para dar respuesta a las necesidades de las llamadas
familias recompuestas o reconstituidas, o sea, las integradas por parejas que tienen a su cargo hijos no
comunes. Hasta la entrada en vigor del libro segundo, la adopcidn del hijo del conyuge o del conviviente,
que, justo es decirlo, no siempre es posible, era la Unica via para permitir al cényuge o la pareja del
progenitor bioldgico intervenir en la potestad parental sobre los hijos de este, especialmente en caso de
muerte del otro progenitor o si este Ultimo se habia desentendido del hijoy el referente paterno o materno
habia pasado a ser la actual pareja de la madre o el padre bioldgico. El libro segundo lo faculta para
intervenir en las cuestiones referidas a las relaciones con los educadores, la atencion a las necesidades
ordinarias y demas determinaciones que afectan al menor y en las que, a menudo, esta involucrado
materialmente. Ademas de poder realizar, durante la convivencia, estos actos de la vida ordinaria en
interés del hijo del otro, se prevé la posibilidad de que, una vez muerto el progenitor que tenia la guarda
de forma exclusiva, si el otro progenitor no la recupera, la autoridad judicial atribuya excepcionalmente al
viudo o al conviviente superviviente la guarda y las demas responsabilidades parentales, siempre y cuando
eso sea favorable al interés del menor y se garantice que tanto el menor como el otro progenitor han sido
escuchados».

61 Como observan VAQUER ALOY, Antoni e IBARZ LOPEZ, Noelia, «Las familias reconstituidas y la sucesién
a titulo legal», cit., pp. 212y 218.

62\/AQUER ALOY, Antoni e IBARZ LOPEZ, Noelia, ibidem, p. 217) que, a su vez, precisan lo siguiente: «Puede
pensarse que Unicamente se contemplan los hijastros e hijastras para un efecto negativo como es la
pérdida de derechos sucesorios, lo que a su vez presupone que el legislador concibe como posible que el
padrastro o madrastra desee beneficiar en la sucesidon mortis causa a los hijos de su pareja. Sin embargo,
la decisidn legislativa es ldgica: la relacidn entre el causante y los hijos no comunes no es directa, sino a
través de la pareja/progenitor de los hijos, de modo que si se rompe el vinculo con el progenitor es
razonable que se presuma que también se rompe con los hijos que lo son Unicamente de este. Debe
recordarse que, en todo caso, el precepto lo es de integracion de la voluntad del difunto, de modo que, si
quiso beneficiar en cualquier caso a los hijos no comunes, la cladusula testamentaria mantendra su eficacia
tal como prevé el apartado tercero del articulo 422-13».
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Por su parte, el articulo 442-2.2 Cédigo Civil de Catalufia, que contempla indirectamente
a las familias reconstituidas, dispone en sede de sucesion intestada que: «La herencia no
se defiere a los nietos o descendientes de grado ulterior si todos los hijos del causante la
repudian, en vida del conyuge o del conviviente en pareja estable, y este es su progenitor
comun». Aclaran VAQUER ALOY e IBARZ LOPEZ que, «si la familia es reconstituida, la
renuncia de todos los hijos del causante no tiene como efecto que sea el heredero el
conyuge o conviviente. La presencia de hijos no comunes en la sucesion evita este efecto
automatico, sin perjuicio de que los llamados alcancen un acuerdo en idéntico sentido»,
acuerdo que consideran necesario, porque «el salto de orden sucesorio no se producira
ope legis»®3.

De nuevo, se plantea la necesidad de actualizar el Derecho de familia y, al tiempo, el
Derecho de sucesiones, que no puede ser ajeno a la nueva realidad familiar, que ya no
se estructura Unicamente en torno a vinculos matrimoniales y de consanguinidad, sino
también en las relaciones afectivas®®. Ahora bien, una cosa es que resulte conveniente
valorar estas relaciones para atribuir un determinado estatus juridico a la pareja del
progenitor que permita y justifique legalmente la asunciéon de determinadas
responsabilidades parentales®, y otra muy distinta es que se afirme la necesidad de
admitir la filiacion socioafectiva como un nuevo tipo de filiacién que pueda originar, en
su caso, situaciones de multiparentalidad, con todos los efectos que de ello se deriven
en el dmbito personal y también en el patrimonial y, en consecuencia, en el derecho de
sucesiones®®.

63 Ibidem, p. 218.

64 GARCIA RUBIO, Maria Paz («Un nifio o una nifia pueden tener mas de dos madres y/o de dos padres.
Hacia el reconocimiento juridico de la multiparentalidad, cit., p. 220), considera que «la previsible ruptura
del dogma de la biparentalidad o, cuando menos, la quiebra de su rigidez actual, nos obliga a repensar con
detenimiento no solo a las reglas sobre la filiacidn, sino también otras normas como la sucesorias, bien sea
para adaptar las existentes a estas nuevas realidades, bien sea para crear otras reglas capaces de dar
respuestas adaptadas a esas situaciones novedosas ante las que el Derecho civil no puede permanecer
ajeno».

65 Destaca JIMENEZ MURNOZ, Francisco Javier, («La filiacion ante el nuevo reto de la multiparentalidad»,
cit., p. 150), que «se otorgan asi a los padrastros y madrastras ciertos derechos y deberes de naturaleza
netamente paterno-filial, pero sin llegar a reconocerse la existencia de una auténtica filiacién, creandose
asi una relacién de lo que hemos denominado cuasifiliacion».

66 Por su parte, BLANDINO GARRIDO, Maria Amalia («Alegato a favor del reconocimiento del parentesco
socioafectivo en el ordenamiento espafiol», cit., p. 40), tras mantener que el parentesco socioafectivo no
puede sumarse a una doble filiacion (salvo que uno de los progenitores haya fallecido) y que no procede
admitir la multiparentalidad, sostiene la posibilidad de la determinacién de la filiaciéon basada en el afecto
los siguientes casos: a) «cuando no se ha determinado ninguna filiacion respecto a una persona; b) si solo
consta formalmente determinado un progenitor o progenitora; y c) cuando la persona tiene una doble
filiacién determinada y se produce el fallecimiento de uno de los progenitores».
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En el panorama legislativo actual, el Proyecto de Ley de Familias, 121/0051%7, que
pretende garantizar el pleno reconocimiento juridico de los distintos tipos de familias y
su proteccion®, en su Titulo Il (Medidas de apoyo a situaciones familiares especificas),
dedica el Capitulo VIII, en particular, a las «Situaciones familiares con hijas o hijos de
uniones anteriores», a las que se otorga proteccidn social y econdmica.

Para ello, se atenderd, conforme prevé el articulo 55, «a la naturaleza de las relaciones
establecidas entre las personas menores de edad y los cényuges o parejas de hecho de
sus progenitores con los que conviven y que ejercen sobre ellos un rol parental,
considerando siempre el interés superior de las personas menores de edad». El alcance
de las relaciones citadas, se definira y regulard atendiendo a cada situacion familiar de
forma individualizada y se escuchara en todo caso a los menores afectados. Ademas, en
caso de ruptura de la convivencia, se tendrd en cuenta la posibilidad de que los nifias,
nifios y adolescentes puedan seguir relacionandose con la pareja y/o los hijos e hijas de
la pareja de su progenitor, salvo que ello fuera en contra de su interés.

Por su parte, el articulo 56.1 se refiere a la promocidn por las Administraciones Publicas
de los apoyos psicosociales que requieran estas familias en particular a través de
servicios de orientacién, asistencia o mediacion «ante dificultades de convivencia y
conflictos derivados del desdoblamiento del hogar y de la duplicidad de figuras
parentales, a fin de que se favorezca el ejercicio positivo de la parentalidad».
Consideramos procedente destacar que lo que esta medida pone de manifiesto, en
definitiva, es que con frecuencia el proceso de reconstitucion familiar no estd exento de
problemas y que el legislador no debe permanecer ajeno a esta realidad.

También, el Proyecto de Ley de la Generalitat, Valenciana de Diversidad Familiar y Apoyo
alas Familias, (RE nimeros 68.111y 68.112)%°, se ocupa del reconocimiento y proteccién
de los diversos modelos familiares presentes en la sociedad actual. En su Exposicion de
Motivos declara que «La familia es una institucién abierta, heterogénea y mutable a lo
largo de la historia. Hoy, su diversidad es un valor que las administraciones publicas

67 BOCG de 14 de abril de 2023.

68 En su Exposicion de Motivos declara que: «Ya no existe la familia, sino las familias, en plural. Hoy es
habitual ver familias formadas por parejas de hecho, familias formadas por una sola persona progenitora,
familias formadas por personas pertenecientes a los colectivos LGTBI, familias en las que uno o ambos
miembros de la pareja tienen hijas o hijos de uniones anteriores, familias adoptivas o acogedoras, familias
procedentes de otro Estado o territorio, o en que alguno o algunos de sus integrantes residen fuera del
territorio nacional, o familias entre personas que proceden de entornos culturales o étnicos diferentes.
Las politicas publicas deben garantizar que todas las familias son iguales en derechos y que cada una de
ellas recibe el apoyo y la proteccién social que necesita».

69 BOCV numero 309, 27/01/2023, pp. 45048 y ss.
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tenemos la obligacion de proteger, fomentar y reconocer. Una diversidad de presente,
en su forma y composicién, pero también en construccién al ir ensamblando diferentes
unidades de convivencia y recomponiendo nuevas realidades».

A tales efectos, conforme al articulo 2.2. se entenderd por familia: a) «Las personas
unidas entre si por matrimonio, unién de hecho o relacién afectiva analoga, sus
ascendientes, las personas que dependan de al menos una de ellas por filiacidn,
adopciodn, tutela, guarda, guarda de hecho, acogimiento de urgencia, permanente o
especializado y las personas que estén a su cargo, siempre que formen uno o varios
nucleos estables de convivencia. b) Una persona, sus ascendientes y las personas que
dependan de ella por filiacidn, adopcion, tutela, guarda, o acogimiento permanente o
preadoptivo, y las personas que estén a su cargo, siempre que formen uno o varios
nucleos estables de convivencia». En particular, el articulo 5.1.i) define la Familia
reconstituida como «unidad familiar formada por una pareja y sus descendientes
comunes o de relaciones anteriores».

En cualquier caso, sin perjuicio de este panorama legislativo que reconoce la actual
diversidad familiar, habrd de tenerse en cuenta, por una parte, que el Derecho de
sucesiones es el sector mas estatico del Derecho civil’®, y, por otra, que, en la actualidad,
existe un importante debate en nuestra sociedad sobre la procedencia del
mantenimiento o de la supresién, en particular, de la institucidn de la legitima, cuestion
a la que nos referimos a continuacion.

3.2. Familias reconstituidas y derechos legitimarios

Como hemos destacado, en la actualidad, la realidad social ofrece vinculos que no crean
parentesco, pero si lazos afectivos significativos para la persona. Ahora bien, «el afecto»
rara vez aparece mencionado en las normas juridicas relativas a la familia, y menos auln
en las que conforman el Derecho sucesorio. No obstante, en materia sucesoria, como
veremos, el Derecho cataldn constituye una excepcion al contemplar como causa de
desheredacion la ausencia de relacion familiar y, por tanto, «de afecto», por motivos
imputables exclusivamente al legitimario.

70 GALICIA AIZPURUA, Gorka, («En torno a la revisién de las legitimas: casos vasco y estatal», InDret,
octubre 2017, pp. 6 y 7) sefiala, entre las razones que dificultan la reforma del Derecho de sucesiones en
materia de legitima: «el cardcter nuclear de las legitimas, que hace muy complicado su tratamiento
separado y al margen de una revision general del Derecho sucesorio; y el hecho de que en esta materia
hay algo de atavico, es decir, algo de aferramiento instintivo al sistema propio, producto tanto de la
experiencia personal vivida como de una conciencia colectiva forjada a partir de un Derecho que ha
pervivido a lo largo de muchos afios».
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Antes de plantearnos la posibilidad de insertar a los miembros de las familias
reconstituidas en el sistema legitimario actual, es necesario determinar a qué obedece
la legitima, cudl es su fundamento y qué papel desempefia el «afecto» en su regulacion
en nuestro ordenamiento.

3.2.1. La legitima en la regulacidn vigente

En el sistema legitimario que contempla el Cddigo civil, la legitima se concibe como un
derecho legal por razén de parentesco al margen de la realidad familiar y, por tanto, de
si existen o no relaciones de afecto y colaboracidon que puedan constituir la razén de su
reconocimiento.

Si bien es cierto que la legitima se ha venido fundamentando en el principio de
solidaridad familiar entre las personas mas cercanas al causante, a las que se pretende
proteger econdmicamente, también lo es que, en la actualidad, a nuestro juicio, debe
vincularse a la existencia de relaciones de convivencia y afectividad entre el causante y
los beneficiarios, que justifiquen unas determinadas atribuciones sucesorias’?.

Esos beneficiarios a los que nos referimos lo son, en el Cddigo civil, determinados
parientes (los hijos y descendientes y los ascendientes) y, junto a ellos, el conyuge viudo
en la forma y medida que establece el citado Cuerpo legal (articulo 807). Por tanto, los
derechos legitimarios no se encuentran ligados a lazo alguno de afectividad.

Es mds, en el dambito jurisprudencial, nuestros Tribunales han venido sosteniendo
tradicionalmente, en cuanto a las conductas relacionadas con el abandono emocional y
a la ausencia de relaciones familiares y de afecto, que no podian considerarse incluidas -
en lo que se refiere en concreto a la desheredacidn de los descendientes-, en el ambito
de aplicacién del articulo 853.2 Cddigo civil-, entre otras razones, por su estricta
pertenencia a la esfera moral y por la interpretaciéon restrictiva de las causas de
desheredacidon que contempla la ley. Asi, en la STS 675/1993 de 28 de junio’?, el Alto
Tribunal declara que «la falta de relacidn afectiva y comunicacion entre la hija y el padre,

71 PEREZ ESCOLAR, Marta, Causas de desheredacion y flexibilizacion de la legitima», en DOMINGUEZ
LUELMO, Andrés y GARCIA RUBIO, Maria Paz (Dirs.), Estudios de Derecho de Sucesiones, LA LEY, Madrid,
2014, p. 1137. Sobre el fundamento de la legitima, vid, también, CANIZARES LASO, Ana, «Legitimas y
libertad de testar», en DOMINGUEZ LUELMO, Andrés y GARCIA RUBIO, Maria Paz (Dirs.), Estudios de
Derecho de Sucesiones, LA LEY, Madrid, 2014, p. 268 y VAQUER ALOY, Antoni, «Acerca del fundamento de
la legitima», InDret, octubre 2017, p. 18.

72R) 1993\4792.
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el abandono sentimental sufrido por éste durante su ultima enfermedad, la ausencia de
interés, demostrado por la hija, en relacion con los problemas del padre, etc., son
circunstancias y hechos que de ser ciertos, corresponden al campo de la moral, que
escapan a la apreciacién y a la valoracion juridica, y que en definitiva sélo estdn
sometidos al Tribunal de la conciencia»”’3.

Sin embargo, en los ultimos tiempos, el TS, en sus sentencias 258/2014 de 3 de junio’y
59/2015 de 30 de enero’>, ha empezado a considerar el desafecto familiar como causa
de desheredacion cuando perturba de forma significativa el estado emocional del
testador. En concreto, el Alto Tribunal se ha mostrado favorable a la integracién del
maltrato psicoldgico en el articulo 853.2 Cédigo civil, en cuanto accidén que determina un
menoscabo o lesién de la salud mental, que debe comprenderse en el dinamismo
conceptual que encierra el maltrato de obra. A partir de estas sentencias del TS, los
tribunales inferiores, en general, entran a valorar las circunstancias que rodean la falta
de relacidn entre padres e hijos, y, en particular, si los actos han originado en los
progenitores un sufrimiento capaz de constituir un maltrato psiquico, valoracién que, en
algunos casos, conduce a apreciar la existencia de causa de desheredacidn.

Ahora bien, aunque este criterio jurisprudencial mantenido por el Tribunal Supremo
desde 2014 ha supuesto un giro importante, también lo es que, en la situacién actual, en
el Cddigo civil, la ausencia de relacion familiar, el desafecto, Unicamente da lugar a la
desheredacidn si desemboca en un maltrato psicoldgico, en cuanto actuacidon que
lesiona la salud mental de la victima’®, lo que, como se ha destacado muy
acertadamente, «no da cuenta de la realidad social»””.

73 Esta doctrina ha sido seguida por los tribunales inferiores que sostenian que la ley no entraba a
disciplinar el aspecto interno intimo del carifio, ternura o aprecio que deben guardarse las personas ligadas
por vinculos familiares, es decir, en las situaciones marcadas por ausencia de relacidn afectiva entre padres
e hijos (SAP de Madrid nim. 255/2004, de 2 de marzo, AC 2004\1755 y SAP de Cérdoba num. 169/2010,
de 28 de septiembre, AC 2011\790).

74 RJ 2014\3900.

75 RJ 2015\639.

76 Por su parte, la SAP de Cordoba nim. 582/2017 de 16 de octubre (JUR 2017\300272), aunque considera
suficientemente acreditado el drama familiar sobre la falta de comunicacidn y afectividad entre la madre
y sus hijas, declara expresamente que «el distanciamiento o alejamiento fisico o emocional no puede ser
considerado como el maltrato psicoldgico que jurisprudencialmente se ha equiparado al maltrato de obra
como causa de desheredacion’®, y, afiade, que debe tenerse presente que «los derechos legitimarios (cuya
desheredacion se pretende) aparecen ligados en nuestro ordenamiento juridico a los lazos de parentesco
y no de afectividad».

77 BARCELO DOMENECH, Javier, «Abandono de las personas mayores y reciente doctrina del Tribunal
Supremo espafiol sobre la desheredacién por maltrato psicoldgico», Actualidad Juridica Iberoamericana,
num. 4, febrero 2016, p. 301.
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Muy recientemente, la STS 419/2022 de 24 de mayo’® ha mantenido, atendiendo a la
legalidad vigente en el Cédigo civil, el criterio de no atribuir consecuencia alguna a la
ausencia de afecto considerada en si misma:

«El legislador sigue manteniendo como limite a la voluntad del causante la necesidad
de expresar una «justa causa» de desheredacion para privar de la legitima a los
legitimarios. Esta sala ha admitido que los tribunales pueden interpretar con arreglo
a la realidad social las causas legales de desheredacién. Por ello, como afirmamos en
la sentencia 401/2018, de 27 de junio, una falta de relacion continuada e imputable
al desheredado, ponderando las circunstancias del caso, podria ser valorada como
causante de unos danos psicolégicos y, en consecuencia, podria encuadrarse en una
de las causas de privacion de la legitima establecidas por el legislador. Sin embargo,
la aplicacion del sistema vigente no permite configurar por via interpretativa una
nueva causa autdnoma de desheredacion basada exclusivamente, sin mas requisitos,
en la indiferencia y en la falta de relacidon familiar, puesto que el legislador no la
contempla. Lo contrario, en la practica, equivaldria a dejar en manos del testador la
exigibilidad de la legitima, privando de ella a los legitimarios con los que hubiera
perdido la relacién con independencia del origen y los motivos de esa situacion y de
la influencia que la misma hubiera provocado en la salud fisica o psicolégica del
causante».

En cambio, en otros ordenamientos de nuestro sistema juridico, como en el catalan, se
regulan como causas de desheredacidn, entre otras, el «maltrato grave al testador», en
el que, aunque el precepto en su redaccidn actual no lo dice, se comprende tanto el fisico
como el psiquico (articulo 451-17.2 c), Cédigo civil de Catalufia)’”® y, como causa
independiente de la anterior, la ausencia manifiesta y continuada de relacién familiar
entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable a este
ultimo (articulo 451-17.2 e) Cédigo civil de Cataluia). Por tanto, el dmbito de aplicacion
de esta ultima causa es mucho mas amplio, puesto que no precisa un abandono
emocional entendido como ausencia manifiesta y continuada de relaciones familiares
«cualificada en cuanto provoca una hiriente desatencion personal por el ascendiente»,

78 R) 2022\2747.

79 El Proyecto de Ley de actualizacidn, incorporacion y modificacion de determinados articulos del Codigo
civil de Cataluiia, modifica este precepto y considera causa de desheredacién: «El maltrato grave, que
incluye el de cardcter psicoldgico [...]».

Localizable en https://justicia.gencat.cat/web/shared/Transparencia/normativa-en-tramit/JUS/en-
tramit/actualitzacio-codi-civil-catala/text-projecte-aprovat-221129.pdf [Consulta: 10 febrero 2023]
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sino que comprende la ausencia de relacion familiar y, por tanto, de afecto, si se cumplen
determinados requisitos®.

También los tribunales justifican la incorporacion de la nueva causa de desheredacién en
el Codigo catalan en la necesidad de adaptarse a la realidad social actual, «en la que
muchos hijos carecen de relacién con sus padres durante mucho tiempo y en la
correlativa voluntad, observada en la practica real al otorgar testamentos, de padres que
deseaban privar de su legitima a los hijos porque no ha habido relacion con ellos y
prefieren dar los bienes a otros familiares»8!. De esta forma, se pretende reforzar «la
correlacién existente entre la legitima, atribucién forzosa, y los vinculos afectivos que
por lo comun genera el parentesco por consanguinidad en los grados mas préximos, de
manera que el derecho a la legitima desaparece no solo cuando se cometen los ataques
mas graves contra la vida, la integridad fisica, moral o patrimonial del causante [...], sino
también cuando se da una falta de relacién familiar entre el causante y el legitimario,
qgue debe revestir las caracteristicas de “manifiesta y continuada” y ser “exclusivamente
imputable” al legitimario»®2.

Por su parte, el Proyecto de Ley de actualizacidn, incorporacidon y modificacién de
determinados articulos del Cédigo civil de Catalufia® introduce varias novedades en
materia de desheredacién. En particular, por lo que se refiere a la posibilidad de
impugnacion de la desheredacidn por la persona legitimaria, se invierte la carga de la
prueba en caso de que la causa sea la ausencia de relacién familiar entre la persona
causante y la legitimaria por causa imputable Unicamente a esta ultima (articulo
451.20.1.). Por tanto, conforme a la regulacién proyectada, excepcionalmente,
corresponde al desheredado probar la inexistencia de esta causa, no en los demas casos,
lo que obedece a las dificultades de prueba con las que, como acredita la practica, el
heredero se encuentra en la actualidad para demostrar su concurrencia en caso de
impugnacion.

En definitiva, esta tendencia a valorar el comportamiento subjetivo en el Derecho de
sucesiones, iniciada por el Derecho cataldn, supone un importante avance en cuanto al
reconocimiento del afecto como elemento fundamental a tener en cuenta para
determinar el derecho a determinadas atribuciones sucesorias.

80 ALGABA ROS, S., «Maltrato de obra y abandono emocional como causa de desheredacién», InDret, abril
2015, p. 15.

81 SSAP de Barcelona nim. 37/2014 de 13 de febrero de 2014 (JUR 2014\85318) y 149/2014 de 30 de abril
(JUR 2014\35504).

82 SAP de Barcelona nim. 94/2016 de 31 de marzo (AC 2016\1043).

83 Vid. nota 70.
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3.2.2. Derechos legitimarios en el ambito de las familias reconstituidas

A partir de la regulacion catalana, que contempla la ausencia de afecto como causa de
desheredacidn de los descendientes, y que, por tanto, tiene en cuenta las relaciones
afectivas en el dmbito sucesorio, se abre la posibilidad de plantearse si cabe la atribucidn
de derechos sucesorios en el seno de las familias reconstituidas a las personas con las
gue se mantienen relaciones familiares basadas en la afectividad, aun en ausencia de
lazos bioldgicos (a hijastros e hijastras, o a sus padrastros y madrastras).

El modelo familiar actual se sustenta fundamentalmente en los vinculos afectivos, y no
Unicamente en los estrictos de parentesco, lo que debe tener su oportuna repercusion
en el Derecho de sucesiones que no puede mantenerse ajeno a la realidad familiar. Por
lo que se refiere, en particular, al fundamento de la legitima, si bien se ha venido
residenciado tradicionalmente en el principio de solidaridad familiar®*, en la actualidad,
entendemos que ha de vincularse igualmente a la existencia de relaciones de convivencia
y afectividad entre el causante y los beneficiarios, lo que comporta relacionar el principio
citado no solo con el dato objetivo de la simple existencia de parentesco, sino, también,
con el subjetivo de la pervivencia de un vinculo afectivo.

Si nos centramos en el Cédigo civil, lo primero que ha de tenerse en cuenta es que las
relaciones afectivas resultan irrelevantes a la hora de determinar los derechos
sucesorios. Asi, en el sistema legitimario que se contempla, la ausencia de relacién, de
trato familiar, de afecto, no tiene consecuencia alguna, ni positiva ni negativa, al no
incluirse entre las causas de desheredacion de los hijos y descendientes, como ya hemos
acreditado con anterioridad, lo que a mi juicio dificulta que las relaciones afectivas
puedan invocarse para incluir como legitimarios a los hijos no comunes que integran las
familias reconstituidas. Pero, es mas, el Cddigo civil ni siquiera reconoce derechos
legitimarios a los convivientes o parejas de hecho, de forma que la existencia de vinculos
afectivos derivados de la comunidad de vida que sirven de fundamento al llamamiento
hereditario del cdnyuge viudo y que, sin duda, surgen también entre los convivientes de

84 En este ambito, VAQUER ALQY, Antoni («Cuatro reformas para un Derecho de sucesiones del siglo XXI»,
cit., pp. 76 y 77), invoca determinados argumentos legales, procedentes tanto del Derecho comin como
del cataldn, que le hacen cuestionarse el que la justificacion de la legitima obedezca realmente al citado
principio y que, procedemos a resumir: a) La legitima no viene condicionada por las circunstancias
econdmicas del legitimario: b) Las causas de desheredacion no son reciprocas, puesto que el abandono
del hijo durante la minoria de edad es causa de desheredacién de los progenitores (articulo 854 CC), pero
no lo es el abandono de estos en su vejez (articulo 853 CC); c) En particular, en el Derecho catalan, se
considera gasto familiar la manutencion de los hijos del conyuge o pareja, que, a su vez, deben contribuir
a tales gastos, pero no se les reconoce derecho sucesorio alguno.
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hecho, no se tienen en cuenta para la atribuciéon de derecho legitimario alguno, ni
tampoco para la vocacidn sucesoria ab intestato.

Al mismo tiempo, como sabemos, el Derecho de sucesiones no puede mantenerse ajeno
a la realidad familiar, pero, tampoco puede ir por delante del Derecho de familia, de
forma que no se pueden otorgar derechos sucesorios legales a modelos de familia que
el propio Cédigo civil no reconoce®.

Por otra parte, no puede ignorarse el debate que existe en nuestra sociedad sobre el
mantenimiento o la supresion de la legitima®, que incide directamente en la cuestion
analizada, esto es, en la admisidn de nuevos legitimarios. Sobre este particular, podemos
distinguir varias teorias: la que opta por la eliminacién de la legitima®’; la que se inclina
por la adaptacién de las legitimas a las circunstancias actuales mediante la supresion de
legitimarios, su reduccidn y la revisién de las causas de desheredacion®; la que se inclina
por dar un mayor cauce a la libertad de testar, modulando también la cuantia de las
legitimas en funcion de la edad de los hijos. En concreto, esta teoria apunta que «la
proteccidén de los hijos no tiene por qué extenderse mas que a lo necesario para que
puedan obtener una formacién integral. Basta con una dotacion suficiente a tal fin, que
debera concretarse legalmente en una obligacién de educacion y alimentos en sentido
amplio, durante su minoria de edad y aun después hasta que razonablemente puedan
conseguir aquella formacion, o cuando estén en situacidon de discapacidad fisica o
psiquica. Los padres tienen la obligacion de educar y alimentar a sus hijos, pero no de
enriquecerlos». Es preciso, se afade, «actualizar nuestro sistema sucesorio, hasta lograr
una regulacidon que, sin olvidar las obligaciones de los padres respecto de sus hijos
menores y discapacitados, establezca la libertad de disposicion del patrimonio

85 VERDERA SERVER, Rafael, «Contra la legitima», cit., p. 41.

86 Por su parte, el citado Proyecto de Ley de actualizacidn, incorporacion y modificacion de determinados
articulos del Cédigo civil de Catalufia se refiere expresamente a esta realidad en su Exposicion de Motivos:
«El envejecimiento progresivo de la poblacidn y los cambios en los modelos de familia estan provocando
desde hace afios una presion cada vez mayor sobre la regulacidn de la legitima. No se pueden desconocer
las posiciones recientes de las legislaciones de nuestro entorno estatal y europeo que defienden la
supresioén y la reforma de la legitima en la linea de reduccién de su alcance. Sin embargo, actualmente la
mayoria de derechos civiles europeos conservan todavia la legitima e, incluso, en los ordenamientos
juridicos mas cercanos mantiene una cuantia significativamente superior. Estas consideraciones explican
que se haya optado por continuar la linea gradualista de erosion de la legitima iniciada en la Ley 10/2008,
de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones».

87 O’CALLAGHAN, Xavier, «A vueltas con la desheredacion y a revueltas con la legitima», Actualidad Civil,
N2 5, 29 de julio de 2015, LA LEY 3814/2015, p. 4.

88 ROGEL VIDE, Carlos, El derecho a la herencia en la Constitucién, Reus, Madrid, 2017, pp. 97-10; PEREZ
ESCOLAR, M., «Causas de desheredacién y flexibilizacion de la legitima», en DOMINGUEZ LUELMO, Andrés
y GARCIA RUBIO, Maria Paz (Dirs.), Estudios de Derecho de Sucesiones, LA LEY, Madrid, 2014, pp. 1133 y
1134,
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conseguido con el propio esfuerzo. La proteccién de la libertad y de la familia en las
circunstancias actuales, tan distintas a las que existian cuando se establecieron las
legitimas, exige una solucidon mas justa y equilibrada»®.

Por su parte, VAQUER ALOY e IBARZ LOPEZ®® proponen, como punto de partida para un
reconocimiento futuro de cualquier derecho sucesorio legal en las familias
reconstituidas, el requisito de la convivencia, que, a su vez, puede ser cualificada por su
duracién. Ademas, consideran procedente que esa convivencia con el causante se haya
iniciado durante la minoria de edad del hijo no comun.

En particular, en cuanto a los derechos legitimarios de hijastros e hijastras en la herencia
del padrastro o la madrastra -y a la inversa-, estos autores mantienen que deberian
reconocerse solo en caso de plena integracion, «con igualdad de trato con los hijos por
naturaleza, en la nueva familia reconstituida del causante». Subrayan que, en caso de
que la legitima consista en una porcién de los bienes hereditarios, como sucede en el
Cédigo civil, la introduccion de los hijastros puede suscitar conflictos insolubles, si entre
los hermanastros no existieran verdaderos lazos afectivos. Esa plena integracion que, a
su juicio, debe objetivarse, exige la concurrencia cumulativa de los siguientes
requisitos®®:

a) Convivencia del hijastro o hijastra con el causante;

b) Esa convivencia debe haberse iniciado durante la minoria de edad del hijastro
o hijastra;

c¢) Asuncioén por el padrastro o madrastra del ejercicio de las funciones propias de
la potestad parental (con titularidad o sin ella); y

8 MAGARINOS BLANCO, Victorio, «Desheredaciéon y libertad de testar», Diario del Derecho lustel, 3
septiembre 2014, https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1131245 [Consulta:
16 diciembre 2022].

%0 «Las familias reconstituidas y la sucesion a titulo legal», cit., pp. 226 y 227.

91 pPor su parte, PEREZ GALLARDO, Leonardo B. («Hacia una legitima asistencial: ni Escila ni Caridbis», en
GARCIA MAYO, Manuel (Dir.), Cuestiones actuales en materia de mediacién, familia y sucesiones, Bosch,
Barcelona, 2020, LA LEY 6443/2020, p. 13/27, tras incidir en la problematica que plantea la fijacion de los
presupuestos que han de concurrir para que padres e hijos afines acudan a la sucesién legitimaria, propone
como requisitos -que han de probarse judicial o notarialmente- y que han de sumarse a los relativos a la
vulnerabilidad patrimonial: «la convivencia afectiva, tras cierto periodo de estabilidad de la familia
recompuesta o reconstituida, el caracter notorio de estas relaciones afectivas, incluso el protagonismo
que el padre o madre afin ha tenido en la educacion, formacién de valores y de la propia personalidad del
hijo afin».
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d) Tras la asuncion de las funciones parentales, prolongacién de la convivencia
durante otros dos afios mds®2.

De esta forma, estos autores se alejarian de esa tendencia a valorar el comportamiento
subjetivo en el derecho de sucesiones que, precisamente, se introdujo por el legislador
cataldn en el articulo 451-17.e), al contemplar la ausencia de relacién familiar imputable
exclusivamente al legitimario como causa de desheredaciéon. La razén que
fundamentaria ese alejamiento, la ubican, tras tener en cuenta la tension probatoriay la
imprevisibilidad de los fallos judiciales que ha suscitado la admisidn de las nuevas causas
de desheredacién en el ordenamiento cataldn, en el aumento de conflictividad que se
suscitaria si, para entender que hay plena integracién, tuviera que valorarse si concurre
una verdadera relacion de afecto, como sucede en el derecho inglés®3.

Lo cierto es que esa problematica que puede suscitar la valoracién de comportamientos
subjetivos a la que se refieren VAQUER ALOY e IBARZ LOPEZ, ya se habia contemplado
por el legislador cataldn en el Preambulo del Cédigo Civil de Catalufia (Libro IV), en el que
manifiesta expresamente que, a pesar de que el articulo 451 «puede ser fuente de litigios
por la dificultad probatoria de su supuesto de hecho, que puede conducir al juzgador a
hacer suposiciones sobre el origen de las desavenencias familiares, se ha contrapesado
este coste elevado de aplicacién de la norma con el valor que tiene como reflejo del
fundamento familiar de la instituciéon y el sentido elemental de justicia que es
subyacente». Por tanto, resulta evidente que el legislador cataldn se refiere a la realidad
social actual como criterio interpretativo que debe gobernar esta materia, y mantiene
que los derechos sucesorios deberian moverse mds en el dmbito de la afectividad que en
el de los lazos bioldgicos o genéticos, lo que confirma la procedencia de tener en cuenta
los comportamientos subjetivos.

A nuestro juicio, si la ausencia de relacién familiar tiene determinadas consecuencias
para los legitimarios ya reconocidos como tales en el Derecho catalan, y si los posibles
problemas que podrian suscitarse ya han sido previstos y superados por el legislador, no
deberia prescindirse de la posibilidad de valorar determinados comportamientos
subjetivos, no solo en el ordenamiento cataldn, sino, en general, para poder atribuir, en
su caso, el estatus de legitimarios en el sentido propuesto a hijastros e hijastras. Todo
ello, sin perjuicio de los obstaculos que hemos sefialado con relaciéon a una posible
modificacién del Cédigo civil para admitir a nuevos legitimarios.

92 VAQUER ALOY, Antoni e IBARZ LOPEZ, Noelia, «Las familias reconstituidas y la sucesién a titulo legal»,
cit., pp. 229y 231.
93 |bidem, p. 230.
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3.3. Sucesion intestada

En defecto de testamento, es la ley la que dispone el orden de suceder, de forma que la
sucesidon corresponde en primer lugar a la linea descendente, a falta de hijos vy
descendientes, a la linea ascendente, a falta de personas que integren esas lineas, al
conyuge viudo y a los colaterales hasta el cuarto grado y, finalmente, en defecto de todos
los anteriores, resulta llamado el Estado (arts. 930 y ss. CC).

Por tanto, en defecto de testamento, el legislador contempla en el Cédigo civil un orden
de suceder vinculado al parentesco consanguineo y al matrimonio, que persigue
remediar la falta de prevision del causante del modo «en que resulta hipotéticamente
mas probable y razonable»®*. La consecuencia inmediata es que los hijos del conyuge del
causante que hayan convivido con éste y que hayan sido tratados y considerados como
propios, no tendran derecho alguno en la sucesion intestada. Es mas, los colaterales mas
lejanos, aunque no guarden relacion familiar con el causante, y, por supuesto, el Estado,
serian llamados a la herencia, obviando esa posible relacién entre causante y
descendientes del consorte®.

Sefialan VAQUER ALOY e IBARZ LOPEZ®®, que el causante podria haber otorgado testamento
y prever la situacion, pero, también apuntan que no todo el mundo testa por diversas
razones”’. Ailaden estos autores que, «si la herencia se defiere intestada de acuerdo con
las preferencias de distribucion de la herencia que el legislador presupone en un testador
medio, creemos que es poco cuestionable que la mayoria de los padrastros preferirian
gue la herencia la adquiriese los hijastros antes que el Estado, y muy probablemente
antes que los colaterales mas lejanos»8.

% VERDERA SERVER, Rafael, op. cit., p. 227.

9 VAQUER ALOY, Antoni e IBARZ LOPEZ, Noelia, «Las familias reconstituidas y la sucesién a titulo legal»,
cit., pp. 225 y 226. Asi, «La hijastra que ha convivido con el marido de su madre desde la tierna infancia,
qgue ha sido tratada como hija, que ha continuado viviendo con su padrastro tras el fallecimiento de su
madre, que se han cuidado mutuamente en los momentos de enfermedad o en la vejez, carece de
cualquier derecho sucesorio legal».

% Ibidem, pp. 228 y 229.

97 A nuestro juicio, debe matizarse que pueden darse situaciones en las que no se otorga testamento
porque se sabe que la herencia va a ir a quien se desea, generalmente a los descendientes, sin olvidar que
los trdmites para la declaraciéon de herederos ab intestato pueden realizarse mediante acta notarial
conforme a los articulos 55 y 56 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, modificados por la Ley
15/2015 de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, de forma que aquellos se han agilizado
considerablemente, lo que puede favorecer la opcién de fallecer intestado.

9% VAQUER ALOY, Antoni e IBARZ LOPEZ, Noelia, ibidem, pp. 225 y 226.
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A tales efectos, formulan la siguiente propuesta en cuanto al orden de suceder de los
hijastros e hijastras y los padrastros y madrastras en la sucesién intestada: a) si ha
existido convivencia, sucederian antes que el Estado; b) si la convivencia es cualificada
por un plazo, precederian a los colaterales; c) procederia la equiparacién con el
progenitor y con los hijos por naturaleza o adoptivos si la autoridad judicial ha otorgado
la guarda al padrastro o madrastra y se persiste en la convivencia, circunstancia esta, la
de atribucién judicial de la guarda al conyuge o conviviente del progenitor causante, que
viene contemplada expresamente en el articulo 236.15,2 del Cédigo catalan, a diferencia
de lo que sucede en el Cédigo civil. Es decir, en esta propuesta que, como destacan sus
propios autores, no supone sino una objetivacion del sistema de factores, procederia la
sucesién entre hijastros e hijastras y los padrastros y madrastras, siempre que: A) «Se
trate de hijos del conyuge o la pareja de hecho, que hubieren convivido, habiéndose
iniciado la convivencia en la minoria de edad del hijastro o hijastra; B) El padrastro o la
madrastra hayan asumido la posicion de progenitores de ese hijastro, como si fuera su
propio hijo o hija, lo que justifica la preferencia a los parientes mas distantes o incluso el
trato equiparado al de un hijo o hija». Al conllevar la guarda los deberes inherentes a la
potestad parental, seria mas sencillo y directo acreditar que el causante y el hijastro o
hijastra se han tratado en igual forma en que lo harian los padres y los hijos, lo que evita
tener que probar elementos intencionales y de sentimientos®°.

Por su parte, BARBA propone distinguir dos situaciones: a) La de «progenitor afin de
hecho», supuesto en el que la responsabilidad parental, que implicaria el deber de
cooperar en la manutencién, crianza educacién y asistencia de los hijos afines, no
requeriria reconocimiento formal, sino que surgiria por el hecho de la convivenciay que
podria ser objeto de una regulacién bdsica; b) «La de «progenitor afin judicialmente
reconocido», supuesto que precisaria un reconocimiento formal que supondria su
conversidon en cotitular de la responsabilidad parental con los demds padres, con
consecuencias mas cercanas a las de la filiacion y que, por tanto, precisaria de una
regulacién mas complejal®,

En el ambito sucesorio, este autor considera que, en el primer caso, es necesario incluir
a la hija o al hijo entre los sucesores intestados del progenitor afin y viceversa,
plantedndose simplemente una cuestiéon de orden de Illamamiento. En cambio, a su
juicio, la relacién que se establece entre los interesados no justica la atribucion de la
condicién de legitimarios reciprocos. En el segundo caso, el reconocimiento legal del que

%9 Ibidem, p. 228.
100 « Familias recompuestas y derecho de sucesiones: una posible propuesta de regulaciony, cit., pp. 191 a
195.
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deriva una relacion paterno filial plena, conllevaria como consecuencia el que
progenitores afines reconocidos e hijos afines tuvieran derechos reciprocos en la
sucesion forzosa y, también, en la intestada®®®.

A nuestro juicio, ante el régimen vigente de la sucesién intestada, si los padrastros
prefieren que la herencia vaya a sus «hijos afectivos», y quieren impedir que acabe en
manos de colaterales o del Estado, lo que deben hacer para evitar ese riesgo es,
precisamente, otorgar testamento y dejar a aquellos la parte de libre disposiciéon que
corresponda en cada caso.

Ante esta solucién que indicamos, la de otorgar testamento, antes de la aprobacién del
Cddigo del Derecho de Familias de Cuba, PEREzZ GALLARDO, al plantearse los derechos de
las familias ensambladas en la sucesién intestada, subrayaba que, de lo que se trataba,
lo que se pretendia, era que la proteccion viniera «no solo de la libérrima voluntad del

testador, sino de que el propio legislador atempere la realidad social con el contexto de

la sucesién por causa de muerte»92,

Tras la aprobacién del citado Cuerpo legal, que en su articulo 21.2 atribuye al parentesco
socioafectivo los mismos efectos juridicos que al parentesco consanguineo, ha de
entenderse que en la sucesion intestada, regulada en el Cédigo civil cubano en los arts.

510 y siguientes, los parientes socioafectivos tendran los mismos derechos que los

parientes consanguineos®3,

Lo cierto es que, si atendemos a lo que esta sucediendo en el ordenamiento espafiol, es
evidente que los derechos autondmicos que estan introduciendo modificaciones en sus
regulaciones, fundamentalmente, mediante la supresién de legitimarios o la reduccidn

101 thidem, pp. 195y ss.

102 pEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Familias ensambladas, parentesco por afinidad y sucesién ab
intestato; ¢ una ecuacidn lineal?», Universidad de la Habana, N2 272, 2011, p. 93.

103 Asi, conforme a la regulacidn actual, PEREZ GALLARDO, Leonardo B. («La multiparentalidad en el
Derecho familiar cubano: Una opcidn posible», cit., pp. 214 y 215) aclara que «Y dado que en la linea
recta ascendente, la sucesion en el Cédigo civil no distingue entre linea paterna y materna, cualquiera que
sea el numero de padres y madres concurrentes, entre ellos quedara dividida a partes iguales la herencia
del hijo multiparental, a tenor de lo previsto en el articulo 515, apartado segundo, reformado (segundo
llamado sucesorio), y en relacidn con los demds ascendientes, ubicados en el cuarto llamado sucesorio,
rige la misma ecuacion, o sea, los abuelos o los demas ascendientes concurrentes, cualquiera sea el
numero de ellos, heredan todos a partes iguales, segun el dictado del articulo 520, también reformado. En
cuanto al hijo multiparental, tendra la posibilidad de acudir a la sucesidon de cada uno de sus padres o
madres, como un hijo mas, como el hijo adoptivo o el hijo consanguineo, bajo el amparo constitucional
del principio de igualdad filiatoria reconocido en el articulo 83 de la carta magna, que ademds prohibe
expresamente en su segundo apartado la calificacién de los hijos sobre la base de la naturaleza de la
filiacion».
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de las legitimas, lo que persiguen es, precisamente, potenciar y ampliar la libertad del
testador y proteger su voluntad, con la consiguiente reduccién del intervencionismo
legal.

En cualquier caso, y, en concreto, por lo que se refiere al Cédigo civil, que ignora a las
familias reconstituidas, que ni siquiera tiene en cuenta el desafecto familiar como causa
que justifique la desheredacion en la sucesién testada, y que no atribuye derecho
sucesorio alguno a las miembros de las parejas de hecho, nos resulta también
complicado que, en la intestada, en la que como advertimos, la sangre y el vinculo
matrimonial determinan el llamamiento (salvo en el caso del Estado), se admita la
vocacion de los miembros de las citadas familias en virtud de la existencia de vinculos de
afectividad, requisito que, en su caso, entendemos que deberia concurrir en todo caso.
Precisamente, lo que venimos sosteniendo es que la paternidad y la maternidad no
deben ser solo conceptos objetivos y estaticos, en donde el componente afectivo resulte
juridicamente irrelevante!®, y que las relaciones familiares deberian moverse mas en el
ambito de la afectividad que en el de los lazos biolégicos o genéticos.

En definitiva, entendemos que procede un cambio legal que flexibilice las normas
actualmente vigentes y las acomode a las nuevas realidades familiares, a las nuevos
modelos de convivencia, de forma que, si estan implicados hijos menores no comunes
con los que han existido afios de convivencia, afecto y ejercicio de una paternidad social,
se regulen determinados efectos vinculados a la atribucién de ciertas responsabilidades
parentales al margen de la filiacion legal'®, y, por tanto, el reconocimiento juridico de
los «afectos» en el ambito familiar.

Sin embargo, los posibles efectos de ese reconocimiento en el dmbito sucesorio se deben
contemplar desde otra dimensidn, puesto que, por lo que se refiere a la legitima, la
tendencia actual es la de potenciar la libertad del testador y, en cualquier caso, existe
una parte de la herencia de la que se puede disponer libremente a favor de los hijos no

104 AGUIRRE MESA, Vladimir, «La socioafectividad como principio rupturista del paradigma bioldgico-
binario de la filiacién natural», cit., p. 123.

105 GARCIA RUBIO, Maria Paz («Un nifio o una nifia pueden tener més de dos madres y/o de dos padres.
Hacia el reconocimiento juridico de la multiparentalidad», cit., p. 219) contempla ciertas consecuencias
derivadas de la responsabilidad parental vinculadas al mantenimiento y convivencia con esos hijos, la toma
de decisiones sobre su cuidado e intereses personales o patrimoniales, o sobre la vecindad, la nacionalidad
o el nombre. Por su parte, LOPEZ SANCHEZ, Cristina («Las familias reconstituidas. Una realidad en continuo
crecimiento», cit., p. 218), afirma que «El dilema por tanto estaria en saber hasta donde queremos llegar:
si nos limitamos a que el conyuge o conviviente en pareja estable del progenitor participe en la toma de
decisiones o pretendemos que, ademas, se les atribuyan funciones de proteccidn cercanas o coincidentes
incluso con las que componen el ejercicio de la patria potestad».
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comunes si el disponente asi lo desea, aunque a efectos fiscales es cierto que el trato no
seria el mismo. Ademads, no puede ignorarse que los hijastros no pierden la condicién de
legitimarios de sus progenitores. De hecho, en nuestra doctrina, alguno de los autores
qgue se ha ocupado de esta cuestion se muestra desfavorable a la extension de la
condicién de legitimarios a los hijos del consorte o de la pareja'®.

En cuanto a la sucesion intestada, sin perjuicio de los inconvenientes que hemos
subrayado y de que exista una via para que puedan resultar llamados los hijos no
comunes, otorgar testamento, la posibilidad de que estos sucedan, al menos antes que
el Estado, cuando concurran determinadas circunstancias, entre ellas, la existencia de
afecto, deberia valorarse por el legislador en una futura reforma que, necesariamente
deberia verse precedida por la oportuna modificacion de la normas del Derecho de
familia.

4. CONCLUSIONES

La posibilidad de que una persona pueda tener mas de dos vinculos filiatorios se esta
abriendo camino en determinados ordenamientos juridicos en los que se recoge tanto la
multiparentalidad originaria como la sobrevenida. En este segundo caso, el criterio
socioafectivo se presenta como un nuevo elemento para establecer la existencia del
vinculo parental fundado en la afectividad, en el interés superior del nifio y en el respeto
por la dignidad humana.

En Espafia, sin perjuicio de que cierto sector doctrinal haya empezado a plantearse la
posibilidad de admitir la multiparentalidad, su recepcidon en nuestro ordenamiento
parece descartable en estos momentos, por la falta de conciencia social orientada en
este sentido y porque exigiria una extensa reforma legislativa motivada por la incidencia
de la filiacion en muy diversos dmbitos. No obstante, de admitirse por el legislador la
opcidén de establecer filiaciones multiples con sus consiguientes efectos personales y
patrimoniales, todos los hijos y progenitores, con independencia de su origen,
ostentarian los mismos derechos sucesorios en virtud del principio constitucional de

106 GARCIA RUBIO, Maria Paz («Legitimas en el Derecho Espafiol. Diversidad, complejidad y retos que
planean sobre la legitima en el Cédigo civil», en BARBA, Vicenzo y PEREZ GALLARDO, Leonardo B. (Coords.),
Los desafios contempordneos de la legitima hereditaria, Olejnik, Santiago de Chile, 2021, p. 51) considera
gue esa extension «causa hoy mas problemas que resuelve; apunto, por ejemplo, que estas personas no
pierden la condicién de legitimarios de sus progenitores, por lo que en un buen nimero de casos
terminarian siendo legitimarios no ya de dos, sino de tres causantes [...]. Incluso aunque se restringiera el
derecho a quienes no tenian determinada la filiacién respecto del progenitor natural, no me termina de
convencer, con la actual regulacién, la imposicidén a quien es mero conviviente del otro progenitor de un
deber sucesorio tan relevante».
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igualdad y no discriminacidn, puesto que la fuente filiatoria no puede ser motivo de
discriminacién en este ambito.

La evolucidn que se aprecia en el Derecho de Familia implica también la necesidad del
reconocimiento legal de las denominadas familias reconstituidas, que presentan muy
diversas realidades. Por esta razon, la atribucién de determinados efectos, en particular,
de un determinado estatus juridico al cényuge o pareja del progenitor, que permita y
justifique legalmente la asuncién de determinadas responsabilidades parentales en el
ambito familiar, deberia hacerse depender de la concurrencia de ciertos requisitos. En
especial, de la existencia de convivencia entre los implicados cualificada por su duracidn
Yy, por supuesto, de la presencia de vinculos afectivos entre ellos.

En cuanto a los posibles efectos de ese reconocimiento legal en el ambito sucesorio, por
lo que se refiere a la legitima, la situacion es mas compleja, puesto que la tendencia
actual es la de potenciar la libertad del testador y proteger su voluntad, con la
consiguiente reduccion del intervencionismo legal, y es indudable que la inclusién de
nuevos legitimarios iria en contra de esa orientacidn e implicaria la imposicién de un
deber sucesorio de dificil admision para el causante en ausencia de parentesco alguno.
Ademas, si nos centramos en el Cédigo civil, su actual regulacién contempla un sistema
legitimario que prescinde de toda consideracion de los vinculos afectivos, lo que dificulta
que las relaciones de esta naturaleza puedan invocarse para incluir como legitimarios a
hijastros e hijastras y padrastros y madrastras. En cualquier caso, existe una parte de la
herencia de la que se puede disponer libremente a favor de los miembros de familias
reconstituidas si el disponente asi lo desea.

Por lo que se refiere a la sucesion intestada, la posibilidad de que los hijastros e hijastras
y padrastros y madrastras sucedan, desde luego, al menos antes que el Estado, cuando
concurran determinados presupuestos, como son la convivencia, el afecto y el ejercicio
de una paternidad social, deberia valorarse por el legislador en una futura reforma que,
necesariamente, deberia verse precedida por la oportuna modificaciéon del Derecho de
familia.
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