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INTRODUCCION

Solidaridad familiar y atribuciones patrimoniales mortis causa, titulo con el que
rubrico mi tesis doctoral, es un estudio en el que analizamos principalmente, la legitimay
la desheredacion de los descendientes y ascendientes dentro del Ordenamiento Juridico
Espafiol, incluyendo ademas un estudio comparativo de ambas con otros sistemas europeos.
La importancia de estas figuras es clara, tanto a lo largo de la historia como en sus

configuraciones actuales.

En la actualidad, los cambios econdémicos y sociales han tenido como consecuencia
que instituciones tan arraigadas como la familia y la herencia hayan variado sustancialmente,
produciéndose una profunda transformacién en el seno de las mismas. Temas que nos han
servido para entrar en un debate méas profundo que no es otro sino el de la libertad de testar,
y que ademéas nos ha permitido reflexionar sobre algunas cuestiones intimamente

relacionadas con el derecho de sucesiones y de familia.

Como observaremos, a lo largo de nuestro trabajo, pese a la relevancia del tema, no
se ha prestado a esta cuestion la suficiente atencion normativa, confiandose la litigiosidad a
los tribunales, sin buscar una solucion legal unitaria. Por otro lado, en la doctrina espafiola
no existe una voz Unica sobre esta materia. La importancia del tema trasciende a otros
sistemas juridicos de nuestro entorno. Estos son en parte los motivos que nos han llevado a

un estudio y acercamiento de la legitima y la desheredacion.

Histéricamente, la herencia era la forma “natural” de obtener unos beneficios, mortis
causa. Partiendo de esta premisa, y apoyandose en la interdependencia que existe entre la
familia y la herencia, la doctrina durante todo este tiempo ha tratado la legitima como una
manifestacion del principio de solidaridad dentro de los miembros de la familia; una familia
gue nada tiene que ver con el concepto actual de la misma, por tanto, hemos creido
conveniente plantearnos que consecuencias ha tenido este cambio en la figura de la herencia,
reflexionando sobre si este principio de solidaridad debe atenuarse o no, del mismo modo
que lo estan haciendo los vinculos familiares. Estas instituciones tienen una honda tradicion
histdrica en Espafia, ambas desde la redaccion de nuestro Codigo Civil en 1889, aungue han

sufrido ligeras modificaciones manteniendo su esencia. Por ello, hemos profundizado en el



estado de la cuestion actual, haciendo una revision critica y proponiendo soluciones

juridicas.

En particular, partiendo de la base del actual “derecho” que existe dentro de algunos
de los miembros de la familia a sucederse unos a otros, llamados por ello “legitimarios”, y
centrandonos exclusivamente en las relaciones padres-hijos, hemos estudiado las causas
tasadas por las que actualmente existe la posibilidad de romper este principio de solidaridad,
amparandose en la desheredacion. Causas, que hemos ido analizando de manera detallada y
adecuandolas a la nueva corriente jurisprudencial del Tribunal Supremo, que se inici6 con
la novedosa Sentencia nimero 258/2014, de 3 junio del 2014, junto con la Sentencia de
30 de septiembre de 2015, a las que han seguido diversas sentencias, que nos abren la
posibilidad de adecuarlas a la nueva realidad social, ya que se considera que el maltrato
psicologico a los padres es justa causa para desheredar a los hijos, confiriendo, asi, una

interpretacion extensiva al maltrato de obra.

Es importante mencionar que el Codigo Civil obliga a cumplir una serie de deberes
para con nuestros progenitores, y viceversa, como son el deber de prestar alimentos,
contribuir a las cargas familiares o el deber de respeto. No obstante, actualmente, el
incumplimiento de alguno de ellos no conlleva ninguna consecuencia juridica, como seria
concretamente el deber de respeto, pero creemos que si deberia repercutir posteriormente en
la herencia. En la sociedad en la que vivimos, pese a que pueda existir una despreocupacion
por el cuidado de nuestros mayores, si se espera obtener de ellos unos beneficios mortis
causa. Por ello se reflexiona si deberia abogarse, si no por una total libertad para testar, si
por una revision de las causas de indignidad y desheredacidn, haciendo que se transformen
y que no vivan a espaldas de la realidad familiar. Siguiendo la corriente del Tribunal
Supremo que nos abre nuevos caminos en la institucion juridica de la desheredacion,
realizamos una interpretacion flexible, teniendo en cuenta la realidad social, y los principios

consagrados en nuestra Constitucion.

Esta toma de posicion sobre el mantenimiento y defensa de la legitima, no significa
que en algunos supuestos no debamos inclinarnos por defender y replantear la posible
reduccion de la cuota de alguno de los legitimarios en ciertos supuestos. Y también por la
posible extensién de la cuota del conyuge supérstite, cuyo estudio advertimos que hemos
dejado al margen de este trabajo, pues creemos gque su examen bien requiere un trabajo

independiente.
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Abogamos por una posible revision de lege ferenda, que aclarase la situacion actual
y con el fin de minimizar algunos conflictos familiares, y solventar posibles incertidumbres,
al no ser suficiente que los tribunales realicen una interpretacion socioldgica, siendo
necesario gque algunos extremos, como hemos ido advirtiendo a lo largo de nuestro trabajo,
se plasmen en la norma, proporcionando para ello diversos fundamentos juridicos que den
respuesta a las cuestiones que se suscitan en torno a estas instituciones. Se trata, por tanto,
de reestructurar la legitima e introducir algunas nuevas causas de desheredacion, acordes a

la sociedad actual y matizando algunas de las existentes.

Nuestro estudio de fragmenta en cuatro capitulos: En el primero se aborda la
evolucién histérica. Solo si se parte de como surgieron las instituciones que estudiamos,
podremos comprender su fundamento, y el papel que han jugado desde su nacimiento hasta
llegar a nuestros dias. Por ello, iniciamos el primer Capitulo intentando buscar los origenes
de la legitima, de la desheredacién y de la libertad de testar, y hemos observado, desde un
principio, que los sujetos legitimarios, y el derecho que les corresponde, van a ir variando a
lo largo de la historia del Derecho, adaptandose a las necesidades sociales de cada momento,
y cdmo, al tiempo, se restringe o amplia la libertad de testar. Es inevitable hacer un recorrido
por la historia del Derecho para saber de qué manera se han ido formando ambas

instituciones hasta la actualidad.

La dificultad, en este Capitulo, la vamos a encontrar en la propia evolucion del
Derecho sucesorio, que tiene su punto de partida en la absoluta libertad del testador para
distribuir el patrimonio hereditario, aunque podremos comprobar que pronto se vera limitada
con la intencién de beneficiar a los parientes mas cercanos. Ademas, no podremos hablar

del concepto de legitima tal y como lo entendemos actualmente.

Libertad de testar y sucesién forzosa han ido recorriendo su camino de la mano,
siendo necesario que insistamos en recordar la finalidad familiar y social de ambas. Todo
ello tiene como objetivo profundizar en este estudio para saber si actualmente tiene razon de
ser el conservar el sistema igual o debe experimentar modificaciones que las hagan acordes

a la realidad social y al momento que en que las normas han de ser aplicadas.

Como hemos podido comprobar a lo largo de nuestro estudio, tanto la legitima como
la desheredacion tienen una larga tradicion historica en nuestro pais, y sigue siendo objeto

de atencion a lo largo del proceso de codificacion. Por tanto, dentro de ese contexto



evolutivo, en el segundo Capitulo, realizamos un examen de esta materia en los Proyectos y
Anteproyectos espafioles, por el gran interés que revisten y porque el derecho positivo debe
estudiarse a la luz de los diferentes criterios interpretativos. Solo se puede conseguir este
objetivo con el conocimiento de como surgieron estas instituciones en Espafia y cdmo, con
el devenir histérico, se llega a la regulacion actual, para profundizar en como quedaron
consagradas estas figuras en el Codigo Civil, destacando los aspectos méas importantes del
proceso codificador en las distintas etapas que dan paso al derecho unificado.

Una vez analizada la evolucion historica nos centramos en como se ha llevado a
cabo la configuracion actual, siendo sin duda, este Capitulo tercero, el nicleo central de
nuestra investigacion, pues realizamos un analisis de la legitima y la desheredacion,
instituciones de derecho sucesorio, que se encuentran reguladas en nuestro Cadigo Civil en
su Libro 111, bajo el titulo “De los diferentes modos de adquirir la propiedad”, cuyo estudio

reviste una gran complejidad planteandose problemas juridicos de dificil solucion.

Ambas instituciones tienen una gran importancia dentro del derecho sucesorio,
estando intimamente interrelacionadas, hasta tal punto que podriamos decir que la

desheredacion es, en nuestra opinion, una consecuencia necesaria de la legitima.

Nuestra intencion en este Capitulo reside en analizar por separado tanto la legitima
como la desheredacién correspondiente a cada grupo de herederos forzosos, comenzando
por los descendientes, grupo al que se le da preferencia, de manera que, como sabemos,
existiendo hijos o descendientes, los ascendientes carecen de condicion de legitimarios, y

que es independiente del usufructo correspondiente al conyuge.

En un sistema de legitimas como el nuestro, parece excesivo que el testador se viese
obligado, bajo cualquier condicion, a designar heredero forzoso, por ello nuestro

ordenamiento, excepcionalmente, prevé la desheredacion.

En nuestro Cédigo Civil, como sabemos, desheredar es privar de la legitima a través
de una disposicidn testamentario, o dicho de otra forma, “es el acto de disposicion por el que

se priva al legitimario de la legitima”, siempre y cuando se den los requisitos que sefala la

ley.

La desheredacion se caracteriza por ser personal, con esto queremos indicar que no

se va a proyectar sobre la descendencia de la persona desheredada. En cuanto al



procedimiento para hacer efectiva la desheredacion, el articulo 849 del CC reza la
desheredacion sélo podré hacerse en testamento, expresando en él la causa legal en que se
funde. Este articulo, unido al 848 CC, establece que la desheredacion Unicamente puede
hacerse por alguna de las causas sefialadas en Ley, lo que nos invita a pensar que las causas,
no solo estan tasadas, sino que ademas son numerus clausus, principio que ya adelantamos
no se contradice con la linea que mantenemos en nuestro trabajo, siempre que se haga una
interpretacion flexible (eso si alejada de la analogia y la interpretacion extensiva) conforme

a los valores del momento en que se producen.

Es importante resaltar, que estas causas tratan una serie de actos considerados por
la ley especialmente dignos de castigo, y son actos que ponen de manifiesto que la relacion
familiar, asi como sus consecuencias afectivas, se han roto por actos del heredero, y por tanto

no es merecedor de recibir la legitima.

Conviene aclarar que la figura de la desheredacion y la indignidad son diferentes y
no puede confundirse una con otra, del mismo modo que tampoco podriamos confundir la
desheredacion con la pretericidn, si bien hay paises como Italia que, a lo largo del tiempo,
han equiparado ambas instituciones, despareciendo de su regulacion la desheredacion por
innecesaria, al considerar que los efectos legales de la indignidad son suficientes para privar

de la herencia a aquellos que lo merecen.

Con respecto a las causas de desheredacion, de igual manera, las hemos dividido
teniendo en cuenta las que le corresponde a cada legitimario. El estudio no es meramente
doctrinal, sino que se profundiza en la jurisprudencia recaida en la materia, haciendo un
trabajo de campo, a los efectos de analizar como se solventan los numerosos casos que se
presentan en la practica. Y es que, pese a todo, hemos advertido, en la elaboracion de la tesis,
que pese a que el derecho esta vivo existe la necesidad de dar unas pautas normativas, dado
qgue con ello se resolverian algunas de las dificultades apreciadas y derivadas de la
inseguridad juridica que se plantea. Defendemos una revision y actualizacion de las causas
de desheredacion mas acorde con el momento actual, la unificacion de algunas de las causas
y la ampliacion de algunas de ellas. En definitiva, una modernizacion de esta, mas acorde y

acomodada a la realidad actual que resuelva alguna de las tensiones existentes.

También se analizan los cambios producidos como consecuencia de la reforma

efectuada por la Ley 8/2021, que reforma la legislacion civil y procesal y que promueve el
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apoyo de las personas con discapacidad, en materia sucesoria, y como afecta al resto de los

herederos forzosos.

En definitiva, nos hemos planteado si la consideracion y el juego de las causas de
desheredacion no requieren, en la Espafia actual, y en el &mbito del derecho comdn, un cierto
refuerzo a favor del causante, frente a la rigidez del sistema legitimario que le viene impuesto
de forma imperativa, por el propio sistema normativo, estudiando y realizando una revision
critica de las diferentes causas de desheredacion, asi como su eventual ampliacion o

reduccién en el momento actual.

En el cuarto Capitulo estudiamos la legitima y la desheredacion en los Derechos

Forales.

Los Derechos civiles Forales se tornan en instrumentos que hay que examinar
detenidamente, pues mantienen en ocasiones sistemas juridicos diferenciados, cuyas
peculiaridades y particularidades deben analizarse, con el objeto de saber como se regulan
estas instituciones. Consideramos de sumo interés detenernos en codmo se ha ido
actualizando y adaptando la pluralidad de derechos civiles, a las ultimas modificaciones
normativas y a los pronunciamientos de los tribunales que han ido conformando la
jurisprudencia a medida que han ido resolviendo los problemas conflictuales en la materia,
para saber qué novedades se introducen y si se acercan o distancian del derecho Comun; y

con ello realizar un estudio critico sobre sus ventajas y desventajas.

Analizaremos las principales novedades, empezando por las de mayor calado, y
veremos como algunos derechos forales suponen un avance significativo hacia la libertad de
testar, con novedades relevantes como que la legitima de los descendientes, que se reduce
en gran medida, y lo hace unas veces en su cuantia, y otras tanto en su cuantia como en su
forma de distribucion. Es de especial relevancia destacar que se propugna, por algunos, una
sustitucion por el derecho de alimentos. Otra modificacion destacada es que en algunos
derechos civiles se suprime la legitima de los descendientes. También se advierte que se
equiparan determinados efectos y derechos reconocidos hasta ahora en exclusiva al conyuge
viudo a los miembros supervivientes de las parejas estables, y un aumento de sus legitimas,
asi como un reforzamiento de algunos de sus derechos sucesorios, todo ello en aras de
adaptarse a los nuevos cambios sociales, a las nuevas relaciones familiares, y a la cada vez

mayor esperanza de vida, entre otros factores. Se analizan también las causas de
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desheredacion, y la amplitud o la rigidez con las que estan determinadas algunas de ellas.
Asimismo, ponemos de relieve, la tendencia predominante, tanto en el aumento de estas
causas, como en la tendencia a la interpretacion extensiva o flexibilizacion de alguna de

ellas.

Por ultimo, pero no menos importante, el Capitulo quinto se dedica al estudio de
estas figuras en paises de nuestro entorno cultural, analizando las lineas mas importantes de
la legitima y la desheredacion para ver los puntos de conexion o, en su caso, las diferencias
entre nuestra normativa con la de derecho comparado, para un analisis completo y una mejor
compresion de la cuestion. Resaltaremos las diferentes soluciones de los derechos
nacionales, que utilizan diferentes modelos legales, para conocer el estado de la cuestion, y
destacaremos como las reformas tienden a una flexibilizacion de las legitimas. En todo caso,
hemos intentado aportar a las cuestiones tratadas nuestras observaciones, con el &nimo de
clarificar los problemas que se plantean y aportar unas pautas que permitan solventar los

diferentes conflictos que se nos presenten.
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Capitulo I. Antecedentes historicos

Podemos afirmar que, a lo largo de la historia del Derecho Civil Espafiol, ha estado
presente tanto la institucion de la legitima como la figura de la desheredacion, y es que en
los distintos ordenamientos juridicos espafioles siempre ha existido tension entre dos polos
opuestos: libertad de testar y sucesion forzosa. No podemos olvidar que en Espafia
confluyen varios derechos civiles especiales, pugnando unos con otros y todos ellos han
intentado mantener sus habitos, lo que influye en que ambos principios hayan convivido en
el derecho sucesorio con mayor o menor friccion. No obstante, siempre han estado
presididos ambos por la necesidad de proteger a la familia e impregnados por la idea de
solidaridad familiar. Ambas instituciones han sufrido ligeras modificaciones desde la
redaccion de nuestro Cédigo Civil de 1889, manteniendo su esencia hasta nuestros dias.

Seréan estas las figuras principales en las que centraremos nuestro trabajo de investigacion.

En este Capitulo intentaremos buscar los origenes de la legitima, de la desheredacion
y de la libertad de testar. Y observaremos, desde un principio, que los sujetos legitimarios,
y el derecho que les corresponde, van a ir variando a lo largo de la historia del Derecho,
adaptandose a las necesidades sociales de cada momento histérico y cémo, al tiempo se

restringe o amplia la libertad de testar.

1.- Derecho Romano

Para poder realizar un estudio sobre la legitima y la desheredacidon, y comprender asi
su alcance actual, conviene hacer un profundo analisis historico, pues como hemos dicho no
podemos olvidar que en Espafia confluyen distintos derechos, pugnando unos con otros para

mantener sus normas y costumbres?.

La dificultad de este estudio la vamos a encontrar en la propia evolucion del Derecho

IAunque para algunos autores tan relevantes como VALLET DE GOYTISOLO, Juan, existen ya indicios de la
figura de la desheredacién desde el Cédigo de Hammurabi, al tratarse de un ordenamiento juridico penal
creemos que debe dejarse al margen de nuestro estudio, asi como también prescindimos, por el mismo motivo,
del andlisis de cualquier otro de los antecedentes juridicos prerromanos. En consecuencia, hemos partido del
Derecho Romano. “Aspecto cuantitativo de las legitimas”, Anuario de Derecho Civil, Vol. 24, nam. 1, 1971,
pag. 3y ss.
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sucesorio, que tiene su punto de partida en la absoluta libertad del testador para distribuir el
patrimonio hereditario, aunque podremos comprobar que pronto se vera limitada con la
intencién de beneficiar a los parientes més cercanos. Ademas, no podremos hablar del
concepto de legitima tal, y como lo entendemos actualmente, hasta el periodo del Derecho
Justinianeo. Efectivamente, creemos que no sera hasta esa época cuando se empiecen a

perfilar ambos conceptos en la forma que actualmente los conocemos.

Es conveniente advertir que ambas instituciones cuentan con una larga tradicion
historica, y han ido evolucionando en paralelo con la familia a la que esta profundamente
ligada. Sin embargo, mientras que la legitima y la desheredacion quedan ancladas en el
pasado, la figura de la familia ha sido una de las instituciones que ha sufrido una mayor
transformacion en el siglo XXI, dentro del &mbito de Derecho Civil.

1.1.- Derecho Arcaico

El origeny la evolucion historica de la legitima y de la desheredacion han dado lugar
a diversas interpretaciones y conjeturas sobre el verdadero alcance de estas instituciones, ya
que la regulacién aparece de forma dispersa y fragmentada por lo que hay pocas certezas
absolutas®. Dentro del fenémeno sucesorio, la mayoria de la doctrina se decanta por la
prevalencia de la sucesion legal a la testamentaria. En este sentido, LACRUZ BERDEJO,
sostiene lo siguiente: “Para una corriente muy numerosa, a la sucesion testamentaria
procedié en Roma un ordenamiento sucesorio legal forzoso, de acuerdo con las nociones de

copropiedad familiar comunes a todos los pueblos de origen indoeuropeo™.

El rasgo mas significativo del Derecho sucesorio Romano originario era la libertad

de testar*. El pater familias tenia poder absoluto para disponer de sus bienes; asi, en la época

2CASTAN PEREZ-GOMEZ, Santiago, “Reflexiones sobre el origen de las sucesiones en Roma. El
testamentum calatis comitiis y su relacion con la sucesion intestada”, Revista Internacional de Derecho
Romano, nim. 11, octubre, 2013, pag. 206 y ss.

SLACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, LUNA SERRANO, Agustin,
DELGADO ECHEVERRIA, Jesis, RIVERO HERNANDEZ, Francisco, RAMS ALBESA, Joaquin,
Elementos de Derecho Civil, Derecho de sucesiones, Tomo I, Bosch, Barcelona, 1973, pag. 10 y ss.

4Tal y como afirma, HEINECIO, Juan, “el testamento es la expresion de nuestra ltima voluntad de lo que uno
quiere que se haga después de su muerte, 6, como dice Justiniano la fiel expresion del pensamiento”.
Recitaciones del Derecho Civil Romano, Libro I1, Titulo X, Imprenta de Don Pedro Sanz, 1841, pag. 155y ss.
Traducido por COLLANTES Y BUSTAMANTE, Luis.
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del Derecho Quiritario, al morir el pater familias debia sustituirle un heredero en sus
relaciones personales y en las patrimoniales pues se debia encontrar un continuador en los
cultos religiosos, asi como en la administracion del patrimonio®. Interesa destacar que en
esta época del Derecho Civil Romano, el llamamiento universal que establecia la Ley de las
XII tablas no distinguia entre sexos para heredar conforme a la Ley, y tampoco existia un

sistema que mejorase al progenitor®.

La libertad de testar fue consagrada en la Ley de las XII Tablas’. No obstante,
aparece un conato de limite al establecerse, por primera vez, un Ilamamiento legitimo, que
pretendia favorecer a los parientes mas proximos del testador, si bien prevalecia la voluntad
de éste®, pues la Ginica obligacion era la de mencionar a sus herederos en el testamento®. Se
trata, por tanto, de una limitacion meramente formal, ya que después de instituirlos no era

necesario que se les otorgase una participacion efectiva de los bienes de la herencia®®.

Pero no se puede olvidar que existen corrientes doctrinales que apoyan lo contrario,
de las que constituye un claro exponente SCIALOJA para quien el paterfamilias tendria la
obligacion de desheredar, puesto que los denominados herederos suyos*!, son herederos por

derecho propio, independientemente de lo establecido en el testamento'?. En sentido

SGARCIA GARRIDO, Manuel Jests, Derecho Privado Romano. I. Instituciones, Dykinson, Madrid, 1982,
pag. 502y ss.

8Vid., CASTAN PEREZ-GOMEZ, Santiago, op.cit., “Reflexiones sobre el...”, pag. 211.

"PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, “la desheredacion en el Derecho Espafiol: su desenvolvimiento
historico”, Separata a la Revista de la facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, correspondiente al
num.73, 11 trimestre de 1955, pag. 247. En este mismo sentido, BARCELO DOMENECH, Javier, “La
desheredacion de los hijos y descendientes por maltrato de obra o injurias graves de palabra”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 682, marzo- abril 2004, pag. 2y ss.

8 LOPEZ-RENDO, Carmen, Fundamento de la regla “sui heredes aut instituendi sunt autex heredandi” en el
lus civile, Universidad de Oviedo, 1991, pag. 332y ss.

% En la aplicacion de la regla “sui heredes aut instituendi sunt antexheredandi” ya que si no se les mencionaba
el testamento era nulo. Tabla4 y 5 de la Ley Decimviral.

BARCELO DOMENECH, Javier, “La desheredacion de los hijos y los descendientes por maltrato de obra o
injurias graves de palabra”. Revista Critica de Derecho inmobiliario, Afio 2004, marzo-abril, nim. 80, pags.
473y ss.

11En el Derecho Romano Arcaico se consideraba como herederos suyos (sui heredes) a un grupo de personas
que serian los destinatarios de los bienes de la familia de manera prioritaria, este grupo lo formaban
esencialmente los hijos ya fuesen estos naturales o adoptivos, varones 0 mujeres, que estuviesen en el momento
de la muerte bajo la potestad del paterfamilias, asi como la esposa del pater, cuando se celebrase el matrimonio
en la forma conventio in manu. Vid., CASTAN, Santiago, 2013, “Reflexiones sobre el...”, pag. 264 y ss.
2PONSSA DE LA VEGA DE MIGUENS, Nina, EI Derecho de sucesiones en Roma. Lener editores asociados,
Buenos Aires, 1969, pag. 14y ss.
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contrario, BONFANTE, sefiala que el paterfamilias nombraba a su heredero antes de morir,
y que este prevalecia sobre los demas; por el contrario, si no hubiese testamento, entonces
ya se sucederia por el orden establecido en la ley 3. Ha de tenerse en cuenta que este autor
consideraba que el testamento no esta destinado para Ilamar a un extrafio sino para hombrar
a un “heredero suyo”. Siguiendo esta linea, PASCUAL QUINTANA afirma que coexistia
la sucesion testamentaria junto a la intestada, ya que el testador podia libremente disponer
de sus bienes, mientras que la ley llamaba a los herederos forzosos*.

En nuestra opinién, no hay indicios para mantener que en esta época existiese un
concepto de legitima, pero tampoco podemos negar que hubiese en la Ley de las XII Tablas
una libertad absoluta de testar.’> Hay que tener en cuenta que la posibilidad que existia de
nombrar heredero no conllevaba necesariamente una libertad absoluta, pues esta libertad
Unicamente se otorgaba sobre los bienes de titularidad personal, a traves de los legados.
Creemos que el fundamento principal recogido en las XII Tablas, en los que se apoya el

derecho sucesorio consistia en garantizar la continuidad del patrimonio familiar.

LAMBERT afirma ser partidario de la teoria que defiende que el jefe de la familia
disponia de una libertad de testar tan ilimitada, como la que gozaba el testador ingles a
principios del siglo XX, Por otro lado, otros autores, apoyan la tesis de SUMMER
MAINE, que establece, que en Roma existia una sucesién intestada y que la sucesién
legitima llego después, siendo el testamento la forma subsidiaria, Unicamente para aquellos

supuestos en los que no hubiese descendientes, y mantienen la idea de que no se puede

3BONFANTE, Pietro, Instituciones de Derecho Romano, traducido por: Luis Bacci, Andrés Larrosa, 62 ed.
Reus, Madrid, 2002, pag. 548 y ss.

14 PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, ""La desheredacién en el Cédigo civil espafiol”, RDEA, marzo-abril,
1958, pag. 7y ss.

BRIBAS-ALBA, José Maria, La desheredacion injustificada en el derecho romano Querella inofficiosi
testamente: fundamentos y régimen clasico, Comares, Granda, 1998, pag. 116 y ss.

L AMBERT, Eduart, “La tradicién romana sobre la sucesion de formas del testamento ante la historia
comparada”, Revista de Legislacion, Vol. 49, nim. 99, Madrid, 1903, pag. 539 y ss. Traducido al castellano
por GARCIA HERREROS, Enrique.

YEn el siglo XX el Derecho de la Common Law, establecio a la libertad de testar existente una porcion del
caudal relicto para reservar una posible pensién alimenticia con el fin de asegurar el sustento de los familiares
del testador a través del Testator's Family Maintenance Act de 1900. BARRIO GALLARDO, Aurelio,
“Estudio Historico-Comparado de la libertad de testar en Inglaterra y Aragon”. Revista de Derecho Civil
Aragonés, nim. 17, 2011, pag. 54 y ss.
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deducir de la Ley de las XII Tablas una libertad de testar®.

Para SANCHEZ ROMAN, “la sucesion testamentaria obedecia a la libérrima
voluntad del testador mientras que la sucesion intestada respondia a un interés puramente
social... Ya que, si se hubiese tenido en cuenta la voluntad del testador, y si esta se hubiese

tomado en consideracion, no hubiesen quedado excluidos los hijos emancipados’®.

Esta falta de acuerdo supone una de las grandes dificultades con las que nos
encontramos, pues las conclusiones que se extraen no pueden considerarse como definitivas.
Asi en palabras de LAMBERT, “por varios que sean los procedimientos empleados por las
civilizaciones, todavia rudimentarias para el equivalente de las disposiciones universales
post morten, no encontramos en ninguno de ellos el rasgo que caracteriza el testamento tal
y como se puede tomar del Derecho Romano Clasico” 2°. Afirmando también este autor, en
prueba de esta dificultad, que “para penetrar en el espiritu de las instituciones del antiguo
Derecho Romano, el historiador no dispone, en cuanto se atrinchera en el circulo limitado
de la literatura latina sino de instrumentos semejantes... no puede pues esperarse de estos
sino resultados inciertos y precarios.” O, como dice CASTAN?, “podemos conocer gran
parte de las disposiciones relativas a las XII Tablas, si bien de forma sesgada, lo que impide
un mejor conocimiento de las instituciones antiguas y hasta hacer un juicio riguroso sobre

las mismas”?2.

1.2.- Derecho Romano Clasico

La regulacion de la época clasica aparece igualmente dispersa, sin embargo, es mas
claro percibir una evolucion hacia la restriccion de la libertad de testar. Quiza el cambio méas

significativo de esta época clasica esta en la concepcién de la propia sucesion, pues se va a

BSUMNER MAINE, Sir Henry, Early history of institutions, Biblioteca de Jurisprudencia Filosofia e Historia
Oxford, 1895, Las instituciones Primitivas, Madrid, La Espafia moderna, pag. 172 y ss.

15SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil. Segun los principios, preceptos y cuerpos legales
del antiguo derecho de Castilla, las leyes civiles generales, las especialidades forales, la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo y el Cédigo Civil e Historia general de la legislacion espafiola, Tomo VI, Vol. I, 22 ed.,
Impresores de la Casa Real, 1910, pag. 127 y ss.

DL AMBERT, Eduart, op.cit., “La tradicion romana...”, pag. 539 y ss.

2ICASTAN Santiago, op.cit., “Reflexiones sobre el...”, pag. 206 y ss.

22En este sentido se pronuncian ya antes juristas tan destacados como KAESER, Max, Storia del Diritto
Romano, traducido al castellano en su segunda edicién por REMO, Martini, Milano, 1981, pag. 63 y ss.
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referir a la totalidad de un patrimonio, que se va a identificar como pecunia, tal y como
afirmara a final de la republica, CICERON (TGpica 6.29), estableciendo que la herencia es

un patrimonio pecuniario, Hereditas est pecunia, teniendo una identidad propia?3.

El cambio principal, por tanto, esta en la transformacion del concepto de derecho
sucesorio, pues la herencia comienza a adquirir, como hemos afirmado, un caracter
patrimonial, y ya no serd como en la época arcaica un conjunto de relaciones patrimoniales

y personales.

Se reacciona frente a la libertad de testar del pater familias que, en un principio,
podia preterir en el testamento a los hijos y nietos o desheredarlos sin justa causa, aunque
los abusos en la época fueron tan grandes por parte de los padres, que las leyes impusieron
restricciones. En este sentido, con la intencion de favorecer a los parientes mas proximos y
limitar la voluntad del testador aparecen diferentes leyes, que nos dan noticia sobre el tema
y que van a ir estableciendo distintos tipos de limitacion. Veamoslas brevemente a
continuacién, comenzando por la Lex Furia Testamentaria, que data del siglo 11 A.C%,
primera regulacion de la que tenemos conocimiento, que impone una limitacion del testador,
si bien Unicamente esta prevista para los legados. En este sentido, se prohibe que cada legado
supere la cantidad de mil ases, salvo que estos vayan destinados a parientes hasta el sexto
grado?®. Esta ley, tal y como expone GAYO (2, 225), no fue eficaz, pues se permitia que se
hiciesen varios legados de mil ases cada uno a una misma persona. Por tanto, era facil

saltarse la prohibicién, no dejando nada al heredero.

Posteriormente, nos encontramos con la Lex Voconia (169 A.C). Esta ley supone
un intento de limitacion para el testador, referida igualmente a los legados. Sin embargo, en
este caso la limitacion va a estar en la prohibicion de que la cantidad dejada como legado no
fuese superior a la que se dejaba al heredero, por lo que este no podria ser totalmente

despojado de la herencia. Esta ley fracaso igualmente, pues, como recuerda GAYO (2, 226),

ZGARCIA GARRIDO, Manuel Jests, Derecho Privado Romano Casos. Acciones. Instituciones, 15° ed.,
EDIASA, 2007, pag. 502 y ss.

24 BETANCOURT SERNA, Fernando, Derecho Romano clasico, Universidad de Sevilla, 32 ed., 2007, pég.
156y ss.

5 GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo, “El pulso entre heredero y legatario, propiciado por la voluntas testatoris: la
victoria de la Quarta falcidia”, Anuario de la facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, nim. 6, 2013,
pag. 151y ss.
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era perfectamente posible que el testador distribuyese el patrimonio en legados de poco
valor, dejando asi al heredero un minimo tal que no tuviese interés en aceptar. Por otro lado,
esta Ley supuso una evidente discriminacion de generos, prohibiéndose que la mujer fuera
instituida heredera, si el patrimonio del causante se encontraba entre los primeros del censo
romano, es decir, si el patrimonio superaba las cien mil libras®®, que se equipararian a los
cien mil ases?’. Sin embargo, la mujer que con la Lex Voconia no podia ser instituida

heredera, si podia, por el contrario, adquirir la herencia por fidecomiso?.

Asimismo, nos encontramos con la Lex Falcidia (40 A.C), que impone como
limitacion al testador ha de reservar la cantidad de un cuarto del haber hereditario a los
herederos legitimos denominado la cuarta falcidia®®. Esta ley derogd tanto la Lex Furia
como la Lex Voconia. Para BARRIO GALLARDO, “la cuarta falcidia representa un
anticipo de lo que sera la legitima”, rebajando las exigencias de la disposicion testamentaria
pues otorga al testador la libre disposicion de las tres cuartas partes del haber hereditario y

reservando (inicamente una cuarta parte para los parientes mas proximos=.

Mas adelante, aparece un concepto de legitima®! que incluso fue trasladado a la

practica real, ya que los tribunales de los Centunvirus podian declarar testamentos

2%Vid., GONZALEZ LOPEZ, Rodrigo, “El pulso entre... “, pag. 153 y ss.

2"En este sentido Tito Livio 1, 43,1-9 Cicerdn, no obstante, algunos autores equiparan las cien mil libras con
mil ases. Sea como fuere y en palabras de MONTESQUIE el fin de esta Ley es: “Prevenir las riquezas excesivas
de las mujeres, y por lo tanto se reconoce que no era necesario privarlas mas que de las riquezas desorbitadas y
no de aquellas que no podian alimentar el lujo” MONTESQUIEU, Chales Louis, El espiritu de las leyes, libro
XXVI, traducido por BLAZQUEZ, Mercedes y VEGA, Pedro, 62 ed., Tecnos, 2007, pag. 405.

BGAYO Instituciones 2, 274. Asi lo expresa RODRIGUEZ GONZALEZ, Ana Maria, “El patrimonio de las
mujeres y su participacion en la economia”, 5* Unidad didéctica, La mujer en la actividad econdmica y
financiera, Universidad Carlos Il de Madrid, 2015, pag. 2. Leccién 10. El patrimonio de las mujeres y su
participacion en la economia — (uc3m.es), tltima visita, 24 de marzo de 2021.

2POLO AREVALO, Eva Maria, “Concepto y naturaleza juridica de la legitima en el Derecho sucesorio
Espafiol”, Revista Internacional de Derecho Romano, nim. 10, 2013, p4g. 331y ss.

%BARRIO GALLARDO, Aurelio, El largo camino hacia la libertad de testar. De la legitima al Derecho
sucesorio de alimentos, Dykinson, 2012, pag. 89 y ss.

310tro sector doctrinal del que es un claro exponente FERRARA ha defendido que: “Se establecia asi un freno
moral, una coaccién psicologica, dirigida contra el testador, para disuadirle de una injustificada desheredacion.
Si el hijo era preterido o desheredado irregularmente, el testamento era nulo. El derecho pretorio avanzé un
paso mas, y en el caso de pretericidn concedid a los hijos desatendidos la bonorum possessio contra tabulas,
que, poco a poco, se fue transformando en un verdadero modo de adquirir la herencia” GONZALEZ Y

MARTINEZ, Jerénimo, “Las conferencias del Doctor Ferrara. El sistema de la legitima y la mejora en el
derecho espaiiol,” Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 47, noviembre 1928, pag. 822 y ss.
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inoficiosos en aquellos supuestos en los que se excluyese a los hijos y descendientes de la
sucesion. Por tanto, un testamento que no cumpliese este deber y que, en consecuencia,

excluyese a los hijos del patrimonio hereditario era considerado contrario al officium.

Existia, por parte del testador, la obligacion de dejar la partio debita o partio
legitima.3’Denominandose officium pietatis a la obligacion que tenia todo pater familias de
destinar una porcion de sus bienes a los parientes mas cercanos®, pudiendo acudir los hijos
desheredados injustamente al tribunal de los centivurus y teniendo estos la potestad de
declararlo nulo, basandose en la supuesta locura del testador®*. PONSSA DE LA VEGA
expone que, en un principio, la impugnacion de los testamentos no estaba legislada, y es con
la aplicacion de los tribunales Centunviros cuando surge esta posibilidad, ya que se
consideraba como obra de dementes, pues ;quién si no preteriria a los parientes mas
proximos? . En opinion de GARCIA GARRIDO, al no existir noticias de normas
legislativas que sancionasen estas reglas, se decidia caso por caso los motivos que inducian
al testador a excluir de la herencia al posible heredero®. La querella inofficiosi testamenti
se rechazaba en aquellos supuestos en los que el reclamante ya habia obtenido del testador
la cuarta parte de lo que hubiese recibido en la sucesion intestada, previsto para aquellos

supuestos en los que no hubiese testamento, siendo similar a la quarta falcidia®”.

2GARCIA GARRIDO, Manuel Jests, op.cit., Derecho Privado Romano..., pag. 290 y ss.

BRIVERA FERNANDEZ, Manuel, La desheredacion: ¢Puede el testador privar a sus parientes méas proximos
de su parte en la herencia?, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 9y ss.

34Segiin afirma HEINECIO, Juan, “la desheredacion en este periodo hacia distinciones entre los diferentes tipos
de hijos y descendiente, segin fuesen de primer grado o de segundo grado, varones y hembras, legitimos e
ilegitimos, naturales y adoptados, o, por Gltimo, nacidos y pdstumos. De tal forma que los hijos de primer grado
y naturales debian ser instituidos o desheredados expresamente, de otra suerte el testamento seria nulo ipso iure.
Mientras que en el caso de hijas suyas naturales y demas descendientes de ulterior grado, podian ser
desheredados inter coeteros (sin ser necesario hacerlo de forma nominal) del mismo modo si se preterian en
este supuesto no se invalidaba el testamento, sino que su parte acrecia en la parte viril de sus herederos y acrecia
por mitad a los extrafios (Ulpiano 22,17).Cfr., Recitaciones del Derecho Civil Romano, Libro Il, Titulo XIII,
parrafos 520, 521,522, 1841, pag. 165y ss.

%Vid., PONSSA DE LA VEGA DE MIGUENS, Nina, Manual de historia de Derecho Romano, 1979, Lerner,
pag. 16 y ss.

%Vid., GARCIA GARRIDO, Manuel Jests, Derecho Privado Romano. .., pag. 290 y ss.

3"Tal y como se establece: “El ejercicio de la querella inofficiosi testamenti implica una acusacion contra el
testador respecto a la infraccion por su parte del officion pietatis, es decir, del deber de asistencia al que esta
moralmente obligado con sus hijos y parientes proximos del que s6lo queda relevado en caso de que el
comportamiento de éstos no resulte merecedor de este reconocimiento patrimonial por via testamentaria por lo
que el presuntamente perjudicado, recibe también una lesién en su honor, (injuria socialmente relevante).
FERNANDEZ BARREIRO, Alejandrino y PARICIO, Javier, Fundamentos de Derecho Privado Romano, 22
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De los textos examinados, Unicamente se puede constatar como se pasa de una
libertad de testar absoluta a la aparicion de algunos limites legales que pretenden proteger a
ciertos parientes proximos al testador, frenando la absoluta libertad de testar, no sin antes

destacar la incertidumbre existente en la doctrina analizada.

1.3.- Derecho Romano Postclasico y Justinianeo

El Derecho Romano sufrié grandes cambios en la época postclasica a partir del afio
230 D.c. El derecho Justinianeo resulta de gran interés para el estudio de la legitima y la

desheredacion.

En el derecho Justinianeo podemos encontrar, por fin, un verdadero sistema de
legitimas, que puso fin a la libertad de testar, a través de sus Novelas. En concreto, estan
dedicadas al derecho sucesorio las Novelas 18 y 115. Esta Gltima, como veremos, seré la que
modifique definitivamente el derecho sucesorio. Obsérvese que en ellas podemos apreciar
un verdadero sistema legitimario, pues se obliga al causante a reservar una porcion de bienes
a determinados familiares, a lo que ademas se va a sumar la prohibicién de la desheredacion
sin justa causa, siendo necesario hacer la desheredacion de forma individual®.Es
imprescindible, por tanto, la concurrencia de ambos requisitos que la desheredacion sea
expresamente nominativa y con causa especifica. Nos parece interesante resaltar que no se
hace distincidn entre hijos varones y hembras, ni entre los distintos tipos de hijos, a los que
se les daba el mismo tratamiento®®. Ademas, tal y como nos indica PASCUAL QUINTANA

“la pretericion de cualquiera de los herederos llevaba consigo la nulidad del testamento”°.

Pese a no estar exento de dificultades, creemos conveniente hacer un estudio

ed., Centro de estudios Ramon Areces, Madrid, 1993, pag. 486 v ss.

3BOLIVER SOLA, Maria Cruz, “Recepcion Historica del derecho romano”, Revista Internacional de derecho
Romano, nim. 11, 2013, pag. 651y ss.

39JUSTINIANO, entiende la familia de otra forma, que podriamos ahora considerar mas moderna pues equipara
el parentesco natural, con el parentesco civil, no haciendo diferencia entre los agnados y los cognados en este
sentido lo expone RODRIGUEZ, Silvia, “Leccion XXXII” La possessio hereditas y la bonorum” 2015.
Profesora de la Autonoma de Madrid. LA HEREDITAS Y LA BONORUM POSSESSIO (slideshare.net),
Ultima visita el 24 de marzo de 2021.

40PASCUAL QUINTANA, Jestis Manuel, La desheredacion en el Derecho Espafiol, universidad de Oviedo,
1955, pag. 276 y ss.
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detallado, en primer lugar, de la Novela 18 datada por los autores** en el afio 536 D.c, que
modifica la porcion que el testador debia reservar a los hijos, quedando establecida de la
siguiente manera en su Capitulo I: para aquellos supuestos en los que el testador no tuviese
maés de cuatro hijos, la cantidad a reservar consistia en un tercio de la herencia; en el
supuesto de que el testador tuviese mas de cuatro hijos la cantidad ascendera a la mitad vy,
por tanto, se aumenta la reserva. CASTAN TOBENAS estima que un tercio fue la cuantia
prevista para los ascendientes, subsistiendo ademas una cuarta parte de la herencia para el

caso de no haber ni descendientes ni ascendientes para los hermanos*?.

Novela. 18, 1.- Haec nos moverunt corrigere legem, et non eam despicere semper
erubescentem, talique modo determinare causam, ut, si quidem unius est filii pater aut mater
aut duorum vel trium vel quattuor, non triuncium eis relinqui solum, sed tertiam propriae
substantiae, hoc est uncias quattuor, et hanc esse definitam mensuram usque ad praedictum
numerum. Si vero ultra quattuor habuerit filios, mediam eis totius substantiae relinqui

partem, ut sexuncium sit omnino quod debetur...

Por otro lado, la Novela 115 aparece como complemento de la anterior, prohibiendo
la desheredacion entre ascendientes y descendientes y viceversa, a excepcion de que se
pudiese demostrar alguna de las causas de ingratitud, de las contenidas taxativamente en la

ley, pues recordemos que eran ambos herederos forzosos*.

Asi la Novela 115, establece catorce causas para desheredar y privar de la legitima
a los descendientes que a continuacion reproducimos en nota a pie por su interés para este

estudio™.

41V/id., POLO AREVALO, Eva Maria, “Concepto y naturaleza...”, pag. 333 y ss.

“2CASTAN TOBENAS, José, “Derecho Civil Espafiol Comin y Foral”, Tomo VI, Derecho de Sucesiones”
Vol. Il, Los particulares regimenes sucesorios, la sucesion testamentaria y la sucesion forzosa”, 8* ed., Reus
S.A, Madrid, 1979, pag. 499.

“1bidem, considera que la Novela 18 declara ilicita la no institucién de heredero sin desheredacion expresa, del
mismo modo que declara ilicita la desheredacién injusta, si bien si permite que el heredero reciba su parte
legitima por otro modo, ya sea por donacién legado o fideicomiso, del mismo modo que se contempla
actualmente en el Cddigo Civil. Este autor lo fundamenta en que en el derecho Romano Justinianeo, “se
consideraba que la legitima era una porcién de bienes liquida y no una cuota hereditaria”, op.cit., “Derecho
Civil Espariol ...”, Tomo VI, Vol. Il, pag. 497.

44« . Sed quia causas, ex quibus ingrati liberi debeant iudicari, in diversis legibus dispersas et non aperte
declaratas invenimus, quarum aliquae nec dignae nobis ad ingratitudinem visae. Sunt, aliquae vero cum essent
dignae praetermisase sunt, ideo necessarium esse perspeximus eas nominatim praesenti lege comprehendere,
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Por tanto, si se desheredaba a los hijos por alguna de las causas que no estuviesen
comprendidas en esta Novela, estos podian interponer la querella de inoficioso testamento,
pues se consideraba que el testador no se hallaba en su juicio y, al tratarsele como a un loco,

se anulaba el testamento®®.

Por otro lado en su punto 4%, establece ocho causas ciertas por las que se podia

desheredar a los ascendientes que incluiremos a pie de pagina en su texto original*’, por su

ut praeter ipsas nulli liceat ex alia lege ingratitudinis causas opponere nisi quae huius constitutionis serie
continentur.

Causas autem iustas ingratitudinis has esse decernimus 1. Si quis parentibus suis manus intulerit. 2. Si gravem
et inhonestam iniuriam eis ingesserit. 3. Si eos in criminalibus causis accusaverit, quae non sunt adversus
principem seu rempublicam. 4. Si cum maleficis ut maleficus versatur. 5. vel vitae parentum suorum per
venenum aut alio modo insidiari temptaverit. 6. Si novercae suae aut concubinae patris filius sese miscuerit.
7. Si delator contra parentes filius extiterit et per suam delationem gravia eos dispendia fecerit sustinere. 8. Si
quemlibet de praedictis parentibus inclusum esse contigerit, et liberi qui possunt ab intestato ad eius
successionem venire, petiti ab eo, vel unus ex his in sua cum noluerit fideiussione suscipere vel pro persona vel
debito, in quantum esse qui petitur probatur idoneus. Hoc tamen quod de fideiussione censuimus ad masculos
tantummodo liberos volumus pertinere. 9. Si convictus fuerit aliquis liberorum, quia prohibuit parentes suos
condere testamentum, ut si quidem postea facere potuerint testamentum, sit eis pre tali causa filium exheredandi
licentia.... 10. Si praeter voluntatem parentum inter arenarios aut mimos sese filius sociaverit et in hac
professione permanserit, nisi forsitan etiam parentes eius professionis fuerunt. 11. Si alicui ex praedictis
parentibus volenti filiae suae vel nepti maritum dare et dotem secundum vires substantiae suae pre ea praestare
illa non consenserit, sed luxuriosam degere vitam elegerit. Si vero usque ad viginti quinque annorum aetatem
pervenerit filia et parentes distulerint eam marito copulare, et forsitan ex hoc contigerit in suum corpus eam
peccare aut sine consenso parentum marito se, libero tamen, coniungere, hoc ad ingratitudinem filiae nolumus
imputari, quia non sua culpa sed parentum id commisisse cognoscitur. 12. Si quis de praedictis parentibus
furiosus fuerit, et eius liberi vel quidam ex his aut liberis ei non existentibus alii eius cognati qui ab intestato ad
eius hereditatem vocantur obsequium ei et curam competentem non praebuerint, si quidem a tali sanus fuerit
infirmitate, erit ei potestas utrum velit neglegentem filium vel filios aut cognatos ingratum vel ingratos in suo
scribere testamento.... 13. Si unum de praedictis parentibus in captivitate detineri contigerit et eius liberi sive
omnes sive unus non festinaverint eum redimere, si quidem valuerit calamitatem captivitatis evadere, in eius sit
potestate, utrum hanc causam ingratitudinis testamento suo velit adscribere... 14. Si quis de praedictis
parentibus orthodoxus constitutus senserit suum filium vel liberos non esse catholicae fidei nec in sacrosancta
ecclesia communicare in qua omnes beatissimi patriarchae uma conspiratione et concordia fiden rectissiman
praedicare et....

4SPASCUAL QUINTANA, Jestis Manuel, La desheredacion en el Derecho espafiol: Su desenvolvimiento
historico. Revista de la facultad de derecho de la Universidad de Oviedo, nim.73, Il trimestre de 1955, Facultad
de Derecho, péag. 281.

DI PIETRO, Alfredo, Derecho Privado Romano, 4% ed., Depalma, Buenos Aires, 1997, pag. 455y ss.

47 Novela 115.4.- Has autem ese decernimus

Si parentes ad interitum vitae liberos suos tradiderint, citra causam tamen quae ad maiestatem pertinere
cognoscitur.

Si venenis aut maleficiis aut alio modo parentes filiorum vitae insidiati probabuntur.

Si pater nurui suae aut concubinae filii sui sese miscuerit.
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importancia para nuestro estudio y que siguiendo la traduccion de HEINECIO, podriamos

establecer que son justas causas para desheredar a los ascendientes:
1) Si asecheran contra su vida,
2) Si estupraren a la nuera o concubina del hijo,
3) Si impidieren que los hijos testen,
4) Si no los redimieren estando cautivos,
5) Si no los cuidaren estando furiosos,
6) Si fueran herejes,
148,

7) Si el padre envenenare 4 la madre, o esta a aque

En el caso de los ascendientes se podia igualmente impugnar, a traves de la querella

de inoficioso testamento, el mismo, si se desheredaba a un ascendiente por alguna otra causa

Si parentes filios suos testamentum condere prohibuerint in rebus in quibus habent testandi licentiam; 6mnibus
videlicet in huiusmodi testamentorum prohibitione servandis quae in parentum persona distinximus.

Si contigerit aut virum uxori suae ad interitum aut alienationem mentis dare venenum aut uxorem marito, vel
alio modo alterum vitae alterius insidari, tale quidem utpote publicum crimen constitutum secudum leges
examinari et vindicatum legitimam promereri decernimus, liberis autem ese licentiam nihil in suis testamentis
de facultatibus suis illi personae relinquere quae tale scelus noscitur commisisse.

Si liberis vel uno ex his in furore constituto parentes eos curare neglexerint, omnia et hic observari praecipimus
quae de parentibus furiosis superius disposuimus.

His casibus etiam cladem captivitatis adiungimus, in qua si liberos deteneri et per parentum contemptum vel
neglegentiam non redemptos ad hac luce transire contigerit, nullatenus eorum parentes ad facultades perveniant
liberorum, de quibus filii testari potuerant, sed omnia in hoc quoque capitulo serventur quae et de parentibus
vel cognatis atque agnatis, qui ab intestado ad talium personarum iura vocantur, aut de extraneis scriptis
heredibus supra censuimus.

Si quis de praedictis liberis orthodoxus constitutus senserit suum parentem vel parentes non ese catholicae fidei,
haec et in eorum persona tenere quae supra de parentibus iussimus.

Si tales igitur causas vel certas aut unam ex his liberi suis testamentis inscripserint, et scripti ab eis heredes aut
omnes aut certas aut unam ex his approbaveribt, testamentum quantum as institutionem heredum habere
sancimus, sed rescisso testamento eis qui ab intestato ad hereditatem defuncti vocantur res eius dari disponimus,
legatis videlicet sive fideicommissis et libertatibus aut quibuslibet aliis capitulis in allis legibus inventum fuerit
huic constitutioni contrarium, hoc nullo modo volumus obtinere. Et hae quidem exheredationis aut
praeteritionis poenae quantum ad ingratitudinis causas contra praedictas personas statuendendae sunt; si quae
autem ex his inter criminal reputantur, earum auctores etiam alias poneas sentiant legibus definitas.
“HENICIO Juan, op. cit., parrafo 530, pag. 167.
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no contenida en la Novela que acabamos de transcribir. Es importante recalcar que las
causas de desheredacion de los ascendientes y descendientes son coincidentes a excepcion

de una, la causa quinta, pues contiene a los atentados de un ascendiente contra el otro®°.

Por otro lado, Justiniano contempla, como legitimarios a los hermanos y hermanas,
sefialando en la Novela 22 es su punto 27, como justas causas de desheredacion, las tres

siguientes®:
Si el hermano o la hermana asechare contra su vida
Si le acusare criminalmente
Si le causare pérdida de sus bienes

Por ultimo, se establece que las causas expuestas por el testador debian ser probadas
para que el testamento fuese valido; de lo contrario el testamento seria nulo, aunque
unicamente lo serd en lo referente a la institucion de herederos. Asi lo afirma POLO
AREVALOQ, anadiendo que “si el testador instituia al heredero en una parte inferior a la
legitima, el testamento no se anulaba... si no que el heredero podria pedir el complemento

de legitima en la cantidad que le corresponderia™®2.

4Vid., PASCUAL QUINTA Jestis Manuel, op.cit. La desheredacion en el Derecho Espafiol...”, pag. 283 y ss.
S0Asi aparece en la Novela 22 capitulo 47. Conviene aclarar que los hermanos podian preterirse en testamento
con tal de que no instituyesen a persona torpe, pues en este caso deben instituirlos o desheredarlos. Vid.,
HEINECIO, Juan, op. cit., pag. 168, parrafo, 531.

51 RICCI Francisco, Derecho Civil, tedrico y practico, Tomo V, sucesiones, de la sucesion legitima, de las
sucesiones testamentarias, traducido por OVEJERO Eduardo, Madrid, la Espafia moderna, 1930, pag. 5.
52Asi, la Novela 115.5 reza “Haec autem disposuimus, ut et parentes et filios a testamentorum iniuria liberos
reddamus. Ceterum si qui heredes fuerint nominati, etiamsi certis rebus iussi fuerint esse contenti, in hoc
testamentum quidem nullatenus solvi praecipimus, quicquid autem minus eis legitima portione relictum est,
hoc secundum alias nostras leges ab heredibus adimpleri. Sola enim est nostrae serenitatis intentio a parentibus
et liberis iniuriam praeteritionis et exheredationis auferre. Considerare namque debent parentes, quia et ipsi filii
fuerunt et eadem a suis parentibus speraverunt, et similiter qui nunc filii sunt debent studere parentum animos
sanare, quia et ipsi parentes fieri desiderant et a suis optant filiis honorari. Unde et constat ad utriusque partis
utilitatem atque cautelam praesentem legem fuisse prolatam. Quam ex hac ocasione promulgandam esse
perspeximus. In aliquo autem negotio disceptantes iuvenimus Pulcheriam gratam quidem filiam a sua genitrice
fuisse dictum, exheredatam autem testamento nominatam tam in paternis quam in maternis facultatibus. Et
talem quidem scripturam, quia dolo eam et machinatione quorundam compositam fuisse comperimus, nullo
modo permisimus obtinere, filiam autem heredem patris ac matris iussimus fieri, sicut et scriptis prolatum super
hac causa nostrum manifest atarbitrium”.
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Asimismo, se establece en la citada Novela una serie de requisitos para que la

desheredacion fuese legitima, que son:
Nombrar a la persona desheredada
Puramente y no bajo condicion
De toda la herencia
De todos los herederos y de todo grado
Yy por justa causa, expresada en el testamento.

Queremos resaltar, que, pese a que la mayoria de los autores hablan de

desheredacion, la Novela habla de causas de ingratitud®3.

2.- Derecho Germanico

A continuacion, vamos a exponer unas breves notas sobre el Derecho germanico,

que, junto con el Derecho Romano, constituye una de las bases de nuestro Derecho Civil.

El Derecho Germanico, influido por la organizacion familiar, desde la época mas
primitiva, establece la propiedad de manera colectiva, perteneciendo a la tribu; por lo que
cualquier acto debia ser aprobado por esta, pues el patrimonio esta vinculado a la comunidad
domestica (hausgemeinschaft)®®. En el Derecho primitivo germanico, tal y como expone
GINOT LLOBATERAS “No existia ningin derecho hereditario propiamente dicho, sino
tan solo un acrecimiento entre los miembros de la comunidad, al fallecer alguno de los
miembros (hausgenosse)”™°. El derecho sucesorio germanico estaba regido por el principio

dererbewirdgeboren, nichterkoren®® (los herederos nacen, no se hacen; sélo Dios puede

53Vid., GARCIA GARRIDO, Manuel Jesus, Derecho Privado Romano(...), pag. 292 y ss.

%Si la comunidad doméstica se ha extinguido, lo que seria una hipétesis rara en la época germanica, el
patrimonio revierte a la Sippe.

SSGINOT LLOBATERAS, Francisco, “La responsabilidad del heredero simple por deudas y legados en
Derecho comun y foral”, Anuario de Derecho Civil, nim. 4, Boletin Oficial del Estado, 1950, pag. 1057 y ss.
SSPLANITZ, Hans, observa “nullum testamentum. Solo deus heredem facere potest, non homo” Principios de
Derecho germanico, Barcelona, 1954, pag. 343.
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hacer un heredero, no el hombre; asi rezaban los proverbios germanicos)®’. En este sentido,
PEREZ DE BENAVIDES sefiala que los herederos eran natos, no elegidos®®, de tal forma
que sera heredero necesario y por ley el pariente mas proximo de sangre, es decir, los hijos,
advirtiendo que a falta de estos, existia la posibilidad de la adopcion en caso de no haberlos.

Si no hubiera hijos, recibiria la herencia el pariente méas proximo>°.

Creemos necesario, para una mejor comprension de esta materia recordar, ahora,
cémo era la familia germénica, pues esta estaba bajo la influencia del jefe. Y bienes como
la casa, o el ajuar, no podian transmitirse sin el consentimiento del resto de la familia.
Queremos aclarar que, en el Derecho Germanico, el consentimiento del resto de la familia
se referia Unicamente al de los hijos varones, pues estos son los llamados a heredarlos a la
muerte del padre®. En este sentido, se entendia que no era el padre, sino la voluntad divina,
la que otorgaba la herencia a los hijos y que ningin miembro de la familia podia disponer
por tltima voluntad del patrimonio®®. Tan solo el hijo asume la potestad doméstica en virtud
del derecho de nacimiento o derecho de sangre (geburtsrecht). Si bien conviene aclarar, tal
y como sefiala BERNAR MAINAR que estan excluidos tanto las hijas como los hijos

naturales, con el fin de que los bienes no saliesen de la familia®?.

De lo expuesto podemos deducir que, en el derecho germanico, no habia una libre
disposicion de los bienes, pues los hijos eran los herederos necesarios y por tanto “forzosos”,

sin que fuese preciso testamento, tal y como se extrae de su derecho consuetudinario.

Algunos autores ven el fundamento de esta idea en la creencia de que, aun muriendo

el padre, los hermanos seguian viviendo juntos, por lo que no habia division del patrimonio,

S’LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, L, Elementos de Derecho
Civil, Derecho de sucesiones, Tomo I, Bosch, Barcelona, 1973, pag. 15 ss.

S8pEREZ BENAVIDES, Manuel Maria, El testamento visigético. Una contribucion al estudio del derecho
romano vulgar, Granada, 1975, Instituto de Historia del Derecho Universidad de Granada, pag. 106 y ss.
59En este sentido, cfr. SANCHEZ ROMAN, Felipe, nos recuerda que “En la sucesion germanica, la sucesion
no asciende en el caso de no haber hijos”. Op.cit, Estudios de Derecho..., pag. 134y ss.

50Vid., SANCHEZ ROMAN, Felipe, op.cit., “Estudios de Derecho...”, pag. 135y ss.

61 En este sentido PLANITZ, Hans, establece “nullum testamentum. Solus deus heredem facere potest, non
homo”, es decir todo el patrimonio tiene que quedar en la comunidad doméstica. Cfr., Principios de derecho
..., Pag. 347 y ss.

82BERNARD MAINAR, Rafael, “De la legitima romana a la reserva familiar germanica” Revista internacional
de Derecho Romano, abril, 2015, pag. 38 y ss.
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y pasaban de vivir bajo la autoridad del padre hacerlo bajo la autoridad del primogénito®?.
En el Derecho Germanico primaba la copropiedad, siendo desconocida la propiedad privada,
y entendiendo que el padre unicamente era el administrador del patrimonio, por lo que no
tenia facultad para enajenar bienes ya fuese en vida o mortis causa. En efecto, tal y como
afirma PEREZ BENAVIDE que en este punto recoge a LAVELEYE “los origenes del
Derecho hereditario entre los germanos, se remontan a una comunidad patrimonial, que a la

muerte del difunto se reparte en los demés comuneros™®,

Es importante destacar que, en el Derecho Germanico, a excepcion del Visigodo,
prima la masculinidad, por lo que Unicamente solo heredan los varones. Son resefiables leyes
como la Lex Salica (S.V), la cual prohibe la herencia de las hijas, o la Lex Ripuaria (S.V11),
gue Unicamente les permite heredar en aquellos supuestos en los que no exista varén. Sin
embargo, esta costumbre se va perdiendo, permitiendo a las mujeres heredar de igual modo

que sus hermanos, si asi se disponia por testamento es.

El Derecho Germanico primitivo distinguia los bienes segun estos fuesen muebles
o inmuebles, lo que tenia consecuencias muy importantes, a la hora de hablar del caudal
relicto que forma la herencia. Hay que tener en cuenta que las mujeres Unicamente podian
tener participacion de los bienes muebles, siendo las reglas sucesorias diferentes segun el
tipo de bien del que se tratase, pero con un fundamento comun: que la herencia debia quedar

dentro de un circulo estricto.

Con las invasiones barbaras al Imperio Romano, sus normas comienzan a coexistir,
por lo que los pueblos germéanicos van abandonando su derecho consuetudinario para ir
adquiriendo, poco a poco, caracteristicas del derecho romano. De este modo se va
introduciendo en el derecho germanico la figura del testamento, y tal, y como expone
BERNARD MAINAR nace la reserva familiar®®.

83SUMNER MAINE, Sir Henry, El derecho antiguo, Civitas, ediciones AHRENS.E, Enciclopedia Juridica,
Libro 11, 1994, pag. 176 y ss.

84Vid., PEREZ BENAVIDES, Manuel Maria, apud, LAVELEYE: De la propiété et de ses formes primitives,
Paris, 1891, op.cit., En el testamento visigético..., pag. 171.

85Existen numerosas leyes en el derecho germano que demuestran la exclusion de las hembras y la primacia de
los varones, véase también la Lex Burgundiorum , Lex Saxorum, Lex Longabardorum.

%Vid., BERNARD MAINAR, Rafael, “la porcion legitima ...”, pag. 39 y ss.
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La reserva familiar®” surge como consecuencia de la necesidad de reservar una
porcion de bienes a favor de los hijos y subsidiariamente de los parientes de la linea de la
que procedia®. En consecuencia, la parte de la que podia disponer libremente el testador
quedaba reducida a un quinto, siendo la cuantia de la reserva familiar, generalmente cuatro

quintos.

En nuestra opinion, tenemos pocos datos del Derecho primitivo germéanico para
hallar en él un verdadero sistema de legitimas, si bien es verdad que existian herederos
forzosos, siendo estos, como hemos visto, los hijos y, a falta de estos los parientes méas
cercanos, sin que mediase testamento. Ciertamente, la imposibilidad de atribucién de cuota
dista de lo que entendemos por sistema de legitimas, dando tan solo origen a una comunidad
hereditaria, por lo que entendemos dificil hablar de un sistema de legitimas, y, en

consecuencia, encontrar un sistema de desheredacion.

3.- Derecho Visigotico

El Derecho Visigotico se caracteriza por introducir en nuestro Derecho sucesorio
histérico principios germanicos entremezclados con los principios romanos®®”, y con una
gran influencia del derecho canénico’. Como consecuencia del cruce de estos elementos,

se asientan los principios de la sucesién visigética. Asi, sin pretender hacer un estudio critico

§"CASTAN COBENAS, José Maria, op.cit., Derecho Civil Espariol..., Tomo VI, Derecho de Sucesiones,
Volumen 11, pag. 480.

88 Las costumbres germanicas seguian una regla por la cual se transmitian los bienes a la rama de los miembros
de la familia de donde provenian conforme a la regla paterna paternis materna maternis. Esta regla también se
conoce con el nombre de principio de reversion o Derecho de Recaida. En este sentido, Vid., PLANITZ, Hans,
Principios de derecho..., pag. 350y ss.

MORAN MARTIN, Remedios, Historia del Derecho Privado, Penal y Procesal, Tomo I, Universitas, S.A,
2002, pag. 394y ss.

OALVARADO PLANAS, Javier, PEREZ MARCOS, Regina Maria, MONTES SALGUERO, Jorge. J,
SANCHEZ GONZALEZ, Maria Dolores del Mar, Lecciones de Historia del Derecho y las Instituciones, Vol.
I, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2010, pag. 65y ss.

"'Asi, tal y como expone TEJEDOR MUNOZ, Lourdes, “con la invasién de los llamados pueblos barbaros
coexisten la poblacion romana, los judios, y los distintos grupos germanos asentados en el territorio, lo que trae
consigo una gran variedad juridica. Los historiadores se plantean la cuestion de si las leyes visigéticas, se
aplicaron de modo exclusivo a la poblacion goda, mientras que los hispanorromanos se rigieron por sus propias
leyes... o si las leyes visigoticas rigieron para igual para godos e hispanorromanos.”, Revocacién de donaciones
por razén de matrimonio, Tesis doctoral, 1996, pag. 31y ss.
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de las fuentes del Derecho Visigotico, por su importancia haremos referencia a los

principales textos que versan sobre nuestro tema de estudio.

El Cddigo de Eurico o Codex Euriciano data aproximadamente del afio 47672 73,
Segun la doctrina, se caracteriza por ser un Codigo muy romanizado’®, que tendia a resolver
cuestiones de derecho mixtas entre romanos y godos, por lo que en palabras ZEUMER,
“Eurico dio a los godos en su Cddigo, el derecho romanizado”, con la intencién de regular
cuestiones muy concretas. En lo relativo al derecho de sucesiones, y, en especial de la
legitima y la desheredacion, nos da datos precisos sobre el orden para suceder en su capitulo
336”. En relacion a los llamamientos, estos empezaban por un llamamiento a los
descendientes, ascendientes y, por Ultimo, a los colaterales hasta el séptimo grado, esquema
que durante los siglos siguientes no sufre apenas modificaciones. Si bien es verdad que en
este Codigo en concreto en el capitulo 320, en opinién de la citada doctrina, da una
preferencia a la hora de heredar a los hijos varones que, sin embargo, fue eliminada en el

Codigo Leovigildo, equiparandose los hijos con las hijas’®.

El Brevario de Alarico o Liber legum (data aproximadamente del afio 506), es texto
basado en el derecho romano vulgar. Constituye es una adaptacion visigoda del Codigo de

Teodosiano’’, por lo que no es de extrafiar que, del mismo modo que vimos en el derecho

72Segin PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, José Manuel, “se puede considerar a Eurico como el primer
legislador visigodo”. Curso de Historia del Derecho Espafiol, Vol. I, seccidn de publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, 1983, pag. 434 y ss.

3Segtin ZEUMER Karl, “debid ser publicado después del 469 y antes del 481, situandolo alrededor del 465,
del que se conservan muy pocos fragmentos pues Unicamente se encuentran del capitulo 276 al 336, y se recoge
en el manuscrito de la Biblioteca Nacional de Paris.

Ademas senala lo siguiente “cada grupo determinado de capitulos, lleva una riibrica comin como Titulo...por
ejemplo De sucessionibus, que los reline, a pesar de que todos ellos llevan una numeracion sucesiva de
capitulos. Historia de la Legislacion Visigoda traducido al castellano por CLAVERIA, Carlos, 1944,
Universidad de Barcelona, pag. 67y ss.

4En este sentido, Vid., ALVARADO PLANAS, Javier, PEREZ MARCOS, Regina Maria, MONTES
SALGUERO Jorge. J, SANCHEZ GONZALEZ, Maria Dolores del Mar, op.cit., “Lecciones de ..., pag., 67.
Del mismo modo, Vid., ZEUMER, Karl, “Historia de la ..., op. Cit., pag. 67 y ss.

>Tal y como afirma, Karl, ZEUMER, ”los godos aceptaron asi de los romanos muchas instituciones, ... entre
ellas el testamento...Si bien los godos no tomaron todas estas instituciones sin modificarlas, sino con gran
nimero de modificaciones, conformes a sus concepciones juridicas, su derecho tuvo necesariamente que
modificarse, es decir, romanizarse en gran medida”, op. cit., Historia de la..., pag. 65y SS.

8Vid., ALVARADO PLANAS, Javier, PEREZ MARCOS, Regina Maria, MONTES SALGUERO, Jorge J.,
SANCHEZ GONZALEZ, Maria Dolores del Mar, op.cit., Lecciones de historia..., pag. 68 y ss.

"En este sentido GIBER SANCHEZ DE LA VEGA, Rafael, considera que el Codigo se componia, en primer
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romano, fuera necesario que se instituyese heredero o se desheredase en testamento a los
hijos 0 nietos varones que estaban bajo la potestad del padre o abuelo™, ya que de lo
contrario el testamento seria anulado por inoficioso. Por contra, la pretericion de la hija no
anularia el testamento, manteniendo el derecho a adquirir una porcion igual al del hermano
varon, o lamitad de la herenciasi el heredero fuese un extrafio. Por otro lado, en el Breviario,
tal y como sefiala PEREZ BENAVIDES “son firecuentes los casos en los que la legitima
portio 0 quartae portio del texto se designan en la Interpretatio correspondiente como
quarta debida o quarta falcidia”’®. Por lo que podemos apreciar, se contemplaba como
porcion legitima la cuarta parte del haber hereditario. Ademas, con respecto a la
desheredacion, el Brevario vislumbraba como necesario que la causa no fuese arbitraria,
teniendo que ser la desheredacion con causa probada, y siendo necesario sefialar a la persona

a la que se quiere desheredar.

En cuanto al Liber iudiciorum: Lex Visigothorum, (afio 654), la doctrina observa que
no existe una exposicion sistemética del testamento, pues se encuentran dispersas las
disposiciones en distintos libros, ubicandose en el Libro IV, Titulo V, la reserva de la cuota
legitima asi como la facultad de mejorar®®. Ademas, Chindasvinto, establecid la porcion
legitima de los cuatro quintos a favor de los hijos o nietos de padre, siendo de libre
disposicion la parte restante, con el fin de que no se transmitiesen los bienes a extrafios en
perjuicio de los descendientes legitimos®. En consecuencia, entendemos que se van

construyendo las directrices que llevaran consigo el pleno derecho hereditario de los hijos.

Del mismo modo, se introdujo en el Liber ludiciorum, el concepto de mejora,
aunque compartiendo la opinion de algunos autores debe observarse, que no es el origen de
la figura, pues tiene ya precedente en el Derecho Romano Posclésico®?.

término de fragmentos, de los doce libros del Codex Theodosianus y de las Novelas post- Theodosianus.
Elementos formativos del derecho en Europa. Germano, Romanico y Canonico, Granada, 1975, Imprenta de
Francisco Roman, pag. 24 y ss.

8PEREZ BENAVIDES, Manuel Maria, “El testamento visigdtico...”, 0p. Cit., pag. 47 y ss.

lbidem, pag. 47 y ss.

80Vid., Ibidem, , considera “la sucesion ab intestato se contiene fundamentalmente en el Libro V, IV, op.cit.,
pag. 48.

81En este sentido, CARDENAS ESPEJO, Francisco, establece que “Chindasvinto declara derogada la ley por
la cual padres y abuelos podian disponer de sus bienes a favor de extrafios y la mujer destinar su dote a quien
eligiese”, Origenes del Derecho Espafiol, Tomo I, Estudios juridicos, Madrid, 1884, pag. 127.

820TERO VARELA, Alfonso, La mejora, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Tomo XXXIII, 1963,
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Por ultimo, la Ley Dum Inlicita de Chandisvinto se convierte en una norma esencial
dentro del Derecho Visigodo, recortando la excesiva facilidad con la que se acudia a la
desheredacion®®. Tal y como sefiala, SANCHEZ ROMAN, se reduce significativamente el

nimero de causas, y han de ser graves todas ellas®.

Como puede observarse, la institucion de la desheredacion es tributaria de cada
momento histdrico, y si bien estd asentado el germen de la institucion, los perfiles de la

misma son ain imprecisos y borrosos.

4.- Sistema Juridico Medieval

El Derecho histérico castellano, se caracteriza por ser un derecho fragmentado, que
comprende desde la caida del Estado Visigodo a la realizacion de la unidad peninsular

durante el periodo de la Reconquista cristiana®®.

Es la época de los derechos locales®®, por lo que se van estableciendo ordenamientos
perfilados para cada reino®’. Antes de que se consolidase el Reino de Castilla, esté estaba
formado por veintinueve localidades, a las que se les iba otorgando una serie de fueros por
parte de la monarquia, que iban sustituyendo al Liber ludicorum. Por lo general, puede
deducirse de los fueros, tal y como pone de relieve BERMEJO CASTRILLO, que la
desheredacion no constituye en esta época una regla sino una excepcion; Unicamente

prevista para sancionar en aquellas ocasiones donde hubiese una falta grave®.

pag. 8y ss.

8FERNANDEZ DOMINGO, Jests Ignacio, Derecho de sucesiones, 12 ed., Reus, Madrid, 2010, pag. 112y ss.
8“SANCHEZ ROMAN, Felipe, “Estudios de ampliacion de Derecho Civil y Codigos Espafioles”, Revista
general de legislacion y jurisprudencia, VVol. 28, nim. 57, 1880, pag. 429.

8 FERNANDEZ ESPINAR, Ramon, Las fuentes del Derecho Histérico Espafiol, 22 ed., Ceura, 1986, pag.
187.

8En este sentido, cfr., TEJEDOR MUNOZ, Lourdes “La mayoria de los autores estan de acuerdo en que el
derecho medieval se caracteriza por la falta de unidad y la gran multiplicidad de ordenamientos juridicos,
existiendo diversidad o disparidad de leyes y normas en cada territorio dentro del mismo Estado”, op. cit., pag.
42

8"TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Manual de Derecho Romano Privado, libreria central Zaragoza, 1987,
pag. 140y ss.

88BERMEJO CASTRILLO, Maria Angeles, Parentesco, Matrimonio, Propiedad y herencia en la Castilla alto
medieval, Coleccién monografias, UCM, Madrid, 1996, pag. 510y ss.
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4.1.- Sistema Juridico Castellano Medieval S.XI. S.XIII

Se encuentran vestigios del Derecho de sucesiones en diversos textos medievales.
Nosotros nos limitaremos a destacar los mas significativos textos castellanos que tengan

relacion con el tema objeto de nuestro estudio®®.

4.1.1.- Fuero Juzgo: Libro IV, Titulo V, Ley |

En los siglos X1y XII aparecen en Castilla los primeros signos del Derecho comun.
El Fuero Juzgo constituye la version romance del Liber ludiciorum®. Este, se concedio
como Fuero municipal en diversas regiones, y como Derecho supletorio en otras,
imponiéndose, por tanto, el modelo del Derecho romano que se entremezclaba con las

costumbres godas®.

Dedica su Libro 1V, por completo, al Derecho de sucesiones, reproduciéndose en
parte la Ley romana. Este Libro 1V, esta a su vez dividido en cinco titulos, el Titulo Il esta
dedicado en su totalidad a los herederos. En €l se establecen las reglas de la sucesion
intestada, y se consagra, la igualdad de los sexos®2. Por otro lado, aparece regulado un orden
sucesorio abintestato que establece que los primeros en suceder seran los descendientes®®; a

falta de estos, los ascendientes, y por ultimo, se establece la sucesion del cényuge,

89Vid., FERNANDEZ ESPINAR, Ramon, establece que “la Edad Media en Espaia es el periodo comprendido
desde la caida del estado visigodo hasta la realizacién de la unidad peninsular llevada a cabo por los Reyes
Catolicos, es decir, el periodo de ocupacion musulmana y la reconquista cristiana”. Las fientes de..., pag. 187
y SS.

9Cfr. Fuero Juzgo o Libro de los Jueces, cotejado con los mas antiguos y preciosos Codicex por la Real
Academia Espafiola, Ibarra, impresor de la cdmara de S.M, Madrid, 1815, edicion facsimil, editorial Lex nova,
Valladolid, 1980. También los Cédigos Espafioles concordados y anotados, Tomo I, Fuero Juzgo, Imprenta de
la publicidad a cargo de Rivadeneyra, Madrid, 1847.

9IBARCELO DOMENECH, Javier, “La desheredacion de los hijos y los descendientes por maltrato de obra o
injurias graves de palabra”. Revista Critica de Derecho inmobiliario, Afio 2004, marzo-abril, nim. 80, pag. 478
Y Ss.

92Asf aparece en el Libro IV “Del linage natural”, Titulo IT “De los herederos”, al establecer Que las ermanas
deven venir egualmientre con los ermanos en la buena del padre, é de la madre; e otrosi deve venir de la buena
de los tios, ¢ de las tias...que natura fizo egualmientre parientes, egualmientre vengan 4 la buena”. Cfr. Fuero
Juzgo o..., pag. 68.

SMADRINAN VAZQUEZ, Marta, La representacion sucesoria en el Derecho Comun. Especial atencion a
su aplicacién testamentaria, Tesis doctoral, Universidad de Santiago de Compostela, Dirigida por Dra. Maria
Paz Garcia Rubio, Dr. Javier Lete Achirica. 2008, pag. 41y ss.
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nicamente cuando no haya descendientes hasta el séptimo grado®.

Ademas, la Ley I, contenida en el Titulo V del Libro 1V del Fuero Juzgo, establece
lo que a nuestro parecer es una disposicion fundamental en el Derecho de sucesiones, al
regular que “es libre de disponer de sus bienes, el difunto a su voluntad, en aquellos
supuestos en los que no tenga descendientes” %. En efecto, debemos destacar que el difunto,
no goza de libertad para disponer de sus bienes, si tiene hijos, nietos o bisnietos. En este
sentido, como acertadamente sefiala SANCHEZ ROMAN “se establece el principio de la
legitima, solo a favor de los hijos y descendientes”. Efectivamente, el Fuero Juzgo preceptia
lo siguiente: “que los padres nin los avuelos non puedan facer de sus cosas lo que quisieren,
ni los fijos ni los nietos non sean deseredados de la buena de los padres nin de los avuelos”
(Ley I). Por tanto, debe ponerse de relieve que el Fuero Juzgo otorga a los descendientes la

categoria de herederos forzosos, sin incluir a nadie mas.

Hemos de advertir, en relacion a la cuota de la que el testador no puede libremente
disponer, que puede fijarse en cuatro quintas partes para los descendientes,
independientemente del nimero hijos, consistiendo en una parte alicuota de la herencia y no
en algo determinado. Aunque el Fuero Juzgo no mencione expresamente cual debia ser la
cuantia de legitima, puede deducirse del texto, que se limitaba a sefialar por un lado que
podran darse una tercera parte de los bienes como mejora, a los descendientes, y que,

Unicamente, se podria dejar a la iglesia la quinta parte de la herencia®.

Por otra parte, se prohibe la desheredacion de los hijos y nietos sin justa causa,

%4Cfr., Fuero Juzgo, asi en su Libro IV, Titulo II, Ley II “Que los fiios deven heredar primeramientre en la
buena del padre. (Ley II). “Que si non fuere alguno del linaie de los que vienen de suso, 6 de los que vienen de
yuso, los que vienen de travieso devenaver la heredad. (Ley IlI), pag. 66.

Estableciéndose lo siguiente: “En la heredad del padre vienen los fiios primeramente. E si non oviere nietos,
dévenloaver los bisnietos. E si non oviere fiios, ni nietos, ni padre ni madre, dévenloaver los avuelos.”

Por ultimo, se establece en el Libro IV, Titulo 11, Ley XI bajo la rdbrica Del eredamiento del marido é de la
muier: “El marido deveaver la buena de la muier, ¢ la muierdeveaver la buena del marido quando non ay otro
pariente fasta séptimo grado”, pag. 68.

%Vid., Libro 1V, Titulo V, De los bienes que pertenecen por natura, Ley |, pag. 76 y ss.

%Creemos necesario sefialar que la mejora se hacia sobre todo el caudal hereditario, no Ginicamente de los cuatro
quintos. En esta linea HINOJOSA MENJOLULET, José, Tratado cientifico sobre el Derecho Civil, Cominy
foral de Espafia, precedido de una introduccion histérica e ilustrado con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Tomo |, imprenta y libreria de Don José Lépez Guevara, Granada, 1883, pag. 19.
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fijandose, como causas de desheredacion®’, dentro del Libro IV, Titulo V, las siguientes®:
“fizieregrand tuerto 6grand desondra, al padre 6 a la madre, 6 al avuelo6 & al avuelaquel
dé con palma, 6 con punno , 6 con coz, 6 con piedra, 6 con palo 6 con correa ol tira al pie,
0 por la mano, 6 por los cabellos desondrada mientre; ¢ si lo denostdenconceio, estos tales
devenrecebir cada uno L. Azotes delantre el juez; el padred la madre, y el abuelo 6 el avuela
los pueden deseredar si quieren”. Ahora bien, es necesario mencionar que el mismo péarrafo
establece que si los hijos piden perddn a sus padres, y estos aceptan su perdon, no podran
ser desheredados. Es decir, cabia el perdon del ofendido, siendo por tanto potestativo del

agraviado renunciar a la facultad de desheredar, tal y como sucede en la actualidad.

Queremos resaltar que se le conceden derechos al hijo pdstumo, considerandose que
estos han nacido en las mismas condiciones en las que hubiese nacido si el padre ain viviese.
En este sentido, SANCHEZ ROMAN establece que para estos supuestos, se preveia que sSi
el hijo poéstumo vivia diez dias, el testamento del padre no seria valido, si no se respetaban
los derechos de este hijo, y se romperia si instituyo heredero voluntario en las tres cuartas
partes de la herencia®.

Por Gltimo, PUIG PENA, considera que, respecto al conyuge viudo, se establece un
usufructo, ya sea este marido o mujer y asi aparece regulado en las Leyes XII y XV, del
Titulo 11, del Libro I\1%,

Ha de tenerse en cuenta que, aunque no se encuentre ubicada dentro de las causas de
desheredacion, el Fuero Juzgo regulaba, en su Libro III, “De los casamientos e de las
nascencias”, (Titulo I, asi como en el Titulo Il), otra causa de pérdida de la legitima, que se
producia como consecuencia del matrimonio sin consentimiento, puesto que las hijas podian
perder por este motivo su parte legitima, tanto en la herencia de sus padres como en la de

sus hermanos!®. Asi pues, en nuestra opinion, y como hemos ya adelantado, sin ser

9"GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, Cédigos o Estudios Fundamentales sobre el Derecho Civil Espafiol,
Tomo |11, Madrid, edicion facsimil, Lex Nova, Valladolid, 1863, pag. 382.

%Vid., Libro IV, Titulo V, “De los bienes que pertenecen por natura”, Ley I, pag. 76 y ss.

9 Cfr., SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de ampliacion del Derecho..., pag. 211y ss.

100py |G PENA, Federico, Compendio de Derecho Civil espafiol, Tomo VI, sucesiones, Piramide, Madrid,
1976, pag. 480.

101vid., Fuero Juzgo, asi aparece en el Libro 111, Titulo 1, denominado Titulo del ordenamiento de las bodas se
establece, en la Ley II, que “si la ninna casa contra la voluntad del padre con otri, € non con aquel con quien es
desposada.”, pag. 45.
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expresamente una causa de desheredacion, no se puede desconocer que tiene las mismas

consecuencias y efectos.

Debe observarse que si bien existian diferentes fueros dentro del territorio Espafiol,
entre los que cabe destacar, el Fuero de Sepulveda, Cuenca, Soria, Plasencia, Caceres,
Burgos, Fuentes, todos ellos tenian una caracteristica comUn que consideramos necesario
destacar pues no se permitia otorgar la porcion de mejora, que supondria distribuir
desigualmente entre hijos o descendientes, una parte de la legitima, debiendo por tanto
dejarse a los hijos todos los bienes por partes iguales, desconociéndose por tanto, aquella

institucion.

Del mismo modo queremos destacar que algunos de estos fueros, como el de Burgos
0 Sepulveda, establecian entre sus leyes, lo que hoy denominariamos causas de indignidad.
Sin embargo, estos fueros, se refieren a ellas como causas por las que se es incapaz absoluto
para suceder tales como: ser traidor, alevoso, hereje, judio 0 moro. En este mismo sentido,
los textos recogian unas incapacidades limitadas para suceder para los hijos de los religiosos,

ya fuesen estos hombres o mujeres, asi como para los hijos sacrilegos o adulterinos %2,

4.1.2.- Fuero Viejo de Castilla

El Fuero Viejo de Castilla, data del siglo XII1'y también se conoce como el Fuero de
los Hijosdalgo. Se configuraba como una recopilacién legislativa del Derecho medieval a
las que se fueron afiadiendo leyes hasta el Rey Don Pedro en 1356. EIl Fuero Viejo estaba

formado por 110 leyes, dividido, a su vez, en V libros.

La sucesion formaba parte, junto a las arras y las donaciones, del Capitulo V. En
concreto se dedicaban a la sucesion, el Titulo I1'y el Titulo V1%,

Por otro lado, en el Titulo II, Ley VIII, queda establecido lo siguiente “si la muier libre quiere casar con omne
libre, el marido della debe fablar primeramiente con su padre, € si la pudiere aver por mugier, dé las arras al
padre asi cuemo es derecho. E si la non pudiere aver, finque la mugier en poder del padre asi cuemo es derecho.
E su la non pudiere aver por mugier en poder del padre 6 de la madre, y ellos non la quisieran recibir de gracia,
ella nin sus fiios non deven heredar en la buena de los padres, porque se casé sin voluntad dellos. Mas sil
quisieren dar los padres alguna cosa, bien lo pueden fazer”, pag. 49 y ss.

1020p, cit., SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de ampliacion..., pag. 261y ss.

13JORDAN DE ASSO Y DEL RIO, Ignacio, DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Miguel, “Efectivamente, como
hemos indicado se refiere a las herencias el Titulo II, del Libro V, que toma el titulo de “De las Erencias, € de
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Parece que el Fuero Viejo de Castilla reservaba a la legitima cuatro quintos del haber
hereditario, lo que podemos deducir del Titulo 11, pues declara que no se podra dejar mas
del quinto de lo que se tiene a favor del almal®, debiéndose heredar el resto por los

parientes!®®,

Las reglas de la desheredacion se contenian en el Titulo V, que establecia como

causas de desheredacion las siguientes cuyo tenor era el siguiente:

I. Si alguna manceba en cuellos sin voluntad de suos parientes los mas propinquos,
0 de suos cercanos coormamos, casare con algundome, e se ayuntare con el por qualquiera
ayntamiento, pesando a sus parientes mas propin quos, 0 a SUos cercanos coormanos, que
non aya parte en lo de suo padre, nin en lo de la madre, e sea enagenada de todo eredamiento
por todo siempre.

I1. Esto es Fuero de Castiella: Que si alguna manceba en cauellos se casa o0 se va
con algundome, si no fuer con placer del suo padre, de sua madre, si lo ouier, o con placer
de suo sermanos, si los ouier, 0 con placer de suo parientes los mas cercanos, debe ser

deseredada.....”.

De los términos literales de estos textos, consideramos que las causas de
desheredacion estaban previstas Unicamente para las mujeres, cuando concurriesen en las
conductas anteriormente citadas. En este sentido, GOMEZ DE LA SERNA vy
MONTALBAN, consideran que se trata de una pena impuesta a las mujeres que contraen

matrimonio sin consentimiento, si bien sefialan que habia determinadas excepciones'%.

Por otro lado, y a diferencia de los cddigos anteriores, nos parece llamativo que no

cémo los erederosdenen pagar las debdas, e pechar un pecho ante que ayan partido; e de las mandas, e de lo
que devenfacer los erederos que tienen que lo que les dexa el Padre, o la Madre non es tanto que puedan pagar
sus debdas”. El Titulo V, recibe el nombre de “De los deseheredamientos, que ficieren en castiella. El Fuero
Viejo de Castilla, sacado, y comprobado con el exemplar de la misma obra, que existe en la Real Biblioteca de
esta corte, y con otros, MSS, Madrid, 1847, Facsimil, 1983, editorial Lex Nova, Valladolid, pag. 125y ss.
104GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan Manuel, Elementos de derecho civil y penal de
Espafia, precedidos de una resefia historica, 42 ed., Tomo |, Madrid, 1851, pag. 73.

105vjd.,, “JORDAN DE ASSO Y DEL RIO, Ignacio, DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Miguel, “El Fuero ...”
quedando establecido en el punto sexto del Titulo II “Esto es Fuero de castiella, que ningundome después de
fuer dolente, non puede dar ni mandar ninguna cosa de lo sua mas del quinto ...”, pag. 127.

1060, cit., GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan Manuel, p4g. 85.
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se establecieran unas causas generales para desheredar. Si bien, como afirma MADRINAN

VAZQUEZ, hay que resaltar la poca influencia de este Fuero®®’,
4.2.- Sistema Juridico de la Recepcion del Derecho Comun

4.2.1.- Fuero Real

El Fuero Real esta dividido en IV Libros, dedicandose su Libro Il a las herencias
en su Titulo V1'y regulando la desheredacion en su Titulo X198,

El Titulo VI, ya desde su inicio, dispone lo siguiente: “Todo ome que ovier fijos o
nietos, o dentayuso de muger de bendicién, non pueda heredar con ellos otros fijos ninguno
que aya de barragana; mas del quinto de su aver mueble e raizpuedalos dar lo que quisiere.
Et si fijos o nietos, o dent a Ayuso non ovier de muger de bendicién, nin otros fijos que

ayanderechi de heredar, pueda facer de todo lo suyo lo que quisiere”.

Por tanto, podemos deducir de lo que antecede que se establece como herederos
forzosos a los descendientes legitimos; es decir se trata un ordenamiento que incluye dentro
del patrimonio hereditario “la legitima”, que se reserva a determinados herederos. Es
conveniente, resaltar con respecto a la legitima de los descendientes, que el Fuero Real
otorga la posibilidad de poder adoptar, considerando al hijo adoptado heredero forzoso en
aquellos supuestos en los que no hubiese hijos de bendicion, es decir legitimos.
Efectivamente, la Ley V de este Titulo establece que “el que no oviere fijos de bendicion e
quisier recibir a alguno por fijo e heredarlo en sus bienes puédalo facer”. Puede observarse
pues, que los hijos adoptados no estan ni mucho menos en pie de igualdad, en aquellos
supuestos en los que hubiese hijos de sangre e hijos adoptivos, pues, como acabamos de
exponer, los hijos adoptivos solo son considerados herederos forzosos, si acuden solos al

Ilamamiento por no existir hijos de sangre.

Es necesario resefiar que el Fuero Real no sefiala la porcidn correspondiente a la

107Cfr, MADRINAN VAZQUEZ, Marta, “La representacion sucesoria...”, pag. 45 y ss.

1%8Fyero Real, Don Alonso, el Sabio, copiado del Codice del Escorial, Real academia de la Historia, Imprenta
Real, Madrid, 1836, Facsimil, editorial Lex-Nova, Valladolid, 1979. Fue una de las grandes obras conocidas de
Alonso IX, datado en 1252, destaca por su influencia germanica, y por su extension por la Corona de Castilla,
ya que se impuso no solo en aquellos lugares donde se carecia de fuero, sino que sustituyo a otros.
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cuota legitimaria. Sin embargo, se puede deducir del propio texto, pudiendo fijarse en cuatro
quintos, al sefialar que el finado puede disponer a su voluntad Gnicamente de un quinto de la
herencia en los supuestos en los que tenga hijos legitimos®, del mismo modo que se

110

establecida en el Fuero Juzgo . Tampoco se establece ninguna regla de distribucion entre

los mismos.

El Fuero, ademas, consagra, en su Ley VI, el derecho de representacion en caso de
premoriencia. En virtud de ello, se establece que la cuota legitimaria, que corresponde a los
descendientes, se distribuira por estirpes en vez de por cabezas, al sefialar que la herencia
correspondiente a los nietos para aquellos supuestos en los que haya fallecido su progenitor,

por derecho propio, ocupando el lugar del hijo a quien remplazan!t,

Efectivamente, como ya habiamos adelantado al principio de este epigrafe, existen
una serie de limitaciones que permiten, excepcionalmente, privar de la legitima. En
consecuencia, el Titulo 1X establece una serie de causas de desheredacion, siendo un
requisito indispensable, segun Ley | de este mismo Titulo, establecer el motivo concreto por
el que se deshereda, exigiéndose ademas la necesidad de probar la causa en que se funda en
aquellos supuestos en los que se negase por parte del desheredado, por lo que, en este

extremo, existe una clara coincidencia con el derecho actual.

Entrando ya en concreto en las causas de desheredacion, el Fuero Real establece
como causas las siguientes: “ Padre o madre non pueda deseredar a sus fijos de bendicion,
nin nietos, nin visnietos, nin de alli Ayuso, fuera si alguno dellos le firiere por safia o
desonrra, e sil dixierede nuestro debe dado, o sil denegare por padre o madre, o dalli arriba,
o sil acusare de cosa porque deva perder el cuerpo o miembro, ser echado de la tierra, si non

fuere la acusanza de cosa que sea contra rey o contra su sefiorio. Otrosi lo pueda deseredar

199A firmacion que sigue VALVERDE Y VALVERDE Calixto, “lo hace de un modo indirecto ..., limita la
quinta parte del caudal... al padre que tienen hijos o descendientes, que pueda dar a la iglesia u otros lugares”
Titulo V, Libro 111, Ley 9 y Titulo XII, Libro Ill, Ley 7. Tratado de Derecho Civil Espafiol, Tomo V, Parte
especial derecho de sucesién mortis causa, 42 ed., Valladolid, 1936, pag. 213.

0QUESADA PAEZ, Abigail, “Legitimas y desheredacion”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2015,
Pamplona, pag. 211. En este mismo sentido op. cit., HINOJOSA MENJOLULET, José, Derecho civil comun...,
pag. 54.

11vid., Fuero Real, Ley VII, Libro III, “Si el muerto dexare nietos que an derecho de heredar, quier sean de
fijo quier de fija, e ovier mas nietos del un fijo que del otro, todos los nietos de parte del un fijo hereden aquella
parte que heredarie su padre si fuese bivo e non mas ...”, pag. 78 y ss.
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sil yoguiere con la muger o con la barraga, o sil ficiere cosa porque pueda morir o prender
lision, o si por prision de su cuerpo non le quisiere fiar, o si lo enbargar o desvotara de guisa
que non pueda facer manda o si se ficiere herege, o si se tornare moro o judio, o si yoguier
en cativo, e non le quisier quitar en quanto podiere. Pero si por aventura padre o madre
deseredar por alguna de estas cosas fijo 0 nieto o visnieto, o dent a Ayuso asi como

sobredicho es, e después le perdonare o le heredare, que sea heredero asi como era ante.”'!2

Como afirma SANCHEZ ROMAN en relacion a este texto, algunas de estas causas
deberian considerarse como causas de indignidad y no de desheredacion*'®. En nuestra
opinidn, si bien hay que advertir que las causas de desheredacion e indignidad obedecen a
un distinto fundamento y tienen un &mbito distinto, pues unas permiten privar de la herencia
a los legitimarios y las otras a cualquier heredero, no puede negarse que existe una
proximidad y una estrecha relacion entre algunas de las causas de indignidad y
desheredacion. Sus perfiles no siempre son claros, confusion que existe ya desde los textos
antiguos, y que tiene, como veremos, reflejo en el derecho codificado, siendo en algunos

€asos causas coincidentes.

4.2.2.- El Libro del Fuero de las Leyes

El Libro de las Siete Partidas se caracteriza por ser una obra sobre la que se han
hecho muchas especulaciones, tanto referente a su proceso de creacién como a su autor o
autores. Se atribuye su realizacion al Rey Alfonso X el Sabio, aunque, sin embargo, no
alcanzo fuerza hasta la reforma realizada por el Rey Alfonso XI, donde se establecié en el
propio Ordenamiento de Alcala que las Siete Partidas fueran usadas como derecho

supletorio®.

H2Cfr. Fuero Real, Ley 11, Titulo IX. Del mismo modo, en la Ley IV dispone que “Si alguno que non oviere
herederos derechos ficier su manda e ficier en ella heredero partiente u otro cualquier, si aquel que fizo heredero
le matare después o fuer en su muerte, o silo matare otro e non demandare su muerte, non herede en lo suyo
.., pag. 86y ss.

1130p, cit., SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de ampliacion ..., pag. 261 y ss.

14En este sentido, CASTAN TOBENAS, José, afirma lo siguiente, “es cierto que Las Partidas no tuvieron
valor de ley sino como Derecho supletorio, por lo cual no influyeron en la cuantia de la legitima de los
descendientes, que siguio siendo la visigotica, pero tuvieron, indudablemente, una profunda influencia en la
configuracion de las legitimas a través de sus comentaristas”. Derecho Civil Espafiol Comin y Foral, Tomo VI,
Derecho de sucesiones, VVol. I1, 8% ed., 1979. Los particulares regimenes sucesorios. La sucesion testamentaria.
La sucesion forzosa. Revisada y puesta al dia por BATISTA MONTERO-RIOS, José y CASTAN VAZQUEZ,
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Apoyadas en los textos romanos, las Siete Partidas respondian al ideal catélico de la
Edad Media y han tenido una gran influencia en nuestro propio Caédigo Civil''®. En lo
relativo al derecho sucesorio, podriamos afirmar, con total seguridad, que se trata de un

retorno al Derecho romano Justinianeo®®.

Efectivamente, debemos observar la coincidencia que hay entre esta regulacion y el
Derecho Justinianeo, pues en ambas se consagra un sistema de legitimas y se establecen
causas tasadas de desheredacion que se deben hacer en testamento, causas que tiene como

consecuencia que los legitimarios puedan verse privados de sus bienes.

Realizaremos una breve referencia al texto de las Partidas!!’. En concreto, nos
centraremos en la Partida Cuarta dedicada a los desposorios y los casamientos, que

recordemos que toma el mismo nombre que el Libro 111 del Fuero Juzgo!t8,

Queremos resaltar que las Partidas, establecen una distincion entre los derechos de
los hijos legitimos habidos dentro del matrimonio e ilegitimos que serdn los
extramatrimoniales. Encontramos, por primera vez, en un texto normativo lo que debemos
entender por hijos legitimos asi como sus diferencias con los ilegitimos. De conformidad
con lo dicho, la Cuarta Partida, en su Titulo XI11'*°, establece que los hijos legitimos seran
aquellos que nazcan, por un lado, dentro de un matrimonio celebrado por la iglesia y, por
otro lado, aquellos que, aun naciendo fuera del matrimonio, sus progenitores lo contraigan

posteriormente!2°.

Por otro lado, la Cuarta Partida, en su Titulo XV, establece que se consideraran hijos

José M2, con la colaboracidn en la parte de sucesién forzosa de VALLET DE GOYTISOLO, Juan.
USSUAREZ BLAQUEZ, Guillermo, considera que “si tomamos como referencia el articulo 806 del Codigo
Civil..., la Comision codificadora al redactar, el mencionado articulo, parece haberse apoyado en los viejos
antecedentes histoérico-juridicos del Cédigo Romance Partida VI, Titulo X, Ley XVIII , asi la expresion por
haberla tomado la Ley, aparece del mismo modo en la Partida VI, Titulo I, Ley XVII, “E por effto es llamada
efta parte legitima, porque la otorga la ley a los fijos”. “Derecho de las legitimas en las Partidas”, Anuario de
la Facultad de Derecho de Ourense, nim. 1, pag. 501 y ss.

116Cfr, . BARCELO DOMENECH, Javier, “La desheredacion de...”, pag. 477 y ss.

W7Qp, cit., SUAREZ BLAQUEZ, Guillermo, “Derecho de las ...”, pag. 502 y ss.

UBSANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, Version de Las Siete Partidas, Libro Fuero de las Leyes, Alfonso
X El Sabio, editorial Reus, Madrid, 2004, pag. 605y ss.

1191hidem, op.cit., Titulo XIII, Ley 1y 11, pag. 650 y ss.

120Asi se establece en el Titulo XIII, Ley I: “el hombre ha de la mujer barragana, si después de eso se casa con
ella, eso mismo seria si alguno hubiese hijo de su sierva e después de eso se casare con ella...”.
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ilegitimos aquellos que no nacen de casamiento segiin Ley*?!,

Destacar que las propias Partidas dan las pautas para que los hijos naturales
(ilegitimos) puedan ser considerados legitimos en los testamentos, siempre y cuando se den
los requisitos en ellas establecidas, asi como los reconocidos por carta o escribano pblico'?2,
Ademés, podran hacerlos legitimos los reyes, emperadores y los arzobispos'?®. También
podra legitimar un padre a sus hijos, siempre y cuando le dé servicio de corte a algin alto

cargo*?,

La distincion entre los hijos legitimos e ilegitimos resulta trascendental en las
Partidas, ya que consideran que los hijos han de ser legitimos para heredar a sus padres,
abuelos y otros parientes. Por el contrario, y salvo las excepciones establecidas, los hijos
ilegitimos no tendréan derecho a heredar, existiendo por tanto una clara discriminacion entre
ambos. No obstante, la afirmacion anterior debe entenderse atendiendo al momento historico

social de la época.

Es interesante detenerse también en la Partida Sexta, dedicada a los testamentos y
las herencias'?, y lo haremos comenzando con su Titulo I, pues nos indica la importancia
del testamento “testamente es vna de las cosas del mundo, en que masdeuen los
omesauercordura quando lo fazen: e es por dos razones. La vna, porque en ellos muestran,
qual es la su postrimera voluntad, e la otra porque después que los han hecho si se muriesen

no pueden tornar otra vez a enderezarlos...”*?®. Se podria deducir, por tanto que en esta

121Nos parece conveniente matizar que la Cuarta Partida, distingue entre diferentes tipo de hijos ilegitimos. Asf,
establece el Titulo XV, su Ley L, “que naturales e no legitimos a los hijos que no nacen de casamiento segin
ley asi como que nacen de barragana. Y los fornecinos que nacen de adulterio o son hechos en parienta o en
mujeres de orden. E estos no son llamados naturales, porque son hechos contra ley e contra razon natural. Otrosi
hijos hay que son llamados en latinmanceres,. .. que nacen de mujeres que estan en la puteria. E otra manera ha
de hijos que son llamados en latin spurios,....que son los que nacen de las mujeres que tiene algunos por
barraganas de fueras de sus casas. E otra manera a hijos que son llamados notos, e estos son los que nacen de
adulterio porque semeja que son nacidos hijos de marido... e no lo son”.

1225 ANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, establece, en el Titulo XV, en la Ley VI, que: “... Si hijos legitimos
no hubiere, puedelos legitimar en sus testamento...”. Ley VII, establece, un reconocimiento por carta, siempre
y cuando se haga con tres testigos, op.cit., Version de las..., pag. 650 y ss.

123Tftulo XV, Ley IV.

124Titulo XV, Ley V.

1251 ASSO GAITE, Juan Francisco, Cronica de la Codificacion Espafiola, Tomo 1V, Codificacién Civil, Vol. |
y I, Ministerio de Justicia, Comisién General de Codificacién, Madrid, 1970, pag. 30.

1265 ANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, op.cit., pag. 798 y ss.
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época primaba la voluntad del testador. Sin embargo, el Titulo I de la Ley XVII, establece
cual ha de ser la legitima que han de recibir los hijos, si bien es verdad que la Ley XVII que
regula que “como los que entraron en religion no pueden hacer testamento”. No obstante se
establece como excepcidn para el caso de que existieran hijos o descendientes legitimos en
cuyo caso estaba permitido dejarles lo que les correspondiera de manera legitima, no

menos, y si quisieran dejarle mas, lo deberian dejar al monasterio.

Por otro lado, sefialando y definiendo que la misma era “parte debita iure naturae”
y precisando, ademas, que la parte legitima era diferente segin el nimero de hijos que
hubiese, quedando establecida de la siguiente manera: “si los hijos fueren cuatro o menos,
tres partes de todos los bienes, y si son cinco 0 mas, la mitad del haber hereditario, afiadiendo
“e por eso llamada esta parte legitima, porque la otorga la ley a los hijos e devenla tener libre
e quita, sin embargo e sin gravamen e sin ninguna condiciéon”. Por tanto se establece la

misma cuantia que en el Derecho Justinianeo®?’.

Queremos destacar que no se hace mencidn ninguna en esta Partida, ni en ninguna
otra, a la mejora, por lo que entendemos que era una institucion desconocida en las Siete
Partidas. En esta linea, PUIG BRUTAU, considera que si bien la figura de la mejora fue
creada en la época de Chindasvinto y perdurd hasta el Fuero Juzgo, fue desconocida en las
Siete Partidas®?®.

Por otra parte, el Titulo VII de la Sexta Partida indica lo siguiente “de como e por
qué razones puede hombre desheredar en su testamento a aquél que debe heredar sus bienes.
E otrosi por qué razones puede perder la herencia aquél que fuese establecido por heredero
en ella, aunque no lo desheredase.” Es importante sefalar que este mismo Titulo, en su
Primera Ley, conceptia qué se entiende por desheredacion, estableciendo que “desheredar
es privar al hombre del derecho que tenia de heredar los bienes de su padre, abuelo u otro

cualquiera con el que tenga parentesco”.

Las Partidas, por tanto, regulan la desheredacion y establecen la necesidad de

desheredar, en testamento, con justa causa, y de forma nominal, “pues el testador debia

127En este sentido, CASTAN TOBENAS, José, afirma que se recoge el Derecho romano Justinianeo, op. cit.,
Derecho Civil Espariol..., pag. 501.

128pYIG BRUTAU, José, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo V, Volumen IIl, 42 ed., Bosch, Barcelona,
1997, pag. 31.

43



instituir a sus descendientes como herederos o desheredarlos con justa causa establecida en

la ley*?®”. Retomando, de alguna manera, lo ya establecido por el Derecho Justinianeo'®.

A continuacion sefialaremos una relacion de las extensas causas tasadas de
desheredacion que establecieron las Partidas y que permitian privar de su derecho a los

descendientes.

Se contemplan inicialmente una serie de causas por las que se pueden desheredar a
los descendientes, que aparecen recogidas en La Ley IV,

En la Ley V, se establece también que el padre puede desheredar a su hijo por una

serie de razones tasadas®®2

Asimismo, la Ley VI regula lo siguiente: Como el padre o el abuelo pueden

1295 ANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, considera que “el desheredamiento debera ser ciertamente
nombréandolo por su nombre o sobrenombre o por otra sefial cierta ...”, Partida Sexta, Titulo VII, Ley, Il y III,
op.cit., Version de las ..., pag. 833 y ss. Como expone BARCELO DOMENECH, Javier, “la causa debe
consignarse en el testamento y ser verdadera, correspondiendo al heredero la prueba de su existencia ...”,
op.cit., “La desheredacion de los hijos ...”, pag. 5.

1EALCON OZCOIDI, Modesto, Exposicion Doctrinal del Derecho Civil Espafiol: comun y foral, segin las
leyes escritas, la jurisprudencia de los tribunales y la opinion de los Juriconsultos, Tomo 111, Imprenta de
Francisco Nufiez Izquierdo, 1882, pag. 270y ss.

131porque razones puede el padre o el abuelo desheredar a los que descienden de ellos. Ciertas razones son:
“Cuando el hijo... safiudamente mete manos airadas en su padre, para herirle, o para prenderle; o si le
deshonrase de palabra gravemente, aunque no lo hiriese; o si le acusase de tal cosa que el padre debe morir, 0
ser desterrado, si se lo probasen; o infamandolo en tal manera porque valiese menos. Pero si el yerro del que
le acusaba fuese tal que tocara a la persona del rey o al pro comunal de la tierra, entonces si lo probase el hijo,
no lo puede el padre desheredar por ello. Otrosi decimos que el padre puede desheredar al hijo si fuere hechizero
0 encantador o hiciese vida con los que lo fuesen; si.. trabajase en la muerte de su padre con armas, o hierbas,
o0 de otra manera cualquiera ; o si el hijo yaciese con su madrastra 0 con otra mujer que tuviese el padre
pUblicamente como amiga; si infamase el hijo al padre; o si le buscase tal mal porque el padre hubiese a perder
gran partida de lo suyo 0 a menoscabar ... Siendo el padre por preso por deuda que debiese, o de otra manera,
si el hijo no lo quisiere dar en cuanto pudiera para sacarlo de la prision... e esto se entiende solo de hijos
varones e no de las mujeres ... e aun puede el padre desheredar el hijo, si le embargare para que no haga
testamento ...”.

132Por que se tornase juglar contra la voluntad del padre ... Si el hijo contra la voluntad del padre lidiase con
dineros en el campo de otro hombre o se aventurase por precio a lidiar con bestia brava. Otrosi el padre quisiese
casar a la hija e la dotase ... si ella contra su voluntad dijese que no queria casar; e, después de esto hiciere vida
de mala mujer en puteria ... salvo que la hija fuese mayor dev einte e cinco afios ...; E otrosi, ... algin hombre
furioso o loco, de manera que anduviese desmemoriado e sin recaudo, si los hijos o otros que descendieren de
por linea derecha no le guardasen o no cuidaren deél en las cosas que fuesen de menester; si otro extrafio se
moviese por piedad ... e cuido de el debe haber todos los bienes del furioso.
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desheredar a sus hijos o a sus nietos si no lo quisieren sacar de cautivo... tan solamente los

que son mayores de diez e ocho afios.

Por ultimo, la Ley VII, establece: Como el padre puede desheredar al hijo que se

tornare moro o judio.

Seguidamente, se establece en la Ley XI ocho causas por las cuales los hijos podran
desheredar a sus padres y madres asi como demaés parientes de los que descienden. Se trata

también de numerus clausus*®.

“Si el padre se trabaja la muerte del hijo acusandole que habia hecho tal yerro, por
que debe morir o perder algiin miembro salvo si la acusacion fuese hecha en tal cosa que
tocase persona del rey. E si el padre se trabaja la muerte del hijo, queriéndolo matar con
hierbas o con hierro con algin maleficio, o de otra manera cualquiera que fuese. E cuando
el padre yaciera con la mujer o amiga del hijo. E cuando el hijo quiere hacer testamento de
los bienes de que ha poder hacer con derecho, e el padre lo estorba por fuerza de manera que
no lo puede hacer. Es si el marido se trabaja la muerte de su mujer o la mujer la muerte de
su marido dandole hierbas o de otra manera cualquier, por tal razon puede el hijo de estos
desheredar a cualquiera de los que esto se trabajase. Cuando el padre no quiere proveer al
hijo desmemoriado o loco de las cosas que son de menester. Cuando el hijo cayese cautivo

y el padre no le quiere redimir ...; Cuando el padre e hereje ¢ el hijo catdlico (...)”

Las Partidas ademés sefialan dentro del mismo Titulo causas de desheredacion para

con los hermanos®*, en las que debera tener o no razén'*. Es importante sefialar que los

133y/id,, SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, establece estas ocho razones que expongo a continuacion:
op.cit., pag. 836.

134 Las causas por las que se podra desheredar a los hermanos se hallan recogidas en la Ley XII, si bien debe
precisarse que no existia una porcion legitima que debiera dejarse a los hermanos, es decir no eran herederos
forzosos, si bien estaban llamados a suceder en la sucesién ab intestato. No obstante, cuando no se tuvieran
hijos, ni descendientes, ni padre ni abuelos, se podria dejar lo suyo a quien se quisiese: Salvo que se nombrase
heredero tal hombre que fuese de mala vida o infamado, porque entonces no valdria el establecimiento de tal
heredero... e tres razones son por las que no se quebrantaria el testamento en que el hermano hubiese
establecido su heredero a hombre, aunque fuese infamado ... la primera es si el testador hubiese desheredado
a aquel su hermano por que hubiese trabajado en su muerte de alguna manera; la segunda si en algin lugar
o tiempo le hubiese acusado criminalmente a muerte o perdimiento de miembro; la tercera es si hubiese hecho
perder la mayor partida de sus bienes , e aunque no los perdiese, si no quedo por el de hacérselos perder..." .
Cfr. Versién de las ..., Partida Sexta, op.cit., pag. 838 y ss.

185Como afirma, GUITERREZ FERNANDEZ, Benito, “en cuanto 4 los colaterales, no siendo herederos
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hermanos no se consideran herederos forzosos™*®. Se recogen, también, seis razones
generales por las que se podra perder la herencia sea quien sea el heredero'®’. No queremos
dejar de destacar las palabras de GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN, segtn las
cuales se precisa que, para poder ser responsable de una de las causas de desheredacion, se
requeria una edad minima, al afirmar que “para que uno sea desheredado es preciso que

tenga diez afios y medio”®8,

Al igual que sucedia en el Derecho Romano, las Siete Partidas prevén la querela
inofficciosi testamenti***como medio por el que se podia reclamar el incumplimiento de las
normas, que incluso conserva el mismo nombre. Se establecia para su ejercicio, un plazo de
cinco afos desde la muerte del testador, salvo que fuese menor de veinticinco afios. Sin
embargo, nos parece conveniente resaltar una diferencia que existe entre la querela
inofficciosi testamenti, establecida en las Partidas, y la originaria de derecho Romano, pues
recordemos que esta Ultima anulaba por completo el testamento, mientras que en las Partidas,

Unicamente se deberéa incluir al heredero, siendo valido el resto del testamento.

Las Siete Partidas mantienen a los hijos como herederos forzosos y otorgan a los
ascendientes la categoria de legitimarios, en aquellos supuestos en los que no haya

descendientes, por lo que se produce un gran cambio con respecto al anterior derecho

forzosos los unos de los otros pueden ser desheredados con y sin causa, porque antes hemos visto que la
desheredacidn alcanza Unicamente & las personas que tienen derecho & legitima. Los hermanos la tienen solo
cuando se los postergue 4 persona torpe”, op. cit., pag. 387.

13%6Siguiendo a VALVERDE y VALVERDE, Calixto, “los hermanos tenian derecho a una legitima en el caso
de ser postergados a persona torpe... y aunque el derecho no fijo una cuota legitimaria para estos casos...
entendieron los tratadistas que debia equipararse a la de los ascendientes”, op.cCit., pag. 213.
1BISANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, enmarca dentro de la Ley XIII, seis razones generales por las que
se perdera la herencia, que son: cuando el sefior de los bienes fue muerto por obra o por consejo de algunos de
su compailia ... ; cuando el heredero abre el testamento de aquel que lo establecid antes que hiciese acusacion
de los matadores de ¢él, siendo sabidor de los que le habian muerto ...; si fuese sabido, en verdad, que el testador
fuese muerto por obra o por consejo o por culpa del heredero; cuando el heredero yaciese con la mujer de aquel
que le establecid por heredero; si el heredero acusase el testamento o la escritura en que fuese establecido,
diciendo que era falso ... si luego fuese hallado el testamento por verdadero...; cuando el testador rogase al
heredero en poridad que diese aquella heredad en que le estableciese a algun hijo u otro que lo no podia heredar
porque le era defendido por ley ...”, tal y como establece la Partida Sexta, cfr. op.cit., pag. 825.

138Qp, cit., GOMEZ DE LA SERNA, Pedro Y MONTALBAN, Juan Manuel, recogiendo el texto de la Partida
VI, Titulo VII, Ley Il, pag. 90 y ss.

19SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, Asi aparece recogido en la Partida sexta, Titulo VIII, “De c6mo
puede quebrantar el testamento aquél que es desheredado en él a tuerto a que dicen en latin querrella inoficiosi
testamenti”, op. cit., pag. 839.
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castellano...”14°,

Podemos afirmar, con total seguridad, que Las Partidas establecen un sistema de
desheredacion, formal y material, que como mantiene CASTAN TOBENAS “constituy6 el
fondo del Derecho vigente en la materia hasta la publicacion del Codigo Civil”, como ya

hemos apuntado con anterioridad4.

4.2.3.- El Ordenamiento de Alcala

Este Ordenamiento fue elaborado por Alfonso Xl, en las Cortes de Alcala de
Henares, en el 1348 con la finalidad de ordenar los elementos contradictorios habidos entre
el antiguo y nuevo derecho. Si bien nos detendremos poco en este texto pues se caracteriza
por ser un codigo procesal. En lo referente al derecho sucesorio, se caracteriza porque varia
el sistema de testificacion de influencia romana que se habia venido dando en las Partidas.
No obstante, Unicamente cambian en lo relativo al aspecto formal, asi, por ejemplo, se
modifica el nimero de testigos, si bien interesa destacar que desaparece la necesidad de
instituir heredero'2. En este sentidlo, GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN,
consideran que “se declara firme y valida toda Gltima voluntad aunque en ella no se hubiese

instituido heredero” 143,

4.2.4.- Las Leyes de Toro

En 1505 se aprobaron en Castilla las Leyes de Toro, un conjunto formado por 83
normas, durante el reinado de Juana la Loca, por peticion en testamento de su madre, Isabel
la Catolica. Su germen se remonta al Ordenamiento de Alcald, con la intencion de salvar las
contradicciones que existian entre el Fuero y las Partidas. Su finalidad consiste, por tanto,
en armonizar el derecho vigente, en especial en lo relativo al Derecho de familiay al Derecho

sucesorio.

Creemos conveniente detenernos en algunas de sus leyes, leyes que ademas aparecen

140Recordemos que se niegan a los hijos ilegitimos, los derechos sucesorios.

MICASTAN TOBENAS, José, op. cit., Derecho civil espafiol..., Tomo VI, Vol.ll., pag. 664.

142E] Ordenamiento de Leyes que D. Alfonso XI hizo en las Cortes de Alcala de Henares el afio de mil
trescientos y quarenta y ocho, Facsimil de 1983, Editorial Lex Nova, Valladolid.

43GOMEZ DE LA SERNA, Pedro y MONTALBAN, Juan Manuel, op. cit., pag. 113.
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recogidas en la Novisima Recopilacion. Siguiendo la estructura originaria de las Leyes de
Toro, comenzaremos por la Ley VI, que establece lo siguiente “Los ascendientes legitimos,
por su orden y linea derecha sucedan ex testamento et ab-intestato a sus descendientes, y
que les sean legitimos, herederos como lo son descendientes a ellos en todos sus bienes de
cualquier calidad que sean, en caso que los dichos descendientes no tengan hijos
descendientes legitimos, o0 que ayan derecho de les hererar; pero bien perminitos que no
embargante que tengan dichos ascendientes, que en la terceria parte de sus bienes puedan
disponer los dichos descendientes en su vida, o hacer cualquier ultima voluntad por su alma,

0 en otra cosa qual quisieren”.

La Ley VI de Toro regula la legitima de los ascendientes asi como de los
descendientes, pues contempla que los ascendientes sean legitimos herederos,
equiparandolos en derechos a los descendientes** | en aquellos casos en los que estos no
tengan descendencia legitimal®®, si bien la cuantia si varia en relacion a los descendientes,
de este modo NAVARRO AMANDI, observa que “La Ley VI de Toro, declaré que los
ascendientes eran herederos forzosos, fijando su legitima en las dos terceras partes de la
herencia”*®, heredando los ascendientes de un modo excluyente, tal y como se concibe hoy
en el Codigo Civil, pues carece esta linea de Derecho de representacion.’*” Parece oportuno
destacar que los descendientes suceden, segun lo establecido en Las Partidas, tal y como
seguidamente iremos viendo adelante'®®. En consecuencia, sucederan los descendientes

legitimos, asi como los ilegitimos legitimados, manteniendo, como decimos, las mismas

144Como sostiene, GOMEZ de LATORRE, Antonio, al afirmar que la sucesion de padres a hijos no proviene
de derecho natural, como la de hijos a padres sino por derecho positivo. En este comentario de las Leyes de
Toro, considera que el nieto se prefiere al abuelo para heredar & persona media, por esa razén en la Ley de Toro
X, avoluntad del padre son preferidos los hijos naturales al abuelo. Compendio de los comentarios extendidos
por el maestro Don Antonio Gémez a las ochenta y tres leyes de Toro, 1785, Madrid, reimpresion facsimil,
Analecta, Pamplona, 2002, pag. 40.

145CASTAN TOBENAS, José, sefiala que “la legitima de los descendientes quedo fijada en cuatro quintos, de
los cuales un tercio podia destinarse a mejora ...”. Por otro lado, a los ascendientes legitimos, les corresponde
dos tercios de la herencia, tal y como se expone en la Ley VI, op.cit., Derecho civil espafiol ..., Tomo VI.,
Vol.ll., pag. 502.

148NAVARRO AMANDI, Mario, Cuestionario del Cédigo Civil reformado en virtud de la Ley de 26 de mayo
de 1889, por Real Decreto de 24 de julio del mismo afio, Tomo |11, Imprenta de Infanteria Marina, Madrid,
1890, pag. 283.

141GOMEZ de LATORRE, Antonio, establece que “Los que se hallen en primero deben heredar con exclusion
del segundo, op. cit., pag. 41.

148por tanto, sucederan los descendientes legitimos asi como los ilegitimos legitimados, segtin las manteniendo
las mismas normas que ya estaban establecidas en las Siete Partidas.
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normas que ya estaban establecidas en las Siete Partidas.

Si bien también existen diferencias, asi, seguidamente en la Ley VII, se suprime la
regla existente en Las Siete Partidas, que concedia a los hermanos la posibilidad de ser
herederos forzosos, estableciendo uUnicamente su cualidad de herederos en aquellos
supuestos en los que no concurriesen con herederos forzosos, es decir, con ascendientes o
descendientes. Quedando fijada de esta forma, Unicamente su cualidad de herederos ab

intestato.

Queremos resaltar especialmente la Ley IX, pues si, antes, con la Ley VI, hemos
establecido que heredan los ascendientes en aquellos supuestos de que no hubiese hijos
legitimos, esta Ley, da la posibilidad, de legitimar a los hijos ilegitimos. En este sentido, reza
lo siguiente Los hijos bastardos ilegitimos de cualquier qualidad que sean, no pueden
heredar a sus madres ex testamento ni ab intestato, en caso que tengan sus madres hijos o
descendientes legitimos ... si la madre no tiene descendientes legitimos aunque tenga padre;
0 madre, o0 ascendiente ... mandamos que los hijos o descendientes que tuviere naturales, o
espurios por su orden o grado le sean herederos legitimos .... Junto a esta Ley, la Ley XIlI,
ademas, concede las mismas reglas para legitimar a hijos legitimos que se otorgaban en las
partidas. Recordemos, por ejemplo, aquellos nacidos fuera del matrimonio, si luego se

contraria con posterioridad.

Las Leyes de Toro prevén una cuantia legitimaria de cuatro quintos!*®, volviendo,
por tanto, a la tradicion del Derecho Castellano'™, y permitiendo en su Ley XVII que los
padres mejoren a alguno de sus hijos o descendientes legitimos, por un tercio de sus bienes,
una vez se haya descontado el quinto de libre disposicion®!. Por tanto, queremos resaltar,
tal y como indica VALLET DE GOITISOLO, que se restablecen otra vez, la figura de la
mejora, y asi aparece recogido en la Ley XIXy la Ley XXIII, y se hace de forma coincidente

con la regulacion que establecia el Derecho Romano. 152

“GOMEZ DE LATORRE , Antonio, sefiala que “La legitima de los hijos, hoy por derecho del Reyno ... se
considera todo el caudal de los padres, sacado el quinto”, op.cCit., pag. 43.

S0VALLET DE GOYTISOLO, Juan, sostiene que la cuantia de la legitima recogida en las Leyes de Toro, no
es sino la cuantia del Fuero Juzgo aclarada, op.cit., “Aspecto cuantitativo de ..., pag. 86.

151Cfr., HINOJOSA MENJOULET, José, op. cit., Derecho Civil, Comin y Foral de Espafia ..., pag. 88.
1%2]hidem, pag. 60.
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Por ultimo, es oportuno indicar que tal y como aparece en la Ley | de Toro, estas
reglas se elaboraron con el fin de solventar las diferencias que existian entre el Fuero Juzgo
y las Siete Partidas!®. Con respecto las causas de desheredacion, entendemos que se
mantienen las causas establecidas en las Siete Partidas, e incluso se amplian, siguiendo a
VALVERDE Y VALVERDE, las Leyes de Toro, consigno dentro de las causas de

desheredacion el matrimonio clandestino. >4

4.2.5.- La Novisima Recopilacion

La Novisima Recopilacion, reprodujo las Leyes de Toro, estableciendo como
normas subsidiarias el Fuero Real, el Fuero Juzgo, y el Cédigo de las Siete Partidas155. La
obra esta dividida en doce libros, de los cuales el libro X esta dedicado a los contratos y
obligaciones, testamentos y herencias156. Queremos hacer una breve referencia al Titulo
VI, denominado “De las mejoras de tercio y quinto a favor de los hijos y descendientes”,
que transcribe, como ya hemos indicado, las Leyes de Toro, por lo que no nos extenderemos
en este extremo, ya tratado anteriormentel57. También dedica a la sucesion su Titulo XX

“De las herencias, mandas y legados™*%8,

4.2.5.1.- Breve Reflexion sobre los antecedentes

Es importante sefialar que a lo largo de la historia siempre, aunque con distinto

alcance, podemos observar como van de la mano libertad y limites para testar. Asi hemos

153Cfr., Esta opinion es mantenida por LASSO GAITE, Juan Francisco, cuando afirma que “El objeto de las
leyes de toro estd en dirimir las disputas sobre la inteligencia de los diferentes textos legales, ya que el
Ordenamiento de Alcal4, no habia logrado tal unidad, ni suplir las lagunas existentes, op. cit., pag. 38.

1%40p. cit., VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, pag. 300.

155Ge trata de una compilacion de derecho castellano realizada, por orden de Carlos 1V, presentada en 1802, y
promulgada en 1805, y tenia la intencidn de servir para todos los espafioles. Constituye la Gltima recopilacién
oficial de la legislacién castellana. Recibié durisimas criticas, ya que presentaba numerosos defectos en su
elaboracion. Vid., MARTINEZ MARINA, Francisco, Juicio critico de la Novisima recopilacion, Imprenta de F.
Villalpando, Madrid, 1820, pag. 165.

1SREGUERA VALDELOMAR, Juan, Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia, mandada formar por
el Sefior Don Carlos IV. Facsimil 1992, imprenta nacional del Boletin Oficial del Estado. Tomo V, libros X,
Xl, XIlI, asi de modo sucesivo se corresponderia dentro del Libro X Titulo VI, se corresponderia la Ley | con
la Ley XVII de Toro, la Ley Il con la Ley XVIII de Toro.

IS’PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, José Manuel, Historia del Derecho Espafiol-l Madrid, 2004,
pag.1720y ss.

158\/id., SANCHEZ ROMAN, Felipe, op.cit., Estudios de Derecho..., pag. 714 y ss.
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visto como el derecho de testar es desde los origenes un Derecho Natural*®®, tal y como ya
afirmara SANCHEZ ROMAN; por el contrario, la sucesion forzosa nace como una
limitacion a este Derecho®. Es, por tanto, necesario que insistamos en recordar la finalidad

familiar y social de ambas.

La sucesion forzosa, como hemos ido viendo a lo largo de los distintos periodos
histdricos, es un derecho que se reconoce a la familia, y que dependerd, del vinculo que se
tenga con el finado, siendo una cortapisa a la voluntad de éste. También hemos visto, en
este recorrido histérico como han ido cambiando a lo largo de la historia, y ha ido
aumentando la cuantia y las personas llamadas a la sucesion forzosa disminuyendo, al
compés el derecho de voluntad unilateral del que dispone el testador. Se fundamenta
facilmente en que estas obligaciones creadas por los vinculos familiares son preferentes, y
se le otorga un poder jerarquico, con el limite de que las personas llamadas a heredar no
hayan realizado conductas que el propio legislador considera intolerables y que, si se incurre

en ellas, permiten privar de la legitima®®?.

Por un lado, los fundamentos que apoyan la libertad de testar estan basados en el
derecho de la personalidad, y como afirma GINER Y CALDERON, solo el testador sabe
los deberes que ha de cumplir. Pero, por otro lado, sin embargo, podriamos afirmar que esta

libertad de testar deja indefensa a la familial®2.

Una vez considerados estos aspectos, consideramos igualmente importante, que
junto con los herederos voluntarios, a los que el testador podré elegir a su libérrima voluntad,
estan los herederos forzosos o necesarios, que estan impuestos por el imperio de la ley
Nuestro sistema, al igual que muchos otros sistemas europeos, contempla un sistema mixto,
si bien la ley no siempre ha seguido el mismo criterio al designar a los herederos forzosos,

modificaciones que son fiel reflejo del cambio de concepcion de la sociedad y, en general,

159Entendiendo como tal, un derecho que los pueblos han practicado, desde el Cédigo de Manu, como los
hebreos 0 romanos.

160Cfr., SANCHEZ ROMAN, Felipe, op. cit, Estudios de Derecho ..., pag. 715.

161Resulta de gran interés la comparacion entre la libertad de testar y sucesion forzosa asi como los fundamentos
en los que se apoya cada uno de los sistemas, que hace SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho ...,
op. cit., pag. 715y ss.

162PASCUAL QUINTANA, José Manuel, op.cit., “la desheredacién en el Cédigo ...”, pag. 5.
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de la familia.
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Capitulo II: La codificacion: Proyectos y Anteproyectos

del Codigo Civil.

Como hemos podido comprobar a lo largo de nuestro estudio, tanto la legitima como
la desheredacion tienen una larga tradicion histdrica en nuestro pais, y sigue siendo objeto

de atencion a lo largo del proceso de codificacion.

Nuestra intencion estd, por tanto, en realizar un examen de esta materia en los
Proyectos y Anteproyectos esparioles, por el gran interés que revisten y porque el derecho

positivo debe estudiarse a la luz de los diferentes criterios interpretativos'®,

Intentaremos destacar los aspectos méas importantes del proceso codificador, en las
distintas etapas que dan paso al derecho unificado.

1.- El Proyecto inicial de 1821

Podemos afirmar con total seguridad que el Proyecto de 1821 fue mas parecido a
lo que entendemos hoy por un Cédigo politico que a un verdadero Cadigo Civil*%. Sin
embargo, no podemaos olvidar que fue el primer Proyecto, y por ello, el punto de partida de
la codificacion en Espafia, si bien, como sabemos, es importante puntualizar que este no fue

finalizado©®.

163Recordemos que hasta ahora hemos hecho referencia a los distintos derechos coexistentes en el territorio
espafiol, el denominado derecho comiin y los Derechos especiales, por lo que en Espafia habia una falta de
uniformidad en su legislacidn, si bien desde las Partidas se ha pretendido alcanzar dicha unidad, tal y como
pone de relieve, SANCHEZ ROMAN, Felipe, La Codificacion civil en Espafia, en sus dos periodos de
preparacion y consumacion, 1890, Analecta, Editorial, Facsimil, 2002, pag. 14 y ss. Como acertadamente
afirma el profesor LASARTE, Carlos, “La codificacion civil resulto problemaética, entre otras razones por la
tension existentes entre el Derecho comun y los Derechos forales”, Parte General y Derecho de la persona,
Principios de Derecho Civil I, 25% ed., Madrid, 2019, pag.15.

184BARO PAZOS, Juan, afirma que “este Proyecto no se reducia exclusivamente a la redaccion de un Codigo
Civil, strictu sensu, ... pues suponia la incorporacién de otro tipo de disposiciones, como son de procedimiento,
mercantiles 0 incluso relativas a la administracion del Estado”. La Codificacion del Derecho Civil en Espafia,
(1808-1889), Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1992, pag. 57.

185Formado por un titulo preliminar, y tres libros, como ya hemos adelantado, este Codigo no fue acabado,
quedando el segundo de sus libros incompleto mientras que el tltimo no llego a redactarse. Es por lo que no
podremos hacernos una idea de la intencion de la comision, acerca de como se iba a establecer las normas de
Derecho sucesorio.
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Tan solo destacaremos que en la época liberal espafiola las reglas de la sucesion
seguian sometidas a lo regulado en la Novisima Recopilacion que recordemos contenia las

Leyes de Toro.

2.- El Proyecto de 1836

El Proyecto de 1836 fue el primer proyecto completo de Cadigo Civil en la historia

186 que se limito estrictamente a materias de Derecho Civil'®’. No

de nuestra codificacion
serd por tanto hasta este momento, cuando encontramos antecedentes en el derecho

codificado.

El Proyecto, que sigue el modelo Napole6nico'®, estaba formado por un Titulo
preliminar y cuatro libros, dedicandose a la sucesion, el tltimo de ellos, en el Libro 1V, cuyo

Titulo rezaba “De las sucesiones hereditarias1%17°,

El Preambulo del Proyecto deja clara la intencion de la Comisidn con respecto a la
materia de Derecho sucesorio. Considera LASSO GAITE que “tiene como fin simplificarla,
asi como desterrar las sutilezas del Derecho Romano™!". Parece pues oportuno recodar que
ademas se establecen una serie de disposiciones generales, entre las que se incluye aquellos
gue van a considerarse incapaces de suceder o el orden de las herencias abintestato.

De otro lado, contempla en el libro IV, “De las sucesiones hereditarias”, en su titulo
IT “Sucesion en relacion con la legitima de los descendiente, concretamente en su articulo

2.262172, una modificacion de la cuantia legitimaria, variando esta en funcion del nimero de

166] ASSO GAITE, Juan Francisco, Crénica de la Codificacién Espafiola, Tomo IV, Codificacién Civil, Vol.
I'y 11, Ministerio de Justicia Comision General de Codificacion, Madrid, 1970, pag. 144 y ss. Destaca BARO
PAZOS, Juan, que este Proyecto completo de Codigo civil en nuestro pais, “coincide en su estructura y
contendido con los objetivos propios del Cadigo civil ... Pese a que no se transformé en Ley”, op.cit., pag. 17.
187As, tal y como rezaba en su Exposicion de Motivos, abarcaba “las relaciones de los individuos del Estado
entre si, para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones respectivas”.

188 ARO PAZOS, Juan, op.cit., pag. 83y ss.

1891hidem, El libro 1V, esta a su vez formado por cuatro titulos, Sucesion intestada, sucesion testamentaria, de
la aceptacion, renuncia y peticidn de la herencia y por Gltimo de la particion de las herencias, pag.83.
I0PEREZ ESCOLAR, Marta, “El conyuge supérstite en la sucesion intestada” Tesis dirigida por TORRES
GARCIA, Teodora Felipa, Universidad de Valladolid, 2001, pag., 71 y ss.

71Cfr., LASSO GAITE, Juan Francisco, op. cit., Crénica de la codificacion (...), pag. 146.

172En este sentido, el articulo 2262 del Proyecto, dispone que “el que tuviere solo un hijo legitimo no podra
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hijos que tuviese el testador. Por tanto, aparece establecida de la siguiente manera: Para
aquellos supuestos en los que hubiese un unico hijo, la cuantia que recibira este es de dos
tercios, pudiendo el testador disponer del resto del haber hereditario a favor de otra persona;
Por el contrario si el testador tuviese dos 0 mas hijos, la cuantia legitimaria ascendera a
cuatro quintos, pudiendo Unicamente el testador disponer del quinto restante de su haber
hereditario, como parte de libre disposicion'’3. Se establece ademas la posibilidad de mejorar
a los hijost™,

Para el caso en los que el testador no tuviese descendientes, el Proyecto en su defecto
sefiala la legitima a favor de los ascendientes, diferenciando igualmente por el nimero, para
aquellos supuestos en los que hubiese Unicamente un ascendiente, ya fuese este padre o
madre, la cuantia de la legitima de los ascendientes, es la mitad del haber hereditario, si por
el contrario dejase ascendientes por ambas lineas, la cuantia ascenderia a dos tercios,

pudiendo Unicamente disponer el testador de un tercio.

El Proyecto, sin embargo, no contempla la legitima de los hermanos, pero tal y como
nos explica LASSO GAITE, “se observa un derecho a percibir alimentos de los bienes
hereditarios”, es decir, se ha sefialado el derecho alimenticio en las sucesiones testadas e
intestadas cuando no perciban parte alguna de la herencia, siendo beneficiarios: 1°) Los hijos
legitimos por real gracia o adoptivos. 2°) Padres legitimos. 3°) Abuelos legitimos. 4°) Padres
por legitimacidn real o adoptivos. 5°) EI conyuge y hermanos legitimos. 6°) Hijos naturales.
7°) Padre o madre que reconocieron al testador, hijos adulterinos, incestuosos o sacrilegos

del testador!™.

También debemos subrayar que este Proyecto de Codigo prevé la desheredacion.

disponer a favor de otra persona mas que un tercio de sus bienes, si tuviere dos 0 mas, solamente del quinto: el
resto sera en uno u otro caso legitima de los hijos y descendientes de estos en representacion de sus padres”.
Asi tal y como, aparece en la Exposicion de Motivos del Proyecto, la razon esta en que en: “virtud de los
estrechos y sagrados vinculos que unen a los padres con los hijos, tienen aquellos impuesta por la naturaleza
misma la obligacion de asegurar la subsistencia de las personas a quienes dieron el ser y la ley protectora de los
débiles, debe evitar las funestas consecuencias de un padre desnaturalizado por una pasion bastarda o alucinado
por otra causa pudiera disponer de todos sus bienes o su mayor parte a una persona extrafia”.

13 Asi aparece recogido en el Proyecto, en sus articulos 2.262 y ss.

174E] Proyecto, dispone en su articulo 2.317, ademas afiade en el articulo 2.318 que “el testador podra sefialar
las cosas en que haya de consistir la mejora”.

150p. cit., LASSO GAITE, Juan Francisco, pag.147 y ss.
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permitiendo, al testador desheredar a las personas que tienen derecho a percibir a una porcién
legitima, siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos tanto formales, como
materiales; entre los que se encuentran, indicar de forma nominal al desheredado expresando
el hecho que motiva la desheredacion, teniendo que ser expresamente alguno de los hechos
comprendidos en la ley. Se puede apreciar como estos requisitos ya formaban parte de
nuestro derecho historico, tanto Romano como del derecho de Castilla, como ya hemos

analizado anteriormente.

El Proyecto que venimos estudiando contiene una serie de causas expresamente
tasadas por las que se pueden desheredar a los hijos o descendientes, al incurrir en alguna de

las siguientes conductas’®:

1) Atentar de cualquier modo contra la vida del testador. En el caso de cumpliese se

podria incluso privar al desheredado hasta de los alimentos que se le deben.

2) Acusar o denunciar al testador, de un crimen que merezca la pena de muerte civil
0 natural, no habiéndose cometido delito contra la persona del que hizo denuncia o

acusacion, ni contra su hijo o padre.

3) Haber seducido o tratado de seducir con fines lubricos a la mujer o descendientes

del testador.
4) Haber insultado gravemente con hechos o con palabras al testador.
5) Haberle abandonado estando impedido o0 menesteroso.
Muchas de las cuales pasaran al nuestro Cédigo civil.

Seguidamente aparecian las causas contempladas, para desheredar a los padres o
ascendientes, cuando se concurra en alguno de las causas establecida por la ley, que
coinciden con las tres primeras ya citadas con anterioridad "’para la desheredacion de los

descendientes, que recordemos serian

1) Haber atentado de cualquier modo contra la vida del testador. En este caso se

176 asi aparece recogido en el articulo 2.322 del Proyecto de 1836.
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puede privar al desheredado hasta de los alimentos que se le deben;

2) Haber acusado o denunciado al testador, de un crimen que merezca la pena de
muerte civil o natural, no habiéndose cometido delito contra la persona del que hizo denuncia

0 acusacion, ni contra su hijo o padre;

3) Haber seducido o tratado de seducir con fines lubricos a la mujer o descendientes

del testador.

Por otra parte, tal y como expone BEATO DE PALACIO, este Proyecto contempla
entre las causas de desheredacion, ciertas causas de indignidad para suceder, asi el articulo

2205, recogia que seran indignos para suceder’®,

“1°) El que hubiere sido condenado como autor o complice de la muerde del sujeto
cuya sucesion se reclama... 2°) El que hubiere entablado contra el difunto una acusacion
criminal que se hubiese declarado calumniosa. 3°) EIl que con violencia o fraude impidiere

hacer testamento a la persona cuya sucesion intestada se reclame después.

No obstante, debemos tener en cuenta que al igual que se regula en nuestro Cédigo
civil, se previa en el articulo 2.278, del Proyecto, que estas causas no surtiran efecto, en

aquellos casos en los que haya perdon entre el ofensor y ofendido.

3.- El Proyecto de 1851

El Proyecto de 1851, es conocido cominmente como el Proyecto de GARCIA
GOYENA'®, 'y supone, como sabemos, un hito'® dentro del proceso codificador
espafiol®!, esta estructurado, como ya hizo el Proyecto de 1836, siguiendo el Cédigo

8 BEATO DE PALACIO, Elisa, “La indignidad para suceder: causas de desheredacion”. Raices de lo ilicito y
razones de licitud, coord. HOYO SIERRA, Isabel, Dykinson, Madrid, 2006, pag. 63y ss.

IGARCIA GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y Comentarios del Codigo civil Espariol, facsimil,
Base, Barcelona, 1973, también en la reimpresion de la edicién de Madrid, 1852, al cuidado de la catedra de
Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, 1974.

18BARO PAZOS, Juan, Afirma que la importancia de este proyecto, esta: “... en que sus autores, sin hacer
tabla rasa de nuestro derecho histdrico, supieron conciliar sus instituciones con la doctrina mas moderna ...” Si
bien no llego a promulgarse. Op.cit,. pag. 126 y ss.

181Fyeron necesarias para su elaboracion, dos comisiones, ya que tras la primera comision, se realizaron una
serie de modificaciones con respecto al Libro primero asi como de las Sucesiones, dote y contrato sobre bienes
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Napoleonico, formado por: Un titulo preliminar, tres libros y una disposicion final. Antes
analizarlo, es importante situarnos en la mentalidad de la época, pues no podemos olvidar
que durante el siglo XIX, convivié una gran diversidad de leyes, es por ello que la gran

mayoria de tratadistas, tuviesen en mente aun a las partidas'®?,

Destaca la gran importancia que se le otorga, al derecho sucesorio que se encuentra
regulado en el Libro I11, De los modos de adquirir la propiedad, Capitulo I, De las herencias,
con la justificacion de GARCIA GOYENA: «Se ha preferido esta palabra & la de sucesion
gue es mas vaga, y tanto, que en el Diccionario de la lengua no se le da el sentido 0
significado de herencia»; manteniendo la denominacion del Proyecto de 1836 Libro IV, De

las sucesiones hereditarias'®?.

El Libro IlI, De los modos de adquirir la propiedad, Capitulo I, se define la
institucion de la herencia como “la sucesion de todos los bienes del difunto en todos sus
derechos y obligaciones, que no se extinguen por la muerte”84, Al igual que pasaba con el
Proyecto de 1836, esté toma como referencia el derecho de Castilla con respecto a sus
normas sobre la sucesion legitima®®®, tal y como expone SALVADOR CODERCH, este
Proyecto tenia la intencién de extender a todo el pais la legitima del Derecho castellano

tradicional, formada por una legitima larga y la mejora®®.

El Capitulo VI, del Libro Ill, titulado De los herederos forzosos y las mejoras,

definiendo que ha de entenderse por heredero forzoso, que como veremos, recoge una

matrimoniales, para concordar estas materias con las modificaciones realizadas sobre el Primer Libro.
182PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, La desheredacién en el Derecho Espafiol: Su desenvolvimiento
histérico, Universidad de Oviedo, Facultad de Derecho, 1955, pag.340.

18Vid., PACHECO CABALLERO, José Luis, observa que: “el Caddigo Civil de 1889, apartandose de la
terminologia utilizada por el Proyecto de Garcia Goyena y de la terminologia utilizada por el derecho histdrico,
atiende el problema del destino de los bienes y derechos de una persona una vez producida la muerte desde el
punto de vista de la sucesion en que, desde antiguo, consistia la herencia —recuérdese, hereditas est successio in
universumius- y, en consecuencia, el titulo 111 del libro 111 lo es De las sucesiones, pero no De las herencias” .
Libro I, titulo I1I De las sucesiones; en “Derecho historico y Codificacion. El derecho sucesorio”, en Anuario
de Historia del Derecho, Tomo LXXXII, 2012, pag. 116.

184Articulo 549 del Proyecto de 1851.

185En este sentido, SANCHEZ ROMAN, Felipe, considera que: “los elementos que informan este proyecto. ..
el derecho de Castilla ... las doctrinas de los expositores y jurisconsultos, principios e instituciones de
legislacion extranjera, principalmente francesa ...”, op. cit., Estudios de Derecho..., pag.24.

186 SALVADOR CODERCH, Pablo, “El proyecto de Cédigo Civil de 1851 y el Derecho Civil Catalan” Revista
juridica de Catalufia, Vol. 79, nim.1, 1980, pag. 49 y ss.
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redaccion muy parecida a nuestro actual Codigo civil, y asi su articulo 640 reza “Ilamense
herederos forzosos aquellos a quienes la ley reserva en los bienes del difunto cierta porcién
de que no puede privarlos sin causa justa y probada de desheredacion™®’, consideramos
que es hasta ahora la definicién mas completa que se ha dado para conceptuar a los herederos
forzosos. Es necesario puntualizar tal y como destaca CASTAN TOBENAS, que se trata de
la primera vez que aparece el verbo reservar y seré el antecedente de nuestro articulo 806
del CC'88,

Por otro lado, es importante centrase en el articulo 465, pues sefiala VALLET DE
GOYTISOLO, que se pretende con este articulo evolucionar la legitima: aproximandola a
la legitima teodosiana, de este modo el articulo 465 establece: “El heredero forzoso al que
el testador le dejase menos de la legitima, solo podra pedir el complemento de esta”!8°, En
este sentido, la doctrina, acepta que el testador, pueda dejar al heredero forzoso parte de la
legitima, ya sea por donacion o legado, aunque esté incompleta, sin que luego pueda ser el

testamento nulo, por dicha razon'®,

No podemos dejar de mencionar que es la regulacién mas completa hasta ese
momento del proceso codificador en materia de derecho sucesorio, siendo ademas, muy
similar a la que tendremos posteriormente en nuestro Cadigo Civil. Se establecen como
herederos forzosos a los hijos y descendientes con respecto de la herencia de sus padres, y
ascendientes legitimos, en su defecto, a los padres y ascendientes legitimos respecto de sus

hijos o descendientes legitimos!®*.

B'MARTINEZ MARTINEZ, Ruperto Isidoro, Tratado de Derecho de Sucesiones, Ab ovo usque ad mala, La
Ley, Tratados, 2013, Madrid, pag.830.

1880p.cit., CASTAN TOBENAS, José Luis, Derecho civil Espafiol ..., pig.482. En este mismo sentido
GARCIA GOYENA, Florencio, nos explica que “el termino reserva tiene un significado puramente gramatical
donde reservar equivale a destinar ...”, op.cit., pag. 92.

189VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “Apuntes de Derecho sucesorio”, Anuario de Derecho Civil, fasciculo
11, 1955, pag. 438.

1900, cit., FALCON OZCOIDI, Modesto, Exposicion doctrinal del Derecho Civil, Comin y Foral, Tomo IlI,
1897, Tipografia La Publicidad; Tobella, Costa y Pifiol, Barcelona, pag., 238. En este mismo sentido
SCAEVOLA, Quintus Mucius, Cadigo Civil, comentado y concordado extensamente, Tomo XVI, 62 ed., 1944,
Imprenta Moreno y Rojas, Madrid, pag. 430.

91Del mismo modo que vimos en el Proyecto de 1836, op.cit., PUIG PENA, Federico, establece que “el
Proyecto del Codigo de 1851 en su articulo 642, “la legitima de los hijos y descendientes sera de cuatro quintos
de los bienes. Quedando solo un hijo o descendiente serd de los dos tercios, la legitima de los padres y
ascendientes en los dos tercios siendo aquellos dos 0 mas, y en la mitad siendo uno solo”. pag. 445.
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La cuantia de la cuota es idéntica a la contemplada en el Proyecto de 1836, tanto para
los descendientes como para los ascendientes, por tanto, su base las Partidas, recordemos
que queda establecida de la siguiente manera 4/5 del caudal hereditario para los hijos o
descendientes si hubiese dos 0 mas mientras que si hubiese un anico hijo o descendiente la
legitima Unicamente sera de 2/3. Sefialar que la legitima no admite gravamen, ni condicion,

ni sustitucion de ninguna especie!®?1%,

Por otro lado, el Proyecto de Garcia Goyena, regula la posibilidad de mejora,
dedicando a esta figura, una seccién completa asi, articulo 654 del Proyecto dispone que:
“los padres y ascendientes pueden mejorar sus hijos y descendientes, hasta el duplo o de una
doble porcion de la legitima correspondiente a cada uno de los primeros, especificando que
las donaciones, a favor de los hijos o descendientes, que sean herederos forzosos, se

consideraran como mejora, si no se declar6 asi por parte del testador”.

Efectivamente, junto con la legitima, se introduce la mejora a favor de hijos o
descendientes, pero debemos resaltar que también se admite la mejora para extrafios, por
lo que conviene advertir que hay una mejora que forma parte de las legitimas para los
herederos forzosos y una mejora para extrafios que recae en la parte de libre disposicion. La
mejora por tanto tiene en un sentido mas extenso que el que posteriormente cristalizo en el
Cadigo Civil.

De la mejora para extrafios se puede disponer cuando no forme parte de la legitima
rigurosa de hijos o descendientes. Es decir, no puede formar parte de los cuatro quintos de
los bienes si son varios los hijos o descendientes y quedando solo un hijo o descendiente, de
los dos tercios. Esta mejora también puede recaer en el quinto de libre disposicion, con lo
que como hemos dicho no forma parte de la porcion reservada a la legitima. Asi el quinto
disponible a favor de extrafios, se sacara de los bienes con preferencia a la doble porcién, si
el mejorante no ordenare lo contrario; pero no podra ordenarlo cuando hubiere dispuesto

antes e irrevocablemente del primero194.

En cuanto a la mejora de los hijos, se puede disponer de hasta el duplo o de una doble

192yid,, SANCHEZ ROMAN, Felipe, op.cit., Estudios de Derecho, pag. 34.

18BARO PAZOS, Juan, op.cit., pag. 126.

194 Asi 1o establece el articulo 660 “Cuando el mejorante no haya dispuesto otra cosa, toda mejora se sacara del
remanente liquido del quinto; y en lo que no alcanzare, de la parte disponible entre herederos forzosos”.

60



porcion de la legitima correspondiente a cada uno de los primeros, esta doble porcion se
llama “mejora”. Esta es la verdadera mejora, que asciende al duplo y forma parte de la
legitima. Las donaciones simples no se consideran mejora, sino legitima. Lo que cabe
sostenerse a la luz del articulo 657, que dice asi: “Ninguna donacion, sea simple o por causa
onerosa, en favor de hijos o descendientes que sean herederos forzosos se reputa mejora, si
el donador no ha declarado formalmente su voluntad de mejorar. Ademas, para ser valida la
declaracion, ha de expresarse en ella si lamejora es de la parte disponible a favor de extrafios,

o de la legitima disponible entre hijos, o de ambas”

Con respecto de los ascendientes, sera de 2/3, en el supuesto de haber padre o madre,
aunque en este caso expresamente dispone el articulo 642, del Proyecto de 1851 lo siguiente,
“...si siendo los ascendientes dos o mas”, por lo que se contemplaria esta reserva legitimaria
aun habiendo uno de los progenitores y otro abuelo, siendo la mitad, si hubiese Gnicamente

uno.

Ahora bien, aparece una novedad que hasta ahora no habia estado contemplada en
nuestro derecho sucesorio y es la posibilidad de dejar una cantidad al conyuge viudo en
usufructo, que podia recaer en parte de la legitima de quien corresponda!®. Para su mejor
comprension es conveniente plasmar el articulo tal y como venia en el Proyecto, en su
articulo 653, que establece: los padres y ascendientes pueden ademas disponer a favor de su

cényuge en usufructo

De la cuarta parte de la legitima del hijo, si queda uno solo o descendientes que lo

representen

De un quinto de la legitima si deja dos 0 mas hijos o descendientes que le

representen.

Si el testador deja solo ascendientes, cualquiera que sea su nimero, puede disponer
hasta la mitad de la herencia en propiedad a favor de su cdnyuge. El conyuge binubo no

gozara de la facultad contemplada en este articulo.

195 este sentido GARCIA GOYENA, Florencio, establece que ” la comisién general habia aprobado una gran
innovacion concediendo legitima en general o dando el caracter de heredero forzoso a la viuda o viudo, aun
concurriendo con hijos suyos o de otro matrimonio... sin que hubiese precedente en otro codigo. Op.cit., pag.
93y ss.
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Por otro lado, EI Capitulo VI, de la Desheredacion, mantiene tal y como nos sefiala
PASCUAL QUINTANA, un estilo afrancesado, su articulo 666 establece que “los herederos
forzosos, Unicamente podran ser desheredados por las causas tasadas en la ley, y no por
otras, aunque estas sean de igual o mayor gravedad*®®. En opinion de GARCIA GOYENA,
se trata de un articulo redundante, pues tal y como se deriva de nuestro derecho patrio, no
puede haber duda, de que se pudiese desheredar por otra causa que no estuviese contemplado
por la Ley 1.

La desheredacion ha de hacerse en el propio testamento expresandose la causa en la
que se funda'®®, tal y como se recoge en el articulo 667 del Proyecto de 1852. Queremos
resaltar un matiz que establece el Proyecto, que no ha sido contemplada en la normativa que
hemos analizado, y que ademas se recogera posteriormente en nuestro Codigo Civil, se trata
de que la causa de desheredacion, en caso de que el desheredado niegue su certeza, esta
debera ser probada por el resto de herederos del causante y esta no podria extenderse a una
causa no indicada por el testador'®. Por tanto, si la causa no puede ser probada, o la indicada
en el testamento no es legal, la desheredacion queda sin efectos, si bien tal y como afiade el
articulo 669, si seran validas las mandas y mejoras, siempre y cuando no interfieran en la

legitima.

Del mismo modo que hara nuestro Codigo Civil, expresa que la reconciliacion entre

ofensor y ofendido, deja sin efecto la desheredacion.

Por consiguiente, el siguiente paso en nuestro estudio esta en las causas por las que
se pueden desheredar a los herederos forzosos. Al igual que se contemplaba en el Proyecto
de 1836, las causas de indignidad seran como lo son actualmente, causas de desheredacion.
Asi, el articulo 671 del Proyecto de 1851 establece que “todas las causas de indignidad para
suceder lo son también respectivamente de desheredacion”. Recoge como causas de
indignidad las contempladas en el articulo 617 del Proyecto de 1851 y son las siguientes: 1)

El condenado en juicio por delito o tentativa de homicidio contra la persona de cuya herencia

1%pASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, op.cit., La desheredacion en el Derecho Espaiiol ..., pag. 338 y ss.
197GARCIA GOYENA, Florencio, op.cit., pag. 109.

1%8pASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, hace referencia al articulo 667 del Proyecto, que reza “La
desheredacion debe hacerse en testamento expresando la causa especial en la que se funde”. op.cit., La
desheredacion en el Derecho Espaiiol ..., pag. 340.

199En este sentido el articulo 668 del Proyecto de 1836.
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se trata, contra su conyuge o contra sus descendientes. 2) El heredero mayor de edad que,
sabedor dentro de un mes de la muerte violenta del difunto, no la denuncia a la justicia
cuando esta no ha procedido ya de oficio sobre aquella. Ahora bien, si los homicidas fuesen
ascendientes o descendientes, marido o mujer del heredero, cesara en éste la obligacion de
denunciar. 3) El que voluntariamente acusé o denuncio al difunto por un delito, que por la
ley sea castigado con pena de cadena perpetua 0 muerte. 4) El condenado en juicio por
adulterio con la mujer del difunto. 5) El pariente del difunto que hallandose este loco o
demente y abandonado, no cuido de recogerle o hacerle recoger en un establecimiento
publico. 6) El que para heredar estorb6 por fuerza o fraude que el difunto hiciera testamento

o revocara el ya hecho o sustrajo éste o forzé al difunto para testar.

Todo ello sin perjuicio de que, tal y como sefiala el articulo 623. “Si el excluido de
la herencia por indignidad o incapacidad es hijo o descendiente del testador, y tiene hijos o
descendientes, tendran éstos derecho a la legitima del excluido, en el caso de haber otros
herederos testamentarios. Pero el excluido no tendra el usufructo y administracion de los

bienes que por esta causa hereden sus hijos”.

Ademas, como reconoce el articulo 619. “Todas las exclusiones por causas de
indignidad, cesan respectivamente si el testador las sabia al tiempo de hacer el testamento;

0 si, habiéndolas sabido después, las remiti6 en instrumento publico”.
No obstante, se regulan otras causas especificas para la desheredacion?®.

Para los hijos y descendientes se contempla, segln lo dispuesto en el articulo 672,

como causas las siguientes?®* .

Haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que le

deshereda.

Haberlos maltratado de obra o injuriado gravemente.

2000p.cit., PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, “La desheredacion en el Derecho Espafiol ... articulo 671,
considera que hasta ahora nuestros textos historicos recogian causas bajo el nombre de “desheredamientos”,
sefialando ademas que: “Por primera vez el Cdodigo, establece la separacion entre indignidad y desheredacion
... admitiendo que las primeras, son causas que vienen a completar esta institucion y que ambas tienen un
significado distinto aunque el resultado sea idéntico”, pag. 341 y ss.

21hidem, pag.341.
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Haberse casado sin su consentimiento, cuando por la ley esté era necesario.
Haberse entregado la hija o la nieta a la prostitucion.
Haber sido condenado por un delito que lleve consigo la pena de interdiccion civil.

Ahora bien, si el desheredado tuviese hijos, ocuparan estos su puesto como herederos

forzosos, tal y como sucede actualmente?®?.

Las causas por las que podran desheredarse a los ascendientes se recogen en el

articulo 674 que reza “el padre y la madre pueden ser desheredados por sus hijos?%

Cuando han perdido la patria potestad por las causas expresadas en el articulo 161.2%4
Cuando les negaren alimentos sin motivo legitimo.

Cuando el padre atenté contra la vida de la madre o esta contra la de aquél, y no hubo

reconciliacion”.

El Proyecto recoge una regulacion detallada en materia de sucesiones como
indicamos al inicio del epigrafe, y ademas podemos afirmar que sera la base de nuestro
Cadigo Civil. Asi, observemos, que el articulo 853 del Cédigo Civil, en su redaccion
originaria, en su primera y segunda causa coincide con la causa primera y segunda del
articulo 672 respectivamente del Proyecto. Por otro lado, la causa tercera del articulo 853
del Cadigo Civil en su redaccion originaria coincide con la causa cuarta del articulo 672, Por
ultimo, la causa quinta del articulo 672 del Proyecto de 1851, coincide con la causa cuarta
del articulo 853 del CC, en su version originaria. En lo referente a las causas de
desheredacion de los padres para con sus hijos, las causas reguladas en el articulo 854 del
Cadigo Civil en su redaccién originaria, coinciden en su totalidad con las causas reguladas
en el articulo 674 del Proyecto de 1851.

202Articulo 673 del Proyecto de 1851.

23PASCUAL QUINTANA, Jestis Manuel, establece que este articulo se hace extensivo a los demas
ascendientes. Op.cit., “La desheredacion en el Derecho Espafiol ... ", pag. 342.

204g] articulo 161 del Proyecto, regulaba las causas por las que se pierde la patria potestad y son las siguientes:
Cuando el progenitor sea condenado a una pena que lleve consigo la retirada de la patria potestad o cuando
declarado el divorcio, tenga lugar la perdida de patria potestad con arreglo al articulo 85.
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Tras el Proyecto de 1851, aun se tenia la intencion de consagrar la unidad legislativa
en el orden civil, se redactaron un gran nimero de leyes especiales, con la intencion de que
se aplicasen a toda la nacion como la Ley de Aguas o la Ley Hipotecaria, sin embargo, a la
hora de redactar un nuevo Codigo Yy tras el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, se formé
una Comisién de Codificacion con miembros que representasen las comunidades forales
(Aragdn, Navarra, Galicia...) con el fin de que redactasen unas Memorias conteniendo las
instituciones forales mas importantes, por lo que aunque se tomaria como modelo el

Proyecto de 1851, este deberia contener las instituciones forales?®.

Es importante recordar que, en lo referente al Derecho foral, el sistema de sucesiones
es muy distinto en algunos fueros, por ejemplo, en el Derecho foral de Aragdn, el padre goza
de libertad de testar, pues puede elegir heredero y desheredar a quien quiera, si bien como

ya veremos en el correspondiente apartado, se exige ciertos requisitos formales®%.

4.- Ley de Bases de 1881, Proyecto de 1882 y Proyecto de 1888.

En 1881, como es por todos conocido, Alonso Martinez presentd la Ley de Bases de
1881. Por su importancia, de esta Ley queremos resaltar la Base 122, ya que, por un lado,
establece la reduccidn de la cuantia legitimaria correspondiente a los ascendientes, y, por

otro lado, amplia la libertad de testar de los padres, a favor de sus hijos?®’. También

205 SANCHEZ ROMAN, Felipe, op.cit., La Codificacion civil, pag. 37 y ss.

206] ASSO GAITE, Juan Francisco, Sin detenernos por ahora en el Derecho foral creemos importante resefiar,
el congreso de Jurisconsultos espafioles de 1863, en el que se debatié acerca del sistema de legitimas
preguntandose que era mas conveniente para el pais: ¢un sistema de legitimas o la libérrima facultad del
testador? , Y para el caso de establecerse un sistema de legitimas se plantearon cual seria la porcién de la
herencia que constituiria la legitima y con respecto a la total libertad del testador, la cuestion a la que se
enfrentaban era la de cdmo conciliar esta libertad con los deberes naturales con respecto de los descendientes.
Como conclusiones establecieron que el padre no tendria plena libertad de testar, asi mismo no podria nombrar
heredero a un Unico hijo excluyendo a todos los demas, y por Ultimo, se establecio que no bastaria una legitima
simbolica o ineficaz permitidas en legislaciones forales como la de Aragén o Cataluiia. , op.cit., pag. 130y ss.
207]_a Base 12° del Proyecto de Ley de Bases de 1881, establece que “Se reducira la cuota hereditaria de los
descendientes y se establecera a favor de los padres la libertad de disponer de la parte que no constituyan
legitima de los hijos fijando la cuantia de una y otra de modo que satisfaga los justos derechos éstos y puedan
los padres cumplir sus deberes de reconocimiento y justicia y premiar y castigar segin los méritos de sus
herederos. En este sentido, LASSO GAITE, Juan Francisco, considera que la pretension con la que se elabor6
esta base, se hallaba en aproximar la legislacion castellana a las provincias aforadas. Op.cit., pag. 390. En la
misma proporcién, pero con distinta medida que exige el caso, se disminuira la legitima de los ascendientes.
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estudiaremos la Base 132 que regula a la desheredacion y la Base 142 pues mejora la

condicién del conyuge, ya que como explicaremos mas adelante acepta el usufructo
Viuda|208 209 210

Por otro lado y siguiendo a LACRUZ BERDEJO?!, es necesario analizar, la Base
172, ya que establece como se distribuira el haber hereditario?'?, y se mantendra hasta la
actual redaccion del Codigo Civil, quedando de la siguiente manera: “se dividira en tres
partes iguales, una constituira la legitima de los hijos, otra podré asignar el padre a su arbitrio

como mejora entre los mismos, y otra de la cual se podra disponer libremente”.?*®

En 1882, se redacto el titulo preliminary los dos primeros libros de un Cédigo Civil,
con las mismas bases, algunos autores como PENA BERNALDO DE QUIROS?Y, afirmaba
que mas que un Proyecto de Cddigo fracasado, se deberia ver como un Anteproyecto de
nuestro Cadigo Civil, ya que la primera parte del Anteproyecto 1888 coincide con el
Proyecto de 1882, del mismo modo que sus libros 111 'y IV, coinciden con el libro 1l del

Proyecto de 1882, en lo que a nuestro estudio se refiere. Por lo que creemos conveniente,

208 _a Base 13° del Proyecto de Ley de Bases de 1881, reza “Se conservara la desheredacion en los casos en que
la ley lo autoriza, pero de modo que no alcancen sus efectos a las personas que traigan causa o derecho al
desheredado.

209_a Base 14° del Proyecto de Ley de Bases de 1881, establece que “Se consignaran de una manera equitativa
y estable los derechos del conyuge supérstite, declardndole con opcidn una parte proporcional de la herencia,
bien en propiedad o bien en usufructo; pero siempre en concurrencia con los descendientes y ascendientes, y
antes que los colaterales.

La propia Bases 14 bis, especifica que “se admitira como legislacion general de Espafia, el usufructo que alguna
de las especiales conceden al viudo o la viuda; pero limitdndolo a una cuota igual a la que por su legitima
hubieren de percibir los hijos si los hubiere. Cesara este usufructo: 1) si el viudo o la viuda pasasen a ulteriores
nupcias. 2) si viviesen torpemente. 3) si el fallecido del esposo premuerto estuviere separado judicialmente por
culpa suya. (Se aceptd como Base la 14 bis).

ZINAVARRO AMANDI, Mario, considera que “la Ley de Bases 17, dispuso que se estableciera a favor de
viudo o viuda el usufructo que algunas legislaciones especiales le conceden ... por tanto no es otra la intencion
que traer a la legislacion de Castilla, la viudedad aragonesa o la fealdad navarra, o los derechos concedidos al
viudo en la legislacion catalana ...”, op.cit., p4g.287.

21 Cfr., LACRUZ BERDEJO, José Luis, op.cit., Derecho de sucesiones ..., pag.46.

22BARO PAZOS, Juan, op.cit., pag.241 y ss.

23Tomandose esta Ley de Bases como referencia en 1882, se presentaron el Libro I y II del Cddigo Civil. Sin
embargo, este proyecto tampoco llego a buen puerto, ya que las situaciones politicas por las que pasaba el pais
no favorecieron a los propdsitos con los que se redactaron ambos libros.

214pENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, “El anteproyecto del Codigo Civil Espafiol” Centenario de la
Ley del Notariado, Seccidn Cuarta: Fuentes y bibliografia, Vol. I, Instituto editorial, Reus, Madrid, 1965, pag.
7ySs.
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analizar de forma conjunta tanto el Proyecto de Cddigo Civil de 1882, como el Anteproyecto
de 1888%%°,

Centraremos el estudio unicamente en el Libro I11 del Anteproyecto titulado “De los
diferentes modos de adquirir la propiedad”?'8, en él, se incardina el Derecho sucesorio del

mismo modo que aparecera en el actual Codigo Civil.

La legitima se enmarca dentro del articulo 791 pues en él se define la misma como
“la porcidn de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a

determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos™?’.

Recordemos que el articulo 791, del Proyecto de 1882, guia la redaccion originaria

del articulo 806 del Cadigo Civil, siendo la base de nuestro actual Codigo Civil.

Contempléandose en el Proyecto de 1882 como herederos forzosos, los siguientes:
los hijos y descendientes, y a falta de estos los ascendientes?'8, tal y como aparece en el

articulo 792.21°

Con respecto de la cuantia de la legitima, se establece para los descendientes la
misma cantidad, que se recogera posteriormente en nuestro Codigo. En este sentido el
articulo 793 del Proyecto de 1882 reza** “Constituyen la legitima de los hijos y
descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre”, dando

la posibilidad de disponer de una parte de las dos que forman la legitima para aplicarla como

25Cfr., PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, recoge lo siguiente: “se corresponde mejor al nombre de
Anteproyecto..., Se trata mas bien de trabajos preliminar de nuestro Cédigo Civil, que sirvieron a su autor la
Seccion de lo Civil, para que oyendo a todos los individuos de la Comision de Cddigos llegar a formular el
texto del Proyecto”, pag.1171 y ss.

216Cfr,, Se corresponde al Libro 11, del Proyecto de 1882, tal y como expone PENA BERNALDO DE QUIROS,
Manuel, op.cit., pAg.1172.

2171bidem, pag. 250.

218Sin embargo, nuestro Codigo Civil, en su redaccion originaria, contemplaba 834, como herederos forzosos:
“1. ° Los hijos y descendientes legitimos respecto de sus padres y ascendientes legitimos. 2. ° A falta de los
anteriores, los padres y ascendientes legitimos respecto de sus hijos y descendientes legitimos. 3.° El viudo o
viuda, los hijos naturales legalmente reconocidos, y el padre 0 madre de éstos, en la forma y medida que
establecen los articulos 835, 836, 837, 840, 841, 842 y 846.”

219 Op_cit.,, PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, pag. 205 y ss.

2201hidem, pag. 243 y ss.
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mejora®?! a sus hijos y descendientes®?,

En referencia a la cuantia de la legitima reservada a los ascendientes??® las
coincidencias sin embargo no son las mismas, pues el Proyecto de 1882 establece que:
constituye la legitima de los padres o ascendiente la mitad del haber hereditario de los hijos

y descendientes, salvo lo que establece el articulo 821224,

En aquellos casos en los que el testador no tuviese hijos, descendientes o
ascendientes, el articulo 822, establece que le corresponde al conyuge en usufructo la mitad

de la herencia. 2%

Antes de entrar en las causas de desheredacion conviene sefialar que el Anteproyecto
preveia los derechos de los hijos naturales, en la herencia de su padres, regulandose asi en
su articulo 826%2°, “cuando el testador deje hijos o descendientes legitimos, e hijos naturales
legalmente reconocidos, tendrd cada uno de estos derecho a la mitad de la cuota que
corresponda a cada uno de los legitimos no mejorados, siempre que quepa dentro del tercio
de libre disposicion, del cual habra de sacarse, deduciendo antes los gastos de funeral”??’.
Por otro lado, en aquellos supuestos en los que no hubiese hijos o descendientes legitimos,
pero si ascendientes, los hijos naturales reconocidos, tienen derecho a la mitad de la parte de
libre disposicion??. Por ultimo, se establece que si no dejase descendientes ni ascendientes

legitimos, los hijos naturales reconocidos tendran derecho a la tercera parte de la herencia??®.

Por el contrario, solo se contempla para los hijos ilegitimos el derecho de alimentos

por lo que no se les reconoce ningun tipo de derecho sucesorio en el Anteproyecto del

2210p,cit., BARO PAZOS, Juan. La mejora aparece regulada en el Anteproyecto de Codigo Civil de 1888, en
su articulo 803.pag. 263 y ss.

222|hidem, pag. 242.

223|hidem, En este sentido BARO PAZOS, puntualiza que “la legitima de los ascendientes, se da en propiedad,
consistird en un tercio de la herencia, y se adjudicara por lineas y no por proximidad de parentesco, pag. 243y
ss.

224\/id., PUIG PENA, Federico. Tal y como reza el articulo 794, del Proyecto de 1882, op.cit., pag. 445 en el
mismo sentido, PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, op.cit., pag. 251.

Ibidem, pag. 258 y ss.

2%61hidem, pag. 255y ss.

227 Este articulo se corresponde con el articulo 948, del Anteproyecto de 1888.

228Tal y como se desprende del articulo 827 del Proyecto de 1882.

229si se recoge en el articulo 828 del Proyecto de 1882.
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Codigo Civil?,

El Proyecto, recoge igualmente y de forma tasada las causas por las que se permite
la desheredacion, en sus articulos 834 al 841.

Nos ha parecido importante, sefialar, que salvo pequefias modificaciones, las causas
seran practicamente idénticas a las que posteriormente regule nuestro Codigo Civil. No
obstante, y como ya hemos indicado, ha sufrido algunas modificaciones. En este sentido el
Proyecto de 1882-1888 regula que la desheredacion solo podré tener lugar por alguna de las
causas expresamente sefialadas por la ley, y no por otras, aunque sean de igual o mayor
gravedad®®!, es una constante en nuestro derecho pues recordemos, que aparecia asi
redactado en el Proyecto de 1851 del mismo modo se contempla que Unicamente podra haber

desheredacion si asi se expresa en testamento indicando, la causa en la que se funde?3? 233,

Por otro lado, y del mismo modo que se recogia en el Proyecto de 1851, y se hara
en el actual Codigo Civil, la prueba de la desheredacion deberéa ser cierta y corresponde la
misma a los herederos del testador , si el desheredado lo negase tal y como se recoge en el
articulo 836, del Proyecto de 1881, por tanto la desheredacién hecha sin justa causa, por
alguna causa cuya certeza no pueda probarse, anula la institucion de heredero, tal y como
sefiala el articulo 837 del Proyecto, del mismo modo que lo hara aquella causa que no esté

recogida por la ley.

El Proyecto de 1882, mantuvo el reconocimiento, de que todas las causas de
indignidad lo son también de desheredacion, tal y como se desprende del articulo 839, y
ademas, establece como causa de desheredacion de los hijos y descendientes las

siguientes?3#:

230De| mismo modo que se regula en el articulo 831 del Proyecto de 1882, tal y como aparece en PENA
BERNALDO DE QUIROS, Manuel, op.cit., pag. 260. En esta misma linea BARO PAZOS, Juan, establece
que esta obligacion de alimentos se trasmitira al heredero, hasta que esos hijos ilegitimos, alcancen la mayoria
de edad. op.cit., pag. 243 y ss.

231 Articulo 834, del Proyecto de 1882.

232En este sentido VALLET DE GOITISOLO, Juan, considera que “es el tinico modo de evitar la incertidumbre
y el peligro de arbitrariedad”. Vid., Comentarios al Cédigo Civil ..., pag. 521.2.

23 Articulo 835, del Proyecto de 1882.

234Consideramos importante indicar que las causas de indignidad, aparecian reguladas en el articulo 754 del
Proyecto de 1882, y se establecia como tales “1. El condenado en juicio por haber atentado contra la vida del
testador, su cényuge o descendientes y ascendientes, 2. EI que hubiere acusado al testador de delito castigado
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Haber negado sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que lo

deshereda.,
Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra,
Haberse entregado la hija o nieta a la prostitucion,
Haber sido condenado por un delito que Ileve consigo la pena de interdiccion civil.

Estas causas de desheredacion idénticas a las establecidas en el Proyecto de 1851,
pues estas cuatro causas se recogian igualmente en ese Proyecto, si bien como podemos
recordar el Proyecto de 1851, establece cinco causas, faltando por tanto Unicamente la causa

gue permitia desheredar por contraer matrimonio sin permiso cuando por ley era necesario.

Por otro lado y como estudiaremos mas adelante, la redaccion originaria de nuestro
Cadigo Civil, contemplaba igualmente estas cuatro causas de desheredacion sin embargo y

al igual que los anteriores articulos ha sufrido varias modificaciones.

Como causas de desheredacion de los padres y ascendientes ademas de las de

indignidad, se contemplan segun lo establecido en el articulo 840 del anteproyecto:
Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el articulo 135.
Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo.

Haber atentado el padre contra la vida de la madre, si no hubiese habido entre ellos

con pena aflictiva, cuando la acusacion sea declarada calumniosa, 3. El heredero mayor de edad que sabedor
de la muerte violenta del testador, no la hubiere denunciado dentro de un mes a la justicia, cuando esta no ha
procedido de oficio, 4. El condenado e juicio por adulterio con la mujer del testador, 5. El que con amenaza
fraude o violencia, obligare a una persona a hacer testamento o a cambiarle. 6. EI que por iguales medios
impidiere a otro hacer testamento o revocar el que tuviere hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro posterior.
” Como vemos, tiene algunas diferencias con respecto del Proyecto de 1851, asi en la primera de las causas del
Proyecto de 1882, se incluyen a los ascendientes, la causa segunda del Proyecto que venimos analizando, se
corresponde a la causa tercera del Proyecto de 1851, si bien en el Proyecto de 1851, no hace necesario que la
denuncia fuese calumniosa, simplemente basta con que el delito sea castigado con pena de muerte o cadena
perpetua. Por otro lado, la causa tercera, correspondera con la causa segunda del Proyecto de 1851, si bien,
Unicamente se afiade el plazo de un mes para la denuncia, y se suprime el cese de la obligacién de denunciar, si
el homicida es ascendiente o descendiente o conyuge. La causa cuarta no varia, la quinta y sexta del Proyecto
que estamos estudiando se corresponde con la sexta del Proyecto de 1851, y desparece la causa quinta del
Proyecto de 1851, en el Proyecto de 1881.
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reconciliacion?®.

Este articulo, al igual que el anterior, sigue la linea del Proyecto de 1851, con la
Unica excepcion de que este contemplaba en la 3° causa un supuesto reciproco, es decir, que
la madre hubiese atentado igualmente contra la vida del padre y no hubiese mediado

reconciliacion.

El Anteproyecto no dice nada de las causas de desheredacion del cdnyuge supérstite,
y se debe a que no se reconoce al conyuge como heredero forzoso parafraseando a
SCAEVOLA el Proyecto de 1882 “no le reconoci6 al conyuge sobreviviente, a 1o menos

por un texto expreso, su cualidad de heredero forzoso en la cuota usufructuaria’?3®,

5.- Ley de Bases de 1888

La Ley de Bases tiene como misidn autorizar al Gobierno a publicar un Cédigo Civil,
en torno a lo contenido en las mismas?®’. Seguin establece BARO PAZOS, su propio redactor
afirmo que “contenia las reformas e innovaciones de mas bulto que debian introducirse en

el Proyecto de Codigo Civil de 185123, Analizaremos inicamente aquellas bases que hacen

235g] articulo 135 del Anteproyecto contempla como causa posibles de pérdida de patria potestad las
siguientes:1° cuando por sentencia firme en causa criminal se les imponga como pena la privacion de patria
potestad, 2° cuando por sentencia de pleito de divorcio asi se declare mientras duren los efectos de la ejecutoria.
26SCAEVOLA MUCIUS, Quintus, op.cit., pag.30.

237|_ey de Bases de 11 de mayo de 1881, aprobada bajo el reinado de Alfonso XIII, durante la regencia de su
madre la Reina Maria Cristina, la cual decreto que se publicara un Cédigo Civil, en la Gaceta de Madrid, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley de 11 de mayo de 1888, Real Decreto de 6 de octubre
de 1888, publicado en la Gaceta, nim. 282.

238N0 obstante, asi aparece establecido en la Base 1* que establece “El Codigo tomara por base el Proyecto de
1851 en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho
histérico patrio, debiendo formularse, por tanto, este primer cuerpo legal de nuestra codificacion civil sin otro
alcance y propdsito que el de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras leyes, recoger las
ensefianzas de la doctrina en la solucion de las dudas suscitadas por la practica, y atender a algunas necesidades
nuevas con soluciones que tengan un fundamento cientifico o un precedente autorizado en legislaciones propias
0 extrafias, y obtenido ya comUn asentimiento entre nuestros jurisconsultos, o que resulten bastante justificadas,
en vista de las exposiciones de principios o de método hechas en la discusién de ambos Cuerpos
Colegisladores.” BARO PAZOS, Juan, op.cit., p4g.263. En esta misma linea, op.cit, SANCHEZ ROMAN,
Felipe. Considera que si bien se tenia como base el Proyecto de 1851, se aspiraba a que dentro de este nuevo
Codigo, “tuvieran cabida aquellas instituciones forales, que por su reconocida conveniencia... pudiesen
generalizarse a todas las provincias espafiolas”, pag.38.
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referencia a nuestro estudio comenzando por la Base 15 y 162%°, pues tal y como indica
CASTAN TOBENAS? sefialaron las novedades que debian introducirse en esta materia,
asi la Base 16 recoge el criterio de dividir el haber hereditario en tres partes iguales, que se
corresponden al tercio de legitima estricta, el tercio de mejoray el tercio de libre disposicion,

del mismo modo, recoge la cuantia correspondiente a los ascendientes®4.

Tal y como senala este autor “se recoge también la cuota que corresponde a los hijos
naturales reconocidos, la cual concurriendo con descendientes legitimos no podra ser mayor
que la que les corresponde a estos, y que podra aumentarse en aquellos casos que concurran
con ascendientes”. Como se puede observar, esta Base establece a este respecto lo mismo

que la Base 17 de la Ley de Bases de 1888.

Es necesario afiadir, que para la legitima de los ascendientes, si bien se prevé
unicamente la mitad de la herencia estd, sera posible siempre y cuando no haya descendencia

legitima, pero también se les da la opcion de elegir un derecho de alimentos.

Por otro lado, la Base 17, introduce la legitima del cdnyuge viudo, si bien esta sera
en usufructo, y no podra ser mayor que la cuota que le corresponde por legitima a cada uno

de los hijos.

En conclusion, la Ley de Bases nos da unos perfiles basicos que nos permiten ver
cémo va a regularse la legitima y la desheredacién en el Cadigo Civil, instituciones que poco
han variado hasta los Gltimos tiempos, si bien han sufrido pequefias modificaciones como

veremos al estudiarlas en el Codigo civil.

239Base 18, al disponer la sucesion intestada estableciendo que: seran llamados: 1. © Los descendientes. 2. ° Los
ascendientes. 3. © Los hijos naturales. 4. ° Los hermanos e hijos de éstos. 5. © El conyuge viudo. No pasara esta
sucesion del sexto grado en la linea colateral. Desaparecera la diferencia que nuestra legislacion establece
respecto a los hijos naturales entre el padre y la madre, dandoseles igual derecho en la sucesion intestada de
uno y otro. Sustituirdn al Estado en esta sucesion, cuando a ella fuere llamado, los establecimientos de
Beneficencia e instruccion gratuita del domicilio del testador; en su defecto, los de la provincia; a falta de unos
y otros, los generales. Respecto de las reservas, el derecho de acrecer, la aceptacion y repudiacion de la herencia,
el beneficio de inventario, la colacién y particion, y el pago de las deudas hereditarias, se desenvolveran con la
mayor precision posible las doctrinas de la legislacion vigente, explicada y completada por la jurisprudencia.
2490V/id., CASTAN TOBENAS, José, op.cit., “Derecho Civil Espaiiol...”, pag.502.

241Cfr., LACRUZ BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, remarcan que la division
en tres partes iguales, se mantendra en el Codigo Civil, “Derecho de sucesiones ...”, pag. 46.
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Capitulo III. La legitima y la desheredacion en el
Codigo Civil

No hace falta insistir en que tanto la legitima como la desheredacion son instituciones
de derecho sucesorio, que se encuentran reguladas en nuestro Codigo Civil en su Libro 111,

bajo el titulo “De los diferentes modos de adquirir la propiedad”242.

Ambas tienen una gran importancia dentro del derecho sucesorio, estando
intimamente interrelacionadas, hasta tal punto que podriamos decir que la desheredacion es,
en nuestra opinion, una consecuencia necesaria de la legitima. Una y otra se ubican dentro
del Capitulo II, denominado “De la herencia”. De tal modo, que la legitima se incardina en
la seccion quinta, y, sin embargo, y pese a su rdbrica, no recoge todos los preceptos relativos
a la misma, sino Unicamente los aspectos generales de ella, puesto que la legitima del

cényuge viudo viene regulada en la seccion séptima243,

Por su parte, la desheredacion se encuentra regulada en la seccion novena, al
tiempo que ademas habremos de considerar y estudiar también la indignidad, ya que algunas
de las causas reguladas en el articulo 756, ubicadas en el Libro Il del Cddigo Civil,
denominado “De los diferentes modos de adquirir la propiedad”, son también causas de

desheredacion.

Tampoco hace falta insistir en la importancia que entre los familiares del testador
tiene que se implante un sistema en el que predomine la libertad de testar frente a los sistemas
que imponen la fijacion de una cuota reservada de manera obligatoria en favor de algunos

de estos familiares.

242Nuestro Cddigo Civil fue publicado el 24 de julio de 1889, bajo la regencia de la Reina Maria Cristina. Si
bien es verdad que ha sufrido varias modificaciones, podriamos afirmar que en lo referente a legitima y la
desheredacién, no se ha modificado méas que como una consecuencia de las modificaciones producidas en otros
articulos y otras leyes, pero ninguna modificacion en la base de tales instituciones, pues en ninglin momento se
han producido cambios de gran envergadura. Aun asi, las iremos estudiando en la medida que vayamos
analizando estas instituciones en funcion de los ascendientes, descendientes y el conyuge supérstite. Creemos
gue es mas conveniente estudiar los destinatarios por separado, puesto que el propio Codigo Civil los diferencia.
243Del mismo modo no abarca el pago en metalico de la legitima de los descendientes, ni otras figuras que estan
relacionadas entre si como sera la reserva lineal, la pretericion. .., pues muchas de ellas limitan las legitimas o
las amplian. VALLET DE GOYTISOLO, Juan, op.cit., Comentarios al Cédigo Civil, pag. 2.
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Por tanto, nos interesa el estudio de estas instituciones que no solo permitiran
reflexionar sobre algunas cuestiones estrechamente relacionadas con el derecho de
sucesiones y de familia, sino que nos servirdn para entrar en un debate mas profundo: el de
la libertad de testar, la necesidad de conservar la fijacion de una cuota reservada de forma

obligatoria, y en su caso, la flexibilizacion de las causas de desheredacion.

Y mantendremos como eje de nuestras reflexiones que la vigente regulacion, tanto
de la legitima como de la desheredacion, viene presidida por el fundamento de la solidaridad
familiar. Y que el concepto de familia ha ido cambiando a lo largo del tiempo, existiendo
cada vez mas modelos de familias diferentes, que tiene variaciones no solo es sus aspectos
cuantitativos, sino, lo que es mas importante en aspectos estructurales. La cuestion tiene

nuevos tintes y gran importancia pues los litigios sobre el tema van “in crescendo”.
1.- La legitima: Vision panoramica

Al igual que otros ordenamientos juridicos, el Cédigo Civil espafiol, establece un
sistema de proteccion familiar, otorgando a los parientes mas cercanos al causante, un
derecho sobre su herencia, que recibe el nombre de legitima. Consideramos necesario para
nuestro tema objeto de estudio realizar un andlisis de la legitima y la desheredacion, que es

una consecuencia necesaria de esta figura2+4.

Comenzaremos por el articulo 806 del Cddigo Civil, que otorga unas notas
caracteristicas que se pueden atribuir al término legitima, al establecer que “la legitima es la
porcion de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a
determinados herederos llamados por esto herederos forzosos”. Recordemos que este
concepto ya aparecia asi establecido en el Proyecto de Codigo Civil de 1882, y desde su

consolidacion en nuestro Codigo Civil, no ha variado su contenido245,

VALLET DE GOYTISOLO otorga a la palabra “legitima” dos significados que

podran emplearse indistintamente. Por un lado, identifica la legitima como un derecho de

244E] Codigo Civil Italiano en su articulo 536 y ss., el Cédigo Civil Aleméan en los articulos 2303- 2335, el
Cadigo Civil Francés articulos 721, 912 y ss.

245_a denominacion de legitima proviene de la tradicion Romana. En otras legislaciones se denomina “reservas
hereditarias” que procede del Derecho Francés. CASTAN TOBENAS, José, op.cit., Derecho Civil Espafiol
comun ..., pag. 481y ss.
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contenido patrimonial que van a tener los legitimarios sobre la herencia del causante, 0 como
afirma es “el conjunto de derechos que aseguran al legitimario la adquisicion de ese
contenido patrimonial246. Y, por otro lado, seria también “el derecho que tienen los

legitimarios al contenido de la herencia™247.

Sin embargo, no toda la doctrina, como explicaremos a continuacion, se ha puesto
de acuerdo acerca de cual es el contenido del articulo 806248. Aquellos que conciben la
legitima como en el sistema romano hacen una distincion estableciendo, por un lado, un
derecho que asegura la obtencion del contenido, mientras que la vocacion y delacion del
mismo, asi como la adquisicion de este, estd separado e incluso provienen de fuentes

diferentes249.

Por el contrario, quienes consideran inspirado o integrado este articulo por la
legitima Germanica entienden que dentro del articulo se encuentra tanto un derecho al
contenido como la vocacion, es decir, “lleva implicita una delacion legal a favor del

legitimario™ 250251,

En consecuencia, se discute si el articulo 806 establece la legitima como portio
debita o pars reservata. En este caso, apoyamos la idea de que no podemos hablar de pars
reservata pues es por todos sabido que la legitima recae sobre algo indeterminado,252 y como

resultado de ello, al no recaer sobre unos bienes en concreto, da un derecho a una porcion

26\/ALLET DE GOYTISOLO, Juan, op.cit., Comentarios al Cadigo Civil..., pag. 4.

2471bidem, pag. 4.

248En este sentido, aclara VALLET DE GOYTISOLO, Juan, que “en la sucesion existen dos grandes tipos de
sistemas antagénicos, en el planteamiento de la sucesion, como tensién entre la normativa legal, y la libertad
de disposicion mortis causa: el denominado genéricamente sistema romano, en el cual las legitimas no
constituyen sino una limitacién a la libertad de testar y el calificado, también genéricamente, de sistema
germanico, de atribucion legal, en el cual aparece como una excepcion la posibilidad de que el causante
disponga de una parte reducida de su haber”. Op.cit., Comentarios al Cddigo..., pag. 1.

29CASTAN TOBENAS, José, “El CC espafiol, creemos que ha adoptado un sistema legitimario de tipo
romanista que se caracteriza por ... ser de reglamentacion predominantemente negativa”, op.cit., Derecho Civil
Espafiol..., pag. 55y ss.

MENENDEZ MATO, Juan Carlos, considera que “se aprecia el sustrato germanico que ha influido en la
institucion de la legitima propia del CC”. El legado de la legitima estricta en el Derecho ComUn Espafiol,
Dykinson, Madrid, 2012, pag. 15.

IMENENDEZ MATO, Juan Carlos, op.cit., pag. 5.

252Fn esta linea, VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos, considera que “no se trata de una porcion de bienes, pues
el legatario no sucede en bienes concretos, 0 al menos no con caracter necesario ....” Codigo Civil, comentarios,
notas y jurisprudencia, Dijusa, 2007, Madrid, p4dg.673y ss.
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de la herencia, que se podré satisfacer de diferentes formas y no solo a titulo de herencia. Un
ejemplo seria, el de recibir la legitima a titulo de una donacion en vida®?3, o legado tras el
fallecimiento, incluso puede asignarse como pago de la legitima una cantidad dinerariaz+;
por tanto, en este aspecto, el Cddigo Civil rompe con el Derecho anterior que seguia el

modelo justinianeo2ss,

En este sentido se pronuncia la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
septiembre de 2019,cuando resalta que “...La expresion por cualquier titulo, a la que se
refiere el art. 815 del CC, implica que al legitimario se le puede atribuir su legitima, tanto a
titulo de herencia ( STS 24 de enero de 2008 ), de legado ( SSTS de 21 de febrero de 1900
, 25 de mayo de 1917, 20 de junio de 1986 , 17 de julio de 1996 entre otras), o de donacién
( SSTS 20 de febrero de 1981 y 24 de enero de 2008)256,

Queremos detenernos en una precision que aportaba VALLET DE GOYTISOLO al
afirmar que en la época en la que se edit6 el Codigo Civil la palabra reserva no tienen el
significado que le dan aquellos autores que avalan o sostienen la teoria germanica2s?. Esto
se debe a que en Espafia no existia una palabra que tuviese el sentido de reserve utilizado en

francés, pues en Espafia el termino reserva tiene un significado distinto, por lo que explica

23DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, a este respecto considera que “el precepto clave ..., es el articulo
815, ..., De este precepto se desprende con toda claridad que el testador puede dejar su legitima al legitimario
por cualquier titulo (se entiende lucrativo), de suerte que puede elegir entre instituir heredero al legitimario o
dejarle la legitima por via legado o donacién”. Compendio de Derecho Sucesorio, La Ley, 12 ed., Madrid, 2011,
pag.194.

254En este mismo sentido, O'CALLAGHAN MURNOZ, Xavier, indica en su comentario al articulo 806, que
“cuando se utilice el vocablo herederos forzosos para referirse a los legitimarios, el art., 815 no deja duda de
que la legitima puede dejarse por cualquier titulo ...”. Codigo Civil comentado y con jurisprudencia, 8 ed., La
Ley, 2016, pag., 788y ss. Tal y como sefiala la Sentencia nim. 2/2010, de 21 enero, (RJ 2010\11), del Tribunal
Supremo “No hay duda, pues, que en el computo de la legitima se ha de afiadir el valor de las donaciones hechas
por el causante: sentencias de 28 de mayo de 2004, (RJ 2004\3332), 28 de septiembre de 2005, 14 de diciembre
de 2005 y la de 28 de enero de 2008 que expresamente dice que “el causante puede dispensar de la colacion a
uno o varios de los legitimados, pero no puede impedir que se computen para calcular la legitima, por mor
del articulo 813 del Codigo Civil. Resulta interesante a estos efectos también la Sentencia nim. 695\2005, de
28 septiembre del Tribunal Supremo, (RJ 2005\7154), que afirma que “del mismo modo, el legitimario que
hubiera recibido integramente la legitima por herencia, legado o donacion, carece del derecho a reclamarla
como heredero forzoso, independientemente del titulo de su atribucién por el causante, pues no ha sido
favorecido por una delacion legal inmediata y directa”.

255Vid., CASTAN TOBENAS, José, op.cit., Derecho civil espaiiol ..., Tomo VI, pag.508 y ss.

Z6Sentencia nim. 468/2019, del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2019, su fundamento 3.

2570p.cit., VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Comentarios al Codigo Civil, pag.6 y ss.
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que si bien el testador no puede disponer de la legitima fuera del marco establecido por la

ley si puede disponer de la misma dentro de ese &mbitozs8,

Debemos subrayar que, tal y como sefiala la Sentencia de 22 de noviembre de 1991,
“la legitima del derecho moderno es el resultado de la combinacion de la institucion
conocida con el nombre de «portio legitima» del Derecho romano, con la de la reserva propia

de los derechos germanico y consuetudinario francés’ 2>,

No obstante, en nuestra opinion, y apoyando la teoria romanista, creemos que el
legislador no atribuye a los legitimarios derechos sobre los bienes concretos, sino que el
testador esta obligado a cubrir con sus bienes la porcion de legitima correspondiente a cada
legitimario, el cual puede recibir por cualquier titulo apto el contenido patrimonial a que
tiene derecho, teniendo siempre los legitimarios la posibilidad de ejercitar acciones para la
defensa cuantitativa de su legitima. Asi tal y como sefiala RIVAS MARTINEZ, “la ley
impone al testador dejar una parte de su patrimonio liquido ... pero permitiendo al testador

que pueda escoger la forma de cumplir la obligacion”260,

En lo referente a porcién de bienes algunos autores, como O'CALLAGHAN,
establecen que el término “porcion de bienes” no es de todo exacto, ya que no ha de ser
necesariamente un bien261, Como ya habiamos adelantado al principio de este epigrafe,

existen muchas posibilidades de satisfacer la legitima, ya sea como valor monetario262, o

2%8Se entiende ademas que, en Espaiia los legisladores del Cddigo Civil no quisieron darle el mismo significado
que tenia la palabra “reserve” del mismo modo que no se hizo en el Proyecto del C6digo como se deduce de
GARCIA GOYENA, Florencio, op.cit. Criterio seguido también por CASTAN TOBENAS, José, al exponer
que “en el sentido puramente gramatical, reservar equivale a destinar, separar, aparatar, y puede significar,
ordenar o sefialar una cosa con un determinado fin, pero no equivale a disponer o atribuir”, op.cit., Derecho
Civil Espafiol ..., Tomo VI, pag. 842y ss.

29Gentencia nim. 847/1991 del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1991, (RJ 1991\8477).

20RIVAS MARTINEZ, Juan José, Derecho de Sucesiones comin y foral, Tomo II, 42 ed., pag.1411.
%10’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, Comentarios al Codigo Civil, Tomo IV, coordinado SIERRA GIL DE
LA CUESTA, Ignacio, 2% ed., 2006, Bosch, Barcelona, pag.789 y ss.

262En este sentido es conveniente traer a colacion la Sentencia nim. 687/1989 del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1989, (RJ 1989/3673), que declara que “la naturaleza de la legitima definida en el articulo 806 del
Cadigo Civil como «porcion de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la Ley a
determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos»; la doctrina cientifica no se muestra unanime
en esta cuestion pues mientras unos autores, partiendo de la expresion «herederos forzosos» que utilizan los
articulos 806 y 807 del citado Cddigo, entienden que se trata de una «pars hereditatis», una parte alicuota del
caudal hereditario con todo su activo y su pasivo, otros la consideran como «pars bonorum», dada la definicion
del articulo 806, con la consecuencia de que el legitimario participa de todos los bienes de la herencia y ha de
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recibirlo de forma extra hereditaria, de este modo al abrirse la sucesion ya se habria
satisfecho la legitima, tal y como sucederia con una donacion.263 En esta linea, queremos
destacar a DOMINGUEZ LUELMO Y TORRES GARCIA, pues nos recuerdan que existen
diversos supuestos contemplados en el Codigo Civil, en los que se prevé el pago de la
legitima en metélico e incluso de forma extra hereditaria, a modo de ejemplo, sefalan, el
articulo 829 del Codigo Civil que dispone que “la mejora podrd sefialarse en cosa
determinada. Si el valor de ésta excediere del tercio destinado a la mejora y de la parte
legitima correspondiente al mejorado, debera éste abonar la diferencia en metalico a los

demas interesados’264,

Otro de los aspectos que es necesario analizar, del articulo 806 del CC, se
corresponde al vocablo forzosos, siguiendo LASARTE ALVAREZ, consideramos que,
realmente, el término “forzosos”, que aparece no solo en este articulo, sino en general en
nuestro Codigo Civil, no llega a ser del todo correcto, puesto que los denominados herederos
forzosos no lo son por el mero hecho de ser legitimarios, pues no tienen que aceptar la
herencia por obligacion, sino que son favorecidos por la ley en la legitimaz6s. En palabras
LASARTE ALVAREZ se consideran “herederos forzosamente impuestos al testador”.

Por otro lado, LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA observan que la
expresion, “haya dejado” ... no significa que se le haya nombrado heredero, sino que, como
aclaran las palabras siguientes, ha podido recibirlos por cualquier titulo, bien le haya dejado

bienes antes de su muerte por titulo gratuito, se los haya asignado después por legado; e

ser satisfecha, excepto en los casos legalmente establecidos, con bienes de la misma formando el legitimario
parte de la comunidad hereditaria en tanto la herencia se halle pendiente de liquidacién; finalmente, un grupo
de autores que puede calificarse de minoritario la califica de «pars valoris», simple derecho de crédito, de
caracter personal y pagable en dinero”.

Por su parte, MARTINEZ MARTINEZ, Ruperto Isidoro, considera que “Esta postura adoptada por el Tribunal
Supremo, ha sido reconocida en la Audiencia Provincial de Madrid, de 2 de junio de 2010, op.cit., pag. 831.
%3ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, Codigo Civil comentado Vol. 11, coordinado por CANIZARES
LASO, ANA, CAMARA LAPUENTE, Sergio, SANCHEZ HERNANDEZ, Carmen, Thomson Reuters, 2011,
pag. 773y ss.

264DOMINGUEZ LUELMO, Andrés y TORRES GARCIA, Teodora Felipa., “Establecen como articulos del
Cddigo Civil, a modo ejemplificativo: 821, 829, 841 ... La legitima en el Cédigo Civil I, Tratado de Derecho
de sucesiones, Tomo I, GETE- ALONSO, M? del Carmen, (Dir) 22 ed., Thomson Routers, Civitas, 2016,
Navarra, pag.356 y ss.

2650p.cit., LASARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de Sucesiones ..., pag. 170y ss.

78



incluso podria el legitimario recibirlos por sucesion abintestato.266,

Otro punto que consideramos necesario destacar, acerca de la legitima, es la
intangibilidad de la misma. En este sentido, conviene hacer referencia a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2011, donde se establece una doble proteccién de
la legitima, por un lado, una intangibilidad cuantitativa, y por el otro, una intangibilidad

cualitativaz67.

Para un mayor entendimiento, queremos resaltar la tesis de MARTINEZ
MARTINEZ, pues este autor sustenta que la intangibilidad cuantitativa de la legitima se da
cuando se priva al heredero legitimario de todo o parte de la cuota que le corresponde,
mientras que la intangibilidad cualitativa aparece en el articulo 824 que dispone que “No
podran imponerse sobre la mejora otros gravamenes que los que se establezcan en favor de
los legitimarios o sus descendientes”, por lo que veria impedido la posibilidad de gravar la

legitimazes,

Ahora bien, tampoco podemos olvidar que el articulo 813, establece varias
excepciones al gravamen de la legitima; por un lado, el usufructo del conyuge viudo26y por
otro lado, y tras la reforma de la Ley 41/2003 de 18 de noviembre279, se permite gravar,

cuando hay hijos o descendientes judicialmente incapacitados?7?.

266 ACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho Sucesorio, Tomo
11, Bosch, Barcelona, 1973, pag.20.

27Efectivamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2011, nim. 863/2011, (RJ
2012/1635), en su fundamento 3° reza “De la legitima se predica, conforme a lo expuesto, la intangibilidad
cualitativa (articulo 813 del Cédigo Civil) y cuantitativa (articulo 815) y esta Gltima debe ser respetada en todo
caso por el causante. Tal como dice la Sentencia de 8 de junio de 1999 (RJ 1999/4103), si la particion lesionara
los derechos de los legitimarios, puede ser impugnada, pues lo contrario conculcaria el ordenamiento
sucesorio”.

2680p.cit., MARTINEZ MARTINEZ, Ruperto Isidoro, pag. 866.

269]_a cuantia de la cuota usufructuaria, varia seguin con que legitimario concurra, en caso de que lo haga con
hijos o descendientes, conforme establece el articulo 834 del Codigo Civil, “el conyuge tiene derecho al
usufructo del tercio destinado a mejora”.

2701_ey 41/2003 de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y modificacion
del Cédigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad. BOE
nim. 277, de 19 de noviembre de 2003.
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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. Da una nueva redaccion al articulo 813 que pasa a sefialar que: “Tampoco podra
imponer sobre ella gravamen, ni condicion, ni sustitucion de ninguna especie, salvo lo
dispuesto en cuanto al usufructo del viudo y lo establecido en los articulos 782 y 808272,
Asi la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y modificacion del Codigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria, modificaba entre otros, el articulo 808 del C.C que decia asi “Cuando
alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra
establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo
fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los

coherederos forzosos273”.

Afirma LASARTE ALVAREZ, refiriéndose a este articulo que “altera el principio

de intangibilidad de la legitima en defensa de los incapacitadosz74.”

La propia Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003 de 18 de noviembre se
encargaba de aclarar en relacion con las modificaciones referentes al derecho de sucesiones
que “se permite que el testador pueda gravar con una sustitucion fideicomisaria la legitima
estricta, pero solo cuando ello beneficiare a un hijo o descendiente judicialmente
incapacitado” En este caso, a diferencia de otros regulados en la ley, a través de una nueva
disposicion adicional del Codigo Civil, “se exige que concurra la incapacitacion judicial del

beneficiado, y no la minusvalia de éste en el grado establecido en el articulo 2.2 de la ley ”.

Por ello, queda fuera de duda que con la regulacion actual solo se puede

gravar con estas sustituciones la legitima estricta cuando el hijo o descendiente este

272 ey 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. BOE nim.132, de 3 de junio de 2021, cuya entrada
en vigor se ha producido el 3 de septiembre de 2021.

230p. cit. pag. 177y ss.

274 LASARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de Sucesiones ..., pag. 172y ss.
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incapacitado judicialmente, siempre y cuando le beneficie, pudiéndose considerar una
sustitucion especial. Quedando fuera de esta medida de proteccion las personas
discapacitadas, que conforme al articulo 2.2, se consideran personas con discapacidad, a los
efectos de esta ley, Unicamente a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior
al 33 por ciento. b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65

por ciento.

Asi las cosas, la Ley 41/2003 de 18 de noviembre permitid la sustitucion
fideicomisaria concediendo al heredero fiduciario la facultad de disfrutar de la herencia
fideicomitida, con la obligacidn de conservarla, custodiarla y entregarla, llegado el momento
fijado para ello, a los herederos fideicomisarios designados en el testamento, quien se
convertird en heredero puro y simple. Pudiendo ser la sustitucion ordinaria, pero también de
residuo en cuyo caso el primer llamado puede disponer de los bienes fideicometidos. Esta
proteccidn que se otorga a los incapacitados judicialmente puede hacer initil la legitima

estricta del resto de los hijos o descendientes.

Debemos, de otra parte, destacar la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, que cambia la redaccion, de diversos articulos e introduce
importantes novedades, empezando por el concepto de discapacidad, haciendo desaparecer
el concepto de incapacitacion o personas con la capacidad modificada, e introduciendo un

sistema de apoyo a las personas con discapacidad.

Atendiendo a su importancia, recogemos un fragmento de Predmbulo en el que
sefala expresamente ..., “la idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que
lo precise, apoyo que, tal y como la ya citada Observacion General de la ONU de 2014
recuerda, es un término amplio que engloba todo tipo de actuaciones: desde el
acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de
voluntad, la ruptura de barreras arquitectdnicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma
de decisiones delegadas por la persona con discapacidad. Cabe afadir, incluso, que en
situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro modo y solo ante esa situacion de
imposibilidad, este pueda concretarse en la representacion en la toma de decisiones.... ES
importante sefialar que podra beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier persona que
las precise, con independencia de si su situacion de discapacidad ha obtenido algun

reconocimiento administrativo....No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que
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relegue los términos tradicionales de “incapacidad” ¢ “incapacitacion” por otros mas
precisos y respetuosos, sino de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad, que advierta
algo que ha pasado durante mucho tiempo desapercibido: que las personas con discapacidad
son titulares del derecho a latoma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado;

se trata, por tanto, de una cuestion de derechos humanos...”275,

La Ley 8/2021, en el nuevo articulo uno bis: modifica el articulo 2, de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad, que queda redactado como sigue: «1 El
patrimonio protegido de las personas con discapacidad tendrd como beneficiario,
exclusivamente, a la persona en cuyo interés se constituya, que sera su titular. 2 A los efectos
de esta ley Unicamente tendran la consideracion de personas con discapacidad: a) Las que
presenten una discapacidad psiquica igual o superior al 33 por ciento. b) Las que presenten
una discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento. 3 EIl grado de
discapacidad se acreditard& mediante certificado expedido conforme a lo establecido

reglamentariamente o por resolucién judicial firme.».276

25Debemos destacar que el Proyecto empez6 teniendo una Exposicion de Motivos, actualmente se trata del
Preambulo, el cambio se produjo en el BOCG. Senado, apartado I, nim. 161-1627, de 24 de marzo de 2021.
Proyecto de Ley 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. Texto remitido por el Congreso de los Diputado. No existe
ningln tipo de motivacion para este cambio.

218En la tramitacion parlamentaria la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad cambio de redaccion
al aprobarse una propuesta de modificacion sobre la base de las enmiendas nimeros 4 del
Senador Don Alberto Prudencio Catalan Higueras (GPMX), 82 GPCs,y 139 de los
Senadores Josep Lluis Cleries i Gonzalez y Dofia Maria Teresa Rivero Segalas del GPN, 167
GPP y 288 del GPS, por la que se incorpora un apartado Uno bis (nuevo) por el que se
modifica su articulo 2 regulando los beneficiarios del patrimonio protegido y la definicion

de persona con discapacidad a tales efectos.

Efectivamente en el BOCG. Senado, apartado I, nm. 172-1711, de 16 de abril de
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La Ley 8/2021, suprime la disposicion adicional cuarta que establecia que “La
referencia que a personas con discapacidad se realiza en los articulos 756, 822 y 1041, se
entendera hecha al concepto definido en la Ley de proteccion patrimonial de las personas
con discapacidad y de Modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de la Normativa Tributaria con esta finalidad”, que queda redactada como sigue: «La
referencia a la discapacidad que se realiza en los articulos 96, 756 nimero 7., 782, 808, 822
y 1041, se entendera hecha al concepto definido en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, y a las
personas que estan en situacion de dependencia de grado Il o Il de acuerdo con la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las

2021, se introduce la Enmienda 4. En la que acertadamente se elimina el termino minusvalia,
con la siguiente motivacion: “Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, fue promulgada
en 2003, casi 18 afios atrds, por lo que algunas de sus concepciones y expresiones ha
quedado desfasadas, necesitando imperiosa actualizacién. Asi, se ha desterrado del
ordenamiento juridico el término «minusvalia», en virtud del mandato de la disposicion
adicional octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en situacion de dependencia, que obliga a emplear
siempre «discapacidad» y «personas con discapacidad». Ademas, las categorias de personas
con discapacidad beneficiarias, debe ser también revisada para acomodarla a la tipologias
gue en estos momentos son aceptadas y utilizadas en las politicas publicas de discapacidad,
mencionado expresamente a las discapacidades por su nomenclatura apropiada y entre ellas
a las que precisan de un apoyo mas intenso y por tanto de medidas de accion positiva
reforzadas (intelectual, mental, cognitiva, del trastorno del espectro del autismo, paralisis

cerebral o derivada de dafio cerebral adquirido™).

Y paso asi con la nueva redaccion al texto del BOCG. Senado, apartado I, nim. 185-
1822, de 11 de mayo de 2021. Quedando posteriormente consagrada esta redaccion en el

texto definitivo de la Ley.
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personas en situacion de dependencia. Sobre esta disposicién haremos posteriormente

alguna observacion que nos parece conveniente destacar.

A los efectos de los demas preceptos de este Codigo, salvo que otra cosa resulte de
ladiccion del articulo de que se trate, toda referencia a la discapacidad habra de ser entendida
aaquélla que haga precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad

juridica.»

Amplia el &mbito de aplicacion permite con el que se puede gravar con las
sustituciones la legitima estricta cuando el hijo o descendiente, permitiendo gravar a la
legitima cuando el hijo o descendiente sea una persona con discapacidad: a) afectadas por
una discapacidad psiquica igual o superior al 33 por ciento. b) afectadas por una
discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65 por ciento, y a las personas que estan
en situacion de dependencia de grado Il o Ill de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion

de dependencia.

Conviene precisar que los grados 11y 111 son cuando el hijo o descendiente tenga o
bien una dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo
permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso para su autonomia
personal, o bien una gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia
fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y continuo de otra

persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su autonomia personal.

Centrandonos en la materia objeto de estudio, la Ley 8/2021, de 3 de junio, otorga
una mayor proteccion alos hijos que no se pueden desenvolver de forma autbnoma al sefialar
la nueva redaccion del articulo 782 que “las sustituciones fideicomisarias nunca podran
gravar la legitima, salvo cuando se establezcan, en los términos establecidos en el articulo
808, en beneficio de uno o varios hijos del testador que se encuentren en una situacion de
discapacidad. Si la sustitucion fideicomisaria recayere sobre el tercio destinado a la mejora,

solo podra establecerse a favor de los descendientes”.

También se introducen modificaciones en materia de legitimas de los hijos dando

una nueva redaccion al art. 808. Entre las modificaciones mas destacables podemos precisar
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las siguientes277:

En primer lugar, cabe mencionar que en caso de que alguno de los de los
hijos se encontraré en una situacion de discapacidad, el testador podra disponer a su favor
de la legitima estricta de los demés hijos o descendientes. En tal caso, salvo disposicion en
contra, lo asi recibido por el hijo beneficiado quedara gravado con sustitucion fideicomisaria
de residuo a favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel

disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa.

En segundo lugar, cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad que le
concede el parrafo anterior, correspondera al hijo que impugne la privacion de su legitima

estricta acreditar que no concurre causa que la justifique.

Consideramos necesario, hacer referencia al Anteproyecto de Ley por el que
se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, de 21 de septiembre de
2018. Pues en su articulado no habla de situacion de discapacidad sino desenvolverse de
forma auténoma. Asi, el articulo 808 presenta en el citado Anteproyecto la siguiente
redaccion: «Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del
haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podran éstos disponer de una parte
de las dos que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendiente Se
suprime el tercer parrafo del articulo 808, pasando el actual cuarto parrafo a ocupar el tercer

lugar, y se afiaden a continuacion dos nuevos parrafos, de forma que el articulo 808 presenta

217E] articulo 39 de la Ley 8/2021 establece que “Se suprime el tercer parrafo del articulo 808, pasando el actual
cuarto parrafo a ocupar el tercer lugar, y se afiaden a continuacién dos nuevos parrafos, de forma que queda con
la siguiente redaccidn: «Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber
hereditario de los progenitores. Sin embargo, podran estos disponer de una parte de las dos que forman la
legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes. La tercera parte restante serd de libre
disposicién. Cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una situacion de discapacidad, el
testador podra disponer a su favor de la legitima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal caso,
salvo disposicién contraria del testador, lo asi recibido por el hijo beneficiado quedara gravado con sustitucion
fideicomisaria de residuo a favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel
disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa. Cuando el testador hubiere hecho uso de la
facultad que le concede el parrafo anterior, correspondera al hijo que impugne el gravamen de su legitima
estricta acreditar que no concurre causa que la justifique.»
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la siguiente redaccion: «Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras
partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podréan éstos disponer de
una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o
descendientes. La tercera parte restante sera de libre disposicion. Cuando alguno de los hijos
se encontrare en una situacion fisica o psiquica que le impida desenvolverse de forma
auténoma, el testador podra disponer a su favor de la legitima estricta de los demas hijos o
descendientes. En tal caso, salvo disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo
beneficiado quedara gravado con sustitucion fideicomisaria de residuo a favor de los que
hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel disponer de tales bienes ni a
titulo gratuito ni por acto mortis causa. Cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad
que le concede el parrafo anterior, corresponderd al hijo que impugne la privacién de su

legitima estricta acreditar que no concurre causa que la justifique.»

Sin embargo, no especificaba ¢qué supuestos debe comprender que el hijo no tenga
autonomia?, ¢cualquier tipo de falta de autonomia puede permitir privar al resto de los
hermanos o descendientes de la legitima? Pensemos también en que muchas veces seran los
propios hermanos los que cuiden de esta persona con falta de autonomia y pueden ser
privados totalmente de su legitima ¢ Tendria que exigirse algun tipo de certificado de que la
personas no es autdnoma o vale con que lo manifieste el testador? La verdad es que esa
redaccion planteaba muchos interrogantes, por lo que la redaccién de la Ley 8/2021 de 3 de
junio, es sin duda mas acertada. Delimitando, por un lado, los supuestos donde queda
comprometida la intangibilidad de la legitima, con la posibilidad de una sustitucion
fideicomisaria de residuo. Tanto con la nueva redaccion del articulo segundo de la Ley
41/2003, como con la nueva redaccion de la disposicion adicional cuarta del Cédigo Civil,
gue remite a qué tipo de discapacidad se aplica entre otros a los articulos 782 y 808. También
se sustituye padre y madre, por progenitores, lo que sin duda es una mejora técnica. No
obstante, nos parece criticable que solo corresponda al hijo que impugne la privacion de su
legitima estricta acreditar que no concurre causa que lo justifique. Y no puedan impugnar

también los nietos pues ellos también pueden verse perjudicados de su legitima estricta.

Cuando el testador hubiere hecho uso de la facultad que le concede el péarrafo
anterior, corresponderé al hijo que impugne la privacion de su legitima estricta acreditar que

no concurre causa que la justifique

Por otro lado, y siguiendo con nuestro estudio, debemos hacer una reflexion
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sobre la naturaleza de la legitima, la dialéctica doctrinal sobre el tema es compleja y extensa.
Efectivamente, la doctrina ha escrito chorros de tinta acerca de la naturaleza de la misma,

nosotros de forma sintética intentaremos exponer las diversas teorias27s:

La legitima como pars hereditatis, mantiene que el legitimario es heredero, y
por tanto le corresponde una parte “ideal de la herencia bruta, su base se encontraba en el
propio articulado del Codigo Civil, un ejemplo seria el art. 806 que reza “El que no tuviere
herederos forzosos puede disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de ellos en

favor de cualquier persona que tenga capacidad para adquirirlos.

El que tuviere herederos forzosos s6lo podra disponer de sus bienes en la forma y
con las limitaciones?79 que se establecen en la seccion quinta de este capitulo28®”, Si bien,
consideramos que esta teoria ya desde un primer momento no es la correcta, aunque no
podemos olvidar como sefiala FAUS?281, que “ha sido seguida por autores antiguos”, e

incluso por la jurisprudenciazsz,

Efectivamente, TORRES GARCIA, apunta que “a partir de los afios cuarenta se

origina un verdadero cambio en el estudio de la legitima”, pues se genera una corriente

28Resulta de gran interés la exposicion sobre estas teorias en la tesis doctoral d¢ MONDRAGON MARTIN,
Hilario, La legitima en el Derecho espafiol, dirigida por ARNAU MOYA, Federico, Universidad Jaume |,
enero de 2019, pag. 51y ss.

29CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil Espafiol comun y foral, Tomo 6, Vol. 11, 2015, (actualizada por
ROMAN GARCIA, Antonio, pag. 427 y ss. Naturaleza de la legitima, tal y como estaba conceptuada en el
Code Napoleonico.

2800tros articulos de referencia son: 806, 807.

BIEAUS Manuel, Naturaleza y fijacion de la legitima. La computacion e imputacion, Naturaleza y fijacién de
la legitima. La computacion e imputacion. - Legitima - Sucesion testada - Sucesiones regidas por el Cddigo
Civil - Practico Sucesiones - VLEX 226989 (practicos-vlex.es), Gltima visita el 20 de abril de 2021.
282Gentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1970, (RJ 1970\1854). Potente: Manuel Prieto Delgado:
al afirmar: que “ya que en nuestro Ordenamiento juridico, por tener dicha institucion la consideracion de pars
hereditatisy no de pars valoris, es cuenta herencia y ha de ser abonada con bienes de la herencia...,” la de 19
de abril de 1963 (RJ 1963\2562), «partiendo de la base de que la legitima es de orden publico, de que no puede
disponer el testador, por venir impuesta por la ley, ni hacer recaer gravamen ni limitacion alguna, esto es, que
ha de llegar al heredero legitimo con pleno dominio sobre los derechos que la integran»; de la mayoritaria
doctrina cientifica y de la sentada en las citadas sentencias de esta Sala, se concluye el caréacter de cotitular de
todos los bienes hereditarios del legitimario en tanto no se practique la particion de la herencia, en la que ha de
respetarse cualitativa y cuantitativamente la legitima a cuyo pago quedan afectos, entre tanto, todos los bienes
relictos, careciendo el heredero testamentario de facultades dispositivas sobre ellos en tanto subsista la
comunidad sin que pueda enajenar por si solo bienes determinados si no es con eficacia puramente condicional,
o sea, subordinada al hecho de que la cosa vendida le sea adjudicada en la particion ...”, entre otras muchas.

87



https://practicos-vlex.es/vid/naturaleza-fijacion-legitima-comun-226989
https://practicos-vlex.es/vid/naturaleza-fijacion-legitima-comun-226989
https://practicos-vlex.es/vid/naturaleza-fijacion-legitima-comun-226989
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+1963+2562',%20'.',%20'RJ+1963+2562',%20'i0ad6adc60000017285701e91603f1590',%20'spa');

doctrinal, que tal y como sefiala MEDINA DE LEMUS, resulta “una communis opinio” el
rechazar para los legitimarios la cualidad de heredero283z84”, Compartimos la idea de
quienes consideran que el legitimario, como ya hemos apuntado a lo largo de nuestro
estudio, no tiene por qué ser heredero, al poder recibir su legitima por otros medios como

el legado o la donacion.

La legitima como pars valoris, se basa en que el legitimario adquiere un crédito de
carécter personal, equivalente al de una cuota del valor de la herencia. La doctrina que sigue
esta idea, la basa en articulos como el 839285, 815286, entre otros;287 RIVAS MARTINEZ
considera que no es admisible esta teoria en el Codigo Civil, pues en la misma se afirma que

“el legitimario no es heredero ni legatario” sino el titular de un crédito288.

La legitima como pars valoris bonorum, consiste en una titularidad de valor,
garantizada con bienes de la herencia. Una cuantia proporcional al valor del patrimonio
hereditario, como derecho real sobre todos y cada uno de los bienes que lacomponen, ROCA
SASTRE, ha sido uno de sus mayores defensores28. Es la teoria que seguia la Ley 40/1991,
en su articulo 350.290 No se trata por tanto de un derecho de crédito, como en la pars valoris,

sino que es un mas a mas, pues lleva la afeccion de un gravamen real a todos los bienes de

23TORRES GARCIA, Teodora, “La legitima en el Codigo civil espafiol: un panorama general”, en CAPILLA
RONCERO, Francisco, ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, ARAGUREN URRIZA, Francisco José,
(dir) Las legitimas y la libertad de testar, Aranzadi, pag. 40.

B4MEDINA DE LEMUS, Manuel, Derecho Civil: Derecho de sucesiones, Dilex, Madrid, 2005, pag. 240.

25 Articulo 839 del CC “Los herederos podrén satisfacer al conyuge su parte de
usufructo, asignandole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital

en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial.

Mientras esto no se realice, estaran afectos todos los bienes de la herencia al pago de la parte de usufructo que
corresponda al conyuge.”

2B Articulo 815 del CC “El heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier titulo menos de la
legitima que le corresponda, podra pedir el complemento de la misma.”

Z’MEDINA DE LEMUS, Manuel, op.cit; pag. 241y ss.

288Cfr. RIVAS MARTINEZ, Juan José, “Esta solucién es la mantenida por el BGB, y también sigue este criterio
la Ley 2/2006 de 14 de junio, De Derecho Civil Gallego, art. 243 y ss.”, pag. 1415.

29ROCA SASTRE, Ramodn, Naturaleza juridica de la legitima, Revista de Derecho Privado., 1994, pag. 185.
290 ey 40/1991, de 30 de diciembre, Cddigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho Civil de
Catalufia, BOE, num. 50, de 27 de febrero de 1992 (derogada), actualmente el Cédigo Civil Catalan, establece
una legitima pars valoris, art. 451-1, 451-5 entre otros.
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la herencia.

Por ultimo, la legitima como pars bonorum, se caracteriza por considerar que la
legitima es una parte de los bienes relictos, pudiendo recibir su pago no solo en cosas, sino
en créditos o derechos. En esta tesis se afirma que el legitimario tiene un derecho concreto
sobre los bienes la herencia. LLEDO YAGUE lo define como el derecho del legitimario a
“una cuota liquida del patrimonio hereditario, una vez deducidas las cargas de la herencia
sin necesidad de adquirir por ello la cualidad de heredero”291; también otros autores afirman
que se trata de un cotitular de los bienes del activo hereditario2?2 DOMINGUEZ LUEMOQO?293
considera esta teoria la mas aceptada en la actualidad, pues incluso ha sido asi reconocida

por la Direccidn General de Registros y del Notariado, con algunas excepciones294,

Una vez hemos determinado la naturaleza de la legitima, asi como las personas a las
que se les debe otorgar, necesitamos dar un paso para poder centrarnos en el contenido de la
legitima, comenzando por analizar la base para su concrecion, que se calculara, conforme a
lo dispuesto en el articulo 818 del CC que establece que “para fijar la legitima se atendera al
valor de los bienes que quedaren a la muerte del testador, con deduccion de las deudas y
cargas, sin comprender entre ellas las impuestas en el testamento”, (apuntar tal y como
sefialara el egregio CASTAN TOBENAS, que han de deducirse las deudas que deban
liquidarse al fallecimiento del causante)2°s. Por otro lado, “al valor liquido de los bienes
hereditarios se agregara el de las donaciones colacionables”. Por tanto, el haber hereditario
ha de estar formado no solo por los bienes relictos sino también por el valor de las donaciones

hechas por el testador.29%.

Nuestro Codigo Civil, asegura las legitimas como parte alicuota que debera recibir

cada legitimario, y aunque no es igual la cuantia, pues esta varia segun la clase de legitimario

2L LEDO YAGUE, Francisco, “Restricciones a la libertad de disposicion mortis causa: las legitimas”, LLEDO
YAGUE, Francisco, MONJE BALMASEDA (coord.), Compendio de Derecho Civil, Tomo V, Derecho de
sucesiones, DYKINSON, 2004, pag. 509 y ss.

2%20p.cit., RIVAS MARTINEZ, Juan José, pag. 1416 y ss.

283DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, op.cit., pag. 24 y ss.

2%4De este modo considera en algunos supuestos se debe considerar pars valoris bonorum un valor econémico.
2%50p.cit.,, CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espafiol..., Tomo VI, Vol. II, pag.513.

295En este sentido O'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, op.cit., pag. 792 y ss.

89



como estudiaremos detalladamente mas adelante, el modo de calcularse si es el mismo297.

Es por ello por lo que las reglas a través de las cuales se realiza el célculo de la
legitima tienen gran importancia ya que supone una garantia para el legitimario, pues a través
de ellas, se puede apreciar la posible lesién que puede producirse al establecer la legitima
por el propio causante, y no solo eso, sino que ademas nos ilustra las reglas de la division

que se haré de la legitima en funcion de los legitimarios.2z%8

Tradicionalmente, la doctrina, ha hecho una distincién entre el caudal relictum y el
donatum2?9.  Ambos forman la legitima, y asi aparece reconocido también por la
jurisprudencia, a modo de ejemplo, cabe citar como exponente de misma la Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de enero de 2008, que establece que “el computo de la legitima es
la fijacion cuantitativa de ésta, que se hace calculando la cuota correspondiente al patrimonio

hereditario del causante, que se determina sumando el relictum con el donatum?300

El caudal relictum, es por tanto, el valor de los bienes y derechos que quedan a la
muerte del causante, en base a lo dicho, podemos afirmar que el caudal hereditario,
comprende tanto titularidades activas como pasivas; Yy de este valor deberan de deducirse
las deudas y cargas,3°! una vez deducidas las deudas el valor que se queda se denomina por
tanto relictum. Si bien tenemos que precisar, que quedan excluidas las cargas impuestas en

el propio testamento. A modo de ejemplo un legado impuesto en el testamento30z,.

27Descendientes o ascendientes.

2%BAsi queda expuesto por BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, “Atribuciones legales (legitimas, los
derechos del conyuge viudo y de las parejas, reservas),” Instituciones de Derecho Privado, Vol. V, Tomo. III,
Sucesiones, coord., GARRIDO MELERO, Martin, Thomson Civitas, 2005, pag.335 y ss.

29 CAPILLA RONCERO, Francisco, Cédigo Civil comentado, Vol. II, 2011, COORD. por CANIZARES
LASO, Ana, CAMARA LAPUENTE, Sergio, SANCHEZ HERNANDEZ, Carmen, Thomson Reuters, pag.
676y ss. En esta misma linea, RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, “Comentarios al Cédigo Civil”, Tomo III,
BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Rodrigo (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 5830 y ss.

300 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 29/2008 de 24 de enero de 2008, (RJ 2008/306), que recoge las que
asi lo dicen expresamente las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1989, (RJ 1989/2161),
Sentencia nim. 695/2005 del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2005, (RJ 2005/7154) vy se refieren a
ello las Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1990, (RJ 1990/ 2762) , Sentencia nim. 950/ 1992
del Tribunal Supremo 23 de octubre de 1992, (RJ 1992/8280) y la Sentencia del Tribunal Supremo 21 de abril
de 1997, (RJ 1997/ 3248).

301Qp,cit., DIEZ- PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil. ..., pag. 458.

302Cfr, RIVAS MARTINEZ, Juan José, es importante tener en cuenta que el CC, establece un sistema de
preferencias que tal y como indica el citado autor, es una garantia para “satisfacer a los interesados en una
herencia, estableciéndose unas reglas donde los acreedores tienen preferencia frente a los demas en la herencia,
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Conviene puntualizar, que en base al relictum, existen discusiones doctrinales acerca
de si ha de incluirse en el mismo el ajuar domestico si por el contrario este debe quedar
excluido. En este sentido la jurisprudencia ha impuesto la tesis de que ha de quedar excluido,
y debera ser entregado directamente al conyuge supérstite en aquellos supuestos en que lo
haya. Este derecho del conyuge supérstite se denomina, el derecho de predetraccion; asi
aparece reconocido en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de julio de
2005, al exponer que “fallecido uno de los conyuges, el mobiliario y enseres que constituyan
el ajuar de la vivienda habitual comun de los esposos se entregaran al que sobreviva, sin
computarselo en su haber, excluyéndose del ajuar las alhajas, objetos artisticos, histéricos y

otros de extraordinario valor’’303,

No podemos olvidar el articulo 1321 de CC, que reza “fallecido uno de los conyuges,
las ropas, el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar de la vivienda habitual comdn de
los esposos se entregaran al que sobreviva, sin computarselo en su haber. No se entenderan
comprendidos en el ajuar las alhajas, objetos artisticos, historicos y otros de extraordinario

valor”.

Por lo que, a nuestro parecer, queda excluido antes de realizar el calculo del
relictum, sin llegar a formar nunca parte de él mismo. Por un lado, se trata de bienes que en
gran numero de casos tiene escaso valor en relacion normalmente al resto de los bienes que
componen el haber hereditario, pensemos que en la mayoria de los supuestos lo componen
bienes cotidianos que muchas veces tienen principalmente un gran valor sentimental y por

otro lado, tienen como finalidad favorecer al conyuge viudo.

Ahora bien, conviene hacer alguna precision a efectos fiscales: el ajuar domestico es
un activo mas de la masa hereditaria que se incorpora de forma automatica y su importe, tal
y como establece la norma fiscal, es el 3 por 100 del caudal relicto salvo que se consigne un
valor superior o se pruebe fehacientemente su no existencia o que su valor es inferior a este

porcentaje3%4, Es decir, los herederos o causahabientes, deben probar que no existe dicho

op.cit., pag. 1424 y ss.

303Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de julio de 2005, ndim. 498/ 2005, (JUR 2005/201772).
304Una atencion especial dedica, la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, (LISD),al ajuar doméstico, al sefialar que “el ajuar se valorara aplicando el porcentaje del 3%
sobre la totalidad de bienes que componen el caudal hereditario del causante, salvo que los causahabientes
asignen al ajuar un valor superior o prueben su inexistencia o que su valor es inferior al resultante de aplicar el
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ajuar doméstico o que ese ajuar tiene un valor inferior al 3% de toda la herencia. Por ejemplo,
podria hacerse un inventario con los bienes que tiene en la vivienda habitual para demostrar
que tiene un valor diferente. Es decir, los interesados, pueden probar que al ajuar es superior,

inferior o que no existe.

También debe tenerse en cuenta el articulo 23 del Real Decreto, de 8 de noviembre
de 1991 por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto de Sucesiones, sobre
determinacion del caudal hereditarios, que establece:1). A efectos de determinar la
participacion individual de cada causahabiente se incluiran también en el caudal
hereditario del causante los bienes siguientes: a) Los integrantes del ajuar doméstico,
aunque no se hayan declarado por los interesados, valorados conforme a las reglas de este
Reglamento, previa deduccién del valor de aquellos que, por disposicion de la Ley, deben

entregarse al conyuge supérstite3%°,

A su vez el art 34. 3 del RD 1629/1991, sobre la valoracion del ajuar doméstico, en
su inciso final subraya que “el valor del ajuar doméstico asi calculado se minorara en el de
los bienes que, por disposicion del articulo 1.321 del Cédigo Civil o de disposiciones
analogas de Derecho civil foral o especial, deben entregarse al conyuge sobreviviente, cuyo
valor se fijara en el 3 por 100 del valor catastral de la vivienda habitual del matrimonio, salvo

que los interesados acrediten fehacientemente uno superior.

El Auto de 29 de enero de 2018 de la Sala de lo Contencioso Administrativo trata de
determinar a efectos de la presuncion que el articulo 15 de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones sobre valoracion del ajuar domestico qué elementos o bienes deben entenderse
incluidos dentro del concepto de ajuar doméstico, considerando que existe interés casacional
objetivo en que se pronuncié el Tribunal Supremo. Es decir, se plantea si el concepto de

ajuar domestico es diferente en el Cdédigo civil que en el d&mbito del impuesto de

citado porcentaje”. BOE num.303, de 19 de diciembre. Si bien el articulo 15 fue modificado por la Ley 19/1991,
quedando redactado de la siguiente manera “El ajuar doméstico formara parte de la masa hereditaria y se
valorara en el tres por ciento del importe del caudal relicto del causante, salvo que los interesados asignen a este
ajuar un valor superior o prueben fehacientemente su inexistencia o que su valor es inferior al que resulte de la
aplicacion del referido porcentaje”.

305Real Decreto, 1629/1991, de 8 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto de
Sucesiones. BOE nim. 274, de 16 de noviembre de 1991.
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sucesiones306,

Ya la Sentencia de 20 de julio de 2016 de lo Contencioso Administrativo en el
recurso de casacion para unificacion de doctrina nim. 790/2015, se declaré que la
concepcion del impuesto sobre sucesiones sobre el «ajuar doméstico» viene determinada en
la LISD con referencia al "caudal relicto” y en el Reglamento a la "masa hereditaria”,
conceptos que exigen incluir en su importe la totalidad de los bienes y obligaciones que
configuran tanto el caudal relicto™ como "la masa hereditaria"”, con lo que parece decantarse
por el planteamiento de la existencia de un concepto propio de "ajuar doméstico"” en el

ambito del impuesto sobre sucesiones307,

En el mismo sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala de lo
Contencioso Administrativo, de 28 septiembre de 2015, alega que “el concepto de ajuar
domeéstico fiscal es mas amplio que la conceptuacion que del mismo hace el Cdédigo Civil ,
puesto que incluye, ademas de los muebles, enseres y ropas de uso comdn de la casa, los
efectos personales y demés bienes muebles de uso particular del sujeto pasivo. Semejante
composicién conlleva una gran dificultad para realizar su valoracién, la cual, si se siguiera
el criterio general del Impuesto, de determinacion de la base imponible mediante un régimen
de estimacion directa, significaria el tener que inventariar no sélo los bienes del causante
que estuvieran relacionados con el hogar, sino también todos aquellos efectos de su uso
particular y a los que, en consecuencia, habria que asignar valores individualizados. Para
simplificar dicha operacion, y dejando al margen el acercamiento a la realidad que la norma
enunciada pueda tener en la mayoria de los casos, establece el legislador, como comUnmente
viene admitiendo la doctrina, una norma de valoracion del mismo, mas que una presuncion
en si, fijada en un 3% del caudal hereditario sin distinguir segun la naturaleza de los bienes
que lo integran, y tanto si se trata de inmuebles o bienes de otra naturaleza rebatible

unicamente mediante prueba fehaciente en contra”308,

306 E| Auto de 29 de enero de 2018 de la Sala de lo Contencioso Administrativo, (JUR 18/31624).

%7 a Sentencia num. 1877/2016, de 20 de julio de 2016 de lo Contencioso
Administrativo en el recurso de casacion para unificacion de doctrina num. 790/2015, (RC

790/2015).

S08E] Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 12, en la
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Asimismo, la Sentencia, de 23 de febrero de 2017, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, que da lugar al Auto de 28 de febrero de
2018, por presentar intereses casacional objetivo, para la formacion de jurisprudencia, a
efectos de determinar la presuncién que establece el articulo 15 de la Ley 29/1987, de 18
de diciembre , del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, sobre valoracion del ajuar
domeéstico, qué elementos o bienes deben entenderse incluidos dentro del concepto de ajuar
domeéstico, e identificar las normas juridicas que seran objeto de interpretacion: el articulo
15 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones;

el articulo 34 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones 4) aprobado

por Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, y el articulo 1321 del CC ) 309,

Recientemente esta cuestion ha sido resuelta por la Sentencia 19 mayo de 2020 del
Tribunal Supremo, estableciendo un cambio de orientacion en la valoracion del ajuar
domestico conforme al tratamiento que de él se hace en el impuesto de sucesiones. Esta
sentencia cuenta con un voto particular. EI Tribunal Supremo en esta sentencia determina
que el ajuar domestico no se debe calcular sobre el total del caudal relicto por su interés
reproducimos la jurisprudencia que sienta al afirmar que: En conclusién, la doctrina para
esclarecer la interpretacion procedente del articulo 15 LISD es la siguiente: Concepto de

ajuar doméstico",310

“1.- El ajuar doméstico comprende el conjunto de bienes muebles afectos al servicio
de la vivienda familiar o al uso personal del causante, conforme a las descripciones que
contiene el articulo 1321 del Cddigo Civil, en relacion con el articulo 4de la LISD,
interpretados ambos en relacion con sus preceptos concordantes, conforme a la realidad

social, en un sentido actual.

2.- En concreto, no es correcta la idea de que el tres por ciento del caudal relicto que,
como presuncion legal, establece el mencionado articulo 15 LISD comprende la totalidad

de los bienes de la herencia, sino s6lo aquéllos que puedan afectarse, por su identidad, valor

Sentencia nim. 957/2015, de 28 septiembre, (JUR 2015\27614).

309_a Sentencia 131/2017, de 23 de febrero de 2017, (recurso 741/2015). (JUR 2017/118903), del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo.

3101_a Sentencia 19 mayo de 2020 del Tribunal Supremo, ndm. 499/2020, 19 mayo, (JUR. 2020\15337), Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 22,
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y funcion, al uso particular o personal del causante, con exclusion de todos los demas.

3.- Las acciones y participaciones sociales, por no integrarse, ni aun analdgicamente,
en tal concepto de ajuar domeéstico, por amplio que lo configuremos, no pueden ser tomadas

en cuenta a efectos de aplicar la presuncion legal del 3 por ciento.

4.- El contribuyente puede destruir tal presuncion haciendo uso de los medios de
prueba admitidos en Derecho, a fin de acreditar, administrativa o judicialmente, que
determinados bienes, por no formar parte del ajuar doméstico, no son susceptibles de
inclusién en el ambito del 3 por 100, partiendo de la base de que tal nocion sélo incluye los
bienes muebles corporales afectos al uso personal o particular, segun el criterio que hemos

establecido.

En particular, no esta necesitada de prueba la calificacién de los bienes por razén de
su naturaleza, que la Administracion debe excluir. En otras palabras, sobre el dinero, titulos,
los activos inmobiliarios u otros bienes incorporales no se necesita prueba alguna a cargo
del contribuyente, pues se trata de bienes que, en ningln caso, podrian integrarse en el
concepto juridico fiscal de ajuar doméstico, al no guardar relacién alguna con esta

categoria3!l,

Por otro lado, una vez deducidas las deudas y cargas, habra que sumarle al relictum
las donaciones, para lo que debemos seguir el articulo 818, del CC que nos indica, que habra
que afiadir las donaciones colacionables, si bien algunos autores312, consideran que el
termino colacionables, no esta bien empleado por parte del legislador, y que seria méas
adecuado usar el término “computable”, la razon esta segiin RIVAS MARTINEZ, en que

“Si se le diese el sentido técnico a la palabra, las donaciones hechas a extrafios no deberian

auSigue el mismo criterio la Sentencia num. 490/2020 de 19 mayo
del Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22
, (JUR 2020\15776).

3120p cit., RIVAS MARTINEZ, Juan José, pag. 1429 y ss.
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tenerse en cuenta...” 313.

No podemos cerrar este apartado sin mencionar la Propuesta de Cédigo Civil de la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, pues lleva consigo numerosos cambios,
empezando por la ubicacion de la legitima que pasaria a situarse en el Libro IV del CC, si
bien mantiene casi idéntico el nombre del libro actual: “De los diferentes modos de adquirir
la propiedad”, pasando ahora a llamarse “De los modos de adquirir la propiedad” , ubicando
el Derecho de Sucesiones en el Titulo VI .De las Sucesiones, Capitulo VII, intitulado De
las legitimas y otros limites a la libertad de disposicién por causa de muerte., Subseccion 1°

De las Legitima, y @ Subseccion 5% De la desheredacion.

Tal y como aparece en la Exposicion de Motivos se pretende seguir la tendencia
actual, haciendo una reduccion de la legitima314, y como consecuencia la ampliacion de la
libertad de testar pues citando textualmente: “en verdad, una parte reservada tan amplia
como la establecida por el Codigo carece hoy sentido”. ”Incluso se ha optado por establecer
una legitima de extension variable, de modo que resulte ain mas corta cuando el legitimario

concurrente (descendiente o ascendiente) sea uno solo315”

Asi centrandonos en el articulo 467-1 de la citada Propuesta, que establece el
concepto de legitima, vemos el primer cambio sustancial en el objeto de nuestro trabajo.
Uno de los primeros cambios que mas nos ha llamado la atencidn es la redaccion de este
articulo en un sentido positivo, pues reza:la legitima como la porcion de bienes a que tiene
derecho determinadas personas en la sucesion del causante, suprimiendo por tanto el

tradicional “bienes que el testador no puede disponer...”.

También nos llama la atencidn la supresion del término heredero forzoso no solo en
este articulo sino en todo el libro IV, no vamos a encontrar referencia alguna a este término.

Limitdndose a denominarlos exclusivamente con el termino legitimarios. Si bien al

3131hidem, pag. 1429y ss.

S4APDC, pag.192 y 597.

315En la citada Exposicion de Motivos: se destaca que “Se ha preservado la configuracion de la legitima como
una pars bonorum, pagadera en bienes relictos, pero, a la vez, se han sentado algunas notables excepciones a
esta regla general.... No se ha observado inconveniente alguno para el mantenimiento de la legitima en
usufructo del conyuge viudo, tal y como aparece hoy prevista en el Codigo (con ciertas mejoras de regulacion
y una pequefia reduccion), si bien qué permitiéndose en forma expresa su ampliacion a voluntad del causante y
aun gravando la legitima de los descendientes”. Algunas otras modificaciones de interés se veran mas adelante.
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principio de este apartado hemos hablado del vocablo forzoso, conviene volver a recordar el
planteamiento del Profesor LASARTE, donde el uso del vocablo forzoso, no estaria bien
empleado en el CC, ya que aquellas personas que tienen derecho a la sucesion del causante,
“no estan obligadas a suceder a su causante a titulo de legitima®'®. En este sentido el propio
articulo 467 afiade ya desde un primer momento en su punto 2, que “la legitima puede
atribuirse por cualquier titulo gratuito”®’, posicion que compartimos, por lo que en este

sentido nos parece acertada la propuesta.

El debate actual sobre la legitima en el que se invoca la necesidad de una reduccion
de la legitima no es nuevo, si ho que sigue e incluso se va mas alla y se aboga por establecer
un sistema donde predomine la plena libertad de testar318, pero esta discusién no es nueva,
si no que sigue una tendencia ya iniciada, en diferentes momentos historicos, y que vuelve
de forma recurrente, asi autores como BARRIO GALLARDO consideran que de ahi que “la
discusion en torno a la libertad para disponer por causa de muerte sea ciclica y retorne al
escenario de la actualidad juridica cada 50 afios™319. Por ello a lo largo de nuestro estudio
veremos que tanto en el CC y en mayor medida en los Derechos forales, si tienden a la
“flexibilizacion de la legitima” a través de la nueva normativa. Si bien con criterios, como
veremos, muy diversos ya que mientras en el derecho comin, se ha tendido a proteger a

nuestros mayores (ascendientes) con una “revision de la desheredacion”, interpretandolas

8160p. cit., LASARTE, Carlos, Derecho de sucesiones ..., pag. 164 y ss.

317 Afirma la Exposicion de Motivos “Se ha preservado la configuracion de la legitima como una pars bonorum
pagadera en bienes relictos, pero, a la vez, se han sentado algunas notables excepciones a esta regla general. La
mas importante de ellas consiste en la posibilidad de que el causante autorice al heredero (legitimario o extrafio)
a que proceda a su pago con dinero ajeno a la herencia en las condiciones y dentro de los plazos normativamente
dispuestos. Mas reparese asimismo en la solucion establecida para la accion de reduccion de donaciones
inoficiosas: el donatario demandado queda facultado siempre y en todo caso para abonar el exceso inoficioso
en metalico...

SBGUTIERREZ LIMA, Beatriz, destaca una serie de leyes con ese proposito como
la “Ley 7/2003 de 1 de abril de Sociedad limitada de nueva empresa. Facilitando el pago en
metalico y asi fomentar la conservacion indivisa de las explotaciones econdmicas”, o la Ley
41/ 2003 de proteccion patrimonial de personas con discapacidad que hemos visto
anteriormente. “Causas de desheredacion de los descendientes” centro asociado de la

UNED, ciudad de la ceramica Num. 18, 2018, pag. 269y ss.

SIS BARRIO GALLARDO, Aurelio, “El largo camino ...”, op.cit, pag. 447 y ss.
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de forma extensiva alguna de sus causas por considerar que es una demanda de la sociedad,
mientras las comunidades autbnomas han dado soluciones dispares, asi algunas también
han introducido nuevas causas de desheredacion, otras comunidades como en Galicia les
ha dejado desprotegidos, suprimiendolos como legitimarios, y otras han apostado por
reducir la cuota. Lo que nos lleva a reflexionar sobre la necesidad de introducir reformas de

lege ferenda en nuestro Codigo Civil

1- La desheredacion

Para amortiguar el amplio espectro de las legitimas en nuestro ordenamiento, el
mecanismo de la desheredacion, se presenta como un instrumento de contrapeso relevante,
siempre que no se dificulte su puesta en funcionamiento en la practica ante situaciones de
grave entorpecimiento de las relaciones entre causante y herederos. Abordemos pues, a
continuacion, esta compleja realidad.

En un sistema de legitimas como el nuestro, parece excesivo que el testador se viese
obligado, bajo cualquier condicion, a designar heredero forzoso, por ello nuestro

ordenamiento, excepcionalmente, prevé la desheredacion3z0,

En nuestro Cadigo Civil, como sabemos, desheredar es privar de la legitima a través
de una disposicion testamentaria32to, dicho de otra forma32zes el acto de disposicion por el

que se priva al legitimario de la legitima323. Como claramente nos explica SALAS

S2BERMEJO PUMAR, Mercedes, se plantea una reflexion “;De que priva al desheredacion en el Derecho
Coman?. Analizando desde un punto de vista historico que el nuestro propio Cédigo Civil no establece lo que
te deniega la desheredacion ya que desde su punto de vista no se consideré por parte del legislador necesario,
si bien no se aclara si priva de la herencia o de la legitima. “Instituciones de Derecho Privado”, Tomo V,
Sucesiones, pag. 1005.

3210p.cit, LASARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de sucesiones ..., pag. 207.

322 a doctrina se ha esforzado en definir la desheredacion. Asi sefiala MORENO QUESADA, Bernardo, “la
privacion a un heredero forzoso por disposicion de una disposicion testamentaria y en virtud de una causa
prevista en la ley, de la legitima que como tal le corresponde”, Curso de derecho Civil IV, Derecho de Familia
y sucesiones, 2012, 6 2 ed. coord. SANCHEZ CALERO, Francisco Javier, Tirant lo Blanch. Valencia, pag. 667
y ss., del mismo modo BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Rodrigo, establece la desheredacién como “la
disposicion testamentaria expresa en virtud de la que el testador priva a un legitimario de participar en su
herencia cuando concurra alguna de las causas que, con caracter taxativo, enuncian los arts. 852 a 855 del CC”.
Manual de Derecho Civil Sucesiones, 22 ed., BERCAL, Madrid, 2012. pag. 227 y ss.

323Definicion dada por PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, “La desheredacién en el Codigo Civil Espafiol”,
Separata publicada en la Revista de Derecho Espafiol y Americano, Marzo-Abril, 1958, pag. 8 y ss.
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CARCELLER, podemos definir la desheredacién como una sancion civil324 por la que el
legitimario pierde su condicion de heredero32>; o como tradicionalmente definiera
PASCUAL QUINTANA se trata de una disposicion testamentaria a través de la cual se priva
a un “heredero forzoso” o legitimario de su derecho de legitima en virtud de alguna de las

causas de desheredacion establecidas en la Ley326 327,

Tal y como indica ALGABA ROS, la desheredacion es un mecanismo de control
de la legitima32z8, Por su parte PASCUAL QUINTANA afirma que “cl fundamento de la
desheredacion esta en que seria injusto colocar en un mismo plano a todos los herederos en
el supuesto de que alguno o algunos no hubieran observado hacia €l muestras de deferencia

y respeto, que son necesarias para la conservacion de la familia’329.

Es importante sefialar que la exclusion de herederos legales no necesita causa, salvo
en aquellos supuestos en los que la exclusion se refiera a herederos forzosos.33° La
desheredacion aparece regulada en el articulo 848 del CC que establece lo siguiente “La
desheredacion solo podré tener lugar por alguna de las causas que expresamente sefiala la
ley”. Se trata por tanto de privar de la condicion de heredero a un determinado legitimario,
si bien autores como O"CALLAGHAN, defiende la postura de que no se trata de privar del

caracter de heredero sino de legitimario331.

324Cfr., ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, op.cit., “Cédigo Civil Comentado...,” pag. 997.

35SALAS CARCELLER, Antonio, “Sobre la desheredacion”, Revista Aranzadi doctrinal, nim. 7, Pamplona,
2004, pag. 143-149.

326\ALLET DE GOYTISOLO, Juan, define la desheredacion como el acto formal por el cual el testador
invocando una causa legal y cierta excluye de su derecho a un legitimario, “el apartamiento y la desheredacion”,
Anuario de derecho civil, Vol. 21, nim.1, 1968, pag. 10.

32IPASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, en relacidn a la redaccion originaria del Codigo Civil, este autor nos
da una definicion de la desheredacion como “la facultad con la que cuenta el testador para sancionar a los
herederos forzosos, para el mantenimiento de las buenas costumbres dentro de la familia, que por su conducta
rebelde a la obediencia y respeto se hace acreedor del castigo”, op.cit., La desheredacion en el Codigo...”, pag.
11yss.

328Cfr., ALGABA ROS, Silvia, op.cit., Cédigo Civil Comentado ..., pag. 970.

32%Vid., PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, op.cit., “La desheredacion en el Cdigo”, pég. 5.

330En este sentido BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, Atribuciones legales (legitimas, los derechos del
conyuge viudo y de las parejas, reservas), op.cit., Instituciones de Derecho ..., Tomo V., pag.515 y ss.

B1En este sentido O'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, expone que “El articulo 848 aparece con una
terminologia antigua que puede llevar a confusion ..., pues desheredar no es privar del carcter de heredero
sino de legitimario; lo que ocurre es que al legitimario el Codigo lo llama mal llamado heredero forzoso...”,
Comentario del Cédigo Civil, SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio (Coord.), Tomo IV, pag. 727, Este
mismo autor ademas establece que “la legitima no tiene naturaleza de herencia y por tanto el legitimario no es
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Queremos resaltar que la desheredacién se caracteriza por ser personal, con esto
queremos indicar que no se va a proyectar, sobre la descendencia de la persona
desheredada33z, tal y como aparece en el articulo 857 del CC.333 Por tanto, los hijos o
descendientes ocupan su lugar y conservan los derechos del legitimario334,por otro lado,
hemos de destacar que la desheredacion solo afecta al desheredado Unicamente en aquella

herencia de la que se dé la causa, lo que no le impedira suceder en otras.

Actualmente existe la controversia por parte de la doctrina, de si la desheredacion
puede ser condicional y o parcial.

En el primero de los supuestos (desheredacién condicionada) se plantea la cuestion
de si podria darse el caso de que el testador en el testamento previera que si en un futuro el
legitimario realizara alguna de las causas tipificadas como desheredacion, pudiera ser
privado de la legitima. Lo cierto es que no existe acuerdo doctrinal. Autores como RAGEL
SANCHEZ335consideran que mientras que el CC ha establecido normas concretas donde se

prohibe la aceptacion o repudiacién de la herencia parcial o condicionada,336no hay normas

necesariamente heredero” O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, op.Cit., Compendio de derecho..., pag. 232 y
ss. Siguiendo esta linea, BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes. Establece que el texto del articulo 857, ofrece
un argumento para defender que la desheredacion de lo que priva es de la legitima, op.cit., Instituciones de
Derecho..., pag.517 y ss.

3320p.cit., ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, Cédigo Civil Comentado. .., pig.996.

333vid, ALGABA ROS, Silvia, op.cit., Codigo Civil Comentado.. ., pag. 970.

334Claramente el articulo 929 del Codigo civil establece que “no podra representarse a una persona viva sino en
los casos de desheredacion o incapacidad”. La jurisprudencia en este sentido, se muestra unanime en considerar
que los efectos de la desheredacion no afectan a los hijos o descendentes que pasan a ocupar su lugar por
derecho de representacion. Asi el Tribunal Supremo en la Sentencia nim. 384/2019, de 2 julio, (RJ 2019\3141).
Precisa que “los efectos de la desheredacion no se extienden a los hijos y descendientes del desheredado.
Ocupan su lugar y conservan los derechos de los herederos forzosos al no ser desheredado en el testamento.
Igualmente, puede verse en la Sentencia nim. 38/2020 de 18 febrero, (JUR 2020\80647), de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 14% que afirma que “los nietos, que sustituirian por derecho de representacion
a su madre: la ausencia manifiesta y reiterada temporalmente desde que se produjo el evento determinante es
imputable a la conducta de la madre, pero no al comportamiento de los nietos: derecho a la parte de legitima
que les corresponda, que serd el importe equivalente que hubiera correspondido a su madre: cuantificacion.
Anteriormente la jurisprudencia menor se pronunciaba en este sentido asi la Sentencia nim. 23/2017 de 1
febrero de la Audiencia Provincial de Albacete, Seccidn 18 (JUR 2017\67928), y la Sentencia nim. 442/2012,
de 2 octubre de la Audiencia Provincial de Alicante, (JUR 2013\1377).

35 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, op.cit., “Comentarios al...”, pag. 6271 y ss. PUIG BRUTAU, José,
considera que hay varios preceptos del CC, de los que se puede desprender que la desheredacién ha de ser total,
art., 815, 857..., Vid., Fundamentos. .., pag.186. También DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema
de Derecho civil Vol. 1V, 102 ed., Tecnos, 2006, Madrid, pag.449.

336 Articulo 990 Cddigo Civil.
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que prohiban que esto ocurra en la desheredacion33?.

En una postura contraria parece situarse ALGABA ROS338, al sostener que, si bien
no hay un consenso acerca de esta cuestion, existe una opinién mayoritaria que apoya la idea
de que la desheredacion para ser valida no puede estar sometida a condicion. En esta linea,
RAGEL SANCHEZ considera la inadmision de una desheredacion condicionada, ya que “la
condicion mira hacia el futuro, mientras que la desheredacion al pasado™339. Por tanto, no
encontramos fundamento a la opcion de supeditar la desheredacion a un hecho futuro. En
esta misma linea, BERMEJO PUMAR considera que es dificil encuadrar la condicion en
este ambito, ya que la razon debe existir en el momento de la desheredacion349, si bien
creemos conveniente destacar lo que podriamos considerar una postura intermedia, en
autores como VALLET DE GOYTISOLO, quien cree que para resolver esta cuestion es

necesario distinguir una serie de situaciones que expondremos a continuacion341:

Desheredacion condicionada a que uno de los legitimarios incurra en causa de

desheredacion, situacion que es rechazada basandonos en el articulo 849 del CC.

Desheredacion realizada por el testador el cual sin tener certeza de un hecho que
podria ser causa de desheredacion lo condicione a que este se pruebe. En este sentido,
VALLET DE GOYTISOLO si considera posible tal condicion342,

La desheredacion ordenada para el supuesto en el que se dicte sentencia en la cual se
fundamente causa de desheredacién, condicion que este autor apoya también, si bien

considera que es una conditio iuris.

Por ultimo, la desheredacion basada en un hecho ocurrido con anterioridad al
testamento, pero condicionada a un hecho posterior por parte del desheredado como podria

ser una penitencia. VALLET DE GOYTISOLO considera que este hecho seria mas bien un

37Cfr., RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, considera que puede darse la desheredacion condicionada cuando “el
testador deshereda a un legitimario pero prevé que éste recupere su derecho a la legitima si tiene hijos, o confiesa
un delito ...”, Comentarios al Cadigo ..., Tomo I, pag. 6270 y ss.

338vid, ALGABA ROS, Silvia, op.cit., “Codigo Civil Comentado ...”, pag. 970.

339 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, op.cit., “Comentarios al Cddigo...”, pag. 6271y ss.

30 BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., “Instituciones de Derecho ...” pag. 1010 y ss.

3410p.cit., VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “Comentarios al Codigo ...”, pag. 534.

32|hidem, pag. 533 y ss.
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perddn condicionado343.

Siguiendo otra postura intermedia, O"CALLAGHAN basa su tesis en que podria
permitirse siempre y cuando se hagan algunas precisiones, en este sentido afirma que “si la
condicion esta cumplida o incumplida en el momento de la apertura de la sucesion por
muerte del causante, en tal momento se produce o no la delacion legitimaria, sin embargo
lo que no puede es quedar pendiente™3*4. En este sentido MORENO QUESADA pone de
ejemplo que no podré ser una condicion, el que en un futuro, incida un legitimario en causa
de desheredacion, pero por el contrario si podréa ser una condicion que tenga el fin de que un
determinado acto sea probado, o por ejemplo que se produzca la sentencia que lo fundamenta

como causa, del mismo modo que sera valido un perdon condicionado34s.

A nuestro juicio, para que sea admisible, la condicion, los hechos se deberian
haber cometido en el momento de hacer el testamento tal y como sefiala, la Sentencia de 5
diciembre de 2005, de la Audiencia Provincial de Valladolid, al exigir que la causa de
desheredacion concurra en el momento en que se otorgue testamento en el que se especifique
la misma, cuando afirma “Pretender que puede llevarse a cabo testamentariamente una
desheredacion condicional o potencial seria tanto como dejar abierta una puerta que la Ley
no permite y que ademas iria en contra precisamente de la propia naturaleza de ese acto de
desheredacion que, como privacion de un derecho practicamente blindado en nuestro
ordenamiento juridico, tan solo puede ser objeto de exclusion por causas muy concretas y
definidas que concurran en el momento en que formalmente se lleva a cabo
aquella desheredacion. Porque, ademas, cualquier posibilidad o situacion que pueda suceder
posteriormente puede llevarse a cabo mediante el otorgamiento de otro testamento, dada la
naturaleza esencialmente revocable de ese acto de voluntad (articulo 737 del Codigo

civil)’346, Debe observarse que, en el Derecho catalan, la cuestion esta fuera de toda duda

330p.cit., VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “Comentarios al Codigo...”, pag. 534.
340"CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, op.cit., Comentario del Cédigo..., pag.728.
345MORENO QUESADA, Bernardo, op.cit, pag. 678 y ss.

#6Sentencia num. 385/2005, de 5 diciembre de 2005, de la Audiencia Provincial de
Valladolid, (AC 2005\2091). Seccién primera. Recoge posteriormente esta doctrina la
Sentencia nim. 200/2012, de 2 julio de 2012 de la Audiencia Provincial de Jaén, Seccion 3,
(AC 2012\2092), En igual sentido, se expresa tambien la Sentencia nim. 471/2013 de 19
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pues esta contemplado expresamente en el Cédigo como requisito de la desheredacion que
no puede ser ni parcial ni condicional y en ello insiste la jurisprudencia: asi resulta de gran
interés, entre otras, la Sentencia nim. 10/2003, de 24 de abril, del Tribunal Superior de
Justica Catalan, Sala de lo Civil y Penal, en la que se afirma que “no se debe conferir eficacia
a la desheredacion, ya que se trataria de un desheredacion condicional establecido por el
caso que los hijos reclamen derechos en las herencias paterna y materna; y de acuerdo con
la tradicion juridica catalana, de una importancia significativa a la hora de interpretar el
derecho vigente segun el articulo 1, Il de la Compilacion del Derecho civil de Cataluiia
la desheredacion no puede someterse a condicion segun el Digesto 28,2,3-1 y asi resulta

también del articulo 368, 11 del Cédigo de sucesiones cuando precisa que la causa en la que

diciembre de 2013 de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 3, (JUR 2014\146818),
y la Sentencia nim. 386/2015, de 26 noviembre de 2015, (JUR 2016\59263) de la misma
Audiencia y Seccién. La Sentencia 73/2016 de 29 febrero de 2016, de la Audiencia
Provincial de Valencia. Seccion octava, (JUR 2016,150383), la misma Audienciay seccion,
la Sentencia nim. 316/2016 de 26 julio, (AC 2018,549). La Sentencia num. 417/2017 de 3
octubre de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 10, (JUR 2017,298013) recoge
expresamente la SAP de Valencia, Seccion 8°, 73,2016, de 29 de febrero.
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se fundamenta la desheredacion, debe ser cierta’347348,

Una vez expresado, nuestro planteamiento de que los hechos habrian de haber tenido
lugar con anterioridad al testamento, no descartamos la posibilidad de que para que sean
causa de desheredacion se exigiera esperar a la firmeza de la sentencia, por ejemplo, si ha
sido condenado un ascendiente a causa de las relaciones que obedezca la generacion articulo
111.2. o la terminacién del juicio, por ejemplo, para ser condenado en una causa por haber

atentado contra la vida del conyuge del testador, articulo 756 del Codigo civil. Ya que como

$7Sentencia num. 10/2003, de 24 de abril, del Tribunal Superior de Justicia Catalan
Sala de lo Civil y penal. Seccién Unica. (RJ 2003, 539). A titulo de ejemplo, se expresan en
este sentido, entre otras, la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion172), en la Sentencia
nam. 770/2017, de 17 noviembre. (AC 2017\1726).; Y La Sentencia num. 54/2019 de 4
febrero de la Audiencia Provincial de Barcelona Seccion 14 (JUR 2019\56907) .; la
Sentencia nim. 264/2019 de 23 mayo de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
199),. (JUR 2019\17211), indica que “La desheredacion ha de hacerse en forma pura, es
decir, no es admisible una desheredacion condicional, en el sentido de que el testador la
deje prevista para el supuesto de que el legitimario incurra en una causa
de desheredacién después de otorgado el testamento. Una medida de esta gravedad ha de
tener por base una causa que ya exista al otorgarse el testamento (PUIG BRUTAU). Como
también observa VALLET DE GOYTISOLO, *'la desheredacion condicionada a que en lo
futuro incida un legitimario en causa de desheredacion es rechazable por la exigencia de
que la desheredacion exprese la causa legal en que se funde, lo que requiere, para poder
fundamentarla, que la causa se haya producido. Una decision tan grave, requiere un hecho
real ya ocurrido y no una prevision imaginada, aunque resulte profética”. La Sentencia
nam. 199/2020 de la Audiencia Provincial de Castellon de 18 mayo de 2020, Seccién 32,
(JUR 2020\286901), repite textualmente la anterior sentencia.

#8Actualmente, estd la cuestion regulada en el Cédigo Civil de Cataluiia, Libro
Cuarto Sucesiones); Ley 10/2008, de 10 de julio. (LCAT 2008\607), en el articulo 451-18,

que establece los siguientes “Requisitos de la desheredacion.

1.La desheredacion debe hacerse en testamento, codicilo o pacto sucesorio y requiere la expresion de una de
las causas tipificadas por el articulo 451-17 y la designacion nominal del legitimario desheredado. 2. La
desheredacion no puede ser ni parcial ni condicional.”. BOE, 7 agosto 2008, nam. 190.
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sabemos el testador no tiene que probar la conducta del desheredado349.Por otro lado,
también podria darse la posibilidad que el testador lo condicionara al arrepentimiento y por

tanto mediera perdon entre ambos, si bien ya no seria causa de desheredacion.

De todas formas, el hecho de que el testador tenga libertad de hacer testamento en
cualquier momento y pueda privar de la cuota legitimaria a quien cometa una de las
conductas reprobables tipificadas hara que en la mayoria de los casos sea necesaria la prueba

de la causa.

En lo referente a la desheredacion parcial existen igualmente varias corrientes, ya
gue nada se dice en el Codigo Civil en este sentido. Las Partidas3s? si prohibian la
desheredacion parcial, recogiendo el derecho Romano. PUIG BRUTAU, como
representante de la doctrina més clésica3>!, defiende que segun el elemento de interpretacion
histérica de la ley que proviene de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888352, debera
entenderse que la desheredacion parcial esta prohibida, apoyando esta idea también en que
la falta que conlleva la accién de desheredacion es indivisa y por tanto el castigo debera ser

de modo conjunto3s3.

Autores, como VALLET GOYTISOLO, fundamentan la desheredacion parcial en

la idea de que el testador puede graduar la pena, si puede lo mas, puede lo menos354355,

39a Sentencia num. 226/2014 de 28 marzo de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 42, (JUR
2014\189463) expone que “la causa de desheredacion debe de concurrir cuando se otorga el testamento en el
que se produce la desheredacion (vid. STS 15 de junio de 1990, (RJ 1990, 4760), pues en otro caso
la desheredacion seria condicional, lo que no es ébice a la admision por la doctrina de la desheredacién de un
legitimario sin certeza del hecho constitutivo y condicionada a la prueba de la realidad del hecho y también la
fundada en hecho cierto ocurrido antes del otorgamiento de testamento, pero condicionada a la posterior
conducta del legitimario (arrepentimiento, rectificacion)”.

350 partida VI, ley 3 Titulo VI, seguia el criterio establecido en el Digesto XXVIII-11, es decir en el derecho
Romano.

31Cfr. PUIG PENA, Federico, comentarios al CC del ministerio de justicia.

352 |_ey de Bases.

353En este sentido, BATLLE VAZQUEZ, Manuel, Invalidez de la desheredacion parcial en nuestro derecho,
1952, A.U.M, pég. 65y ss.

34BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, siguiendo esta linea, considera que no solo no se prohibe en el CC,
sino que ademas fue suprimido del criterio del Derecho Romano, ya que histéricamente aparecia recogido
expresamente en la Ley 3, titulo VII, de la Partida VI, por lo que podriamos suponer que esta admitido,
basandose en “el caracter disponible que tiene la legitima en el Derecho Comun”. Op.cit., Instituciones de
Derecho..., pag. 1010 y ss.

35 WVALLET DE GOYTISOLO, Juan, op.cit., Comentarios... Ministerio, pag. 2080 y ss.
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LACRUZ BERDEJO establece que puede darse la desheredacién parcial en el deseo
de suministrar medios indispensables para su vida. En opinion de RAGEL SANCHEZ, el
testador que desee desheredar de forma parcial, puede privar de la legitima por un lado y
conseguir su objetivo a través de un legado “nada impide al testador donar bienes al
desheredado356. Por su parte, y en una linea opuesta a los autores citados O"CALLAGHAN,
si bien reconoce que se trata de un punto muy discutido, mantiene una posicion negativa a
la desheredacion parcial, basada en “el elemento historico de la interpretacion de la ley...”,
pues siguiendo su definicion la desheredacion en la que sefiala que se trata: de una privacion
de la cualidad de legitimario, y no solo de una porcion de bienes”357, como sefiala
acertadamente el profesor LASARTE, “a juicio de la generalidad de la doctrina, son
numerosisimas las razones que avalan la improcedencia de la desheredacion parcial en
nuestro sistema. El causante, pues, puede desheredar o no, pero si lo hace, ha de entenderse
que la desheredacion alcanza a la integra cuota legitimaria que podia haberle

correspondido3>8,

En nuestra opinion, la desheredacion parcial podria tener apoyo en nuestro sistema
juridico, si bien es verdad que la legitima no permite la parcialidad, no tiene por qué ser asi
con respecto a la desheredacion, pues del mismo modo que un juez puede graduar una pena,
el testador también deberia, y si ya se puede hacer, tal y como, sefiala RAGEL SANCHEZ,
a través de un legado, no vemos razén para no flexibilizar mediante esta via la

desheredacion.

En cuanto al procedimiento para hacer efectivala desheredacion, el articulo 849 del
CC reza la desheredacion s6lo podra hacerse en testamento, expresando en él la causa legal
en que se funde. Este articulo, unido al 848 CC, que como ya mencionabamos anteriormente,
establece que la desheredacion Unicamente puede hacerse por alguna de las causas sefialadas
en Ley, nos invita a pensar que las causas, no solo estan tasadas, sino que ademas son

numerus clausus.

La doctrina mayoritaria35? insiste en que la interpretacion de las causas debe hacerse

3%6Cfr., RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, Comentarios al Cédigo. .., pag.6271.

370" CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, op.cit., Comentario del Cédigo..., pag. 728.

3580p.cit., LASARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de sucesiones..., pag. 213.

$9DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. 1V, 10%d., pag. 447, LACRUZ
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con un criterio restrictivo, no siendo admisible por tanto ni una interpretacion extensiva ni
por analogia.36 Esta tesis, ademas, estd apoyada en numerosas sentencias, a modo de
ejemplo citar la Sentencia del tribunal Supremo de 28 de junio de 1993361, En este sentido,
la profesora ECHEVARRIA DE RADA afirma que nuestros tribunales “sostienen que las
conductas relacionadas con el abandono emocional o la ausencia de relaciones familiares,
no podian incluirse en el &mbito de aplicacion de las causas de desheredacion por su estricta

pertenencia a la esfera moral’362,

Este extremo que a primeras parecia indiscutible ha dado un giro inesperado ya que,
como veremos mas adelante con el estudio de las ultimas sentencias, la corriente
jurisprudencial ha dado un paso a delante, al establecer concretamente, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014363, que “aunque las causas de desheredacion sean
Unicamente las que expresamente sefiala la ley y ello suponga su enumeracion taxativa, sin
posibilidad de analogia, ni de interpretacion extensiva; no obstante, esto no significa que la
interpretacion o valoracion de la concreta causa, previamente admitida por la ley, deba ser

expresada con un criterio rigido o sumamente restrictivo”.

No obstante, y en base a lo anterior la doctrina3é* asi como la jurisprudencia mas
tradicional hasta ahora solo apoyaban que las causas de desheredacion debian de
interpretarse de forma restrictiva. Creemos importante traer a colacion que el cadigo Civil
de 1851, en su articulo 848, anadia que “la desheredacion solo podré tener lugar por alguna
de las causas que expresamente sefiala la ley, no podria ser desheredado ningun heredero,
aunque existiesen otras causas de igual o mayor gravedad”, si bien esta parte fue suprimida.

Frente a la doctrina que apoyaba la interpretacion restrictiva autores como SCAEVOLA365

BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, LUNA SERRANO, Agustin, DELGADO
ECHEVERRIA, Jests, RIVERO HERNANDEZ, Francisco, RAMS ALBENSA, Joaquin, op.cit., Elementos
de Derecho..., pag. 425y ss.

30EN este sentido DIEZ-PICAZO, Luis, GULLON, Antonio, op.cit., Sistema de derecho..., pag. 447 y ss.
3611 a Sentencia nim. 675/1993 del Tribunal Supremo 28 de junio de 1993 (RJ 1993/4792).
$2ECHEVARRIA DE RADA Maria Teresa, op.cCit, pag. 46.

363Sentencia nim. 258/2014 del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014 (RJ 2014/3900).

340p.cit., ECHEVARRIA DE RADA, Maria Teresa, pag. 46 y ss.

365Cfr., PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, establece citando la teoria de SCAEVOLA, un ejemplo “un
incendio causado a propdsito, que denota una conducta perversa del autor pese a su gravedad en nada afecta a
las reglas de desheredacion”. En contra posicion a las legislaciones latinas, las legislaciones germanicas son
mas progresivas, y asi ocurre con la desheredacion denominada bona mente, que consiste en “tomar el testador
ciertas medidas encaminadas a salvaguardar la legitima de su descendientes, privandoles incluso de la libre
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estimaba que “era lamentable que nuestro Codigo siguiese un sistema tan hermenéutico”.

Una vez llegados a este punto en el que hemos podido comprobar que la
desheredacion es una institucion regulada dentro de unos perfiles y con unos requisitos
concretos, podemos decir que se hace dificil su aplicacién practica. En este sentido
REBOLLEDO VARELA expone como critica que los efectos de la desheredacion pueden
no cumplir los deseos del testador, ya que si bien es verdad que tiene la libertad para
desheredar en aquellos supuestos en los que concurra causa, esto no le permite la libre
disposicidn de esos bienes, pues si el desheredado justamente, tiene hijos y descendientes
segun lo dispuesto en el articulo 857 del Cadigo Civil, ocuparan su lugar, pues este dispone
“los hijos o descendientes del desheredado ocuparan su lugar y conservaran los derechos de
herederos forzosos respecto a la legitima”, por tanto acceden a la herencia por via de

representacion3eo,

Conviene precisar que la redaccion originaria del articulo 857 establecia que “los
hijos del desheredado ocuparan su lugar y conservaran los derechos de herederos forzosos
respecto a la legitima; pero el padre desheredado no tendra el usufructo ni la administracion

de los bienes de la misma’367.

Con lareforma de la Ley 11/1981 de 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil
en materia de filiacion, paria potestad y régimen econémico del matrimonio, se elimind el
usufructo legal de los padres en los bienes de sus hijos, afectando no solo a este articulo 857
en su segundo parrafo, sino también al 761 CC, para aquellos supuestos en el que el padre
sea indigno, pues al igual que en la desheredacion, sus hijos adquiriran sus derechos a la

legitima pues contenia la misma prohibicion3és,

Advierte MIQUEL que la supresion, en estos parrafos, no puede hacer olvidar la idea

disposicion de su legitima, mas que como castigo, en interés de ellos y de sus familiares,” como ocurre en el
derecho aleméan. Op. cit., “La desheredacién en...”, pag. 12y ss.

366 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, “Derecho de sucesiones, Donacion”. Director SEONANE
SPIEGELBER.J.L. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pag., 187 y ss.

367E] articulo 857 del Cédigo Civil, fue reformado por el articulo 4 de la Ley 11/ 1981 de 13 de mayo de 1981.
368E] articulo 761 del Cddigo Civil dispone “Si el excluido de la herencia por incapacidad fuere hijo o
descendiente del testador, y tuviere hijos o descendientes, adquiriran éstos su derecho a la legitima”. Del mismo
modo, antes de la reforma establecia ademas el siguiente parrafo “El excluido no tendra el usufructo y
administracion de los bienes que por esta causa hereden sus hijos”.
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que en ellos se expresa, que es que ni el indigno ni el desheredado se aproveche por via

indirecta, es decir, a través de sus hijos, de la herencia del causante369.

Si bien esto es asi, lo cierto es que el Cadigo Civil si prevé esta situacion y esta
proteccion y la traslada desde la reforma de la Ley 11/1981 de 13 de mayo al apartado 2 del
articulo 164 del Codigo Civil, que sefiala sobre esta cuestion que “Los padres administraran
los bienes de los hijos con la misma diligencia que los suyos propios, cumpliendo las
obligaciones generales de todo administrador y las especiales establecidas en la Ley

Hipotecaria’370,
Se exceptlan de la administracion paterna

Los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando el disponente lo hubiere ordenado
de manera expresa. Se cumplira estrictamente la voluntad de éste sobre la administracion de

estos bienes y destino de sus frutos.

Los adquiridos por sucesién en que uno 0 ambos de los que ejerzan la patria potestad
hubieran sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar por causa de
indignidad, que seran administrados por la persona designada por el causante y, en su defecto
y sucesivamente, por el otro progenitor o por un administrador judicial especialmente

nombrado.

Los que el hijo mayor de dieciséis afios hubiera adquirido con su trabajo o industria.
Los actos de administracion ordinaria seran realizados por el hijo, que necesitard el

consentimiento de los padres para los que excedan de ella.

Por tanto, el legislador, al suprimir el segundo parrafo del articulo, Unicamente, lo
hace con el fin de coordinar el Codigo, pues como acabamos de ver, protege ese posible

abuso que podria haber, si el padre desheredado administra la herencia de su hijo.

La desheredacion requiere de una serie de presupuestos necesarios para Su

efectividad. En primer lugar, y como ya habiamos adelantado, ha de ser Gnicamente por

39MIQUEL GONZALEZ, José Maria, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Vol. 11, 1984, pag.
1275y ss.

370 ey 11/1981 de 13 de mayo de modificacion del Cddigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio. BOE nim. 119, de 19 de mayo de 1981.
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algunas de las causas establecidas en la ley.

Queremos resaltar que estas causas tratan de una serie de actos considerados por la
ley especialmente dignos de castigo, son actos que ponen de manifiesto que la relacién
familiar, asi como sus consecuencias afectivas, se han roto, pues los principios familiares se
han roto por actos del heredero, y por tanto no es merecedor de recibirla3’!, ya que esos
principios familiares, son la base por la que se crea la legitima en este sentido LASARTE
ALVAREZ, define que “ la designacién de herederos forzosos no parece que pueda
imponerse al causante bajo cualquier circunstancia, sino solo en situaciones de normalidad
familiar, pues si la inexistencia de afecto familiar se ha hecho evidente de forma
particularmente grave, a través de hechos o actos que garantizan la ruptura de la unidad
familiar... resulta natural que la ley haya llegado a la conclusion.. ., de quien es considerado

heredero forzoso deje de serlo...”372.

Recordemos que ya desde el Derecho Justinianeo era un requisito para la efectividad
de la desheredacion, que se hubiesen producido una serie de acciones, merecedoras del

castigo y asi aparecia en la Novela 115.

Podriamos afirmar que su fundamentacion coincide con la revocacion de donaciones
por ingratitud;373 de ese modo PUIG BRUTAU establece que: “No seria racional obligar a
un testador a favorecer a quien por su conducta reprobable no se ha hecho digno de recibir
el beneficio.. ., la desheredacion significa la dispensa que la Ley otorga al testador de seguir
vinculado por tal deber, ante la concurrencia de una causa grave y legalmente reconocida, la
diferencia con la donacion por ingratitud, esta en que la donacion se trata de algo que ya esta

consumado. Al contrario de lo que ocurre en el supuesto de desheredacion”.

Coincidimos con MARTINEZ MARTINEZ374, en la idea de fundamentar la
desheredacion, como un sistema a través del cual se “moderan los efectos del sistema de
legitimas”. En nuestra opinion, se permite recurrir a la desheredacion en aquellos casos en
los que el testador, se ve agredido por sus legitimarios a través de unas determinadas

conductas, y por otro lado la desheredacion, hace la funcion de empoderar (empowerment)

STIMORENO QUESADA, Bernardo, op.cit., pig. 647 y ss.

372 ASARTE ALVAREZ, Carlos, op.cit., pig. 206 y ss.

$3PUIG BRUTAU, José, op.cit., pag. 230.

3740p.cit., MARTINEZ MARTINEZ, Ruperto Isidoro, Tratado de Derecho..., pag. 1213.
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al testador con autoridad familiar. Lo que conllevaria que los herederos forzosos fuesen mas

conscientes de las consecuencias de determinas conductas.

Es importante apuntar que, para que sea efectiva la desheredacion, el testador
necesita sefialar en el testamento la causa expresa en la que ha incurrido el legitimario por
lo que ésta, Unicamente podra hacerse a través de testamento. Consideramos importante
recalcar que si bien ha de sefalar la causa, en la que ha incurrido el legitimario, no es
necesario que describa sus hechos constitutivos tal y como queda reflejado en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1990 que considera que el: “ caracter solemne
requiere que se manifieste en testamento, que exista alguna de las causas tasadas y que se
indique por el testador la aplicada, pero en ningln caso exige la ley concretar o describir los

hechos constitutivos de la injuria ni las palabras en que €sta consista”37>.

Es necesario, sin embargo, que resulte inequivoca la causa que se alega, del mismo
modo que debera quedar claro al sujeto que es desheredado, por lo que la desheredacion ha
de ser nominal y expresa, asi aparece regulado en el articulo 849 del Cddigo Civil, al
disponer “la desheredacion solo podra hacerse en testamento, expresando en él la causa legal

en que se funde”.

Es importante que se tenga en cuenta que, si el desheredado lo negase, la causa
deberé ser probada por el resto de los herederos37¢, esto conlleva por tanto que sea requisito

que la causa sea cierta y ademas pueda probarse en un juicio.

No podemos olvidar que tales causas operan siempre y cuando no exista
reconciliacion entre ofensor y ofendido, pues como es sobradamente conocido, la

reconciliacion posterior priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la

375Sentencia ndm. 370/1990 del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1990, (RJ 1990/ 4760). Fundamento
segundo, en este mismo sentido y mas reciente encontramos la Sentencia nim. 881/2003 del Tribunal Supremo
de 25 de septiembre de 2003, (RJ 2003/6442), tal y como aparece en su fundamento tinico ... decret6 la nulidad
de la clausula de desheredacién de dicha demandante, clausula testamentaria que literalmente dice «Deshereda
a su esposa, por incumplimiento de los deberes conyugales», la que cumple de principio las previsiones exigidas
en el articulo 849 del Cddigo Civil, pues no se trata de indeterminacion en la desheredada como interpretan los
juzgadores de instancia; ya que la desheredada resulta perfectamente identificada, sin que sea preciso relatar y
menos detallar los hechos que provocan la desheredacion, presentandose la voluntad de desheredar como
decidida y suficientemente patente”.

376Tal y como lo dispone el articulo 850 del Codigo Civil, “la prueba de ser cierta la causa de la desheredacion
correspondera a los herederos del testador si el desheredado la negare”.
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desheredacion ya hecha, conforme lo establecido articulo 856 Cédigo Civil.

Otro de los puntos que debemos que tener en cuenta, en nuestro estudio de la
desheredacion, es sefialar, quienes son aquellas personas que pueden llevar a cabo la
desheredacion, es decir, quien puede desheredar. En palabras de O'CALLAGHAN,
consideramos que “quien puede atribuir la legitima puede privar de ella”*"”. Quiza el quid
de la cuestion, no debe estar en quien puede desheredar, pues es por todos sabido que debe

tener capacidad de testar, sino en si ¢podréa ser desheredado cualquier legitimario?.

El Cddigo no nos da una solucion a este respecto, ya que no especifica cual es la
capacidad que debera tener el desheredado, VALLET DE GOYTISOLO nos recuerda que
en las Partidas (Partida 6, Ley 2, inciso 4), si se exigia un minimo de edad para ser
desheredado, a partir de los diez afios y medio se tenia la capacidad suficiente para realizar

conscientemente, alguno de los actos por los que se podia privar de la legitima."®

La doctrina tampoco nos da una solucién unanime, VALLET DE GOYTISOLO
recoge las siguientes corrientes doctrinales, “unos autores creyeron de aplicacion la
capacidad penal, otros la refirieron a la capacidad para actuar con dolo, otros se han inclinado
por dejar la apreciacion al arbitrio de los Tribunales... debe aplicarse atendiendo a las
circunstancias de cada de caso y finalmente, ha predominado, el criterio de distinguir segin
el hecho que sea la causa de desheredacion, constituya un delito penal o un acto civil culposo

o doloso o bien sea matizado con un flexible arbitrio judicial”3"°.,

Partimos de la base, de que el testador debe limitar la desheredacion a una causa
legal, ahora bien, es necesario que el desheredado, no solo haya nacido sino que tenga

capacidad para que le puedan imputar la conducta causa de la desheredacion.

3770’ CALLAGHAN MURIOZ, Xavier, op.cit., “Compendio de derecho...”, pag. 232 y ss., nos recuerda que
por ejemplo en las partidas si se exigia un minimo de edad para ser desheredado, a partir de los diez afios y
medio se entendia por tanto que se tenia la capacidad suficiente para realizar conscientemente, alguno de los
actos por los que se podia privar de la legitima, sin embargo, nuestro Cédigo Civil, no dice nada al respecto.
S8Cfr., VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “El apartamiento y la desheredacion...”, pag. 17.

3%Vid., MARTINEZ MARTINEZ, Ruperto Isidoro, op.cit., pag. 1216.
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Efectivamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1990 de 16 de julio, sin llegar
a profundizar en la cuestion, hace alusion a la mayoria de edad penal de los hijos para hacer
efectiva la desheredacion, al senalar que “ la cuestion que se plantea relativa a la minoria de
edad civil de los hijos del testador quedo acertadamente resuelta, en la recurrida sentencia
al refutar uno de los argumentos de los actores sobre la minoria de edad penal declarando
que los hechos ocurrieron en los meses..., inmediatamente anterior a la fecha de la
separacion de los hijos de su padre, para su entrega a la institucion adecuada. .. aquellas ya
eran personas penalmente responsables, con proyeccion civil... y como los efectos civiles
los determina el propio Cadigo, el privar a un heredero forzoso de sus derechos a la legitima,

es evidente que al darse tal circunstancia no cabe entrar en disquisiciones”.3%

Asi mismo, sobre esta cuestion se ha pronunciado en varias ocasiones la Direccion
General de los Registros y del Notariado, a modo de ejemplo en su Resolucion de 23 de
mayo de 2012, expone que “La desheredacion requiere que se atribuya al desheredado una
accion u omision que la Ley tipifiqgue como bastante para privarle de la legitima, y que haya
ocurrido antes de que se otorgue testamento. Pero en realidad, esta exigencia conlleva,
ademas la identificacion del legitimario afectado..., y que tenga aptitud para ser excluido. ..
es decir que al tiempo del testamento, este haya nacido y tenga aptitud e idoneidad para que
le sea juridicamente imputable la conducta que constituye la causa legal de desheredacion y
aunque es cierto que el Codigo Civil..., no expresa ni concreta la capacidad para ser
desheredado, lo que no cabe duda es que se requiere un minimo de madurez fisica y mental
para que una persona pueda ser civilmente responsable del acto que se le imputa™®,

Recientemente, esta idea ha sido avalada por la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y Notariado de 6 de marzo de 20192,

Ademas, queremos resaltar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
22 de mayo de 2017, que va mas alla al afirmar que se puede deducir de la jurisprudencia
como criterio que “se exonera al menor de edad inimputable de la causa de desheredacion

en que hubieran incurrido quienes ejercian la patria potestad sobre él, pues la responsabilidad

380Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio 1990, (Ref. 5683/1990).

381Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 23 de mayo de 2012, BOE 27 de
junio de 2012.

382Resolucion de la Direccion General de los Registros y Notariado de 6 de marzo de 2019, BOE nim. 75, de
28 de marzo de 2019.
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de estos, no se transfiere a los menores que de ellos dependan’ 38,

En nuestra opinidn, la capacidad para ser desheredado dependera del hecho en el que
consista la causa de desheredacion exigiéndose por tanto que el desheredado tenga la
capacidad suficiente para que se le pueda imputar el hecho al que da lugar la causa, por otro
lado, consideramos que no es necesario, entrar a valorar, que al menor no se le pueda imputar
una causa cometida por los hechos de quien ejercen la patria potestad, en primer lugar,
porque no se les puede hacer responsables de tales hechos y en segundo lugar, es el propio
CC en su articulo 857, el que sefiala que los hijos sucederan a sus padres cuando estos sean

desheredados.

2. Causas de desheredacion.

El articulo 852 del Cddigo Civil establece que son justas causas para la
desheredacion, en los términos que especificamente determinan los art. 853, 854 y 855, las
de incapacidad por indignidad para suceder, sefialadas en el articulo 756 en sus parrafos 1°,
2°, 3%, 5%y 6°. Si bien, y como veremos en su momento, las causas de indignidad no seran

coincidentes para todos los herederos forzosos.

Conviene recordar que la figura de la desheredacion y la indignidad son diferentes y
no puede confundirse una con otra, del mismo modo que tampoco podriamos confundir la
desheredacion con la pretericion, si bien hay paises como ltalia que, a lo largo del tiempo,
han equiparado ambas instituciones, despareciendo de su regulacion la desheredacion por
innecesaria, al considerar que los efectos legales de la indignidad son suficientes para privar
de la herencia a aquellos que lo merecen®®*. Nuestro Derecho establece unas claras

diferencias entre ellas, que ya venian dadas por el Derecho Romano®®.

Siguiendo la premisa de que la desheredacion Unicamente sirve para privar de la

S8VALLET DE GOYTISOLO, Juan, op.cit, El apartamiento y ..., pag. 10y ss.

384PACCIA, Romana, “Validita del Testamento di contenuto meramente diseredativo”, Rivista di Diritto Civile,
2/2014, pag. 307. BEVILACQUA, CLOVIS, “Comentario al Codigo Civil de Brasil”, Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil, Livraria Francisco Alves, 1960, pag. 224 y ss.

35pUIG BRUTAU, José, establece que “en el Derecho Romano existia la misma diferenciacion, entre la
desheredacién por la que se podia privar a un miembro de la familiar es decir a un legitimario, mientras que la
indignidad era una especie de desheredacion legal. Op.cit., pag. 234 y ss.
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herencia a aquellos herederos que son legitimarios, es decir, los herederos forzosos, y que
la misma ha de hacerse a través de testamento, es una consecuencia légica afirmar que es el
propio testador quien decide en base a su voluntad, desheredar al legitimario, porque este ha
incurrido en alguna de las causas establecidas en la ley. En palabras de JORDANO FRAGA
“la desheredacion es la declaracion de voluntad testamentaria, por la que el testador
concurriendo en ellos algunas de las causas legalmente establecidas a tal efecto priva, al
abrirse la sucesion de aquel, de su derecho de legitima a cualquiera de sus herederos

forzosos’36,

Sin embargo, la figura de la indignidad sirve para privar de la herencia del causante
a cualquier heredero, sin necesidad de que este sea legitimario, y, ademas, las causas en las
que se puede fundamentar la indignidad no han de ser necesariamente conocidas por el
causante de la herencia, antes del fallecimiento®”. Es por ello por lo que, a diferencia de la

desheredacion, la indignidad opera tanto en la sucesion testada como en la intestada.

Otra de las grandes diferencias entre ambas figuras reside en que la desheredacion,
como hemos sefialado, es la privacion de la legitima mientras que la indignidad supone la
incapacidad de suceder.>® Por Gltimo, no podemos olvidar que la indignidad opera de forma
automatica por Ley. En este sentido, HERNANDEZ GIL considera que la indignidad
pertenece al ambito de lo publico, mientras que la desheredacién corresponde al &mbito
privado®®. En esta linea, PASCUAL QUINTANA, atinadamente, diferencia entre la falta
social y la falta familiar: en los casos de indignidad es la Ley quien decide que un
determinado heredero no reciba los bienes, mientras que con la desheredacion es el propio

testador el que decide si el legitimario va a heredar o0 no®®.

386JORDANO FRAGA, Francisco, Indignidad sucesoria y desheredacion. Algunos aspectos conflictivos de su
reciproca interrelacion, Coleccion de estudios privados, Comares, Granada, 2004, pag.38 y ss.

387En este sentido, ZURILLA CARINANA, M* de los Angeles, define las causas de indignidad como “aquellas
que afectan a personas que son capaces para suceder por testamento o abintestato, pero que su conducta
injustificable contra el causante, antes o después de la apertura de la sucesion, les aparta de ella. ¢Es precisa la
revision de las causas de indignidad en el sistema sucesorio?”, Documentos de trabajo. Seminario permanente
de Ciencias Sociales, nim.9, Universidad de Castilla la mancha, enero de 2014, pdg. 3y ss.

388EN este sentido, ROYO MARTINEZ, Miguel, establece que la desheredacion solo se refiere a la legitima por
el contrario le indignidad, funciona para la sucesion testada intestada y el legado, "Derecho sucesorio mortis
causa", Sevilla, 1951, Edecel, pag. 152y ss.

$HERNANDEZ GIL, Félix, “La indignidad sucesoria: Naturaleza juridica declaracion judicial y efectos,
Revista de Derecho Privado, Tomo XLV, 1961, pag. 468y ss.

30PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel, op.cit., “La desheredacion en el Cédigo...”, pag. 9.
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Ahora debemos plantearnos qué ocurre si el testador conocedor de la causa de
indignidad, instituye a pesar de ello al indigno como heredero, ¢ Supondria un perdon tacito?.
Podriamos entender que el articulo 757 resuelve esta cuestion, al afirmar “que las causas de
indignidad dejan de surtir efecto si el testador las conocia al tiempo de hacer el testamento
o si habiéndolas sabido después, las remitiere en documento publico”. Si la desheredacion
queda a voluntad del testador, reconociendo la causa en el testamento, puede posteriormente
haber una reconciliacion entre ofensor y ofendido dejando sin valor esa causa. La doctrina
discute si cabe el perdon en la desheredacion., LASARTE ALVAREZ considera que “frente
a cuanto ocurre en el articulo 757 (relativo a la indignidad), el articulo 856 solo se refiere
a la reconciliacién, sin hacer mencion alguna del posible perdédn o remision del causante.
Ante ello, algunos autores, poniendo de manifiesto que la reconciliacion comporta una
conducta reciproca, frente a la caracteristica unilateralidad del perddn, sugieren que en
materia de desheredacion éste es irrelevante. A nuestro juicio, sin embargo el hecho de que
el art. 856 no haga referencia alguna al perdon se debe sencillamente a los propios
presupuestos formales y materiales de la desheredacion, que requiere una conducta activa
y una voluntad formalmente expresada por parte del testador. Luego, pudiendo o no
desheredar el causante, parece que en todo caso puede perdonar. De otra parte, habra de
concordarse que establecer unas claras fronteras entre perdon y reconciliacién, en la
préactica, resulta poco menos que imposible™391, opinidn que compartimos y de la que se
hace eco la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2018392 que da respuesta a
esta cuestion al establecer en primer lugar “que hay que hacer notar que la sentencia
recurrida habla del perddn por el padre de las ofensas que hubiera podido hacerle la hija,
pero lo hace sin modificar los hechos probados por la Sentencia de Primera Instancia, que

considera acreditado que hubo reconciliacion.

En segundo lugar, cabe afiadir que, a pesar de que el art 856 del CC, solo menciona
la reconciliacion como causa que impide desheredar o que priva de eficacia a la
desheredacion ya hecha, ello no podria impedir la eficacia del perdédn de la ofensa concreta
que, de haber quedado acreditada, lo que no ha sucedido en el caso, fuera causa de

desheredacion, pues quien puede hacer valer la causa de desheredacion también puede

3¥10p.cit., LASARTE ALVAREZ, Carlos, pag.38.
392Sentencia nim. 401/2018 del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2018, (JUR 401/2018).
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remitirla eficazmente”.

Ahora bien, mientras que las causas de indignidad, segun el art. 757, dejan de surtir
efecto si el testador las conocia al tiempo de hacer testamento o habiéndolas sabido después
las remitiere en documento publico, es decir, para que se puedan perdonar deben seguir con
las formalidades sefialadas en este articulo, la reconciliacion de las causas de desheredacion
no exigen formalidades de modo alguno, pudiendo hacerse de forma expresa o técita. En
ambos casos, en definitiva, quedaria a voluntad del causante hacerlas valer con el estamento

0 en documento publico.

En consonancia con lo dicho, en estos casos, consideramos que quedaria a voluntad
del causante hacer valer las causas de indignidad, pues puede perdonar o remitirlas en el
testamento o0 en otro documento publico posterior al tener conocimiento de la causa de
indignidad. Por tanto, pese a haber cometido actos tipificados por ley de especial gravedad
que tendrian como efecto que quien los haya cometido pierda el derecho a heredar por falta
de capacidad para suceder por indignidad, el causante puede perdonarlos testando a su favor.
De ahi que pese a que las causas de indignidad operan automaticamente, a diferencia de
las causas de desheredacion que deben constar en testamento, en el supuesto de que las
causas de indignidad en que se incurra pudiera ser conocidas por el causante y por tanto
puedan ser perdonadas y efectivamente se perdonasen , y a su vez existiera una conducta
activa del causante (el perdon o remision con los requisitos legalmente establecidos) en el
testamento o documento pubico, quedaran por tanto sus efectos (privacion de la sucesion
testada o intestada a su voluntad) suspendidos, al poder instituirlo como heredero o
legatario. En cuyo caso, como en la desheredacion, seria el testador el que decide si va a
heredar o no.

En nuestra opinidn, realmente, el problema surge cuando el causante no es conocedor
de las circunstancias que hacen indigno y, por tanto, no podria haberlo desheredado y no
existiria ese perdon tacito en ese momento. Otra posibilidad seria que conociendo tales
circunstancias el testador no quisiera desheredarlo por entender que el legitimario ya era
indigno, y por ello no se considera necesario desheredarlo, al aplicarse de forma supletoria,
lo que establece la Ley, es decir, la indignidad. En definitiva, mientras que las causas de
desheredacion deben ser puestas de manifiesto por el propio testador a través del testamento,
las causas de indignidad no solo no tiene por qué conocerlas el causante, sino que ademas

cualquier heredero puede ponerlas de manifiesto, y no perdamos de vista que la indignidad
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es valida tanto en la sucesion testada como intestada393.

Una vez aclarada la diferencia entre ambas figuras, no es menos cierto que ambas
instituciones sirven para “castigar’ actuaciones especialmente graves, y como ya habiamos
adelantado, algunas causas de indignidad lo son también de desheredacién, y no es lo Unico
en comun que tienen, ya que ambas figuras son sanciones civiles dentro del derecho de
sucesiones. Como sefiala, JORDANO FRAGA, “en ambos casos unicamente operan con un
determinado testador, es decir nada impide que el sujeto indigno o desheredado respecto de

un determinado causante, puede participar de la sucesion de otro causante distinto”3%,

La legitima se prevé para distintos grupos de personas gque, como ya hemos
explicado anteriormente, son subsidiarias unas de otras. Por ello, consideramos que resulta
mas sencillo de exponer cada grupo de legitimarios con sus causas de desheredacion. Es por
tal razon, por la que no analizaremos en este epigrafe las causas de desheredacion previstas

en nuestro Cédigo Civil dejando su analisis para mas adelante.

Sin embargo, consideramos oportuno realizar un estudio sobre las causas de
indignidad. Para ello analizaremos el articulo 756 de CC. Debemos puntualizar que se trata

de un articulo que ha sufrido diferentes modificaciones, algunas de ellas recientemente39s.

350N los herederos del testador conforme al art. 850, a los que correspondera la
prueba de la causa de desheredacion si la causa la negare el desheredado. Para calificar la
capacidad del heredero, segun establece el art. 758, se atendera al momento de la muerte de
cuya sucesion se trate. En los casos 2 y 3 del articulo 756 se esperara a que se dicte sentencia
firme. Ahora también en nuestra opinion hay que entender el nimero 1., desde la redaccion

de la modificacion por la Ley 15/2015, de 2 de julio.

3%4JORDANO FRAGA, Francisco, Indignidad sucesoria y la desheredacion.. ., pag.45 y ss.

35 a jurisprudencia se ha inclinado por una interpretacion restrictiva de las causas
de indignidad para suceder del articulo 756 CC, como afirma la Sentencia nim. 235/2018
del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2018, (JUR 205672016) , “en una cosa es que las
causas de indignidad sean de interpretacion restrictiva , exigiéndose que se concreten casos
claros y graves de abandono y otra que sea restrictiva la interpretacion o entendimiento de
la concreta causa. STS 59/2015, de 30 de enero, (RJ 2015, 639), (debe observarse que pese
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Comenzaremos por la redaccion originaria del CC, antes de pasar a analizar las
actuales causas de indignidad del articulo 756. Asi, se establecia que eran incapaces de

suceder por causa de indignidad:

° Los padres que abandonaren a sus hijos o prostituyeran a sus hijas o atentaren a su

pudor39e,

2. ° El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador,

a que el TS sefala esta sentencia, realmente s se refiere a las causas de desheredacion a la
interpretacion del articulo 853.2 del Cadigo Civil , en relacién al maltrato psicolégico como
justa causa de desheredacion. y no a las causas indignidad), y sigue la sentencia: excluyendo
del abandono el incumplimiento de deberes familiares impuestos por el ejercicio de la patria

potestad, lo que no se compadeceria con la naturaleza de la prevision legal “.

3pPuede verse la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 278/1993, de 26 marzo, (RJ
1993\2394). “En la que se sefiala que no hay abandono del padre por lo que no ha incurrido
en causa de indignidad...”. Conviene recordar que cuando se produjo la separacion de los
padres, la hija premuerta tenia cumplidos los veinte afios, era mayor de edad y estaba por
tanto emancipada; el inico motivo legal que, tanto en la demanda como en el recurso, se le
achaca al padre para pedir su declaracion de indignidad, es el abandono de la hija, a la que
no prestaba ayuda alguna ni pasaba pension alimenticia; en esta materia no puede dejar de
reconocerse, finalmente, que la jurisprudencia exige una interpretacion restrictiva en la
aplicacion de las causas de caracter claramente sancionador sefialadas en el art. 756 . En el
caso de autos, los hechos alegados en ningln caso suponen, ni definen, ese estado de
abandono que exige la ley, ya que ni le fue concedida en la sentencia de separacion de los
padres pension alimenticia alguna a la hija emancipada, ni se ha demostrado la existencia de
unas necesidades perentorias insatisfechas, sino mas bien al contrario, ya que Mercedes era
cotitular de un negocio de venta de frutas y verduras. El posible derecho a percibir alimentos
viene en el Codigo Civil subordinado a que no concurran las circunstancias del art. 152,
condicionamientos, que junto con lo establecido en el art. 146, no han sido objeto de debate
en el pleito, refiriéndose las alegaciones a unas consideraciones generalizadas de tipo ético,
que quedan fuera de aquellas disposiciones legales muy concretas y referidas a un motivo

de incapacidad relativa para suceder.
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de su conyuge, descendientes o ascendientes.
Si el ofensor fuere heredero forzoso, perdera su derecho a la legitima.

3.% El que hubiese acusado al testador de delito al que la Ley sefiale pena aflictiva,

cuando la acusacion sea declarada calumniosa.

4.° El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, no la
hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia cuando ésta no hubiera procedido ya de

oficio397.

%7Sobre esta causa se pronuncia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero
de 1946, (RJ 1946\121), que se refiere a la omision por el heredero de la obligacién de
denunciar la muerte violenta del testador, en este supuesto se pretende que sea declarada
indigna para suceder la de la mujer de un Marques, por no haber denunciado en el plazo de
un mes la muerte violenta del mismo y considera que en el supuesto analizado no se produce

la causa de indignidad.

Su cényuge fue asesinado por los marxistas en el Fuerte de Guadalupe el dia 4 de
septiembre de 1936, enterandose de este suceso el dia 1 de octubre siguiente su mujer, y en
tal concepto heredera, la demandada dofia Maria P. ..., no denuncid el crimen a la justicia
durante todo aquel mes de octubre, ni después, como tampoco lo denunciaron las herederas
demandantes..., el problema litigioso ...qued6 reducido a precisar si las Autoridades
nacionales iniciaron o no el procedimiento sumarial por aquella muerte violenta antes de
haber transcurrido el mencionado mes de octubre, ya que de este hecho.... Se ha de inferir
que la falta de denuncia por la viuda y heredera constituye o no causa de indignidad para
suceder..., y segun se aprecia en los considerandos cuarto y quinto de esta resolucion, que
se inicio la instruccion del sumario por las Autoridades nacionales antes del expresado dia 1
de octubre de 1936 y por lo tanto antes también de que comenzase a correr el plazo de un
mes de que disponia la demandada para formular la correspondiente denuncia, quedando asi
liberada de la obligacion de formularla y excluida o exceptuada de la sancion que por falta

de denuncia impone el nimero 4° del citado articulo 756.
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Cesaré esta prohibicién en los casos en que, segun la Ley, no hay la obligacion de

acusar.
5.% El condenado en juicio por adulterio con la mujer del testador.

6.° El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento

0 a cambiarlo.

7.° El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o revocar el que
tuviese hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro posterior.

La primera de las modificaciones que sufrio este articulo fue como consecuencia de
la Ley 22/1978 de 26 de mayo, sobre la despenalizacion del adulterio y el amancebamiento,

modificandose el punto 3 pasando este a establecer lo siguiente “El que hubiese acusado al

El Tribunal Supremo, considera que esta es la causa de menor gravedad entre las de
indignidad, al sefialar que: “la obligacion de denunciar la muerte violenta del testador, de
gravedad evidentemente inferior a todas las demas causas de indignidad que enumera al
articulo 756 lo que, unido al influjo de las costumbres y al progreso de la ciencia juridica,
marca la tendencia de las legislaciones mas modernas a prescindir de la finalidad vindicativa
de la denuncia -buscando por otros derroteros su mejor justificacion-, a reducir las
numerosas causas impeditivas de la sucesion en el antiguo derecho y, mas concretamente, a
silenciar la falta de denuncia entre los casos en que decae por indignidad el derecho

hereditario.”

También afirma que la indignidad, “se traduce en una sancion o pena civil, que se ha

de interpretar restrictivamente”.

Y, en este supuesto dice que debe hacerse a favor del indigno, “la afirmacion que
hizo la sentencia recurrida en el sentido de que los casos de duda que ofrezca el citado
precepto legal en su interpretacion y aplicacion se han de decidir en favor del supuesto
indigno, y este criterio del juzgador de instancia se ha de mantener, porque, de una parte «in

dubio pro benignitate habetur”.

De todos modos, recordemos que esta causa del articulo 756-4 del CC, no es causa de desheredacion ni de
ascendientes y descendientes (ni del conyuge).
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testador de delito al que la Ley sefiale pena no inferior a la de presidio o prision mayor,
cuando la acusacion sea declarada calumniosa™®®. Otras de las modificaciones que
acarreaba la Ley fue la supresion del punto 5. Esto conllevé una remuneracién de los puntos
6y 7 pasando a ser 5y 6, quedando sin contenido el apartado 7; por otro lado, se considera
justa causa para desheredar al conyuge, en el articulo 852 en su ultimo parrafo, haber

cometido adulterio con el conyuge del testador.

La segunda modificacion de este articulo vino de la mano de la Ley 11/ 1990 de 15
de octubre, con la intencién de que se cumpliese el principio de no discriminacién por razén

de sex0®®. Pues no se estaba cumpliendo con el principio constitucional de la igualdad, por

8 ey de 22/1978, de 26 de mayo, sobre despenalizacion del adulterio y del
amancebamiento. BOE nim. 128, de 30 de mayo de 1978. Articulo 3.

Uno. Se deroga el nimero cinco del articulo setecientos cincuenta y seis del Cédigo
Civil. También se derogan las remisiones a esta disposicion contenidas en el articulo
setecientos cincuenta y ocho, parrafo segundo, y en los articulos ochocientos cincuenta y
dos, ochocientos cincuenta y tres, parrafo primero, y ochocientos cincuenta y cuatro, parrafo
primero, quedando eliminadas de los mismos las menciones del nimero cinco del articulo

setecientos cincuenta y seis.

Dos. El texto del nimero seis del articulo setecientos cincuenta y seis se traslada al

nimero cinco y el texto del niimero siete se traslada al nimero seis”.

Tres. En el nimero tres del articulo setecientos cincuenta y seis se sustituye la expresion «pena aflictiva» por
la de «pena no inferior a la de presidio o prision mayon»”.

Otro de los cambios es que se modifica en el articulo cuatro “el articulo ochocientos cincuenta y dos del Codigo
Civil, cuyo texto pasa a ser el siguiente «Son justas causas para la desheredacion, en los términos que
especificamente determinan los articulos ochocientos cincuenta y tres, ochocientos cincuenta y cuatro y
ochocientos cincuenta y cinco, las de incapacidad por indignidad para suceder, sefialadas en el articulo
setecientos cincuenta y seis con los nimeros uno, dos, tres y seis. Asimismo, es justa causa para desheredar
haber cometido adulterio con el conyuge del testador.»

39 |_ey 11/1990, de 15 de octubre, en aplicacion al principio de no discriminacién de
sex0. BOE num. 250, de 18 de octubre de 1990.

En el articulo sexto, sefiala que, el nimero 1 del articulo 756 del Codigo Civil tendra

122



lo que esta Ley de 1990 tenia como fin eliminar el trato inadecuado por razén de sexo. En
su virtud resultd modificado el articulo 756, en su punto 1°, eliminando “a sus hijas o atentare
a su pudor”, quedando por tanto asi dispuesto: “Los padres que abandonaren, prostituyeren
o corrompieren a sus hijos,” como podemos deducir de la lectura del precepto, se trata de
una redaccion demasiado generalista, 1o que permitié una interpretacion extensa del articulo,
y por ejemplo, tal y como establece GARCIA RUBIO, no se hacia expresa referencia a la
necesidad de que fuese un delito contra los derechos y deberes familiares, ya que no se indica

que sea necesaria una condena penal®,

En el afio 2003 se volvié a modificar el articulo 756 a través, de la Ley 41/2003de
18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad“°*. Esta Ley trajo como consecuencia que se afiadiese un nuevo
apartado al articulo 756, incluyéndose el punto 7, cuyo tenor es el siguiente: “Tratandose de
la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la herencia que no
le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en los
articulos 142 y 146 del Cédigo Civil. Con el fin de cumplir con el articulo 49 de la CE*??,

la siguiente redaccién

«1.° Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus hijos.» Y en
el articulo séptimo, afirma que «Queda suprimido el dltimo inciso del articulo 852 del
Cadigo Civil ...» asi mismo en el articulo octavo expresa que « Queda suprimida la causa
32 del articulo 853 del Cadigo Civil.»

Es decir, haber cometido adulterio con el conyuge del testador, desaparece como

causa de desheredacion, al suprimirse el ultimo inciso del art, 852.

40GARCIA RUBIO, M? Paz, Cédigo Civil Comentado, Vol.ll, Libro Ill, Coord., VALPUESTA
FERNANDEZ, Rosario, Civitas, Thomson Reuters, 2011, pag. 632 y ss.

40l ey 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad. BOE nim. 277, de 19 de noviembre de 2003.

402E] articulo 49 de la CE, establece que “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos”.
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En la propia Exposicion de Motivos de Ley 41/2003, se sefiala lo siguiente “Se
configura como causa de indignidad generadora de incapacidad para suceder abintestato el
no haber prestado al causante las atenciones debidas durante su vida, entendiendo por tales
los alimentos regulados por el titulo VI del libro | del Cédigo Civil, y ello aunque el

causahabiente no fuera una de las personas obligadas a prestarlos”.

Por ultimo, el articulo 756 fue modificado a raiz de la Ley 15/2015, de 2 de julio de
jurisdiccion voluntaria, dando una nueva redaccion a los apartados del 1 al 3, por lo que el

articulo 756 del Codigo Civil, queda establecido de la siguiente manera*®®,
Son incapaces de suceder por causa de indignidad:

1.° El que fuera condenado por sentencia firme por haber atentado contra la vida, o
a pena grave por haber causado lesiones o por haber ejercido habitualmente violencia fisica
0 psiquica en el ambito familiar al causante, su conyuge, persona a la que esté unida por

analoga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes.

Esta modificacion supone una ampliacion con respecto al contenido del anterior
parrafo segundo, recordemos que el parrafo 1, en la redaccién declaraba indigno a los padres
gue abandonases prostituyesen o corrompiesen a sus hijos, pasando el parrafo 2 a contenerse
en el 1 de manera ampliada pues este antes Unicamente consideraba indigno al que hubiese
sido condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador, su conyuge ,

descendiente o ascendiente*®?.

2.° El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, la
integridad moral y la libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, su conyuge,

la persona a la que esté unida por analoga relacion de afectividad o alguno de sus

403_ey 15/2015 de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria BOE. nim. 158, de 03/07/2015, a través de su
disposicién final primera.

404Cfr., En este punto es importante sefialar tal y como indica GARCIA RUBIO, M2 Paz, que, con la
modificacion de este articulo, podemos considerar finalizada la discusion doctrinal existente hasta la fecha sobre
si una condena civil, podia sustentar esta causa. Por otro lado, esta autora, nos dice que adn hay cosas por
precisar en el presente punto, pues el legislador, no dice nada, sobre qué grado de participacion en el delito,
debe tener el indigno, pues si bien “parece aplicable a todas las formas de autoria del articulo 28 del CP, y el
articulo 29 del mismo que incluye la complicidad” no parece estar incluido el encubrimiento. Op.cit., Codigo
Civil Comentado..., pag. 623.

124



descendientes o ascendientes.

Asimismo, el condenado por sentencia firme a pena grave por haber cometido un
delito contra los derechos y deberes familiares respecto de la herencia de la persona

agraviada.

También el privado por resoluciéon firme de la patria potestad, o removido del
ejercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o persona con la capacidad
modificada judicialmente por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del

m ism0405406.

405Nos planteamos que ocurre con el supuesto de que durante la tramitacion del juicio de privacion de patria
potestad, fallezca el hijo, pues tal y como aparece en el articulo, se exige resolucion firme de privacién de la
patria potestad , en la Sentencia 235/2018, del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2018, se hace referencia a
este supuesto: “... no deja de ser llamativo que el demandado, ( el padre) recurrente, ante una demanda en su
contra de pérdida de patria potestad, con la gravedad que ello supone en las relaciones paterno filiales, no se
personase y fuese declarado en rebeldia, pues si la demanda hubiera prosperado, lo que no sucedié por fallecer
el menor en el curso del proceso, la causa de indignidad no ofrecia duda, como expresamente se prevé en el
parrafo tercero del art nim., 2 del art.756 CC en su redaccion actual...”. No obstante, ho queda resuelto por
parte del Tribunal, ya que posteriormente se aplica otra causa de indignidad como veremos mas adelante en el
estudio del punto 7°. Sin embargo, aunque la Ley exige claramente una sentencia no parece razonable que en
estos casos el padre siga siendo digno.

4“6 También puede sefialarse entre otras la Sentencia nim. 520/2012, de 19 noviembre
de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 12, AC 2012\1631. Se trata de una persona
gue da muerte a su esposa Yy sus hijos y posteriormente se suicida. Existe imposibilidad de
condena penal, pero consideramos que se le deberia considerar indigno aunque no hubiere
tal sentencia, la importancia se debe a que aunque fallezcan todos como en este supuesto, si
el marido no se le considera indigno al haber muerto unas horas después, haya podido
heredar de su mujer y sus hijos, traspasandose la herencia luego, a los progenitores del
marido/padre, el cual, al haberse suicidado no es indigno por la Ley, ya que no llega a haber

una sentencia condenatoria.

Los hechos constatados son que el dia once de julio del afio 2008 se recibio en la
Comisaria de Policia Nacional de Yecla una llamada telefonica en la que un varon
manifestaba que, en las inmediaciones del poligono industrial de Yecla, conocido como "Las
Teresas", habia matado a su mujer en una casa de campo, y una vez personadas varias

dotaciones policiales, este individuo se dispara en la cabeza, resultando muerto. Tras ello los

125



agentes acuden a la vivienda y encuentran los cadaveres de la esposa e hijos con evidentes
signos de lesiones de arma blanca, existiendo una nota de auto inculpacion. Tanto Marino
como su mujer Florinda habian otorgado testamento instituyendo herederos a sus hijos y
legando a su respectivo conyuge el usufructo universal y vitalicio de sus bienes, constando
en la inscripcion de defuncidn del Registro Civil que la esposa fallecio a las cinco horas y
quince minutos, sus dos hijos a las cinco horas y treinta minutos y el marido a las diez horas

y diez minutos.

La sentencia recurrida desestima la pretension demandada de declaracion
de indignidad para suceder de Marino, en base a que la interpretacion restrictiva que debe
hacerse del art. 756.2 del C.C, impide el que se emplee la analogia, de manera que si la
literalidad del nim. 2 del citado precepto exige la condena en juicio, no se considera que
pueda asimilarse a ello otros supuestos a pesar de las evidencias que puedan existir. Discrepa
esta Sala de las conclusiones obtenidas en la sentencia recurrida, pues aun participando de
la interpretacidn restrictiva que ha de darse al precepto, al margen de la naturaleza punitiva,
de reconstruccion de la voluntad hipotética del causante de excluir al indigno o de
sentimiento de moralidad social que pudiera otorgarse a la razén o fundamento que apoya la
declaracion de indignidad, lo cierto es que lo que ha de valorarse es la conducta del indigno
en el contexto de la concreta causa recogida en el art. 756.2 del C.C y su reprochabilidad, de
manera que dicha gravedad pugne con el beneficio que supone suceder a la victima.
Ciertamente el precepto, en su num. 2, exige la condena en juicio para apreciar la causa de
indignidad si bien surge la controversia a la hora de determinar si esa condena ha de ser
necesariamente de caracter penal, y a tales efectos consideramos que de seguirse la tesis de
que es necesario sentencia penal, los supuestos como el que nos ocupa, donde el Sr. Marino
fallecié y como consecuencia de ello y de lo dispuesto en el art. 130 C.P., se extinguio6 su
responsabilidad penal, quedarian excluidos lo cual no dejaria de ir contra el propio principio
que informa el precepto, donde lo que ha de primar son los actos cometidos contra el
causante, su gravedad y reprochabilidad, razon por la que consideramos que dicha exigencia
de condena en juicio penal tan solo sera necesaria cuando el indigno no admita que lo es y
quepa el correspondiente proceso criminal, si bien en los casos como en el que nos ocupa
donde no es posible dicho juicio en el ambito jurisdiccional penal, sera el tribunal civil quien

estime si se produjo el acto indigno, si bien con ello no se trata de que la jurisdiccion civil
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3.2 El que hubiese acusado al causante de delito para el que la Ley sefiala pena grave,

si es condenado por denuncia falsa.

4.° El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, no la
hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia cuando ésta no hubiera procedido ya de

oficio.

Cesara esta prohibicion en los casos en que, segun la Ley, no hay la obligacion de

acusar.

5. ° El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento

0 a cambiarlo.

6. ° El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o revocar el que
tuviese hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro posterior.

7.° Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con
derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por

tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del Codigo Civil.

Como podemos ver, las causas de indignidad, podriamos dividirlas en tres grupos;
de un lado aquellas apoyadas en la comision de un delito, como serian el punto 1, 2 y 3, 447,
En relacion con las primeras O"CALLAGHAN, hace una distincion por un lado aquellas
gue necesitan tener una sentencia condenatoria por atentar contra la vida y por otro lado las
basadas en un atentado contra la libertad de testar, como seria las causas recogidas en los
puntos 5y 6, y por ultimo, por razon de discapacidad, que abarcaria el punto 7 del articulo
756.

Nos parece fundamental, por su estrecha conexion con el objeto de esta
investigacion, detenernos en el punto séptimo del articulo que venimos analizando, que si

bien no esta recogida como causa de desheredacion, consideramos que se debe a que se

se arroje competencias penales, sino que lo que debe examinarse en el ambito en que nos
hallamos es si de acuerdo con un balance de posibilidades es factible determinar

verosimilmente si se produjo la conducta indigna.

407Vid., O’ CALLAGAN MURNOZ, Xavier, Codigo Civil Comentado..., pag. 789 y ss.
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introdujo como causa de indignidad en el afio 2003, tal y como hemos expuesto en el estudio
del art 756, no habiendo modificacion posterior de los articulos 852, 853, 854 y 855 del CC.

Este punto reza “Tratdndose de la sucesion de una persona con discapacidad, las
personas con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas,

entendiendo por tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del Codigo Civil”.

Resulta esencial, en muchos aspectos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
abril de 2018, donde se analiza esta causa de indignidad, se plantea la posibilidad de si el
padre incurre en abandono o en la falta de prestacion de atencién indebida al

discapacitado®©®,

El supuesto de hecho se circunscribe sobre una madre que solicita que se declare la
incapacidad para suceder, de Don Hilario, respecto del hijo fallecido, por causa de
indignidad, en base al articulo 756.1y 756.7. del CC. Es importante resaltar el fundamento
primero en su punto 6° El Tribunal Supremo recoge la motivacion de la Audiencia,
sefialando que ciertamente: “ el articulo 756 del CC, en la redaccion vigente al tiempo del
fallecimiento del menor acaecido el 10 de diciembre de 2013, que es el que con arreglo al
articulo 758 del CC, debe tomarse en consideracion para calificar la capacidad del heredero
o legatario, indicaba que son incapaces de suceder por causa de indignidad de los padres que
abandonaren a sus hijos y ademas tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad,
las personas con derecho a la herencia que no le hubieran prestado las atenciones debidas

entendiendo por tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del CC”.

Hay que tener en cuenta que el demandado ni siquiera comparecio en el
procedimiento iniciado por la madre para privarle de la patria potestad, procedimiento

interrumpido por el fallecimiento del menor discapacitado y dependiente.

Consideramos conveniente poner el acento en que el fallecimiento del menor fue en

el afio 2013.Esta circunstancia nos hace plantearnos que estos hechos no podrian

4083entencia nim.235/2018 del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2018, (JUR 1394/2018).
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encuadrarse en la causa 756.1, ya que actualmente, tras la reforma de 2015 de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, se exige que exista condena por sentencia firme, lo que si en vez de
regir la legislacion de 2013, fuese por la actual, el Tribunal Supremo no podria encuadrar
esta conducta reprobable del padre, dentro de esta causa de indignidad. Nos vamos a plantear
si podria encajar dada la redaccion actual en la causa 756.7, lo que en este supuesto en
concreto, se rechazo por parte del Tribunal por considerar de més peso y de mayor gravedad,
el abandono del padre de su hijo en calidad de menor al ser consecuencia de la patria potestad

que el considerarlo amparado dentro del art. 756.7.

Por tanto, el recurso de casacion se basa en un motivo Unico, la infraccion de la
doctrina reiterada del Tribunal Supremo, interpretativa de las causas de desheredacion por
ingratitud previstas en el art. 756 del Cdédigo Civil, pero, desde el principio, el Tribunal
Supremo aclara que estamos ante un supuesto de indignidad, fundamentando como hemos
indicado los hechos dentro de la causa 756.1. Afirma el Tribunal Supremo que : “Ante todo
hemos de poner de relieve que la discapacidad del hijo puede ser un factor relevante para
valorar la gravedad de la desatencién hacia él, pero no es relevante para considerar aplicable
lacausa 72 del art. 756 CC, pues la atencion que le es debida lo seria en su calidad de menor
de edad sujeto a patria potestad, y no al amparo de los arts. 142 a 146 CC por su

discapacidad”.

La doctrina de la sala trae a colacion la sentencia de 20 de julio, por remision a
la sentencia de 17 de febrero de 2015, conteniendo las siguientes declaraciones: “De inicio
se ha de partir de la obligacion legal que pesa sobre los progenitores, que esta basada en un
principio de solidaridad familiar y que tiene un fundamento constitucional en el articulo
39.1 y 3 CE,yque es (de) la de mayor contenido ético del ordenamiento juridico (SSTS
de 5 de octubre de 1993 y 8 de noviembre de 2013). De ahi, que se predique un tratamiento
juridico diferente segln sean los hijos menores de edad, o no, pues al ser menores mas que
una obligacion propiamente alimenticia lo que existen son deberes insoslayables inherentes
a la filiacion, que resultan incondicionales de inicio con independencia de la mayor o menor
dificultad que se tenga para darle cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta

de atencion’409,

4093entencia nim. 484/2017 del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2017, (RJ 2017, 3385), por remision a la
Sentencia nim. 55/2015 del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2015, (RJ 2015, 338).
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Por tanto, el Tribunal Supremo considera que en aquellos supuestos en que los
progenitores incumplan sus obligaciones, se debe hacer distincién en si el hijo es menor o
mayor, para considerar que en el caso que sea menor la obligacion se mueve en el campo de
las relaciones de filiacion, por el contrario, el tratamiento juridico seria diferente si el hijo
fuera mayor de edad, pues se trataria de una obligacion de alimentos. En aras a fundamentar
esta tesis considera que es necesario indagar en el concepto de abandono en el que se deberia

incluir, al afirmar

“De ahi que lo que merezca nuestra atencién sea el abandono del hijo, previsto como
causa de indignidad en el num. 1 del art. 756 CC en la redaccion vigente a fecha del
fallecimiento del menor el 30 de diciembre de 2013. A juicio de la sentencia recurrida el
concepto legal de abandono va mas alla de la simple exposicion, incluyendo también el
rompimiento absoluto, por toda la vida, de la relacidn paterno filial desde la infancia del hijo,
desentendiéndose de las obligaciones de alimentarle y representarle en el ejercicio de las

acciones para él provechosas*10",

Coincide en ello la doctrina que sienta que la expresion de “abandono” ha de
entenderse en sentido amplio, “como falta de cumplimiento de deberes de asistencia y
proteccidn, tanto fisicos, como morales y econémicos. El abandono, pues, vendria referido
al incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad: velar por los hijos, tenerlos
en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral articulo
15424117,

Podemos encontrar esta afirmacion en diversas resoluciones dictadas por Audiencias
Provinciales, donde se debe diferenciar, por un lado, una interpretacion restrictiva de las
causas de indignidad, “exigiéndose que se constate casos claros y graves de abandono”, y
por otro, que la interpretacion o entendimiento de la concreta causa sea restrictiva. Asi la
Sentencia del Tribunal Supremo 59/2015, de 30 de enero (RJ 2015, 639), excluye del

abandono el incumplimiento de deberes familiares impuestos por el ejercicio de la patria

4103entencia ndm. 484/2017 del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2017, (RJ 2017, 3385).
4L1Sentencia nim.235/2018 del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2018, (JUR 1394/2018).
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potestad, lo que no se compadeceria con la naturaleza de la prevision legal*12,

Prosigue la sentencia que “si se aplica a la causa de indignidad que nos ocupa las
valoraciones juridicas que hace la sentencia recurrida sobre los hechos probados, el recurso
no puede ser estimado, pues no suponen una interpretacion extensiva sobre la existencia de
la causa, ya que tiene por demostrado el abandono grave y absoluto del hijo por el padre, sin
atenuante o paliativo que lo justifique, como ordenadamente va motivando, y que se ha
transcrito, para mayor inteligencia de la resolucion, en el resumen de antecedentes; por lo

que ahorramos su reiteracion”.

Por ello el Tribunal, califica la actuacion del padre como un incumplimiento de los
deberes familiares de forma que entiende los hechos como “de graves y absolutos, y otro
tanto cabria decir de los patrimoniales, pues aunque hayan mediado algunos pagos de la
obligacidn alimenticia convenida, sustancialmente no se ha cumplido ésta, y como se razona

no se valora como involuntario tal incumplimiento”.

Llama la atencion que el padre, al que se le demanda solicitando su pérdida de patria
potestad ni siquiera acuda, teniendo el tribunal que declararle en rebeldia. Es importante
afiadir que, al fallecer el menor durante el proceso, esta demanda no siguié su curso. No
obstante, no habria duda de la causa de indignidad, como expresamente se prevé en el
parrafo tercero del nim. 2 del art. 756 CC en la redaccion actual por Ley 15/2015, de 2 de
julio, (RCL 2015, 1016, 1354).

El Tribunal concluye que una vez probados los hechos, “es grave y digno de reproche
que el menor desde el afio 2007 hasta su fallecimiento en el afio 2013 careciese de una
referencia paterna, de un padre que comunicase con él, le visitase y le proporcionase carifio,
afectos y cuidados, obligaciones familiares de naturaleza personal de indudable

transcendencia en las relaciones paternofiliales, y todo ello sin causa que lo justificase”.

Sinembargo, al igual que el Tribunal, consideramos que en este supuesto en concreto
al tratarse de un menor con una gran discapacidad desde los 16 meses de edad, tal y como
aparece demostrado en la sentencia, es ain un hecho mas grave y mas reprochable” pues

necesitaba cuidados especiales.

412Sentencia ndm. 59/2015, del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2015, (RJ 2015, 639).
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Asi, “fruto de la gravedad de esa conducta paterna es que la reprochabilidad de la
misma tenga suficiente entidad, como razona la sentencia recurrida, para acarrear, Como
sancion civil, su incapacidad por indignidad para suceder al menor. Tal reproche se
implementa con el incumplimiento sustancial por parte del padre de las obligaciones
alimenticias convenidas para el menor. La sentencia recurrida razona porqué los pagos
parciales que se hicieron por el padre, en determinadas épocas, de tal obligacion patrimonial
no excluyen el incumplimiento sustancial de la misma, asi como también razona porqué no

acoge las justificaciones que ofrece la parte en su defensa.”

Siguiendo con el andlisis de este punto 7 del articulo 756, de las causas de indignidad,
nos cuestionamos por qué el legislador prevé esta causa de indignidad Unicamente para las
personas discapacitadas. En este sentido y siguiendo a ZURILLA CARINANA “llama la
atencion que el incumplimiento de la obligacion de alimentos no esté prevista en ninguno
de los supuestos de las causas de indignidad a excepcion de que el acreedor de los mismos
sea discapacitado”, considerandose por la autora, que deberia ser de aplicacion
independientemente de la condicion del acreedor, es decir, se deberia aplicar siempre que se

diese un incumplimiento de alimentos*'3.

Por ultimo, es necesario poner de manifiesto que el articulo 575 del CC, prevé que
si el testador conocia estas causas de indignidad antes de hacer testamento no tendran efecto
si las remitiere en documento publico. Se trata por tanto de readmitir al indigno si el testador
considera preciso, el indigno podra suceder***. Asi O'CALLAGHAN MUNOZ considera
que la rehabilitacion del indigno es una declaracion de voluntad donde es necesario que se
cumpla lo sefialado en el articulo, no bastando para la misma la reconciliacion humana o el

perdén moral*,

No queremos dejar de abordar el proyecto de Ley 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 de 17 de julio de 2020 en cuanto a la repercusion que podria haber tenido frente a
las causas de indignidad, ya que proponia dos cambios, el primero se encuentra en el

apartado 2 que quedaria redactado de la siguiente forma “...También el privado por

413 ZURILLA CARINANA, M2 Angeles, op.cit., Comentarios al Cédigo..., pag. 5641y ss.
4140p.cit., GARCIA RUBIO, M? Paz, pag. 630.
415 Cfr., O'CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, op.cit., Comentarios del Codigo..., pag. 546 y ss.
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resolucion firme de la patria potestad, o removido del ejercicio de la tutela o acogimiento
familiar de un menor o del ejercicio de la curatela de una persona con discapacidad por causa
que le sea imputable al respecto”. Por tanto, vemos que se suprime la alusion a las personas
con capacidad modificada judicialmente ya que desaparece la posibilidad de incapacitar

judicialmente a una persona.

El otro de los cambios se realizaba en el epigrafe 7 que pasaria a disponer “'7.°
Tratdndose de la sucesion de una persona con discapacidad psiquica, fisica o sensorial, las
personas con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas,
entendiendo por tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del CC”. En este caso s€
especificaba que hay que entender por persona con discapacidad y la calificaba de psiquica,

fisica o sensorial.

Asi las cosas, tenemos que aclarar que, si analizamos la tramitacion parlamentaria
del articulo 756. 7, nos daremos cuenta del error que ha cometido el legislador, pues no da
una nueva redaccion tal y como dice la Ley 8/2021, de 2 de junio, a este apartado, sino que
lo deja igual, con la misma redaccién que ya tenia, y que habia sido afiadido por el articulo
10.1 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre.

En consecuencia, el texto es idéntico a su anterior redaccion, y es que se trata de un
error del legislador de dltima hora al suprimirse, como en otros supuestos, las referencias a

«psiquica, fisica o sensorial», después de «discapacidad» en el ordinal.

Durante la tramitacion parlamentaria en el BOCG. Senado, apartado I, nim. 172-
1711, de 16 de abril de 2021, el Del Grupo Parlamentario Socialista (GPS), se introduce la
enmienda 264, de modificacion al articulo segundo, treinta y seis, se da nueva redaccion al

parrafo tercero del ordinal 2.° y al ordinal 7.° del articulo 756, que quedan redactados asi:

2. “También el privado por resolucion firme de la patria potestad, o removido del
ejercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o del ejercicio de la curatela de una
persona con discapacidad por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del

mismo.”

7.° “Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad de acuerdo con lo
establecido en el primer parrafo de la disposicion adicional cuarta, las personas con derecho
a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las
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reguladas en los articulos 142 y 146 del Codigo Civil”.

El cambio se sustenta en la siguiente motivacion: mejora técnica: introducida por el
“cambio del término «situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial» por «situacion
de discapacidad de acuerdo con lo establecido en el primer parrafo de la disposicion
adicional cuarta», dado que la disposicion adicional cuarta del Cédigo Civil contiene una
definicion especifica de discapacidad para este articulo 756.7 del Codigo Civil. La
definicién de dicha disposicion también se aplica, entre otros, a los articulos 782 y 808 del
Cadigo Civil, en los que el texto remitido por el Congreso hace referencia a la disposicion

adicional cuarta del mismo modo en que se sugiere en esta enmienda.”

Posteriormente, en el BOCG. Senado, apartado I, nim. 190-1848, de 20 de mayo de
2021. Se aprueba, en el apartado treinta y seis una propuesta de modificacion sobre la base
de la enmienda nimero 264 del GPS, por la que se da nueva redaccion al parrafo 3.° del
ordinal 2.”También el privado por resolucion firme de la patria potestad, o removido del
gjercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o del ejercicio de
la curatela de una persona con discapacidad por causa que le sea imputable, respecto de la
herencia del mismo” y al ordinal 7.° del articulo 756 del Cddigo Civil. Al igual que en otros

supuestos se suprime «psiquica, fisica o sensorial» después de «discapacidads» en el ordinal.

Ya indicabamos que podriamos pensar que se tratan de unos cambios Unicamente
terminoldgicos, pero no es asi puesto que va mucho mas alla. El propio Predambulo asi lo
afirma: “No se trata, pues, de un mero cambio de terminologia que relegue los términos
tradicionales de «incapacidad» e «incapacitacion» por otros mas precisos y respetuosos, sino

de un nuevo y mas acertado enfoque de la realidad.”

La redaccion definitiva que da la Ley 8/2021, afirma que se da nueva redaccion al
parrafo tercero del ordinal 2.° y al ordinal 7.° del articulo 756, que quedan redactados asi:
«También el privado por resolucion firme de la patria potestad, o removido del ejercicio de
la tutela o acogimiento familiar de un menor o del ejercicio de la curatela de una persona
con discapacidad por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del mismo#16«7.°
Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la

herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las

416 BOE-A-2021-9233 Verificable en https://mww.boe.es, niim. 132, 3 de junio de 2021 Sec. |, pag. 67824.
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reguladas en los articulos 142 y 146 del Codigo Civil.

En definitiva, y siguiendo el hilo de nuestro razonamiento, pese a lo que se pretende
deja sin modificar el apartado séptimo del articulo 756 al igual que otros supuestos al
suprimirse «psiquica, fisica o sensorial» después de «discapacidad» en el ordinal. Y solo se
modifica el parrafo tercero del apartado segundo, al producirse el fin de la incapacitacion

judicial, y suprimirse el concepto de incapaz, sustituyéndose por ‘“persona con

discapacidad”.

Ahora bien, pese a que nos parece acertado que sea la disposicion adicional cuarta,
modificada por la misma Ley 8/2021, de 2 de junio, la que nos defina que debe entenderse
por persona con discapacidad no es menos cierto que como anuncidbamos en paginas
anteriores, conviene subrayar por su importancia algo que nos llama la atencion y no nos
parece coherente y es que quede excluido sin razon ni justificacién en la disposicion
adicional cuarta reformada, entre los articulos 96, 756 72, 782, 808, 822 y articulo 1041 del
Cadigo civil, la referencia a la causa 2 apartado 3 del articulo 756, al concepto definido por
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre y a las personas que estén en situacion de dependencia
de grado Il y 111 de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de noviembre, y quede referenciada
a los efectos de los demas preceptos del Codigo Civil a aquella discapacidad que precise la
provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica, término amplio
que abarca diferentes actuaciones de diferente indole.

Antes de la modificacion, la referencia que se hacia a las personas con discapacidad
que se realizaba en el articulo 756, sin diferenciar entre la causa 22, ni 72 del 756 nos parecia
acertada. No creemos que ahora haya razon para que se amplié tanto el concepto de
discapacidad en el supuesto 2 del 756 frente al concepto mas taxativo que recoge la

disposicién adicional cuarta para el articulo 756. 7.

3- La legitimay la desheredacion de los herederos forzosos

3.1.- La legitima y la desheredacion de los descendientes en el
Cadigo Civil
Segun lo dispuesto en el articulo 806, la legitima esta reservada a los denominados
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herederos forzosos, establecidos en el articulo 807.

Nuestra intencion en este capitulo consiste en analizar por separado tanto la legitima
como la desheredacién correspondiente a cada grupo de herederos forzosos, comenzando
por los descendientes, grupo al que se le da preferencia, de manera que como sabemos
existiendo hijos o descendientes, los ascendientes carecen de condicion de legitimarios, y

que es independiente del usufructo correspondiente al conyuge.

Si bien antes de nada queremos hacer una breve mencion al Proyecto de Codigo
Civil de la Asociacion de Profesores*!’, pues en lo que se respecta a nuestro estudio, centra
en un Unico articulo las causas de desheredacion que van a corresponder tanto a ascendientes
como descendientes en su articulo 467-27 bajo el Titulo “causas de desheredacion de

parientes en linea recta, que veremos mas adelante tras el estudio del CC”.

El articulo 807 dispone que seran herederos forzosos: “Los hijos y descendientes con
respecto de sus padres y ascendientes”. Ya desde el estudio de los antecedentes historicos
de la legitima, hemos visto como, independientemente del momento histdrico, siempre se

han contemplado a los hijos como sujetos con derecho a la legitima.

Quiza el punto mas importante es determinar qué es lo que se entiende por
descendientes, pues no siempre todos los hijos han tenido los mismos derechos, incluso en
la redaccion originaria del Codigo Civil, no se contemplan todas “las categorias de hijos”
como descendientes forzosos. Nuestro Cédigo Civil, establecia en el articulo 807 lo
siguiente: Seran herederos forzosos 1° “ Los hijos y descendientes legitimos, respecto de sus
padres y ascendientes legitimos” pero en ese epigrafe no se incluian todos los hijos ya que
en el parrafo tercero de ese mismo articulo rezaba 3° “ el viudo o la viuda, los hijos naturales
legalmente reconocidos y el padre 0 madre de éstos, en la forma y medida que establecen
los articulos ochocientos treinta y cuatro a ochocientos cuarenta y dos y ochocientos cuarenta

y seis”.

Tras la aprobacion y promulgacion de la Constitucion Espariola de 1978, ya no cabia
la distincion de los hijos, pues el articulo 14 de la Constitucion, establecié una igualdad

juridica entre todos ellos, al disponer que “los espafioles son iguales ante la ley, sin que

“TASOCIACION DE PROFESORES, “Propuesta de Codigo Civil”, Tecnos, 2018 art. 467.
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pueda prevalecer discriminacion alguna por razén nacimiento, raza, sexo, religion o por

cualquier otra condicién o circunstancia personal o social**8,

Como consecuencia todos hijos deberian ser iguales ante la Ley. Por tanto tras la
publicacion de la Ley de 13 de mayo de 1981, se modificaron aquellos preceptos del Codigo
Civil, que no cumpliesen con aquel Derecho Fundamental de igualdad entre los espafioles,
sin embargo y tras la supresion jerarquica entre filiaciones, la denominacion que se
empleaba, seguia distinguiendo entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, aunque

estos fuesen, ya, iguales ante el derecho*!9420,

Otra de las modificaciones que tenemos que tener en cuenta es la producida como
consecuencia de la Ley de adopcion de 11 de noviembre de 1987 por la que se modifican
determinados preceptos del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcion®?t, Con su entrada en vigor, el adoptado pasa a integrarse a todos los efectos en la
familia del adoptante, por lo que los hijos adoptados tendran los mismos derechos que los
hijos de sangre y por tanto seran descendientes legitimos a efectos sucesorios (equiparandose

la filiacion natural a la adoptiva). Debemos resaltar, que a diferencia de la igualdad de los

418 Que se ve reforzada con el articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola.
419 ey 11/ 1981 de 13 de mayo de 1981, de modificacion del Cadigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econdémico. Publicada el 19 de mayo de esa misma ley, este precepto en concreto se
encuentra modificado por el articulo 4. BOE nim. 119 de 19 de mayo de 1981.
420Antes de estudiar los cambios que llevaron a la modificacion de este precepto nos gustaria delimitar que se
entiende por hijos legitimos y en qué se diferencian estos de los hijos naturales.
Por un lado, los hijos legitimos, son los nacidos tras el matrimonio de sus padres, mientras que los hijos
ilegitimos son los nacidos fuera del matrimonio. En sentido amplio, podriamos decir que la base de la
ilegitimidad de los hijos surge del hecho indigno de cdmo habian sido concebidos, traspasandose por ende el
pecado de los padres a los hijos, ya que habian sido engendrados fuera de una relacién conyugal.
DIEZ-PICAZO, Luis, establece su origen méas alla, pues cree el fin Gltimo no se haya en el pecado de los
padres, sino en la proteccion que se le da al ndcleo familiar, atribuyendo méas derechos a los hijos matrimoniales,
es decir legitimos. “Derecho de familia. Derecho de sucesiones,” Sistema de Derecho Civil, Vol. 1V, tecnos,
1992, pag. 247 y ss.
Por ultimo, indicar que dentro de los hijos ilegitimos podemos hablar tradicionalmente de dos categorias, por
un lado los nacidos fuera del matrimonio, pero cuyos padres contrajesen posteriormente matrimonio o pudiesen
contraerlo denominados los hijos naturales y aquellos que no solo nacian fuera del vinculo matrimonial, sino
gue ademas los padres en ningun caso podrian llegar a celebrar un matrimonio entre ellos pues existia un
impedimento, estos Gltimos tenian alin menos derechos que los anteriores. (Un ejemplo serian aquellos hijos
fruto del adulterio).
421 ey 21/1987 de 11 de noviembre de 1987, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién. Publicada el 17 de noviembre de ese mismo afio.
BOE num., 275 de 17 de noviembre de 1987
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hijos sanguineos que viene establecida en la Constitucion, esta no dice nada acerca de la
equiparacion de los hijos adoptivos con los sanguineos, sino que esta igualdad proviene de
una Ley Ordinaria.*??

Una vez establecidos por tanto los sujetos que forman parte de los descendientes
forzosos (Hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos asi como los descendientes
de estos) el siguiente paso que vamos a dar, serd la delimitacion de la cuantia establecida por

la ley para estos.

La cuantia de la legitima, fue quiza uno de los temas mas controvertidos en la época
de la codificacion, recordemos que se modifica la cuantia con respecto a la establecida en la
legitima castellana que era de cuatro quintos, reduciéndose esta y por tanto ampliandose la
libertad del testador*?,

A estos efectos, el articulo 808 dispone que “constituye la legitima de los hijos o
descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del padre y la madre. Sin embargo,
podran éstos disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla como

mejora a sus hijos o descendientes ....”

Este articulo también fue modificado conforme a la misma Ley y mismo articulo de
13 de mayo de 1981, con el fin de suprimir la calificacion de legitimos con respecto de los

hijos.

Como sabemos, nuestro sistema legitimario esta formado por una cuantia fija que
es independiente del nimero de hijos habidos por el testador a diferencia por el ejemplo de

la legitima regulada en el Derecho sucesorio italiano®?*. A simple vista podemos deducir que

422 Asi lo sefiala ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, op.cit, Codigo Civil comentado. .., pag.773 y ss.

423 | ASARTE ALVAREZ, Carlos, op.cit ., Derecho de familia ..., pag. 267.

424 |_a legitima de los descendientes varia, si concurre Gnicamente un hijo (art 537 Caédigo Civil Italiano), a este
le corresponderd el 50% del haber hereditario, y si concurre méas de un hijo le correspondera 2/3 del mismo.
Por otra parte, es conveniente sefialar que el proyecto de CC reduce la cuantia de la legitima en su articulo 467-
3 y como en el derecho italiano depende del nimero de hijos o descendientes quedando establecido de la
siguiente manera “constituye la legitima de los hijos y descendientes la mitad del caudal fijado conforme a las
reglas cometidas en el articulo 467-6. Sin embargo, el causante puede aplicar una cuarta parte del caudal como
mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o incluso de descendientes mas alejados en grado. 2. Si existe
un solo descendiente la legitima es de un tercio” ASOCIACION DE PROFESORES, “Propuesta de Codigo
Civil” Tecnos, 2018.
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la cuantia de la legitima de los hijos asciende a las dos terceras partes del haber hereditario,
sin embargo, el quid de la cuestion esta en su distribucion. La doctrina®?® hace una distincion
entre la denominada legitima larga, usada en aquellos supuestos en los que el testador deja
ambos tercios por partes iguales a sus legitimarios y la legitima corta que junto con la mejora,

formarian los dos tercios establecidos.

Como acabamos de indicar, el testador puede distribuir la legitima a partes iguales
entre sus hijos, sin perjuicio de la representacion del hijo premuerto en caso de haberlo. O
por el contrario el testador, puede disponer a partes iguales de la denominada legitima corta
o tercio de legitima estricta, mientras que el tercio de mejora puede adjudicarselo a uno solo

de los descendientes o varios por igual o desigualmente.

Es conveniente aclarar que la denominada legitima corta, es decir uno de los tercios
Unicamente podréa dejarse a los hijos, pues son los descendientes inmediatos, y son los Unicos
con derecho a reclamar su legitima*?® y por tanto son los estrictamente legitimarios, estos
han de heredar por cabezas y a partes iguales, si uno de ellos no puede heredar, ya sea por
haber premuerto o por ser indigno pasara a suceder por representacion sus descendientes en
este caso por estirpe y no por cabeza*?’, diferente es el supuesto del hijo que repudia la
herencia, en este caso de no aceptarla no se aplica el derecho de representacion en cuanto a
los descendientes de este*?8, sino que como consecuencia de la renuncia de la herencia acrece

a los demés legitimarios inmediatos, que la aceptan®?®.

4250p. cit., LASARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de sucesiones, pag. 178.

426 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, op.cit., pag., 227 y ss.

427 La premoriencia de uno de los descendientes directos del causante, convierte a sus descendientes en
legitimarios “de primer grado”, recibiendo todo lo que el fallecido hubiese recibido en su condicion de
legitimario, entre los miembros de la estirpe, del mismo modo pasara con la indignidad y la desheredacion, pues
sus descendientes también adquiriran la condicién de legitimarios inmediatos, esto no es asi en los supuestos
en los que un legitimario directo, es decir inmediato repudie la herencia, pues pierde su status de legitimario,
arrastrando con él a sus descendientes.

428 Asi LACRUZ BERDEJO, José Luis, considera “el articulo 808 del CC, no entiende atribuir derecho a
legitima a todos los que haya. Todos son en cierto sentido legitimarios, pues todos potencialmente pueden llegar
a ser titulares del derecho a la atribucién de bienes por titulo de legitima, y asimismo, todos pueden ser
destinatarios de la mejora. Pero derecho a reclamar la legitima, solo lo tienen los que resultasen descendientes
inmediatos. ..,del causante, conforme a las reglas de la sucesion intestada ... habiendo repudiacién, en cambio,
los descendientes del legitimario de primer grado repudiante no puede alegar derecho alguno a la legitima”.
Op.cit., pag., 44.

429 RUIZ-RICO RUIZ-MORON, Julia, Cursos de Derecho Civil IV: Derecho de familia y sucesiones, 62 ed.
Coord. SANCHEZ CALERO, Francisco Javier, Tirant lo Blanch, 2012 Valencia, pag. 650 ss.
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En el caso del tercio de mejora, el testador puede disponer de €l otorgandoselo a un
hijo u otro descendiente por ejemplo a un nieto, sin la necesidad en este caso de que el padre
haya premuerto. Merece mencionar la teoria seguida por RAGEL, donde expone que hay
legitimarios descendientes de grado mas proximo, pero no de segundo grado, con esto quiere
plantear una idea basada en dos supuestos; por un lado los descendientes ya sean 0 no
inmediatos, o sean o0 no legitimarios, a los que se les asigna una cuota a partes iguales de la
denominada legitima larga, mientras que por el otro lado si hablamos Unicamente de la
legitima corta esta ha de ser repartida a partes iguales nicamente entre los descendientes

inmediatos, a excepcion de los casos en los que haya representacion “°,

El articulo 808 del CC concluye con un péarrafo afiadido tras la modificacion
producida por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre de proteccion a las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad**!, en su articulo 10. Como el nombre de la Ley
indica, su finalidad se halla en proteger a los hijos o descendientes incapacitados del testador.
Asi tal y como aparece en su exposicion de motivos VII “ Se permite que el testador pueda
gravar con sustitucion fideicomisaria la legitima estricta, pero solo cuando ello beneficiare
a un hijo o descendiente judicialmente incapacitado”, por consiguiente se afiade un nuevo
parrafo al articulo 808 CC que reza “Cuando alguno de los hijos o descendientes haya sido
judicialmente incapacitado, el testador podréa establecer una sustitucion fideicomisaria sobre
el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente

incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos”.

Podriamos decir que, por tanto, se trata de un gravamen de la legitima, siempre y
cuando se den los requisitos del precepto, y ademas supone la ampliacion de la libertad del

testador al otorgarle la ley la posibilidad de proteger a su hijo o descendiente incapacitado®2.

430 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, a este respecto establece el siguiente ejemplo si el causante tiene tres
hijos (A,B y C), y cada uno de esos hijos tiene un hijo, los Gnicos legitimarios seran los hijos pero no los nietos
que sin embargo podran ser mejorados”. Op.cit., Comentarios al Cédigo Civil, pag., 904.

41 LEY 40/2003 de 18 de noviembre de 2003 noviembre de proteccion a las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad. BOE niim. 277 de 19 de noviembre de 2003.

432 Advierte RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, que el testador no esté obligado a imponer este gravamen sobre
la legitima, sino Unicamente la ley le concede esta posibilidad estableciendo al citar a ALONSO MARTINEZ,
“Es un complemento de la libertad de testar en el fideicomitente, y en el fiduciario, la negacion de esta misma
libertad”. Op.cit., Comentarios al C4digo pag., 5856.
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Es en consecuencia, una de las excepciones que hemos indicado que otorgan la posibilidad

de gravar la legitima.

Una vez determinado quién va a formar parte de la legitima asi como la cantidad de
dos tercios que recibiran los descendientes, es conveniente hablar de aquellas causas que
permiten que un heredero forzoso, en este caso, los descendientes, no reciban su parte de

legitima, Por tanto llegamos al objeto central de nuestro estudio la desheredacion*3,

Como hemos ido viendo a lo largo de estas péginas, el testador estéa obligado por ley
a dejar dos terceras partes de su haber hereditario, a sus descendientes. Pero del mismo modo
que la ley hace esta imposicidn ha establecido la institucion de la desheredacion, por la que
se prevé a través de una serie de mecanismos, previstos por la ley, la posibilidad de
desposeer, a los herederos forzosos de la legitima que la ley les otorga y de la que les hace

destinatarios.

Son justas causas de desheredacion, como hemos establecido al principio del
capitulo, las que especificamente determinan los articulos 853, 854 y 855, asi como las de
incapacidad para suceder por indignidad sefialadas en el articulo 756 del CC en los nimeros

1°,20,3°5° y 6°, que ya hemos analizado con anterioridad.

Ahora vamos a hacer referencia a aquellas que especificamente atafian a los
descendientes, reguladas concretamente en el articulo 853 del Codigo Civil, que establece:
1° haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que le deshereda.

2° haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra.

Antes de entrar a analizar las causas, es conveniente indicar que el articulo 853 ha
sido modificado varias veces, por lo que consideramos relevante no solo plasmarlas en el
presente trabajo, sino analizar detenidamente el porque de la modificacion originaria,
inicialmente se decia que “serdn también justas causas para desheredar a los hijos y

descendientes, tanto legitimos como naturales, ademas de las sefialadas en el articulo 756

433 No queremos dejar de mencionar que en el Proyecto de Cddigo Civil de la Asociacion de Profesores
publicado en el 2018, se introduce un cambio, pues se establece una legitima variable para aquellos casos en
los que el legitimario concurra solo, excluyendo el 3° de mejora, y como consecuencia quedando Gnicamente
la legitima corta. Para el caso de los ascendientes cuando estos concurran solos también se establece una
legitima variable siendo esta de un cuarto. Tecno, pag., 597 y ss.
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con los numeros 2.°, 3.2, 5.°y 6.°, las siguientes,
Fuera de estas causas de indignidad, son causas de desheredacion:

1.2 Haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que le

deshereda.

Podriamos afirmar que esta causa se tom¢é de codigos modernos extranjeros, pues no
esta incluida en nuestros antecedentes legislativos. Creemos necesario hacer una serie de

precisiones,

No es necesario que los alimentos hayan sido reclamados judicialmente, sin
embargo, si es necesario que pudiese probarse la negativa de alguna forma tal y como se
deduce del articulo 850 del Cédigo Civil.

En aquellos supuestos en los que se reclamen judicialmente y se den los alimentos
requeridos, si se negaron con anterioridad, sigue siendo justa causa de desheredacion. Sin
embargo, si existen una serie de causas reguladas en el articulo 1524, por las que no es
posible el cumplimiento del deber de alimentos, y por lo que en nuestra opinion, en el caso
de darse, no podria alegarse una justa causa de desheredacién, causas que veremos mas

adelante.

Estas causas son las siguientes, cuando la fortuna del obligado a darlos hubiera
disminuido, hasta un punto en el que no puede atenderlos sin desatender sus propias
necesidades; Cuando el alimentista, pueda ejercer un trabajo o oficio por el cual aumentaria
su fortuna por lo que ya no necesitaria esa pension de alimentos y por ultimo, se prevén

aquellos supuestos en los que el alimentista, haya cometido alguna causa de desheredacion.
2.2 Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra.
3.2 Haberse entregado la hija o nieta a la prostitucion.

Esta causa fue suprimida por el articulo 8 de la Ley 11/1990, de 15 de octubre*3,

434 Las causas se corresponderian con el articulo 152 en sus puntos 2,3 y 4.
435a Ley 11/1990, de 15 de octubre*® , sobre la reforma del Codigo Civil, en aplicacion del principio de no
discriminacién por razén de Sexo. BOE num. 250 de 18 de octubre de 1990.
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sobre la reforma del Cadigo Civil, en aplicacion del principio de no discriminacion por razon
de Sexo, como se puede deducir del propio titulo de la Ley, la razén por la que se suprime
esta causa es la no discriminacion por razon de sexo, en virtud al principio de igualdad entre

los espafioles.

4.2 Haber sido condenado por un delito que lleve consigo la pena de interdiccion

civil”

La causa 42 fue también suprimida en virtud del articulo 1.2 de la ley 6/1984 de 31

de marzo43e.

Por tanto, tal y como hemos indicado y tras las distintas modificaciones ya analizadas
sobre este articulo Unicamente se recogen primero, la de haber negado, sin motivo legitimo,
los alimentos al padre o ascendiente que le deshereda. Segundo la de haberle maltratado de
obra o injuriado gravemente de palabra.

Analizaremos pues cada una de ellas, comenzando por la 1* haber negado sin motivo

legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que le deshereda.

Como hemos dicho con anterioridad, esta causa se tomd de cddigos modernos
extranjeros, pues no esta incluida en nuestros antecedentes historicos legislativos. Para poder
comprender mejor esta causa, es necesario comenzar haciendo un recordatorio del derecho

de alimentos.

Asi, tal y como asevera LASARTE ALVAREZ, “se configura como una obligacion
legal de prestacion de asistencia y socorro entre los conyuges y los parientes mas cercanos.. .,

fundamentada en la solidaridad familiar y la politica asistencial”**’.

Es importante resaltar que se trata de un derecho reciproco, asi como personal*3. El

436_ey 6/1984, de 31 de marzo, de modificacion de determinados articulos de los Codigos Civil y de Comercio
y de las Leyes Hipotecaria, de Enjuiciamiento Criminal y de Régimen Juridico de las Sociedades An6nimas,
sobre interdiccion, BOE, nim. 80 de 3 de abril de 1984.

437 | ASARTE ALVAREZ, Carlos, op.cit., Derecho de Familia ..., pag., 364 y ss., A este respecto CASTAN
TOBENAS, José, considera que se trata “de una relacion juridica en virtud de la cual una persona est4 obligada
a prestar a otra lo necesario para su subsistencia. op.cit, Derecho civil Espafiol, Tomo V, pag., 353.

438 En este sentido MORENO QUESADA, Bernardo, establece que “Las personas designadas para reclamarlos,
para percibirlos, son las llamadas también a prestarlos en el caso de que las circunstancias de unos y otros, por
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derecho de alimentos aparece regulado en los articulos 142 a 153 del Codigo Civil. El propio
CC nos da una definicion de que debemos entender por alimentos, asi el articulo 142 del CC

dispone

“Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,

vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista
mientras sea menor de edad y ain después cuando no haya terminado su formacidn por causa

que no le sea imputable.

Entre los alimentos se incluirdn los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén

cubiertos de otro modo”.

Es importante, tal y como sefiala ALGABA ROS, preguntarnos si los alimentos a
los que hace referencia la causa de desheredacion, se limitan al contenido del articulo 142,
gue acabamos de exponer, o por el contrario, se trata de un derecho de alimentos mas amplio,

que abarca también una asistencia emocional*°,

Por otro lado, queremos resaltar, el supuesto en el que un hijo o descendiente se
encuentre obligado a prestar alimentos a un ascendiente. Para ello debe existir por parte del
hijo unos ingresos suficientes y una situacion de insuficiencia econémica por parte del
ascendiente*, Pues, como veremos mas adelante, el no tener posibilidades de satisfacer el
derecho de alimentos, es no solo posible, sino que ademas no existiria tal causa de

desheredacion**L,

El Cadigo Civil, establece en su articulo 144 un orden de prelacion en aquellos casos
en los que sea procedente y sean dos 0 mas los obligados a prestarlos. Asi queda establecido
el orden siguiente: 1. “Al conyuge, 2. A los descendientes de grado mas proximo, 3. A los
ascendientes, también de grado més proximo, 4. A los hermanos. ..entre los descendientes y

ascendientes se regulara la graduacion por el orden en que sean llamados a la sucesién

avatares de la vida puedan tornarse”. op .Cit., pag. 680 y ss.

4% ALGABA ROS, Silvia, “Comentario al articulo 853, op.cit, Cédigo Civil Comentado ..., pag., 1017.
440 ALGABA ROS, Silvia, op.cit., Codigo Civil Comentado, pag., 367 y ss.

4!|bidem, pag., 1018
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legitima de la persona que tenga derecho a los alimentos™.

Para exigir los alimentos es necesario por tanto que el alimentista se encuentre en
situacion de reclamarlos asi el articulo 148 considera “la obligacion de alimentos sera
exigible desde que los necesitare, para subsistir la persona que tenga derecho a percibirlos

pero no se abonaran sino desde la fecha que se interponga la demanda”

Para considerar incumplido el derecho de alimentos y como consecuencia sea una

justa causa de desheredacion de los ascendientes hacia los descendientes:

No es necesario que los alimentos hayan sido reclamados judicialmente, sin
embargo, si es necesario que pudiese probarse la negativa de alguna forma, tal y como

aparece reflejado en el articulo 850 del Cddigo Civil*42,

En aquellos supuestos en los que se reclamen judicialmente y se den los alimentos

requeridos, si se negaron con anterioridad, sigue siendo justa causa de desheredacion.

Sin embargo, existen una serie de causas reguladas en el articulo 152443, por las que
no es posible el cumplimiento del deber de alimentos, y por lo que en nuestra opinion, en el
caso de darse, no podria alegarse una justa causa de desheredacién, causas que ya hemos

mencionado anteriormente
Estas causas son las siguientes:

“Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no
poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades o las de si familia.

Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesion o haya adquirido un destino

0 mejorado su fortuna, de suerte que no le sea necesario la pensién alimenticia.

Cuando el alimentista sea 0 no heredero forzoso, hubiese cometido alguna de las
faltas que dan lugar a la desheredacion”. Consideramos que el precepto tiene en relacion a

esta Ultima causa, podria haber confusion, por lo que creo conveniente aclarar qué un

442 Articulo 850 del CC “La prueba de ser cierta la causa de la desheredacion corresponderd a los herederos del
testador si el desheredado la negare.”
443 _as causas se corresponderian con el articulo 152 en sus puntos 2,3 y 4.
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descendiente que sea desheredado por su ascendiente, no conlleva que el ascendiente herede

de su descendiente, recordemos que las causas de desheredacion castigan actos reprobables”.

Resulta de gran interés para nuestro estudio analizar la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de febrero de 2019444, La sentencia versa sobre la existencia de una pension
de unos hijos mayores de edad y la solicitud de su extincion. Es destacable que es el propio
Tribunal Supremo el que acepta como causa de extincion de dicha pension la nula relacion
que existe entre los hijos con su progenitor, causa que no aparece recogida como tal en el
CC, si bien el tema de la pensién alimenticia esta excluido de nuestro tema de objeto de
estudio. Sin embargo los alimentos entre parientes como causa de desheredacion, asi como
la admision de la falta de relacion y afeccion familiar, ha sido reconocida por el TS tal y

como analizaremos mas adelante como causa de desheredacion también.

En primer lugar, expondremos los antecedentes de hecho en los que Don Demetrio,
solicita la extincion de la pension alimenticia de los dos hijos mayores de con fundamento
en tres razones; la primera de ellas la disminucion de su capacidad econémica, la segunda la
falta de aprovechamiento en los estudios de los hijos y por ultimo la nula relacién que hay

entre los hijos con el alimentante.

La Sentencia, en primera instancia, descarta por un lado la variacién de la solvencia
de Don Demetrio, también descarta la falta de aprovechamiento en los estudios de los hijos,
y en cuanto a la nula relacion razona lo siguiente “ la nula relacioén personal de los alimentos
con el alimentante y la absoluta desafeccion entre los hijos y un padre que se expone como
tercera causa para el cese del deber de prestar alimentos ha de recibir un tratamiento distinto
al de los dos motivos anteriores ya que si bien es cierto que la ausencia de relaciones
paternofiliales no se contempla expresamente como motivo tasado en el art. 152 del CC, ni
en ningun otro precepto para dar por extinguida la obligacion alimenticia, no lo es menos
que las “ circunstancias™ a las que se refieren los art. 90 y 91 del CC y el art 775 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil pueden ser diversas y de distintas naturalezas, sin que de ningun

modo constituyan “numerus clausus”.

Tal y como se expone en la Sentencia del Tribunal Supremo, la Sentencia en primera

instancia no encuentra un encaje normativo. Sin embargo, en la apelacion se intenta encajar

444 Sentencia nim. 104/2019 del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2019, (JUR 1434/2018).
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estos hechos en el art. 152.4 de ahi el interés de esta sentencia en nuestro tema de estudio el
citado precepto dispone que “cesara la obligacion de alimentos cuando el alimentista sea o
no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a la desheredacion”.
Este articulo hay que relacionarlo, tal y como se hace en la Sentencia con el853 del CC, el
cual como ya hemos expuesto anteriormente prevé que ‘“‘seran justas causas para la
desheredar a los hijos y descendientes, ademas de las sefialadas en el art. 756 con los

nameros 2, 3 5y 6, haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra”.

Si bien analizaremos de forma detenida la Sentencia de 3 de junio de 2014,44>
destacar que ya aparece en esta Sentencia la calificacion del maltrato psicolégico como justa

causa de desheredacion, y dicha doctrina ha sido confirmada por Sentencias posteriores.

Por tanto, lo que aqui se plantea es si, ¢ la conducta de los hijos mayores de edad,
hacia su progenitor puede ser causa de extincién de la pension alimenticia o si por el
contrario esta debe mantenerse, asi, si la causa aparece dentro de las contempladas en el art.
152.4 del CC, en relacion con el art. 853. 2 del CC, no cabria la menor duda, pero cabe en

este caso una interpretacion flexible de las causas de desheredacion?

Aungue la Sentencia que venimos analizando no lo acepta en este supuesto en
concreto, ya que no se puede demostrar que la culpa sea exclusiva de los hijos, si es cierto

que el Tribunal Supremo admite que pueda ser causa de extincion de la pension alimenticia.

Por ultimo debemos traer a colacion que a diferencia de nuestro Codigo Civil, el
articulo 451-17 apartado 6 del Cdédigo Civil Catalan, establece que sera causa de
desheredacion “la ausencia manifiesta y continuada de la relacion familiar entre el causante
y el legitimario, si es por causa exclusivamente imputable al legitimario”. Como vemos este

articulo también exige que sea causa exclusivamente del legitimario.

Es también destacable la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba, de 28 de

enero de 2020446, en cuyos hechos una hija mayor de edad solicita a sus padres un derecho

445 Sentencia nim. 258/2014 del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014, (JUR 258/2014).
446 Sentencia nim. 95/2020 de la Audiencia Provincial de Cordoba de 28 de enero de 2020, (JUR 7458/2018).
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de alimentos que es desestimado por la sentencia apelada.

La apelacion se basa en los siguientes motivos: en primer lugar ““ infraccion del
principio de rogacion e incongruencia extra petita de la sentencia, sobre la base de que dice
gue no se pronuncia sobre las cuestiones planteadas en la contestacion y sobre la prueba
practicada en juicio, no siguiendo un proceso légico la valoracion de la prueba, refiriendose
con ello a que en la contestacion de la demanda se aludia atin de forma subsidiaria al regreso
de la demandante al domicilio familiar, o que residiese en la residencia en casa de los abuelos
con ofrecimiento una cantidad en concepto de alimentos, dando a entender que los
demandados querian que la hija tuviese asegurada la prestacion por alimentos y no

desentenderse de la misma, sobre lo que la sentencia apelada no se ha pronunciado”.

En segundo lugar, se entiende que no concurren las causas de extincion de los
alimentos reguladas en los articulos 150 y 152 del CC, donde se demuestra que la hija no
trabaja y no tiene ingresos actualmente pues se ha centrado en el estudio, no siendo de
aplicacion la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2019, al no
poderse imputar solo a la hija la culpa de la situacion, “no teniendo en cuenta la sentencia
que la responsabilidad del conflicto generacional es imputable a sus padres, dado que los
mismos siendo titulares de la patria potestad de Rocio, la invitaron a salir de la vivienda
familiar cuando era todavia menor de edad que hicieron dejacion de sus funciones bajo la

excusa que se habia marchado ella por voluntad propia ".

En tercer lugar, existe un error en la valoracion de la prueba “en cuanto a lo que
afirma la sentencia de que fue la demandante la que abandonoé el hogar familiar, sino que
fue para poder estudiar mejor y que al dia siguiente nos dejaron entrar teniendo que acudir
al Juzgado, aludiendo a un " whatsapp " en la que la demandante para decir que no han sido
los padres los que la han echado de la casa, afiade que le han invitado a reintegrarse a la
misma en muchas ocasiones, no aceptandose tampoco lo que dice la sentencia de que la
demandante no querer asumir cierta norma pautas de convivencia en el hogar familiar
negando que las desavenencias se debio exclusivamente a la misma remitiéndose a las
testificales practicadas, del abuelo materno sus tias y una amiga de la demandante,
mostrando su disconformidad con que se haya dado mas valor a la testifical de la empleada
de hogar de la casa familiar que a la de los indicados familiares, tildando de parcial la
testifical de su hermano Esteban y privando valor probatorio la testifical de la vecina y,

concluyendo, refiriéndose a la documental aportada, inclusive conversaciones de mensajeria
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que, estima, precisa otros elementos que corroboren contenido. Por ultimo, se refiere a una
justificacion que la parte da a la cuantia solicitada de pension alimentos, lo que no es motivo

de impugnacion, sino una reiteracion de lo planteado en la demanda”.

Los hechos relevantes y que la sentencia discute son, por tanto, si fue la demandada
la que se fue de la casa de forma voluntaria siendo imputable solo a ella o si, por el contrario,
fue echada o invitada a irse de manera que se les pueda imputar a sus padres viendo la
aplicacion del articulo 150 del CC.

En el estudio de esta resolucion vamos a centrarnos Unicamente en su fundamento
tercero y cuarto, pues son el objeto de nuestro trabajo. Por un lado, el origen del abandono
del domicilio familiar por parte de la hija. La demanda lo que sostiene es que los demandados
se han despreocupado de los deberes inherentes que como padres tienen frente a su hija, de
la que se encargan sus abuelos al no tener medios para subsistir, “que fue despojada del
derecho de permanecer en su vivienda familiar siendo acogida por los abuelos maternos y
que careciendo del carifio y atencion de los padres estos, la invitaron a marcharse de la
vivienda, y ello cuando era todavia menor de edad al alcanzar la mayoria de edad el 22 de
octubre de 2018, sin que los demandados tenga la minima intencion de que la hija vuelva la
familia por lo que precisa una vivienda un apoyo suficiente hasta que pueda superarse

profesionalmente que cifra en 1000 € mensuales mas gastos extraordinarios”.

Sin embargo, hay que destacar que los padres solicitaron que los alimentos se
llevaran a cabo en el domicilio familiar “negando que la hubieran despojado de su derecho
a vivir en el hogar familiar o invitado a marcharse, aludiendo a una falta de respeto de las
normas familiares, y que a esta situacion se ha llegado por el cumplimiento y constante
intento por parte de los demandados de hacer efectivos sus derechos-deberes inherente a la
patria potestad, pudiendo la demandante ya mayor de edad subvenir a sus propias

necesidades sino quiere vivir con sus padres y hermanos”.

Por otro lado, nos encontramos con el fundamento cuarto que considera que es
indudable que el deber de prestar alimentos corresponde a los padres respecto de sus hijos
cuando estos son menores de edad, también una vez alcanzada la mayoria de edad siendo de
la misma extensidn durante los afios de estudio si la causa no es imputable. En este caso, en
concreto, es el supuesto de la hija, que cursa su carrera universitaria, por lo que en principio

tiene derecho a “alimentos que le cubrieran su sustento, habitacion, vestido, asistencia
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médica y educacion. La posicion de la parte demandada es que no se niegan a atender las
necesidades de su hija en el hogar familiar, pero si a hacerlo en la forma que ella entiende y

solicita”.

Ahora bien, lo que debemos plantearnos es si se dan algunas de las circunstancias
del art. 152 del CC de la extincion de los alimentos, pues los padres aluden el abandono del
hogar por parte de la hija alegando que “esta renunciando a las ventajas del acogimiento
econdmico en el entorno familiar ", salvo el caso en el que " existe una razén que justifique

el abandono del domicilio paterno, y se prevé la situacion de necesidad” , refiriéndose a la

sentencia del Tribunal Supremo 104/2000 19 de febrero, sentencia que acabamos de

analizar que exigia “que la falta relacion entre padres e hijos y su incidencia en esta materia
dependiendo si esa situacion es imputable s6lo a los hijos 0 a ambos, y remarcando la

necesidad de una cumplida prueba para entender lo primero”. Con estos hechos se puede

demostrar que tal y como se establece en la sentencia “no ha habido voluntad de abandono
por parte de los padres hacia la demandante, sino que ésta se marchd voluntariamente por
diferencias propias del conflicto generacional con aquellos, al no querer la hija asumir ciertas
normas 0 pautas de convivencia, negandose a relacionarse después con los padres,
concluyendo que la falta de relacion actual entre unos y otra es imputable a la hija "con la
caracterizacion de principal, relevante e intensa, tal y como exige la doctrina

jurisprudencial”.

La sentencia fundamenta lo siguiente “Se ha de recordar que el &mbito de decision
de este Tribunal de apelacién viene delimitado por los motivos de impugnacion que se
contengan en el recurso de apelacion, sin mas limitaciones que las pretensiones de las partes
formuladas en la instancia y la prohibicion de la denominada " reformatio in peius ".En esta
labor, el ambito de conocimiento no tiene limitacion alguna que provenga de la valoracion
gue se haya hecho de la prueba en la instancia, que sin necesidad de que sea absurda, l6gica
o arbitraria, puede ser objeto de revision por esta Sala en tanto que se trata de un nuevo juicio

sin que se puedan aplicar a la apelacion las restricciones propias del recurso de casacion”.

La sala se remite a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2015447, la

447 Sentencia nim. 263/2015 del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2015, (RJ 2015\1880).
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cual estudiaremos detenidamente mas adelante que afirma que "es funcion de la segunda
instancia la revision de todo lo actuado en la primera, segun los términos en que se formula
el recurso, incluyendo la valoracién de la prueba de los hechos, que podra ser o no
coincidente con la llevada a cabo por el juez "a quo™ de modo que la Audiencia puede
practicar una valoracién distinta aunque una y otra resulten igualmente razonables y
admisibles segun las reglas de la logica ". Ello es extensible también a los casos de las
pruebas personales que se practican en la instancia y no ante el Tribunal de apelacién, pero,
aun cuando se disponga del video del juicio, no se esta en la misma posicion que el Juez a
quo, lo que hace que se dé especial relevancia a la valoracion que éste haya realizado de esa
prueba personal ante él practicada, a la que se deberd de atender antes que a la

necesariamente interesada de las partes”.

La hija reconoce que no fue echada de la casa, sino invitada a irse puesto que no
cumplia con las normas de convivencia “Es un dato relevante el que la propia parte ya
abandona la tesis sostenida en la instancia de que fue echada por sus padres, para quedarse
en que "fue invitada" a irse y en repetidas ocasiones (a proposito del whatsapp que comenta
el recurso), lo que no concreta la parte de forma lo suficientemente clara, pues aqui puede
entrar la advertencia de que en la casa hay determinadas reglas y que hay que respetarlas si
se quiere permanecer en la misma, lo que en modo alguno puede valorar como causa
justificativa de esa marcha de la casa por parte de la demandante. La parte recurrente
pretende quitar credibilidad tanto al testimonio de su hermano como de la empleada de
hogar, pero que, junto a ella misma y los demandados, son quienes de primera mano han
podido observar las situaciones que se hayan podido dar en la casa para que la demandante,
todavia menor de edad, se marchara del que es su hogar familiar. Lo mismo cabe decir del
testimonio de la vecina, sin que aqui se eche de menos valoracion o consideracion de la otra
prueba practicada, la que refiere y comenta el recurso, pues la sentencia descarta su eficacia
para valorar esos extremos “porque no saben lo que ha ocurrido dentro del domicilio
familiar, al no residir en el" aparte de las desavenencias familiares entre la familia materna

y los demandados.

Por otro lado, se considera que se le puede imputar a la hija la falta de relacion con
sus progenitores, lo que sera fundamental para el fallo de la sentencia. “Se entiende
acreditada esa falta de relacion por causa imputable a la demandante que se niega a tener
contacto con sus padres, atendiendo a la testifical de empleada de hogar que lo es, o lo ha
sido en ese tiempo, también en el domicilio de los abuelos maternos, y a la documental
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aportada, sin que se pueda tildar a esta de parcial, pues es suficientemente ilustrativa sin que
tengamos elementos de juicio para sostener que no se trata de mensajes entre los padres y la
hija (no se impugno la documental aportada por la parte demandada), o que falten elementos
que le den otro sentido, para lo que la parte recurrente ha tenido la posibilidad de aportar la
conversacion completa, si hubiera sido de su interés. En todo caso, aparece clara la conducta

de los demandados de intentar relacionarse con la hija, sin obtener respuesta”.

El tribunal considera que “teniendo en cuenta la prueba practicada, singularmente
la documental aportada y la posicion que aqui se ha mantenido, contamos con una voluntad
clara de los padres de reanudar la convivencia y de buscar una aproximacion, y un
posicionamiento de la hija de absoluto rechazo hacia sus padres, en términos que llegan a
ser viscerales, mas alla de no querer mantener relacion alguna a la que se refiere la sentencia
del Tribunal Supremo de 19.2.2019 antes citada. Nos remitimos, entre otros, al documento
nam. 18 de la contestacion, no impugnado por la parte demandante, que recoge tantos
pantallazos de mensajes de "whatsapp" y una fotografia de red social subida por la
demandante de lo que se identifica como la casa de los demandados -y no se ha negado-,
con un mensaje muy ilustrativo de lo antes indicado. En definitiva, una situacion en la que
todos los integrantes de la familia, incluso en sentido extenso, tienen que hacer por colaborar
para solucionarla y no agravarla, pues no es buena para nadie, pudiendo haber sido una via

de solucidn la ayuda para padres e hija que se busco con una psicologa”.

El tribunal concluye que no concurre la "justa causa” con la que se puede justificar

la pension de alimentos que pretende la hija.

Si bien podriamos pensar que esta sentencia da un paso adelante al admitir la falta
de relacion entre padres e hijos como causa de extincion de alimentos, seré de gran dificultad
poder probar que esa nula relacion se puede achacar Unicamente a los hijos, es decir, esa

imputabilidad a los hijos mayores de edad y durante un tiempo prolongado.

La segunda de las causas que analizaremos se encuentra regulada en el punto
segundo del articulo 853: “Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra”.
Podemos afirmar que esta causa ha sido la mas controvertida en estos ultimos tiempos, por
ello y para comprender mejor la cuestion, resulta obligatorio repasar el analisis clasico de
nuestra doctrina jurisprudencial, apoyada en el articulo 848 CC, que esta avalada por una

abundante jurisprudencia.
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Para una mayor claridad, vamos a agrupar las Sentencias en torno a dos fundamentos
sobre los que han girado las argumentaciones para solicitar la desheredacion, advirtiendo de
antemano que dichos argumentos no encontraron, hasta ahora, respaldo en los diferentes

pronunciamientos desestimandose, en consecuencia, todos ellos*48.

Comenzaremos por el analisis de la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de junio de 1993 %49, que gira en torno al primer fundamento donde se considera que la falta
de afecto podria encajar dentro de la causa de desheredacion de maltrato de obra e injurias
graves a la que hace referencia articulo 853.2 CC.

Esta sentencia tiene como fundamento de hecho la peticion de nulidad del
testamento, pues contiene una clausula de desheredacion contra la hija del fallecido. Esta
clausula a la que venimos haciendo referencia, esta expresada en el acto de ultima voluntad,
y se corresponde a la sefialada en el art. 853.2.° del Cadigo Civil(causa que se refiere al
maltrato de obra), figurando en la sentencia recurrida como unico hecho probado relativo a
estos maltratos de obra o injurias graves de palabra, la circunstancia especifica del contenido
de la declaracién que prestd la hija en el procedimiento de divorcio de los padres, cuando al
ser repreguntada sobre la condicion Unica de empleada de cierta sefiorita, aclaré: «no es
cierto, puesto que la tal sefiorita es una empleada, y ademas la amante de mi padre». El
Tribunal sefial6 que el contenido de la declaracion que presto la actora en el procedimiento
de divorcio, como bien dice el Tribunal «a quo», vino forzada por el contenido de la pregunta
y la obligacion de decir verdad, y de cualquier modo, estuvo ausente el «animus injuriandi»,

indispensable en estos casos.

En la sentencia se hace constar que la hija, desde la separacion de los padres, no
mantuvo relacion ninguna con su progenitor. Pero no se pudieron probar los hechos que
demostrasen las injurias graves, y que la falta de relacion afectiva entre la hijay el padre, asi
como el abandono sentimental sufrido por éste durante su uUltima enfermedad, son
circunstancias y hechos que, de ser ciertos, corresponden al campo de la moral, que escapan

a la apreciacion y la valoracion juridica, quedando Unicamente sometidos al tribunal de la

448 Ver mi anterior trabajo “El cambio de sesgo en la jurisprudencia en torno a las causas de desheredacion en
el Derecho comUn espafiol” Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim.92, nim.755, 2016, pags. 1609-
1629.

449 Sentencia nim. 675/1993 del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1993, (RJ 1993/4792).
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conciencia.

Consideramos que esta Sentencia interpreta de una forma restrictiva las causas de
desheredacion y podemos afirmar, con total seguridad, que la sentencia esta orientada a la
defensa de la sucesion legitima. Es verdad que el haber realizado una declaracion en contra
del padre no es suficiente para considerar que ha incurrido en causa de desheredacion, pero
es evidente que hubo abandono y falta de atencion. Tal vez hubiera sido mejor que se hubiera
mantenido como argumento para pedir la desheredacién el abandono moral y afectivo, pues
no siempre debe el heredero forzoso recibir la porcion legitima, sino que existen conductas
que el propio legislador considera reprobables. Si bien en este caso, como decimos, se sigue
una interpretacion restrictiva de la institucion y se considera que la causa no tiene entidad

suficiente para provocar la desheredacion*.

Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1995%, cuyo
supuesto de hecho trata de una madre que deshereda a su hijo alegando que este ultimo le
habia echado de la casa en la que ella conviva con su hijo y la esposa de este, teniendo que
ocupar la testadora otra casa en estado ruinoso y sin otras atenciones que las prestadas por
la sobrina de la causante hasta su fallecimiento, si entiende que existe causa de
desheredacion por maltrato de obra. En este caso se alega, como causa de desheredacion, la

dispuesta en el articulo 853.2,

El Tribunal establece que no es necesario que la expulsion del domicilio por el hijo
0 por su esposa pero aceptada por €l, sea mediante el empleo de fuerza fisica para que en la
conducta de éste deba reputarse existente el maltrato de obra que la norma del articulo 853.2
del Cdédigo recoge como causa de desheredacion, maxime cuando el estado de cosas que
sigue a la salida de la casa de la madre, continda durante afios en los que ésta vive
precariamente sin ser minimamente atendida en modo alguno por el descendiente cuya
desheredacion, por maltrato segun el testamento de la victima, ha de reputarse legalmente
correcta rechazando la impugnacion que se ha efectuado por el interesado argumentando, de
una parte, existencia de error de hecho en la apreciacion de la prueba por haberse tomado en

450 Del mismo modo se pronuncia la Sentencia nim. 15067/1994 del Tribunal Supremo del 14 de marzo 1994,
(JUR 1994/1777), utilizando el mismo argumento para un supuesto de hecho similar basandose en el principio
odiosa sunt restringenda, entendiendo igualmente que el abandono no es causa de desheredacién.

451 Sentencia nim. 632/1995 del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1995, (RJ 1995/5117).
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consideracion, por el juzgador, un informe de la Guardia Civil expresivo de haber realizado
la fuerza publica, sin resultado positivo, una gestion en pro de la readmision familiar de la
madre, cerca de la esposa del hijo e insistiendo de otra en que no hubo maltrato fisico para
aquélla, circunstancias, ambas, irrelevantes como motivos de casacion, dado que, en cuanto
a la primera, no se dice siquiera en qué consiste el error ni se cita el documento de
contradiccion, siendo, por lo que a la segunda se refiere, innecesario el empleo de violencia

directa para configurar el resultado de obra como més atras se ha razonado.

En este supuesto, el Tribunal Supremo timidamente reconduce la conducta de

expulsidn de la casa y desatencion posterior al maltrato de obra.

Por otra parte, sigue apoyando que el desentendimiento afectivo no es causa de
desheredacion, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 7 de noviembre de
2003, en el supuesto que nos ocupa. El caso es el siguiente: Don Vicente otorga testamento
el 30 de septiembre de 1998, en cuya clausula segunda se concreta: deshereda a sus dos hijas
por la causa segunda del articulo 853 del Codigo Civil: injurias graves de palabra o el
maltrato de obra como causa de la desheredacion. La Sala reitera que la desheredacion, por
su caracter sancionador, es, absolutamente restrictiva en la interpretacion; afirmando que
para que tenga acogida el proponer como légico el pensar como el abandono y el
desentendimiento afectivo pueda y deba ser entendido como un caso claro y doloroso de
maltrato. Pues si como se alega y atestigua no asistieron las demandantes a su padre cuando
estuvo hospitalizado no consta tuvieran conocimiento de tal situacion, ni fuera necesaria su
presencia en las supuestas estancias hospitalarias. Las demas cuestiones, referidas a la falta
de relacion afectiva, se enumera en la situacion de ruptura de afecto y relacién entre las hijas
y el padre, cuya razon de ser es extraiia a toda valoracion juridica que tan solo ha de
contemplar la existencia de la causa alegada en el testamento sin entrar en consideraciones

de indole moral.

Por ello, al no poder extenderse su aplicacion a casos no previstos en la Ley taxativa,
demostrar la causa de desheredacion referenciada por la parte a quien incumbe hacerlo, es
llano que su pretension no puede prosperar al no tenerse en consideracion presupuestos
extrafios al propio de la desheredacion, por cuanto, por un lado, quebraria el criterio
restrictivo jurisprudencial mentado mientras, por otro, supondria eliminar el sistema de

legitimas establecidas a favor de los herederos forzosos.
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Opta la Audiencia Provincial de Asturias en el supuesto precitado, por considerar en
este caso que debe realizarse una interpretacion restrictiva basandose en el principio odiosa
sunt restringenda. No admitiéndose ni la analogia, ni la interpretacion extensiva, ni una

argumentacion minoris ad maiorem.

Por otra parte, el segundo argumento manejado en la jurisprudencia se funda en
incluir la causa de desheredacion en el derecho de alimentos, y también lo hace con escaso
éxito. En este sentido, podemos destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
noviembre de 199742, En este supuesto se pide por parte de los hijos, la nulidad del
testamento en él que se desheredaba a los dos hijos del testador al considerar que la
desheredacion era improcedente, basandose en el caracter sancionador de la misma,
alegando que los hechos imputados no son subsumibles en el articulo citado (negativa a
prestar alimentos, sin motivo legitimo y malos tratos de obra o injurias graves de palabra),
ya que la jurisprudencia que interpreta este precepto, por su caracter sancionador, es
absolutamente restrictiva en la interpretacion y no extiende su aplicacion a casos no previstos
en la ley. Los desheredados ni negaron alimentos ni maltrataron de obra o palabra al padre.
En el supuesto factico resuelto se considera que los hechos imputados no son subsumibles
en el articulo citado por no apreciarse una negativa a prestar alimentos. Algunos autores,
como PEREZ ESCOLAR*3, afirman que no estan comprendidos en esta causa la no

prestacion de asistencia emocional, ni los cuidados personales ante la enfermedad.

Numerosas resoluciones de las Audiencias analizan casos en los que se intentan
reconducir algunas conductas reprobables al incumplimiento de la obligacion legal de

alimentos*** contemplada en el articulo 142 del Cddigo Civil*>®, para desheredar a los hijos.

452 Sentencia nim. 954/1997 del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1997, (RJ 1997/7930).

453 PEREZ ESCOLAR, Marta, “Causas de desheredacion y flexibilidad de la legitima” coordinado por
HERRERO OVIEDO, Margarita, DOMINGUEZ LUELMO, Andrés, GARCIA RUBIO, M2 Paz, Estudios de
derecho de sucesiones. “liber amicorum” Teodora. Felipa Torres Garcia., La Ley, 2014, pag. 1131-1154.

44 CABEZUELO ARENAS, Ana Laura, “Abandono afectivo de los ascendientes. Luces y sombras de esta
nueva causa de desheredacion”. Revista Aranzadi doctrinal, nim. 1, enero, 2015, Pamplona, pag. 123y ss.

45 Articulo 142 Cddigo Civil, que reza Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica. Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del
alimentista mientras sea menor de edad y aln después cuando no haya terminado su formacién por causa que
no le sea imputable. Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos
de otro modo, ya que comprende todo lo indispensable para el sustento, y se exige que haya necesariamente
una reclamacion de los mismos.
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Asi, basta resaltar la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 19 de diciembre
de 2013%°, segun la cual no puede interpretarse la obligacion de alimentos en forma tan
extensiva, incluyendo toda clase de cuidados y atenciones, quedando circunscritas esas
obligaciones solo a las especificamente contenidas en el articulo 142 del Cédigo Civil. En
este sentido, indica ALMANSA MORENO-BARREDA*’, la palabra “sustento” a la que
hacemos referencia suele interpretarse como manutencion, y la manutencién en ningn caso
obliga a mantener la relacion familiar, por lo que no seré suficiente para desheredar por via

de esta causa una alegacién general de abandono, o falta de asistencia afectiva.

La cuestion no estd exenta de dificultades porque una cosa es ayudar
econdémicamente a una persona y otra es atender a una persona afectiva y moralmente,

cuestiones no precisamente unidas.

El problema esta, por tanto, en dilucidar si efectivamente puede entenderse que
maltratar a una persona es desatenderla afectivamente o psicolégicamente y si la falta de
afecto puede romper la unidad familiar y, en consecuencia, se puede considerar como causa

de desheredacion.

Los tribunales, hasta ahora, habian interpretado siempre de forma restrictiva las
causas de desheredacidn, y sin embargo, en la sociedad, ya era objeto de debate las causas
de desheredacion y es, desde hace tiempo, una cuestion objeto de gran litigiosidad. Piénsese
que las causas de desheredacion en nuestro Codigo, se apartan de la idea de reciprocidad,
pues podemos afirmar que se contempla como causa de desheredacion, de los hijos para con
sus progenitores, el incumplimiento de los deberes paterno-filiales, al estar incluidos en las
causas que dan lugar a la pérdida de la patria potestad (por ejemplo el abandono de los padres
a los hijos durante la infancia), sin embargo los hijos no tienen obligacion legal de cuidar a

sus progenitores, durante su vejez, ni sancién por el incumplimiento, a excepcion del

4% Sentencia num. 410/2013 de la Audiencia Provincial de Salamanca de 19 de diciembre 2013, (AC
2013/2219). En el mismo sentido, la Sentencia nim. 11/2014 de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de
enero de 2014, (JUR 875/2012), la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de septiembre de
2013, (JUR 2013/3342), la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 28 de marzo de 2014, (JUR
2014/189463).

47 ALMANSA MORENO-BARRERA, Luis Javier, “;Debe introducirse en el Derecho Civil Comin la falta
de relacion familiar como causa para desheredar a hijos y otros descendientes?”, Alethia, Cuadernos Criticos
del Derecho, nim. 1, 2012, pag. 28 y ss.
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derecho de alimentos del articulo 142 de nuestro CC, que igualmente es un derecho
reciproco que rige ademas para con otros parientes, como los hermanos en determinados

supuestos.

Aunque es verdad que el legislador prevé el deber de respeto siempre de los hijos a
los padres (articulo 155.1), esta muy diluido, pues para el legislador solo esta sancionado
como causa de desheredacion si este deber de respeto se traduce en un maltrato de obra o
injuria de palabra, pero sin incluirse el maltrato psicologico.

Pero, como afirmabamaos, en los ultimos afios se ha abierto paso a una posicion que
sostiene que deberia tenerse en cuenta el abandono econémico, moral y afectivo a los padres
como posible causa*®. En nuestra opinion, el incumplimiento de deber de cuidado y
atencion de los padres deberia poder dar lugar a la posibilidad de desheredar, ya que la
legitima tiene como una de sus causas la solidaridad familiar, pero si esta se rompe y se
desatiende a los padres deberia contemplarse la posibilidad de que el padre o ascendiente

pueda privar de la legitima a quien no ha atendido esta responsabilidad.

3.2.- Analisis de los fundamentos juridicos de las Sentencias mas recientes

Como sefialdbamos anteriormente, la legitima se configura en base a la proteccién
de la familia, encuentra su origen en el derecho romano con la reforma de Justiniano, con
una intencién clara de proteccion del clan familiar. Sin embargo, esa familia nada tiene que
ver con el concepto de familia actual. Como dice el profesor LASARTE ALVAREZ*® la
familia es tributaria en cada momento historico de una serie de condicionamientos sociales,
no obstante, la obligatoriedad de la legitima que establecio la ley hace mas de cien afios ha

subsistido sin apenas variaciones.

Creemos conveniente hacer una reflexion sobre la necesidad de un cambio y que en
el fundamento de la legitima, si partimos de la base de los cambios sociales producidos desde
la redaccion del Codigo civil, tales como el aumento en la esperanza de vida, y la edad de

la primera maternidad.

458 A este respecto véase LASARTE ALVAREZ, Carlos, op.cit., Derecho de sucesiones ..., pag. 208 y ss.
49 |hidem, pag. 160 y ss.

158



Estas razones, entre otras, conllevan que a la muerte del causante, sus ascendientes,
en muchos de los supuestos habrén fallecido, mientras que sus descendientes se encontraran
en una edad muy avanzada rondando los cincuenta o incluso los sesenta afios, tal y como
exponia VAQUER ALLOY, segun los datos del Banco de Espafia*®, estos estaran en el
momento en el que su riqueza neta ha alcanzado el maximo, por lo que la vida de estos
descendientes no depende de la herencia de sus padres, y, en consecuencia, ya no podriamos

hablar como regla general, de un patrimonio familiar.

Si a esto le unimos el apreciable incremento de los casos de abandono que se esta
dando por parte de un sector de la sociedad de las personas mayores creemos adecuado
pensar que el fundamento puede y debe ser discutido, ya que las expectativas de vida son
cada vez mayores, y conllevan un deterioro de la persona mayor llevando consigo un
cuidado especial. Es por lo que en nuestra opinion debe adaptarse a esta realidad actual o,
como SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, afirma ha de adaptarse al derecho vivo*6:.

El Tribunal Supremo atento a esta realidad social, parece que ha admitido que el
testador pueda privar de la legitima al descendiente que desampara a sus mayores a nuestro
juicio esta causa se podria apoyar en el articulo 3 de nuestro Codigo civil, pues nos indica
que las normas se han de interpretar, conforme a la realidad social del tiempo en que han de

ser aplicadas.

Como hemos expuesto a lo largo de estas lineas, la doctrina del Tribunal Supremo,
hasta tiempos muy recientes, no admitié que el abandono sentimental a los progenitores
pudiese ubicarse dentro del maltrato de obra. Ello se debia, como ya sabemos, a la rigidez
que ha existido a la hora de interpretar las causas de desheredacion. ALGABA ROS.*?,
acertadamente, sefiala que el articulo 853 es una disposicion juridica incompleta pues
incorpora un concepto juridico indeterminado, ya que el término “maltrato de obra” tiene un

contenido impreciso.

460 VAQUER ALOY, Antoni, “Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima”, Revista para el analisis
del derecho, Barcelona, julio, 2007, pag. 8 y ss.

461 SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, Alberto, “Elogio a la desheredacion”, Anuario de la Facultad de
Derecho, nim. 29, 2011, Universidad de Extremadura, pag. 539 y ss.

462 ALGABA ROS, Silvia, “Maltrato de obra y abandono emocional como Causa de desheredacion”. Indret,
Vol. 2, 2015, pag. 10y ss.
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Sabemos, y no podemaos olvidar, que el articulo 853.2 del Cadigo Civil Gnicamente
hace referencia al maltrato de obra. Desde el punto de vista histdrico esté se ha referido
inicamente a la violencia fisica.*®® Sin embargo, actualmente, creemos conveniente matizar
este punto de vista pues, debe ser causa de desheredacion de un hijo el maltratar un
progenitor psicolégicamente, sin que sea necesario usar la violencia fisica, ya que origina
un resultado de sufrimiento, tanto 0 mayor que el de obra, por lo que el maltrato psicoldgico
debe ser una causa que permita desheredar. Que, sin duda, produce un menoscabo en la salud
mental de quien la padece. En nuestra opinion, debe ser objeto de una interpretacion flexible

conforme a la realidad social del momento en que se produce.

Por otro lado, también merece la pena analizar si la falta de trato familiar o el
abandono afectivo puede llegar a derivar en una especie de maltrato psicoldgico. Por
ejemplo, desentenderse de las enfermedades de los progenitores, puede constituir una
especie de abandono emocional. En definitiva, creemos que esto tendra como consecuencia
ampliar los supuestos de desheredacion. Estos argumentos han llevado al Tribunal Supremo
a dar un paso hacia delante cambiando el rumbo de sus sentencias.

De forma genérica podriamos definir el maltrato psicolégico como cualquier tipo de
comportamiento repetido de caracter fisico, verbal, activo o pasivo, que agrede a la
estabilidad emocional de la persona, de forma continua y sistematica. El objetivo de dicho
comportamiento es hacer sufrir a la victima mediante la intimidacion, culpabilizarian o
desvalorizacion, aprovechando el amor o carifio que ésta siente hacia su agresor. Este tipo
de comportamiento podemos por tanto ubicarlo actualmente dentro de algunas relaciones
familiares, y en el supuesto que nos ocupa concretamente, el trato de los hijos para con sus
progenitores cuando se condena a nuestros mayores a una marginacion familiar, podriamos
considerar que conlleva un abandono emocional. Podemos afirmar que se ha considerado el
maltrato de obra como el acto por el que el desheredado realiza acciones que implican tratar

mal al testador que le deshereda, en este sentido asi lo expone ALGABA ROS**,

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014, se plantea como

cuestion de fondo la interpretacion del articulo 853.2 del Codigo Civil, con el objeto de

43ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, “El maltrato de obra como causa de desheredacion de hijos y demas
descendientes”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim.3, 2014, Pamplona, pag. 207 y ss.
44V/id., ALGABA ROS, Silvia, Maltrato de obra ..., pag. 12y ss.
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analizar si el maltrato psicologico puede asimilarse a alguna de las causas legales de
desheredacion. Asi, en esta sentencia el causante deshereda expresamente a sus hijos “al
haberle negado injustificadamente al testador asistencia y cuidados ademés de por haberle

injuriado gravemente de palabra”465,

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, da un giro radical a su anterior doctrina al
exponer en su fundamento segundo punto 3 que “aunque las causas de desheredacion sean
Unicamente las que expresamente sefiala la ley, y ello suponga su enumeracion taxativa, sin
posibilidad de analogia, ni de interpretacion extensiva; no obstante esto no significa que la
interpretacion o valoracion de la concreta causa, previamente admitida por la ley deba ser

expresada con un criterio rigido o sumamente restrictivo.

Como a nuestro juicio acertadamente expone la sentencia, actualmente el maltrato
psicoldgico debe estar comprendido dentro del maltrato de obra, por considerarse el
“abandono emocional” como expresion libre de ruptura del vinculo familiar. Los hijos, en
este caso concreto que nos plantea la Sentencia, incurrieron con respecto al padre en un
maltrato psicoldgico reiterado, incompatible con los deberes elementales de respeto y

consideracion que se derivan de la filiacion.

Nos encontramos ante una cuestion compleja, pues bien es verdad que estos deberes
filiales no son obligatorios por ley, ni estan expresamente incluidos dentro de las causas de
desheredacion de los padres para con sus hijos, pero como bien dice el profesor LASARTE,
la argumentacion que se hace es irreprochable y llena de buen sentido, pues en todo hay que

estar a las duras y a las maduras*®®

Como vamos a ver seguidamente, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero 2015, nos encontramos ante un supuesto muy parecido al anterior, en el que se vuelve
a plantear la interpretacion del articulo 853, en relacion al maltrato psicologico como causa
de desheredacion#¢?. En este caso, se trata de una madre que deshereda a su hijo, para lo
que, de un lado, solicita la revocacion de una donacion efectuada a favor del hijo bajo

coaccion y engafio y, de otro, la desheredacion de ese mismo hijo, fundamentandola en “que

465 Sentencia nim. 258/2014 del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014, (RJ 2014/3900).
4660p.cit., LASARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de sucesiones ..., pag. 209.
467 Sentencia nim. 59/2015, del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2015, (RJ 2015, 639).
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no solo le habia arrebatado en vida dolosamente todos sus bienes, sino que ademas le dejo
desde entonces sin ingresos con los que afrontar la vida”. El juzgado de primera instancia
entiende que no solo debe comprenderse en la causa de desheredacion “el maltrato fisico”

sino también “el maltrato psicologico”.

En el supuesto que estamos examinando no hay duda de que hubo maltrato
psicologico” de forma continuada a la madre, hasta el mismo momento de fallecimiento.
El Tribunal Supremo, descarta la interpretacion restrictiva que hace la Audiencia Provincial
de Castellon, que establece: “Para determinar si concurre ese maltrato de obra tal como se
afirma por la heredera instituida en su contestacion deberda tenerse presente igualmente que
estamos ante una materia que debe ser objeto de interpretacion restrictiva por el matiz
sancionador que tiene y constituir una excepcion a la regla general”, pues entiende que la
realidad del maltrato psicoldgico, ha sido reconocida en todas las instancias, y es el Unico
modo de calificar el estado de zozobra y afectacion que afecto a la causante durante sus

ultimos afos de vida%6s,

El Tribunal Supremo, reitera su doctrina Jurisprudencial contenida en la Sentencia
de 3 de junio de 2014469, con respecto a la interpretacion del articulo 853.2 del Cédigo civil.
Nos parece importante sefialar una sentencia del Tribunal Supremo, con fecha de 20 de julio
de 2015, sobre la revocacion de la donacion, e interpretacion del articulo 648.1 del Cadigo

Civil470,

En esta Sentencia se pretende una revocacion de donacion que realizan en agosto de
2005, a favor de su hija Rosaura; el fundamento esté en el articulo 648.1 del CC, “ntimeros
primero y tercero, la causa legal de ingratitud del donatario y se procediera a la
correspondiente revocacion de las donaciones efectuadas por escrituras de 17 de agosto y 2
de septiembre de 2005

La Sentencia expone a este respecto que acogiendo la doctrina mayoritaria, esta
interpreta el citado articulo 648.1, no desde su mera literalidad, es decir, no es preciso para

la revocacion de la donacion, que se trate de uno de los delitos expresamente contemplados,

468 Sentencia nim. 122/ 2013 Audiencia Provincial de Castellon de 24 de julio de 2013, (JUR 2013/336).
469 Sentencia nim. 258/2014 del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014, (RJ 2014/3900).
470 Sentencia nim. 422/2015 del Tribunal Supremo, con fecha de 20 de julio de 2015, (JUR 2015/4460).
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bastando un comportamiento por parte del donatario considerado reprobable o condenable,
por el que el donante o en este caso donantes, resulten ofendidos, por tanto, se expone que
“en el presente caso, queda acreditado que la donataria ha demostrado ingratitud hacia los

donantes, esto es, sus padres.

Asi lo infiere del acto del juicio, y de las pruebas documental y testifical practicadas,
desprendiéndose que en los Ultimos afios el comportamiento de la donataria no es el que
debe tener un hijo con relacion a sus padres. Particularmente desde finales del afio 2008, en
donde dicha desconsideracion y maltrato se colman cuando la donataria propina una
bofetada a su padre insultando gravemente tanto a éste como a su madre. Hechos, que
motivaron que los padres modificaran sus respectivos testamentos, en el sentido de

contemplar desheredacion de la demandada.”

En consecuenciay de acuerdo con la reciente doctrina del Tribunal Supremo, la STS
de 3 de junio de 2014 asi como la STS de 30 de enero de 2015, referente al maltrato de obra
o0 psicoldgico, se expone en esta sentencia una serie de directrices acerca de la interpretacion
del articulo 648.471 “En primer lugar, y en orden a la caracterizacion de la figura, debe
precisarse que aunque las causas de revocacion de la donacion sean Unicamente las que
expresamente contempla la norma ( articulo 648 del Cadigo Civil ), y ello suponga su
enumeracion taxativa, sin posibilidad de aplicacion analdgica, ni de interpretacion extensiva;
no obstante, esto no significa que los elementos conceptuales contemplados por la norma,
deban ser, asimismo, objeto de interpretacion rigida o sumamente restrictiva”. En segundo
lugar, y en la linea de lo anteriormente expuesto, debe sefialarse que la doctrina
jurisprudencial de esta Sala a propdsito del contenido y alcance del articulo 648.1 del
Caodigo Civil , entre otras, STS de 18 de diciembre de 2012 472, ya ha destacado la
interpretacion flexible que cabe realizar de este precepto tanto respecto a la falta de precision
técnica con la que se refiere al concepto de delito y a los concretos derechos o bienes
protegidos (“persona, honra y otros bienes™), por lo que el precepto debe interpretarse, en
sentido laxo, con relacién a todo posible delito por el que pudiera resultar ofendido el

donante en su gratitud, como a la innecesaridad que, a tales efectos, se haya producido

471 Sentencia nim. 258/2014 del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014, (RJ 2014/3900) y Sentencia ndm.
59/2015, del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2015, (RJ 2015, 639).
472Sentencia nim. 747/2012 del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2012, (RJ 2012, 11277).
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previamente una sentencia penal condenatoria, ni tan siquiera que el procedimiento penal se
haya iniciado; bastando la existencia de una conducta del donatario socialmente reprobable,
que revistiendo caracteres delictivos, aunque no estén formalmente declarados como tales,

resulte ofensiva para el donante.”473

Por ultimo, y en tercer lugar, debe concluirse que, de acuerdo con los criterios
interpretativos de la realidad social del momento de aplicaciéon de la norma y su propia
finalidad, el maltrato de obra o psicoldgico realizado por el donatario debe quedar reflejado
como un hecho integrado en la causa de ingratitud del articulo 648.1 del Codigo Civil. Por
tanto y aunque la interpretacion en este caso sea del articulo 648.14"* y no del articulo 853
del Codigo Civil, se realiza una interpretacién amplia en lo relativo al maltrato de obra con
respecto al psicolégico que no va a ser Unicamente dentro del aspecto de las causas de
desheredacion, sino que afecta también a las causas de revocacion de las donaciones. Pues
es evidente que hay ciertas conductas de los hijos que atentan contra la dignidad de sus
padres “”>como en esta Sentencia que acabamos de exponer donde el maltrato por parte del

donante (hija) contra el donatario (padres) esta calificado como causa de ingratitud.

Esta doctrina es seguida por diferentes Audiencias Provinciales, de las cuales vamos
a estudiar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 16 de julio de 2015*"¢,
porque su supuesto de hecho quiza sea el mas significativo, ya que en esta Sentencia, el
causante tiene una relacion esporadica con la hija y, sin embargo, el distanciamiento se
produce una vez el causante contrae una grave enfermedad que le llevara al fallecimiento,
rompiendo con él cualquier tipo de lazo en este momento tan delicado, por lo que la

Audiencia entiende que se produce un maltrato de obra por parte de la hija para con su

473 Ver mi anterior trabajo “El cambio de sesgo en la jurisprudencia en torno a las causas de desheredacion en
el Derecho comln espafiol”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio ndm.92, nim.755,
2016, pags. 1609-1629.

474 El articulo 648 del codigo civil reza “También podra ser revocada la donacion, a instancia del donante, por
causa de ingratitud en los casos siguientes 1.° Si el donatario cometiere algun delito contra la persona, el honor
0 los bienes del donante. 2.° Si el donatario imputare al donante alguno de los delitos que dan lugar a
procedimientos de oficio 0 acusacion publica, aunque lo pruebe; a menos que el delito se hubiese cometido
contra el mismo donatario, su conyuge o los hijos constituidos bajo su autoridad. 3°. Si le niega indebidamente
los alimentos.

475 HIJAS CID, Eduardo, “Doctrina del Tribunal Supremo sobre el maltrato psicolégico y sus efectos en
sucesiones y donaciones”. El notario del siglo XIX, nim. 64, diciembre de 2015, pag. 34 y ss.

476 Sentencia nim. 176/2015 de la Audiencia Provincial de Badajoz de 16 de julio de 2015, (JUR 2015/193926).
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progenitor, estableciendo lo siguiente: “Es cierto que las causas de desheredacion deben ser
interpretadas de manera restrictiva ya que son de aplicacién excepcional pero no puede
ignorarse que en determinados supuestos nos encontramos ante situaciones que vulneran la
que debe ser elementales comportamientos de los humanos en lo que se refiere a las
relaciones entre padres e hijos. Un hijo no puede desconocer la gravedad de la enfermedad
de un padre a lo largo de espacios de tiempo tan prolongados como el que ahora nos ocupa.
Mas de un afio. El sufrimiento afiadido que padece el padre como consecuencia del olvido
al que le somete su hija rompiendo normales y exigibles normas de comportamiento ha de
tener sus consecuencias. Si es su hija es su hija a todos los efectos. Para lo bueno y para lo
malo. No se trata solo de un distanciamiento animico, ni de un hecho esporadico, sino de
una ruptura total de un hijo con su padre gravemente enfermo, llegado incluso a hacer caso
omiso de la muerte del padre no asistiendo ni a su entierro, lo que denota la total ruptura
precedente”. Por tanto, vemos como acertadamente, en nuestra opinion, se vuelve a dar una

interpretacion extensiva al articulo 853.2 del Cédigo Civil.

También parece oportuno detenerse en la Sentencia de 10 de marzo de 2015 de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife*’”, en la que por su claridad y rigor juridico,
destaca su fundamento segundo al afirmar: “Como sefial6 la sentencia de esta Audiencia,
Seccion Cuarta de 26.4.13 (JUR 2013,317722) , el art. 3.1 del Cddigo Civil (LEG 1889,
27) establece que las normas se interpretaran segun el sentido propio de las palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del
tiempo en que han de ser interpretadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquellas. En el ambito del derecho sucesorio, hasta que el legislador aborde su adecuacion
a los cambios sociales operados en mas de un siglo, se impone una revision de los criterios
que hasta ahora han regido la interpretacion de las normas que regulan ese ambito del
derecho civil, tan vinculado a la concepcion tradicional de la institucion familiar. En este
sentido, en cuanto a las normas que regulan la herencia, hay que dar mayor valor a la
voluntad del testador, sin que ello suponga, contrariamente a lo que se ha considerado en
alguna ocasion, poner en peligro el sistema de legitimas establecido a favor de los herederos
forzosos, de profundo arraigo en nuestro ordenamiento, sino que solo se pretende, como

dijimos, una inaplazable adecuacion de las normas que regulan determinados ambitos del

477 Sentencia niim. 66/2015 de la Audiencia provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 10 de marzo de 2015, (AC
2015/554).
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derecho civil, fuertemente influenciados por una concepcién patriarcal y paternalista de la

institucion familiar, que objetiva y radicalmente ha cambiado.”

En el supuesto concreto de esta sentencia, el causante deshereda a su hija, al no
abandonar la casa sobre la que no tenia mas derecho de ocupacién que el que derivara de la
libre voluntad de su padre, quien le habia manifestado querer disponer para si de la vivienda,

siguiéndose entre ellos una serie de denuncias ante la guardia civil.

Por el interés que presenta para este trabajo reproduciremos literalmente el
fundamento 3° de la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, “En lo
que se refiere a la desheredacion regulada en los arts. 848 y siguientes del Codigo Civil se
impone una reconsideracion de la proscripcion de la interpretacion analdgica y extensiva de
las causas de desheredacién contempladas en los preceptos legales. Asi, en cuanto al
maltrato de obray la injuria grave, previstos como causa de desheredacion en el apartado 21
del art. 853 CC, hay que entender los términos "maltrato” e “injuria” en sentido amplio e
integrador, que abarque no solo el maltrato fisico y el proferir palabras injuriosas, sino
también todo dafio o sufrimiento psicolégico infligido por cualquiera de los herederos
legitimarios hacia el testador, debiendo incluirse a modo de ejemplo, la falta de carifio, el
menosprecio, el desentenderse y no prestar la dedicacién debida a los progenitores mayores
0 necesitados, aun sin llegar al caso mas grave de incurrir en el incumplimiento de la
obligacion moral y legal de prestar alimento a los progenitores (previsto especialmente como
causa de desheredacion en el apartado 1° del art. citado), en su doble vertiente de proveer a
las necesidades alimenticia y de vivienda, por un lado, y de atencion, afecto y cuidados, por
otro, procurando que los progenitores que lo necesiten se sientan en todo momento

acompafiados, asistidos y protegidos”.

Lo contrario, supone una conducta que, en los estandares actuales, se ha de calificar
como de mezquina y que, por lo tanto, puede y debe ser sancionada y, sin duda, ser
considerada como motivo suficiente de desheredacion con el fin de evitar que los
legitimarios que incurran en ellas se vean favorecidos en detrimento de otras personas, sean
o no familiares, que los han sustituido en la obligacion moral y legal de subvenir a esas
necesidades. Todo ello, por supuesto, siempre que los favorecidos por la desheredacion de
los legitimarios acrediten la existencia de razones objetivas y de suficiente entidad como
para justificar una decision tan dréstica, y siempre que no se aprecie la existencia de una

voluntad malévola o interesada por parte de esos mismos favorecidos.” Por tanto y coémo
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podemos extraer de la sentencia, la inclusion del maltrato psicoldgico como una modalidad
del maltrato de obra sienta su fundamento en nuestro propio sistema de valores referenciado,
principalmente, en la dignidad de la persona como germen o nucleo fundamental de los

derechos constitucionales.

De acuerdo con lo dicho, puede observarse que actualmente la jurisprudencia ve con
buenos ojos que se amplien las causas de desheredacion en relacion con los hijos, pero la
cuestion es vidriosa, ya que nos cuestionamos si debe primar el deber familiar que nos obliga
a no abandonar afectivamente a nuestros mayores (teniendo en cuenta que muchas veces, al
gue se estaria desamparando, es una persona mayor, y por ello especialmente vulnerable) o
primard la libertad de mantener nuestras relaciones afectivas. Creemos, que en muchos
supuestos es dificil deslindar, entre el maltrato psicolégico que supone un abandono a un
familiar, de la falta de relacion familiar, ya que, en algunos supuestos, ambas causas vendran
estrechamente ligadas. En cual quiera de los casos que nos podamos encontrar, la causa de
desheredacion no deberia vincularse a la culpabilidad del desheredado, de forma exclusiva.
El legislador deberd, en nuestra opinidn, ser muy cauteloso en el supuesto de que incluyese
la falta de relacién familiar como causa de desheredacion. Ya que podria ser utilizado como
arma de doble filo, pues podria ser aprovechado contra hijos con los que el padre no ha
querido mantener relacidon afectiva alguna, como podria ser el caso, imaginemos, de un hijo

fuera del matrimonio.

Consideramos importante incluir la sentencia de 27 de junio de 2018 del Tribunal
Supremo, que matiza que exclusiva falta de relacion familiar con el causante en este caso el
progenitor, no implica por si misma que pueda considerarse causa de desheredacion siendo
necesario acreditar un quebranto psicologico en el causante*”8. En el supuesto de hecho de
la sentencia se discute sobre la validez de una causa de desheredacion de un padre contra su
hija con la que no tuvo contacto desde que se divorcio e incluso se suspendieron las visitas
de la hija con su progenitor por la mala relacion de la hija con la nueva mujer de su padre.
En este sentido la sentencia establece “Las sentencias de esta sala 258/2014, de 3 de junio,
y 59/2015, de 30 de enero , mediante una inclusion interpretativa, han insertado el maltrato
psicologico reiterado dentro de la causa de desheredacion de maltrato de obra del art.

853.2°CC, al entender que es una accion que puede lesionar la salud mental de la

478 Sentencia nim. 401/2018 del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2018, (JUR 401/2018).
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victima. Sin embargo, en el caso, en atencion a las circunstancias concurrentes, ninguno de
los hechos referidos por la recurrente son susceptibles de ser valorados como maltrato
psicologico. En particular, por lo que se refiere a la dureza de las opiniones sobre el padre
vertidas en las redes sociales, en las que insiste la demandada en su recurso de casacion, se
trata de un hecho puntual que no integra un maltrato reiterado y su eficacia como causa
desheredatoria queda desvirtuada por las alegaciones de la demandante relativa al posterior
intercambio de mensajes familiares con su padre y por el hecho de que el causante, que se
suicido al dia siguiente de otorgar testamento, no hizo mencién alguna a esta causa de
desheredacion en su testamento, sino, de forma genérica, a la ausencia de falta de
comunicacion”. Con esta sentencia nos planteamos ya no solo que la falta de relacion no sea
de una sola de las partes, sino que se va mas alla pues se pone de manifiesto la necesidad de
que esa falta de relacion incluya en efecto psicoldgico en la persona que deshereda. En este
mismo sentido queremos destacar la Sentencia de 24 de mayo de 2022479 pues pone de
manifiesto la necesidad de dos requisitos necesarios para que se considere la ausencia de
relacion familiar causa de desheredacion tal y como se desprende de su fundamento 3 que
dispone “De esta forma, el maltrato psicolégico reiterado ha quedado comprendido dentro
de la causa de desheredacion de maltrato de obra del articulo 853.2.2 CC, al entender que es

un comportamiento que puede lesionar la salud mental de la victima.

En la sentencia 401/2018, de 27 de junio, afirmamos ademas que una falta de
relacién continuada e imputable al desheredado podria ser valorada como causante de unos
dafios psicolégicos y, en consecuencia, podria configurarse como una causa de privacion de

la legitima.

En el sistema legal vigente no toda falta de relacion afectiva o de trato familiar puede
ser enmarcada, por via interpretativa, en las causas de desheredacion establecidas de modo
tasado por el legislador. Es preciso ponderar y valorar si, en atencion a las circunstancias del
caso, el distanciamiento y la falta de relacién son imputables al legitimario y ademas han
causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad como para poder

reconducirlos a la causa legal del "maltrato de obra™ prevista en el articulo 853.2.2 CC.”

En el fondo, y como deciamos al principio de esta reflexion, debemos plantearnos

479 Sentencia nim. 419/2011 del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2022, (JUR 577/2019).
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si actualmente tiene sentido que en derecho comudn se mantengan las legitimas o si se trata
de una institucion desfasada que no tienen razon de ser, y deberia existir libertad para testar,
por lo que nos cuestionamos si es necesario una reforma en profundidad del Codigo Civil,
que permita suprimir o atenuar la sucesion forzosa o si bastaria con ampliar las causas de

desheredacion que afecta a las legitimas.
3.3.- La legitima y la desheredacion de los ascendientes en el Codigo Civil.

La legitima de los ascendientes tiene caracter subsidiario. Esta prevista para aquellos
supuestos en los que no haya ascendientes, o premoriencia de hijos y descendientes de
ulterior grado*®. Asi aparece recogido en el articulo 807 del Codigo Civil que dispone en su
apartado segundo “A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos
y descendientes”. Es importante sefialar que los padres tampoco tendran derecho a la
legitima en aquellos supuestos en los que existan descendientes y estos hayan renunciado a
la aceptacion de la legitima, o incurrido en causa de indignidad o sido desheredados con

justa causa.

En este sentido ALGABA ROS, indica que “una interpretacion estricta del articulo
807 del codigo Civil solo recogeria aquellos supuestos en los que no hubiese hijos y
descendientes, mientras que una interpretacién mas amplia se ajusta mejor a la naturaleza de
la desheredacion pues la pena para el desheredado no puede convertirse en un aumento de
la restriccion de libertad del testador”. En nuestra opinion, esta teoria es més acertada ya que

si no se gravaria la libertad del testador®®:,

La porcién legitimaria de los padres se dividird en partes iguales una por cada
progenitor; en aquellos casos en los que uno haya muerto, recaera toda la legitima en el
superviviente. Cuando el testador no deje padres, pero deje ascendientes, si estos son de
igual grado, en la linea paterna y materna se dividira a partes iguales. Si, por el contrario, no
son de mismo grado el mas cercano excluira al mas remoto independientemente de la linea

del progenitor asi queda establecido en el articulo 810 de nuestro Codigo.*®? Es importante

480 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, op.cit., Manual de Derecho, pag. 210.

481 ALGABA ROS, Silvia, “Titulo III, Capitulo I del Cédigo Civil Comentado”, 2° Ed., Civitas, Dirigido por:
CANIZARES LASO, Ana, DE PABLO CONTRETAS, Pedro, ORDUNA MORENO, Francisco Javier,
VAPUESTA FERNANDEZ, Rosario, pag. 991y ss.

482 En este sentido DIEZ-PICAZO, Luis, y GULLON, Antonio, op.cit., Sistema de Derecho..., pég. 302 y ss.
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sefialar que en el caso de la legitima de los ascendientes no podemos hablar del derecho de
representacion por tanto y como ya hemos indicado, en el caso de un Unico progenitor por
premoriencia del otro, heredard este la totalidad del mismo modo pasara cuando el hijo solo

tenga una filiacion reconocida tal y como aparece recogido en el articulo 810 del CC.

Por otro lado, para aquellos casos en los que no haya progenitores, pero si existan
abuelos, estos heredaran por estirpes y no por cabezas, es decir se dividira la legitima en dos,
correspondiendo la mitad a cada rama familiar, independientemente de que, por un lado,

sobrevivan los dos abuelos y por el otro lado familiar Unicamente uno.

La cuantia legitimaria de los ascendientes ha variado desde que aparecio regulada en
el Codigo Civil. En la redaccion originaria de nuestro Codigo se establecia: “Constituye la
legitima de los padres o ascendientes la mitad del haber hereditario de los hijos y
descendientes. De la otra mitad podran éstos disponer libremente, salvo lo que se establece
en el articulo 836 del Codigo Civil.”

Con la Ley de 24 de abril de 1958 se modificd el citado articulo 807 con el fin de
incrementar los derechos del conyuge viudo, y como consecuencia se modifico, quedando
del siguiente modo redactado: “Constituye la legitima de los padres o ascendientes la mitad
del haber hereditario de los hijos y descendientes salvo el caso en que concurrieren con el
cényuge viudo del descendiente causante, en cuyo supuesto serd de una tercera parte de la
herencia™®3, Por tanto, vemos como en el caso de los ascendientes la cuantia es variable.
Ahora bien, hay que indicar que, en el caso de concurrir los ascendientes con el conyuge, si
el conyuge repudia la herencia o no la recibe por indignidad o desheredacion, la cuantia de
los ascendientes vuelve a ser la mitad de la herencia, por tanto, es necesario para que sea
unicamente un tercio no solo que concurra con el conyuge, sino que ademas este reciba la

herencia.*®

Al igual que en el caso de los descendientes existen causas por las que se pueden
desheredar a los ascendientes; estas aparecen reguladas en el articulo 854, si bien del mismo

modo que hicimos con los descendientes empezaremos con la redaccion originaria del

483_a Ley de 24 de abril de 1958, por la que se modifica determinados articulos del Codigo Civil, BOE nim.
99, de 25 de abril de 1958.
484 \/jd., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Manual de Derecho..., pég. 215y ss.
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articulo, tal y como aparecia con la redaccion de 1898, que sufrié varias modificaciones.
Originariamente establecia que: “Seran justas causas para desheredar a los padres y
ascendientes, tanto legitimos como naturales, ademas de las sefialadas en el articulo 756 con

los nimeros 1.°, 2.2, 3., 5.°y 6° las siguientes

1.2 Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el articulo 169. El

articulo 169 establecia como causas de pérdida de patria potestad:

1.° Cuando por sentencia firme en causa criminal se le imponga como pena la

privacion de dicha potestad.

2.° Cuando por sentencia firme en pleito de divorcio asi se declare, mientras duren

los efectos de la misma.

Este articulo se modificé en 1958, suprimiéndose la palabra divorcio por “separacion
personal” es importante sefalar que este término hace referencia a lo que se conocia como

separacion de hecho.
2.2 Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo.

3.2 Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere habido

entre ellos reconciliacion”

La primera modificacion en torno a este articulo se produjo en 1978, con la Ley
22/1978%%, de 26 de mayo con la que se introdujo en el primer parrafo, junto a los
ascendientes legitimos y naturales también los adoptantes. Debemos recordar que, si el
causante es adoptivo, los ascendientes legitimarios son sus padres adoptantes, por lo que
guedan excluidos sus ascendientes de sangre, asi queda recogido en el articulo 178 del
Cadigo Civil que dispone que: “La adopcion produce la extincion de los vinculos juridicos
entre el adoptado y su familia anterior...*3®”. Por lo que queda equiparado a todos los efectos

a la filiacién natural®®’.

485 ey 22/ 1978 de 26 de mayo, sobre despenalizacion del adulterio y del amancebamiento a través de su
articulo 5. BOE num. 128, de 30 de mayo de 1978.

486 Este mismo articulo establece en su parrafo segundo una serie de excepciones en su parrafo segundo que
podemos o no contarlo.

487 Asi el articulo 11 del Convenio Europeo en materia de adopcion de 27 de noviembre de 2008 dispone que
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Sin embargo, aquellas adopciones que no sean de forma plena es decir simples o
aquellas anteriores a la Ley 21/1987, establecen como ascendientes legitimados los padres

sanguineos y no los adoptivos.

La siguiente modificacion se realizé en 1981 con la Ley 11/1981488, del mismo
modo que la ley anterior modifico el primer parrafo, en este caso se establecid de una forma
mas genérica pasando a hacer referencia Unicamente a padres o ascendientes; también se
modifico el punto primero pues paso de remitirse a “Haber perdido la patria potestad a por
las causas expresadas en el articulo 169 a las causas sefialadas en el articulo 170. Pues con
la modificacion de 1981 con, este articulo 169*%° paso a regular las causas por las que se
extingue la patria potestad pasando el articulo 170 a contemplar las causas de pérdida de

patria potestad estableciendo

“El padre o la madre podran ser privados total o parcialmente de su potestad por
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en
causa criminal o matrimonial. Los Tribunales podran, en beneficio e interes del hijo, acordar
la recuperacion de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la

privacion”.

Por lo que es imprescindible, tal y como sefiala el articulo que acabamos de exponer,
gue exista una sentencia que acuerde la extincion de la patria potestad, de alguno o ambos
progenitores, por tanto, el supuesto de hecho que presenta este articulo es muy amplio puesto
que no esta limitado. En este sentido, ALGABA ROS considera que “no es factible aplicar
los supuestos del articulo 111%° del codigo civil, pues la privacion de la patria potestad

“en el momento de la adopcion el menor se convierte en un miembro més de la familia del adoptante o
adoptantes a todos los efectos y, con respecto al adoptante o adoptantes y su familia o familias, tendra los
mismos derechos y obligaciones que los de un hijo del adoptante o adoptantes cuya filiacion este legalmente
reconocida”, BOE ndm. 167 del 13 de julio de 2011.

488 ey 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio. BOE» ndim. 119, de 19 de mayo de 1981.

489 Actualmente el articulo 169 establece que “La patria potestad se acaba 1.° Por la muerte o la declaracion de
fallecimiento de los padres o del hijo., 2.° Por la emancipacion., 3.° Por la adopcion del hijo.”

4% Articulo 111 del Codigo Civil reza “Quedara excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas y no
ostentara derechos por el ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes o en sus herencias el
progenitor que

Cuando haya sido condenado a causas de las relaciones a que obedezca la generacion, segun sentencia penal
firme.
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implica que esta ya se ha adquirido y la exclusion implica que esta nunca llego a
ostentarse*®'”. Nos planteamos como cuestion la de qué ocurre en aquellos casos en los que
la patria potestad se suspende como medida cautelar. Otra de las cuestiones que debemos
plantearnos es si la péerdida parcial de la patria potestad es también causa de desheredacién

pues ello, para algunos autores implicaria reconocer una desheredacion parcial*?.

Por otro lado, las causas de indignidad recogidas en el articulo 756, son las mismas

causas que estudiamos en la parte general y que han sufrido modificaciones

Es importante que cuando hablemos del articulo 756, incluyamos que, en un primer
momento, se incluia también la causa de indignidad sefialada en su punto primero que
establecia que serian indignos “los padres que abandonaren a sus hijos y prostituyeren o
atentaren a su pudor.

Dentro de estas causas de desheredacion a los ascendientes creemos necesario
detenernos en “Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo”.
Pues siguiendo los parametros anteriores, es decir, que es suficiente con la negativa a

prestarlos, nos encontramos con el siguiente planteamiento.

Creemos necesario analizar el art. 93 del CC es cual establece que “El Juez, en todo
caso, determinara la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara
las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a

las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento.

Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que
carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos que sean
debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de este Codigo”. Pues como vemos, en

aquellos supuestos en los que puede darse, separacion, divorcio y nulidad, no hay por parte

Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.

En ambos supuestos el hijo no ostentara el apellido del progenitor en cuestion méas que si lo solicita el mismo o
su representante legal.

Dejaran de producir efectos estas restricciones por determinacion del representante legal del hijo aprobada
judicialmente o por la voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad

Quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos.

4910p.cit., ALGABA ROS, Silvia, “Titulo III, Capitulo I..., pag. 992.

4920p,cit., ALGABA ROS, Silvia, “Titulo III, Capitulo I..., pag. 991y ss.
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del alimentado una reclamacion de los alimentos como tal y por tanto no puede haber una
negativa de los mismos. Hay que tener encuentra que Unicamente hacemos referencia los
hijos mayores de edad, ya que como sabemos los alimentos a los menores se encuentran
dentro de la patria potestad y ese punto si que esta previsto como causa de desheredacion.
Del mismo modo que tampoco hacemos referencia a los hijos mayores de edad
discapacitados, DE VERDA Y BUENO BIOT, nos recuerdan que la jurisprudencia equipara
a los hijos discapacitados con los menores de edad, citando a la sentencia de Tribunal
Supremo de 7 de julio de 2014493494,

Por tanto, nos encontramos ante la situacion de hijos mayores de edad, donde el juez
ya les ha reconocido el derecho de alimentos, considerando que se debe incluir el impago de

la pension de los mismos, como causa de desheredacion.

Si bien es verdad y volvemos a recordar la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
febrero de 2019, la cual considera que, la falta de relacion entre padres e hijos, puede ser
suficiente para “una interpretacion flexible de causa de extincion de pension alimenticia”.
Obviamente aqui nos encontramos con una interrelacion por un lado de una posible causa
de desheredacion de los ascendientes, con una causa de desheredacion de los descendientes,
siendo esta Gltima desde el punto de vista del Tribunal supremo la que dependiendo del

contexto tenga mayor fuerza.

Por Gltimo queremos hacer mencion a la propuesta de Codigo Civil*®® que une las
causas de desheredacion tanto de ascendientes como de descendientes bajo la rabrica de
“causas de desheredacion de parientes en linea recta” y lo regula en el articulo 467-27 que
establece que “serdn justas causas para desheredar a los hijos y descendientes o a los
progenitores y ascendientes ademas de las sefialadas en el articulo anterior”, refiriéndose en

este caso a las causas de indignidad:

“Haber negado sin motivo legitimo los alimentos al causante 0 a su conyuge o

persona a la que este unida por analoga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes

493 DE VERDA, José Ramoén y BUENO BIOT, Alvaro, " Los alimentos debidos a los hijos menores de edad:
un estudio jurisprudencial” Actualidad juridica Iberoamericana, niim. 23, agosto de 2020, pag. 447 y ss.

494 Sentencia nim. 372/2014 del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2014, (RJ 2014\3540).

4% Propuesta de Cddigo Civil de la Asociacion de Profesores, Tecnos, 2018.

174



0 ascendientes en los casos en que exista obligacion legal de prestarlos

“Haber maltratado gravemente al causante 0 a su conyuge o persona a la que esté

unida por analoga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes”

Por tanto, vemos que al establecer unicamente el término maltratado, podemos
entender que incluye tanto el punto tercero del articulo 854, anteriormente analizado, asi

como el punto 2 del articulo 853.
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Capitulo IV: La legitima y la desheredacion en los

Derechos Forales

En este capitulo pretendemos analizar la legitima y la desheredacién en los distintos
Derechos forales. Como veremos a lo largo de este epigrafe, nos vamos a encontrar con
sistemas muy dispares: en algunas comunidades la legitima de los ascendentes regulada en
el derecho comun no se contempla, e incluso analizaremos un sistema con absoluta libertad

de testar.

1. Derecho Foral Gallego

Comenzaremos este apartado recordando que hasta la publicacion de la Ley de
Derecho civil, de 24 de mayo de 199549, Galicia, se regia por el CC en materia de legitimas,
salvo algunas especialidades tradicionales de la Compilacion, pues historicamente no se
distinguen normas escritas propiamente gallegas, sin embargo, se reconoce una legislacion

civil, pues si existia un derecho foral consuetudinario®97.

Este derecho foral, ahora regulado en la Ley 2/2006 de 14 de junio*°8, preve en el
Capitulo V, al igual que se hace en el Derecho comdn, tanto la legitima como la
desheredacion, teniendo un sistema legitimario propio9, autores como QUESADA,
consideran que el fin de esta ley se encuentra en “contener la atomizacion de la propiedad
y los antieconémicos minifundios se opta por ampliar notablemente la libertad del testador

y en consecuencia reducir las legitimas %0,

En este sentido, DIAZ TEIJEIRO considera que la Ley 2/ 2006, establece “en sus

articulos 238 a 266, un sistema legitimario propio ... estableciendo por primera vez una

496 | ey 4/1995, de 24 de mayo de Derecho Civil de Galicia. BOE nim. 152, de 27 de junio de 1995. En especial
articulos 146 y ss.

497 RIVAS MARTINEZ, Juan José, op.cit., pag. 1852y ss.

498 | gy 2/2006, de 14 de junio de 2006, de Derecho Civil de Galicia, (LDCG). DOG nim. 124, de 29 de junio
de 2006. BOE num. 191, de 11 de agosto de 2006.

499 GARCIA RUBIO, M? Paz, NIETO ALONSO, Antonia, HERRERO OVIEDO, Margarita, “Legitimas en
la Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia” Tratado de legitimas, Tomo XXXII, Vol.2, coord.. TORRES
GARCIA, Teodora, pag. 205y ss.

5000p.cit., QUESADA PAEZ, Abigail, pag., 214.
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legitima gallega diversa a la del Derecho Castellano”, si bien se mantendra el CC con
carécter supletorios01.Ciertamente, el articulo 1.3 de la LDCG sefiala que “En defecto de ley
y costumbre gallegas, seré de aplicacion con caracter supletorio el derecho civil general del

Estado, cuando no se oponga a los principios del ordenamiento juridico gallego”.

De acuerdo con lo dicho, las previsiones normativas relativas al derecho de
sucesiones y en concreto, las legitimas, tienen un régimen diferente al del derecho comun, y
a veces contrario, lo que no es obstaculo para que el derecho comun siga siendo supletorio,

tal y como indica la propia LDCG.

No podemos encontrar en la Ley 2/2006 una definicion de legitima, pero podemos
afirmar que la legitima prevista en esta Ley se aparta del Derecho Comun, pues se configura
como un derecho de crédito frente al heredero5°2, rechazdndose por tanto la idea existente
de derecho a participar en los bienes hereditarios del caudal relicto”593.Se le otorga a la
legitima, por tanto, una naturaleza de pars valoris, tal y como se deduce del articulo 240 de
la LDCG que reza que “Los legitimarios tienen derecho a recibir del causante, por cualquier
titulo, una atribucién patrimonial en la forma y medida establecidas en la presente ley”, y
como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 9 de mayo de
2018 al establecer que “el régimen vigente de la Ley gallega dispone que la posicion del
legitimario se limita a la de un mero acreedor de la herencia, carente de accion real. La
consecuencia es la falta de legitimacion del legitimario para el ejercicio de una accion real,
como es la deducida en la litis, pues solo tiene derecho a una "pars valoris bonorum"”, a

ejercitar accion personal en demanda de la satisfaccion de su crédito frente al heredero.” 504

Se desprende del articulo que acabamos de plasmar que el legitimario puede ver
satisfecha su legitima por una atribucion patrimonial, que se puede hacer incluso con bienes
de fuera del haber, pues no se le adjudica un derecho sobre los bienes de la herencia, sino

una determinada partida, que se satisfara, ya sea a través de un legado, donacidn, o con el

501 DIAZ TEIJEIRO, Carlos Maria, La legitima de los descendientes en la Ley de Derecho de Galicia, Aranzadi,
2018, pag.1y ss.

5020p.cit., GARCIA RUBIO, M* Paz, “El apartamiento sucesorio en...”, pag. 206.

503 DIAZ TEWJEIRO, Carlos Maria, El sistema legitimario de Galicia, Tesis dirigida por PEREZ ALVAREZ,
Miguel Angel, Universidad de Corufia, 2017, pag. 220 y ss.

504 Sentencia ndm. 8/2018 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 9 de mayo de 2018, (REC 33/2017).

177



titulo de heredero. 595Ahora bien, debemos atender al art 246 de la misma ley, ya que en
aquellos casos en los que hubiera desacuerdo entre los herederos la legitima si se debe pagar

con bienes de la herencia.

El articulo 238 de la LDCG, establece que son legitimarios “l1. © Los hijos y
descendientes de hijos premuertos, justamente desheredados o indignos. 2. ° El conyuge

viudo no separado legalmente o de hecho”.

Es importante destacar que, tras la modificacion de esta Ley de 2006, se excluye en
Galicia como sujeto legitimario a los ascendientes, que si aparecian regulados en la Ley
4/1995 de 24 de mayo de 199550, En este punto nos llama la atencion, tal y como indica
GARCIA RUBIO, que “no ha conllevado la sustitucion de la legitima de los padres o
ascendientes por otro tipo de derecho sobre la herencia ni si quiera en caso de necesidad
de estos, como podria ser un derecho de alimentos... no deja de ser sorprendente en una

Comunidad Auténoma caracterizada por un fuerte envejecimiento de la poblacion ...”s07,

En esta misma linea se encuentra DIAZ TEIJEIRO al considerar que “... la muerte
del causante puede suponer que el viudo y los descendientes queden en una situacion de
necesidad, pero esta situacion puede afectar también a los ascendientes, lo que no seria
infrecuente en una poblacioén con un alto indice de envejecimiento™>%8. Por tanto, si bien es
verdad que se otorga mayor libertad al causante, consideramos que el legislador gallego ha

desprotegido a los ascendientes.

Como sabemos en el derecho comun los ascendientes s6lo heredan respecto de sus
hijos, en el caso de no tener descendientes. Y lo hacen en diferente cuantia segiin concurran
0 no con el conyuge viudo del descendiente causante. En caso de concurrir con conyuge
viudo, solo lo hacen en una tercera parte de la herencia, y en caso de que el hijo no tenga
cényuge viudo, la cuantia asciende a la mitad del haber hereditario.

505Vid., RIVAS MARTINEZ, Juan José, op. cit., pag., 1853.

506 |_ey 4/1995 de 24 de mayo de 1995, de Derecho Civil de Galicia BOE nim. 152 de 27 de junio de 1995 El
articulo 146.2 de la Ley 4/1995, afirma taxativamente que “Son legitimarios los herederos forzosos
determinados en el Cddigo Civil y en la cuantia y proporcion que, en los distintos supuestos, establece dicho
cuerpo legal. Actualmente ya no estan incluidos entre los legitimarios.”

507 GARCIA RUBIO, Maria Paz, op.cit., “Las legitimas en ...”, pag. 216 y ss.

508 DIAZ TEIJEIRO, Carlos Maria, La legitima de los ..., op.cit., pag. 39y ss.
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Creemos que la cuota actual de los ascendientes del derecho comin quizé pueda
parecer excesiva. Consideramos que hubiera sido mas acertado, que el legislador gallego,
hubiera optado por reducir la cuota de los ascendientes, tal y como redujo la cuota de los
descendientes. En nuestra opinion, el extinguir la legitima de los ascendientes no casa con
la finalidad de la solidaridad familiar y ayuda mutua que se debe prestar entre determinados
miembros de esta y que sustenta la legitima. Estas mismas razones, sostenemos que deberian
existir en sentido reciproco entre los diferentes legitimarios. Nos preguntamos, por qué esta
obligado el padre a reservar bienes a los hijos que pueden tener la vida resuelta y tener una
edad considerable, e incluso no tener ninguna relacion familiar con los progenitores y sin
embargo no hay obligacion de reservar bienes a los padres en caso de que el causante no
tuviera a su vez descendientes, e incluso en el supuesto de no dejar cényuge viudo, cuando
nuestros ascendientes suelen ser mas vulnerables y junto con la desgracia que supone la
muerte de un hijo, se pueden encontrar en situaciones que pueden necesitar ayuda, o por
qué los hijos pueden considerar que los padres pueden ser un refugio y no nos referimos
solo al aspecto econdmico, pues como sabemos la legitima no se limita al cumplimiento de
una funcién econdémica y luego sin embargo que estos no tengan en cuenta su posible
situacion de vulnerabilidad y la misma posibilidad de colaborar con sus ascendientes. Por
supuesto que las situaciones pueden ser muy variadas, y la casuistica deber ser ampliada, ya
que los escenarios pueden ser dispares, y no siempre seran iguales. Pero lo que si creemos
es que la ley debe tender a asegurar el confort de las personas mayores, y lo cierto es que
mantenerla legitima protege a los padres, porque con ello podrian tener unas mejores
condiciones de vida, y no nos referimos a que solo tenga o deba tener la legitima una
funcién asistencial, que siempre que las circunstancias lo permitan como minimo deberia
tener y servir para atender sus necesidades de vivienda, asistencia médica, alimentacion,
etc., sino que tiene una funcion mas amplia ya que la legitima no debe responder
simplemente a las situaciones de necesidad, para lo que existen otras instituciones, sino a la
idea del robustecimiento de la familia. Sin embargo, el legislador gallego ha optado por

limitar la legitima.

En lo referente al quantum correspondiente a cada legitimario hay que atender al
articulo 243 LDCG, que destina a los descendientes la cuarta parte “del valor del haber

hereditario liquido”.

Por tanto y en consecuencia de lo anteriormente dicho, esta legitima dista mucho de
la legitima prevista en el CC, pues no se considera al legitimario coheredero o copropietario
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y ademas se reduce la cantidad destinada a la legitima pasando a ser Unicamente de un
cuartos9?. Es decir, un 25% de los bienes del causante. Afirma REBOLLEDO VARELA,

que sera distribuida a partes iguales entre cada hijo o sus linajes>10.

Obsérvese que tampoco contempla la mejora ni alude a ella, a diferencia delo que
sucede en el derecho comun, que permite disponer de una parte de las dos que forman la
legitima para aplicarla a mejorar a los hijos o descendientes. Por tanto, se elimina la mejora.
Si contempla el pacto sucesorio de mejora, pero queda claro que nada tiene que ver con el

concepto de mejora del derecho comun pese a que mantenga (articulo 214 de la LDCG).

A diferencia de lo que ocurre en derecho comun, en el derecho gallego los nietos o
bisnietos, solo tienen derecho a la legitima, si ha premuerto su padre o madre, 0 si su padre
0 su madre hubieran sido justamente desheredados o declarado indigno. Es decir, en el
derecho gallego, en caso de existir hijos los nietos no son legitimarios. Por lo que debe
tenerse en cuenta que en el derecho gallego existe preferencia de grado entre los
descendientes. Por tanto, mientras que en derecho comun los nietos adquieren en relacion
con la legitima corta la condicién de legitimarios por derecho de representacion, en relacion
con la legitima larga 0 mejora, si es el caso, por hacer uso de esta facultad, pueden adquirirla,

por derecho propio.

En lo que, si hay coincidencia con el derecho comun, es en que los nietos o
posteriores descendientes adquieren la legitima, por derecho de representacion en el
supuesto de que los hijos hayan sido justamente desheredaros o declarados indignos,

adquiriendo estos su cuota por estirpes.

Por otro lado, en el derecho gallego la legitima de los hijos se reparte siempre en
partes iguales entre los hijos y estirpes, mientras que en derecho comun permite distribuir la
cuota de forma desigual, al poder disponer respecto de alguno o algunos de sus hijos o nietos,
del tercio destinado a mejora, es decir se puede disponer de una de las dos terceras partes
que forman la legitima, cuando existen varios descendientes. Por tanto, en derecho comun

cuando existe pluralidad de descendientes, el causante tiene la facultad de disponer, de un

509 Frente a las dos terceras partes del haber hereditario del Derecho comdn.
510 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Derecho Civil de Galicia: presente y futuro, en Revista Juridica de
Navarra, julio-diciembre 2008, nim. 46, pag. 39y ss.
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tercio a favor de los descendientes sin tener en cuenta el grado, pudiendo disponer incluso
en favor de sus bisnietos, es decir no rige el principio de que el grado méas proximo excluye
al més cercano y, por otro lado, puede disponer de ese tercio en la forma que quiera, incluso

dejando la totalidad a uno solo de los descendientes.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es si el Derecho civil gallego se aparta del
derecho comun, en cuanto a la excepcidn de gravar la legitima de los descendientes en caso
de que estén incapacitados judicialmente, ya que no pueden imponerse cargas en las
legitimas, ni fideicomisos o gravdmenes de ninguna clase. Y en caso de ponerse se tienen
por no puesto (conforme establece el articulo 242 de LDCG). Es decir, cabe plantearse si en
este extremo mantiene el derecho gallego la intangibilidad de la legitima. En derecho comun
como sabemos y hemos sefialado en el capitulo anterior, tampoco se puede en principio,
gravar la legitima, salvo excepciones y dejando aparte la del usufructo del cényuge viudo el
Cadigo Civil, se excepcion a también lo dispuesto en el articulo 808 del CC, respecto de los
hijos o descendientes judicialmente incapacitados®!!, permitiendo gravar con sustitucion
fideicomisaria el tercio de legitima estricta. Permitiendo con ello beneficiar y proteger a los
incapacitados. Conviene preguntarse por ello si esta excepcion rige en derecho gallego o no.
Ha de entenderse que al tener un régimen propio no se aplica la excepcion apartandose del
derecho comdn o por el contrario ha de entenderse que rige el derecho comin por tener

caracter supletorio. La solucidn ha de ser una de dos.

Autores como DIAZ TEIJEIRO distinguen entre lo que Ilaman legitima global, que
se corresponde con la cuarta del valor liquido del haber hereditario en su totalidad y la
legitima individual que se corresponde con la parte proporcional que queda una vez se haya

dividido esta entre los hijos legitimarios o sus linajes>12,

BOSCH CAPDEVILA nos hace una interesante observacion acerca de la legitima
gallega, pues al establecerse la legitima de un cuarto a los descendientes a partes iguales, la

legitima individual dependera del nimero de descendientes, “si Se trata de un Unico hijo este

511 Art. 808 del CC, en su parrafo tercero que prescribe que “Cuando alguno de los hijos o descendientes haya
sido judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de
legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los
coherederos forzosos”.

512 DIAZ TEIEIRO, Carlos Maria, La legitima de los..., 0p.Cit., pag. 75y SS.

181



recibird ¥ de la herencia, mientras que si este tiene cuatro hermanos solo recibira la
vigésima parte”. Por tanto, se trata de una legitima que depende del numero de legitimarios,

en este sentido considera que se trata “de una legitima incierta”>3.

Con respecto al calculo de esta porcion hereditaria “legitima global”, tal y como
sefiala RIVAS MARTINEZ, ha de hacerse una vez deducidas las deudas. En efecto, el
articulo 244-1sefala que: “para fijar la legitima el haber hereditario del causante se

determina conforme a las siguientes reglas ...”54. Que a continuacion se detallan

En primer lugar, es necesario computar los bienes y derechos por el valor que
tuviesen los bienes en el momento de la muerte del causante. A esto es necesario deducir,
como ya hemos indicado, las deudas. Ademas, este articulo nos sefiala que debera
actualizarse el valor monetario en el momento en el que se vaya a hacer el pago de la

legitima.

En segundo lugar, y del mismo modo que se hace en el CC, es necesario sumar al
caudal relicto las donaciones, tal y como se plasma en el articulo 244-2 de la LDCG: “Se
afadira el valor de los bienes transmitidos por el causante a titulo lucrativo, incluidos los
dados en apartacion, considerado en el momento de la transmision y actualizado
monetariamente en el momento de efectuarse el pago de la legitima. Como excepcion, no se

computaran las liberalidades de uso ™.

No podemos olvidar que hay que afiadir lo dispuesto en el articulo 245 de la LDCG
que afirma que, salvo que el causante asi lo exprese, se deben imputar al pago de la legitima
de los descendientes, los legados o atribuciones de la herencia incluso en aquellos supuestos
en los que los legitimarios renuncien a ellas, las donaciones hechas a los legitimarios y las
mejoras pactadas, y por Ultimo las donaciones hechas a hijos premuertos que fueran hijos de

un legitimario.

Una vez fijado, por tanto, el valor global, este se divide en cuatro y les corresponde

una cuarta parte a partes iguales entre los hijos correspondiéndole a cada uno la legitima

513 BOSCH CAPDEVILA, Esteve, “El calculo de la legitima de los descendientes en los Derechos Civiles
Espafioles”, Libertad de testar y sus limites, Collegi de notaris de Catalunya, Marcial Pons, 2018, pag. 150 y
Ss.

514RIVAS MARTINEZ, Juan José, op.cit., pag. 1857.
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individual que, como ya habiamos adelantado, al igual que en el CC, en la LDCG, si uno de
los hijos fallece su parte les correspondera a sus descendientes, del mismo modo que pasa
en aquellos supuestos en los que hay indignidad o desheredacion.

El pago de la legitima aparece regulado en los articulos 256 y siguientes. En este
punto es importante tener en cuenta que, en primer lugar, es el testador el encargado de
asignar la legitima y para aquellos supuestos en los que no sea asi, los herederos, de comin
acuerdo, deben decidir la manera de realizacion del pago que, como hemos dicho al inicio
de este epigrafe, puede hacerse con bienes hereditarios o extrahereditarios. No obstante, el
articulo 256 de la LDCG prevé que a falta de acuerdo debera hacerse el pago con bienes
hereditarios; ademas se especifica que, salvo disposicién del testador, no podra hacerse el
pago parte en bienes y parte en dinero>1>.Se establece, por otro lado; un plazo para el pago
de la legitima, que sera de un afio, para que el heredero pague al heredero legitimario, pasado

ese plazo se crean intereses legales.516

1.1. La desheredacién en el Derecho Foral Gallego

Como ya indicamos al principio de este apartado, y siguiendo la linea tradicional,
del mismo modo que aparece regulada la figura de la legitima esta viene acompafiada de la
desheredacion, a la que la LDCG le dedica la seccion cuarta: Del apartamiento y la

desheredacién.

Antes de nada, hay que hacer hincapié en que las causas de desheredacion en esta
Ley son las mismas para cualquier legitimario, es decir, tanto para el conyuge como para los
descendientes. Por lo que, en el derecho gallego, se unifican las causas de desheredacion, a
diferencia de lo que ocurre en el derecho comun, que sefiala diferentes causas segun el tipo
de legitimario. No obstante, es conveniente hacer una serie de presiones a la afirmacion que

acabamos de hacer.

515RIVAS MARTINEZ, Juan José, op.cit., pag. 1861y ss.

516 ZAPATA LOPEZ, Jorge, Vision actualizada del régimen de legitimas en el territorio espafiol: del derecho
comun al derecho foral, comparandolo con los paises miembros de la Unién Europea, Tesis doctoral dirigida
por Dr. D. Adolfo Antonio DIAZ-BAUTISTA CREMADES, Universidad Catdlica de San Antonio, mayo,
2017, pag. 168.
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El articulo 263 de la LDCG establece como justas causas para desheredar>17

1.2 Haberle negado alimentos a la persona testadora. Si lo comparamos con el
derecho comun, debe resaltarse que es la misma causa que encontramos en el CC en el art.
853.1, para poder desheredar a los hijos y descendientes. Teniendo en cuenta que la
regulacion de los alimentos es la establecida en el art. 142 del CC, nos encontramos con una
causa de morfologia idéntica a la que contiene el CC. En relacion con los cdnyuges, coincide
también con la causa contemplada en el art. 855.3, que permite desheredar al otro conyuge
por negarle alimentos, si bien en el derecho comun también se permite desheredar al

cényuge niega alimentos a los hijos mientras que en el gallego no se contempla.

Esta causa es comun a todos los legitimarios, tanto en el derecho gallego como en

derecho coman.

2.2 Haberla maltratado de obra o injuriado gravemente. Es otra de las causas que nos

encontramos en el art. 853CC para poder desheredar a los hijos o descendientess18.

Con respecto a la interpretacion de las causas de desheredacion por parte de la
jurisprudencia menor nos parece relevante destacar la Sentencia 143/ 2016 de la Audiencia
Provincial de la Corufia de 15 de abril de 2016, pues si bien en esta sentencia no existe causa
real de desheredacion se asume como bien dice la Sentencia la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo a este respecto estableciendo que se pronuncid ya esta Seccion de la Audiencia
Provincial, en su sentencia de 24 de noviembre de 2014, la cual reza "Ha de asumirse como
postura interpretativa adecuada la expresada por la reciente y difundida STS ndm.
258/2014 de 3/6/2014 (RJ 2014, 3900) pues, aungue no nos hallamos en el ambito
normativo del derecho comin como luego se desarrollard, la identidad de la regulacion
legal del presupuesto de la desheredacion en la norma gallega hace que tal pauta
interpretativa, en ausencia de jurisprudencia propia y distinta del Tribunal Superior de

Xustiza de Galicia sobre la cuestion, deba guiar la interpretacion de la norma autonoémica,

517 A tenor de los articulos 262.1 de la LDCG “el desheredamiento justo de un legitimario priva a este de su
legitima”. Y, conforme al 265 del mismo cuerpo legal “la persona desheredada injustamente conserva su
derecho a la legitima”.

518 En el derecho comun los hijos no pueden desheredar a los padres por esta causa, al no estar contemplada
expresamente, salvo que puede encuadrase en alguna de las causas del art. 756 que dan lugar a la indignidad.
En derecho gallego como no tienen derecho los padres a la legitima, con lo cual no se le puede aplicar ninguna
causa de desheredacion.
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en especial dada la primacia de la voluntad del causante y la restriccion de la extension de
la legitima introducidas por la Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006 ).Dicha resolucion
considera que la imposibilidad de analogia o de interpretacion extensiva de las causas de
desheredacion no equivale a un criterio valorativo rigido o sumamente restrictivo, sino que
ha de permitir una "interpretacion flexible conforme a la realidad social, al signo cultural
y a los valores del momento en que se producen”, para considerar que "el maltrato
psicoldgico, como accion que determina un menoscabo o lesion de la salud mental de la
victima, debe considerarse comprendido en la expresion o dinamismo conceptual que
encierra el maltrato de obra", para concluir, que "fuera de un pretendido "abandono
emocional”, como expresion de la libre ruptura de un vinculo afectivo o sentimental, los
hijos, aqui recurrentes, incurrieron en un maltrato psiquico y reiterado contra su padre del
todo incompatible con los deberes elementales de respeto y consideracion que se derivan de
la relacion juridica de filiacion, con una conducta de menosprecio y de abandono familiar
que quedd evidenciada en los Ultimos siete afios de vida del causante.51°donde , ya enfermo,
quedo bajo el amparo de su hermana, sin que sus hijos se interesaran por él o tuvieran
contacto alguno; situacion que cambio, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus
derechos hereditarios”, y ello en un supuesto factico del que se dice que las sentencias de
las instancias inferiores "consideraron probado que en cuanto a su trato fue objeto de
insultos y menosprecios reiterados y, sobre todo, de un maltrato psiquico voluntariamente

causado por los actores que supuso un auténtico abandono familiar".

Cabe pues considerar una de las especies del maltrato el constituido por actuaciones
gue supongan una grave falta de respeto o consideracién, o el grave desentendimiento y
abandono respecto del causante, que ha de traducirse en actos externos que puedan asi
considerados y que no deben confundirse con que en los &mbitos afectivos o subjetivos las
relaciones entre el legitimario y el causante puedan ser frias, conflictivas o muy tenues...
.La sentencia de instancia ni desconoce ni obvia tal doctrina jurisprudencial, antes bien,
la sentencia del Tribunal Supremo invocada por los apelantes, de 3/06/2014 , figura
transcrita en el fundamento de derecho segundo. Por lo que se enlaza racionalmente el primer

motivo de recurso, con el segundo, de error en la valoracion de la prueba, que es

519 Sentencia nim. 143/2016 de la Audiencia Provincial de la Corufia de 15 de abril de 2016, (REC 258/2015).
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verdaderamente el nucleo de la cuestion litigiosas20.”

Otra de las sentencias que queremos destacar es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 18 de febrero de 2019, relativa a la falta de relacion familiar
pues siguiendo igualmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo considera que para que
esta sea causa de desheredacion es necesaria que sea imputable al progenitor alegando que
“De dichas declaraciones solo cabe concluir que existia una escasa relacion entre el padre
y sus hijos, pero que la misma debe imputarse al progenitor, ya desde la infancia de los
ahora demandantes, por lo que, como se afirma en la STS de 27 de junio de 2018 en relacion
con el supuesto alli examinado, el origen de esa falta de relacion familiar no puede
imputarse a los hijos, dado que se trataba de nifios cuando el padre decidio alejarse de
forma afectiva de ellos. Hay que concluir entonces que no consta probado que los
demandantes en momento alguno hayan faltado al respeto o consideracion o maltratado de
forma alguna a su progenitor, por lo que no se aprecia que concurra la causa de
desheredacion del articulo 262.2° LDCG invocada, lo que lleva a desestimar el recurso de

’

apelacion interpuesto y a confirmar la sentencia de instancia.’

En relacion al conyuge viudo en nuestra opinion, se encontraria subsumida en la
causa primera del articulo 855, haber incumplido grave o reideramente los deberes
conyugales. Obsérvese, que esta causa en derecho comun no se aplica para poder desheredar

a los padres, salvo que conllevara la privacion de la patria potestad.

3.2 El incumplimiento grave o reiterado de los deberes conyugales, que no

entraremos a valorar pues se refiere al conyuge como usufructuarios21,

Es claro que esta causa solo se puede aplicar para desheredar al conyuge como ocurre

en derecho comun, por lo que no es una causa comun a todos los legitimarios, al ser

520 En el caso que nos ocupa, dice la Audiencia “si avanzamos en punto a analizar las declaraciones testificales,
observamos lo contradictorio de su sentido y la dificultad intrinseca de deslindar sentimientos opuestos y malas
relaciones de lo que propiamente es un maltrato fisico o psiquico o una grave injuria. Lo primero queda
sobradamente acreditado, pues parece claro que las relaciones familiares fueron frias y distantes, por ambas
partes. La concurrencia de lo segundo, no. En tal sentido, la conclusién de la Juez "a quo", sobre inexistencia
de prueba suficiente para considerar concurrente la causa de desheredacion del articulo 236.3% de la Ley
de Derecho Civil de Galicia, es la Unica plausible y que esta Sala comparte. Por lo que la Audiencia considera
que en este supuesto no se prueba que haya causa para la desheredacion.

521 No siendo objeto de analisis en nuestro trabajo los derechos sucesorios del cényuge viudo.
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imposible aplicar como resulta obvio a otro legitimario y en este extremo el derecho gallego

mantiene una causa que solo se puede aplicar entre conyuges.
4.2 Las causas de indignidad expresadas en el articulo 756 del CC.

En derecho comun las causas de indignidad también se aplican a todos los
legitimarios. Es decir, pueden ser invocadas frente a todos los legitimarios, en relacion con

la causa del art. 756.7 nos remitimos a lo dicho al analizar las causas de indignidad.

Existe un nimero mayor de causas de desheredacion en el derecho comdn que en el

derecho gallego.

Por altimo, de este articulo se desprende que, si bien existen causas propias de
desheredacion en la Ley Gallega, se remiten para las causas de indignidad al CC. La doctrina
considera que debemos tener en cuenta que no todas esas causas podran ser reprobables al
legitimario gallego, ya que quedan excluidas aquellas que se refieren a los ascendientes, si
bien, no podemos olvidar que las causas de indignidad no se aplican Unicamente a los
herederos forzosos sino a cualquier heredero, aun no siendo legitimario, por tanto, no

podemos compartir esa ideas22.

Como sabemos la desheredacion solo se aplica en la sucesion testada, mientras que
las causas de indignidad se aplican a cualquier tipo de sucesion. Las causas de indignidad,
si llegan a ser conocidas por el testador puede hacer valer como causas de desheredacion,
mientras que las causas de indignidad como ya hemos analizado pueden alegarse en todo
caso por cualquier interesado, pese a no ser conocidas e inhabilitan para suceder por
cualquier titulo. Si el testador existiendo una causa de indignidad no la incluye en el

testamento para desheredarle, sequira el régimen de la indignidad.

Los efectos de la desheredacion son los mismos que en el derecho comun, el
desheredado se ve privado de su derecho a la legitima, sin embargo, los hijos o descendientes
de los desheredados y de los indignos, ocupan su posicion, y en consecuencia adquieren su

porcion legitimaria representandoles en la legitima.

Si la desheredacion ha sido injusta el legitimario tiene un plazo de cinco afios para

5220p.cit., DIAZ TEIJEIRO, Carlos Maria, La legitima de los..., pag. 49y ss.
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ejercitar la accion, desde la muerte del causante, de acuerdo con el articulo 266 de la LDCG,

calificandolo la ley como plazo de caducidad>23.

1.2. Los pactos sucesorios en el Derecho Foral Gallego

Es importante incluir una diferencia con respecto al Derecho Comun y que afecta a
la legitima, pues se permite en el Derecho Foral Gallego (y en otros que analizaremos méas
adelante), realizar pactos sucesorios. La LDCG los regula en los articulos comprendidos
entre el 209 y el articulo 227, inclusive, y como caracteres generales establece que los
otorgantes sean mayores de edad, y con plena capacidad de obrar, asi como que sean

otorgados en escritura publica.>24

El primero de ellos es la apartacion, a través del cual se puede renunciar a ser
heredero forzoso, es decir a la legitima futura, lo que seria nulo en el Derecho Comun, que
prohibe este tipo de pactos, a favor de una cuantia que se recibe en vida del causante.525
RODRIGUEZ-URIA SUAREZ lo define como “el pacto otorgado por el apartante y el
legitimario a través del cual el apartado queda excluido de modo irrevocable de la
condicion de heredero forzoso en la herencia del apartante, a cambio de unos bienes

concretos que le son adjudicados”.526

Aparece regulado en los articulos 224 y siguientes de la LDCG, de los que podemos

523 |a Sentencia num. 55/2019, de 1 febrero, de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 2019, Seccién 1,(AC
2019\200). Sefiala que el art. 266 LDCG dispone que "las acciones a causa de pretericion o desheredamiento
injusto se extinguen por caducidad a los cinco afios de la muerte del causante ", de manera que, de haberse
ejercitado exclusivamente una accion de pretericion, es indudable que la misma habria caducado, puesto que,
fallecido D. Celso en fecha 21/08/2006, la demanda no se interpuso hasta el 15/01/2018 (no el 29/01/2018 que
se dice en la sentencia), esto es, transcurridos mas de once afios.

Ahora bien, junto a la accion de pretericion, se ejercitd una segunda accion de peticién de herencia, cuyo
ejercicio esta sometido al plazo de prescripcion de treinta afios a contar desde que el poseedor aparente de los
bienes se atribuy6 su propiedad, lo que en el supuesto enjuiciado no se ha acreditado que ocurriera antes del
fallecimiento del testador, por lo que el plazo de prescripcion no podria considerarse culminado hasta el
21/08/2036.”

524 Articulos 210y 211 LDCG.

525 Destacar la Sentencia nim. 407/2016 del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2016, (REC 325/2015),
donde se sefiala que la diferencia entre la apartacion y la donacion es la intencionalidad misma de la apartacion
ya que en esta Ultima no hay liberalidad.

526 RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, Isabel, La ley aplicable a los pactos sucesorios, Universidad de Santiago
de Compostela, 2014, pag. 88y ss.
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extraer, por un lado, que el apartante podra dar cualquier bien o derecho en pago
independientemente del valor. Ante ello, nos surge la duda de qué es lo que pasaria si se
dafiase la legitima de los demés herederos forzosos. Ademas, se puede pactar que el apartado
quede excluido de la sucesion intestada, por lo que no podremos compararlo, por esta
caracteristica, a la deffinitio contemplada en el derecho balear, que estudiaremos en el
epigrafe correspondiente. No obstante BERMEJO PUMAR, considera “que la apartacion
no es una renuncia a la legitima ni un pacto sobre la desheredacion”, basando su tesis en
que el apartado, queda excluido de heredero forzoso mediante al apartamiento pero no pierde
su condicidn de legitimario, por Gltimo y en lo referente a este pacto queremos destacar la
Sentencia del Tribunal Superior de justicia de Galicia de 24 de septiembre de 2012 pues nos
da una clara explicacion de este pacto sucesorio “Asi entendemos que el apartamiento es un
pago anticipado de la legitima: un pacto sucesorio por el que el apartante entrega al apartado,
de presente, unos determinados bienes, a cambio de que éste quede excluido, desde tal
momento, de su eventual condicion de legitimario.” Afade ademas la citada Sentencia
puntualiza como caracteristicas propias de este pacto que se trata de un acuerdo de

voluntades y que se trata de una atribucion de la legitima.527

Otro de los pactos que se contempla en el Derecho Gallego es el pacto de mejora,
que aparece recogida en el articulo 214 el cual reza son pactos de mejora aquellos por los
cuales se conviene a favor de los descendientes la sucesion en bienes concretos. Se trata por
tanto de una delacion hereditaria como se desprende en el articulo 181 de la LDCG, cuyo
origen esta en un negocio celebrado entre un ascendiente y un descendiente que tiene como
fin otorgar a titulo gratuito una serie de bienes (puesto que no podréa ser una cantidad de la

herencia) de los que se dispondra mortis causa.

Dentro de estos pactos se encuentra el de mejora de labrar y poseer. Se trata de una
institucion tipica del Derecho Gallego>28. La intencion y el origen de este pacto radican en

evitar la desintegracion que ocasionan las particiones hereditarias, transmitiendo la

527 Sentencia ndm. 549/2012 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 24 de septiembre de 2012, (REC
15545/2011).

5Z8FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, nos explica que “El paisano, amante de su familia, de su tierra y su
lugar, conocedor... de su derecho, guarda fiel observancia, casi culto, a sus costumbres juridicas, formadas
justamente por sus mayores, en defensa de la familia, de la campifia y por ende del lugar ...”.* La mejora de
labrar y poseer”, Anuario de derecho civil, Vol. 1, nim. 3, 1948, péag. 879.
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denominada casa petrucial a un anico heredero>2°. La propia Ley hace referencia ademas a
laera, los corrales y los huertoss30 en el articulo 219 de la LDCG cuyo tenor es el siguiente
“1. El ascendiente que quiera conservar indiviso un lugar acasarado, aunque las suertes de
tierras estén separadas, o una explotacion agricola, industrial, comercial o fabril podra
pactar con cualquiera de sus descendientes su adjudicacion integra.

2. Si en el pacto no se dispusiera otra cosa, la adjudicacion supondré la institucion

de heredero en favor del asi mejorado™.

Como pacto, debera realizarse durante la vida del causante, asignando unos bienes
concretos a un adjudicatario que debera ser un descendiente, “se trata por tanto de un negocio
juridico bilateral, familiar’531. Ademas, tal y como seflala ESTEVEZ ABELEIRA532,
“constituye un negocio mortis causa porque sus efectos patrimoniales se retrasan
normalmente al momento del fallecimiento del de cuius, salvo en el caso del pacto de mejora
con entrega de bienes de presente” ya que existen las dos modalidades de presente y futuro;
por otro lado, el pacto devendra ineficaz en caso de que el mejorado no sobreviva al causante,
salvo que expresamente se haya pactado una sustitucion, pues es la propia Ley la que no

permite la premoriencia.533

El altimo de los pactos que se contempla es el usufructo a favor del conyuge viudo.
Si bien el cdnyuge queda fuera de nuestro estudio, debemos mencionarlo ya que afecta a la
legitima, pues permite gravarla, en su totalidad, o de forma parcial, tal y como se desprende

529FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, op.cit., pag. 880.

530 Articulo 220 de la LDCG, “En los casos a que se refiere el articulo anterior, la casa petrucial y su era, corrales
y huertos, tratdndose de lugar acasarado, y la explotacion agricola, comercial o fabril se reputaran indivisibles
a efectos de la particion”.

531 ESTEVEZ ABELEIRA, Teresa, El pacto de mejora en el Derecho Civil de Galicia, tesis doctoral, dirigida
por Helena, MARTINEZ HENS, Universidad de Vigo, 2015, pag. 5.

532ESTEVEZ ABELEIRA Teresa, “El pacto de mejora como negocio juridico mortis causa”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 758, noviembre de 2016, pag. 3113-3142.

533Articulo 218 LDCG “Ademas de por las causas que se convinieran, los pactos de mejora quedaran sin efecto
1.2 Si el mejorado incumpliera las obligaciones asumidas.

2.% Por premoriencia del mejorado, salvo pacto expreso de sustitucidn o que la mejora se realizara con entrega
de bienes.

3.2 Por incurrir el mejorado en causa de desheredamiento o indignidad, por su conducta gravemente injuriosa o
vejatoria y, si hubiera entrega de bienes, por ingratitud.”

190



del art. 228534,

Creemos necesario poner de relieve que, en el derecho gallego, la legitima y la
desheredacion han cambiado, por un lado se reduce la cuantia de la legitima en relacion a
los hijos o descendientes, desaparece la mejora, y los nietos solo heredan si los padres han
premuerto o cuando el padre o la madre hayan sido declarados indignos o desheredados
justamente, y se suprime la obligacién de reservar a los padres o ascendientes cualquier

cantidad por legitima, dejando de ser legitimarios.

Se debilita o reduce, por tanto, la legitima en el derecho gallego respecto a la legitima

del derecho comun.

2. La legitima en el Cddigo Civil Catalan

Iniciaremos este epigrafe parafraseando a RIVAS MARTINEZ pues, al igual que en
el Derecho Comun, la legitima en Catalufia “es producto de una larga evolucion

historica’>35.

Durante muchos afios, se mantuvo en Catalufia un sistema de legitimas variable, que

534 “Los conyuges podran pactar en escritura publica o disponer en testamento la atribucion unilateral o
reciproca del usufructo sobre la totalidad o parte de la herencia”.
5350p.cit., RIVAS MARTINEZ, Juan José, pag. 1798 y ss.
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venia dando desde el sistema Justinianeo536 (varia segun el nimero de descendientes)537,
y que hemos analizado al principio de esta investigacion, en el capitulo correspondiente a
los Antecedentes, pasando a fijarse la legitima de un cuarto. Asi parece contemplada en el
libro cuarto del Cédigo Civil Catalan, relativo a las sucesiones, si bien es necesario remarcar
que, tal y como se establece en su Preambulo, “mantiene la legitima como atribucion
sucesoria legal y limite a la libertad de testar, pero acentta la tendencia secular a debilitarla

y a restringir su reclamacion”.>38

4.2.1 La legitima en el Codigo Civil Catalan relativo a sucesiones

El Codigo Civil Catalén regula la legitima en su Libro 1V, y la define en su articulo

451-1539 como la concesion “a determinadas personas el derecho a obtener en la sucesion

536|hidem, establece que desde la Constitucion de Alfonso 111 de 1333, hasta la constitucion de las Cortes de
Monzoén, rigi6 el modelo de la Novela 18..., pag. 1798 y ss.

La institucién de la legitima regulada en el art. 122y ss., sufre diferentes modificaciones desde la Ley 40/1960,
de 21 de julio, sobre Compilacién de Derecho Civil de Catalufia, que recoge la regulacion tradicional del
derecho de Catalufia. BOE num. 175, de 22 de julio de 1960. Se modifica por Ley 13/1984, de 20 de marzo.
BOE nim. 107, de 4 de mayo de 1984.Y, posteriormente es derogada por el Decreto legislativo1/1984, de 19
de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Compilacion de Derecho Civil de Catalufia.
DOGC num. 456, de 27 de julio de 1984. La Compilacién conforma el derecho del legitimario como un derecho
real, asi lo preceptuaba el art.140.

Posteriormente con la Ley 8/1990, de 9 de abril, de Modificacion de la legitima, tal como puede leerse en la
Exposicion de Motivos™..., se configura como un derecho personal del legitimario contra la herencia y, por lo
tanto, se prescinde del concepto de afeccion real que contemplaba el articulo 140 de la Compilacion
...(ademas)...Se reduce a los padres el alcance personal de la legitima en la linea ascendente, con lo cual se
evita en muchos casos la fragmentacion de los patrimonios y se abandona el criterio de una troncalidad extensa
gue no se adecua a la realidad social de nuestros dias ...”. BOE nim. 110, de 8 de mayo de 1990.

Mas tarde en la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, Cédigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho
Civil de Catalufia. BOE nim. 50, de 27 de febrero de 1992. Regula la legitima en el titulo V, que recoge
integramente el texto de la Compilacion en la redaccion que le dio la Ley 8/1990, de 9 abril. Es de destacar que,
por un lado, se introduce, ademés, la institucion del desheredamiento, inexistente con anterioridad,
estableciendo su concepto, sus causas Y sus efectos. Y, por otro lado, se establece una nueva regulacién de la
cuarta viudal. En el Predmbulo de la Ley 40/1991, al explicar su finalidad afirmaba: “la presente Ley contiene
una normativa auténoma, completa y global del derecho sucesorio catalan. Se regulan en ella, de manera
sistematica y ordenada, todas las instituciones sucesorias vigentes en Catalufia, por lo cual, por aplicacion del
articulo primero de la Compilacién se excluye la aplicacion directa o supletoria del Cédigo Civil en
Cataluiia”. Todas estas las leyes se encuentran actualmente derogadas.

5371bidem, pag. 1799y ss.

538 ey 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Codigo Civil de Catalufia relativo a las sucesiones
BOE num. 190, de siete de agosto de 2008.

539 Aparece regulada en el Titulo V, bajo el titulo, otras atribuciones sucesorias determinadas por ley.
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del causante un valor patrimonial que este puede atribuirles a titulo de institucion hereditaria,

legado, atribucion particular o donacion o de cualquier otra forma”.

La definicion que nos da este Codigo, léxicamente nada tiene que ver con la
definicion del Cddigo Civil. Dando derecho a obtener del causante una atribucion
patrimonial, Derecho que consiste en una atribucion sucesoria determinada por ley. En
nuestra opinion, se trata de una definicion mas clarificadora que la establecida en el CC, ya

que, desde un primer momento, establece la atribucién de la misma, de diferentes maneras.

Si bien es cierto que en el CC la atribucion de la legitima también puede hacerse de
diferentes formas, es una deduccion que tenemos que establecer tal y como hemos visto, de

diferentes articulos del CC.

Por otro lado, GOMEZ TABOADA hace una distincion clara entre la legitima
catalana y la establecida en el derecho comin al senalar que “la diferencia fundamental en
ambas radica en que la sometida al derecho comdn, no se puede partir la herencia sino es
con la concurrencia del legitimario, que es cotitular del activo hereditario; mientras que en
el Derecho catalan el heredero puede aceptar y adquirir los bienes hereditarios, debiendo
el legitimario reclamarle a él. Pudiendo satisfacer la legitima incluso con bienes que no
forman parte de la herencia’>40. Otros autores también observan la debilidad de la legitima

catalana, frente a la contemplada en el CC541,

En primer lugar, parece oportuno analizar el articulo 451-1, que le da a la legitima,
directamente, la naturaleza de pars valoris, es decir, le concede un derecho de crédito, tal y
como senala LARRONDO LIZARRAGA, “de caracter puramente personal o bien con
afeccion real sobre todos y cada uno de los bienes de la herencia”. Esta configuracion de la

legitima fue una de las modificaciones que se establecio la Ley de 9 de abril de 1990542,

El CCcat de sucesiones establece como sujetos legitimarios a los hijos vy

540 GOMEZ TABOADA, JesUs, Derecho de sucesiones de Catalufia, teoria y practica, Lex Nova, Thomson
Reuters, Valladolid, 2012, pag. 385y ss.

541QUESADA PAEZ, Abigail, Esta debilidad viene marcada no solo en la reduccion de la cuantia, sino también
le otorga un caracter crediticio. op.cit, pag. 212 y ss.

542 LARRONDO LIZARRAFA, Javier, “El nuevo Derecho Sucesorio catalan”, Analisis del libro IV del Cédigo
Civil de Catalufia”, Bosch, Barcelona, 2008, pag. 163y ss.
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descendientes y, a falta de estos, a los padres>43.

En relacion a la legitima de los descendientes, se establece que los hijos son
legitimarios a partes iguales, mientras que en el derecho comun de las dos terceras partes
de la legitima de los descendientes, una la legitima corta o estricta queda reservado a los
hijos en partes iguales, pero la otra, la legitima larga 0 mejora puede ser destinada como se
quiera a favor de alguno o algunos de los hijos o descendientes, es decir puede distribuirse
de forma desigual a voluntad del causante y por tanto, en consecuencia puede ser la cuota
variable entre los descendientes si el testador asi lo desea.

Se dispone del mismo modo la premoriencia, en el derecho comun, es decir que si
alguno de los hijos, fallece, sus descendientes tendran derecho a la parte que recibiria su
padre de estar en vida; del mismo modo se fija con respecto de los desheredados e indignos
y ausentes. Y, son representados por sus respectivos descendientes por estirpes. Es decir, en
la linea descendiente, opera en los supuestos citados el derecho de representacion. Debe
destacarse también que los nietos en el derecho catalan no son legitimarios existiendo los

padres, salvo que lo sean por derecho de representacion.

Es necesario hacer una serie de aclaraciones respecto a la legitima de los
ascendientes, pues tal y como se establece en el articulo 451-4 del CCcat, Gnicamente
tendran derecho a la legitima, en primer lugar, los padres y no los demas ascendientes y solo
si no existen descendientes, pues de haberlos, aunque estos estuviesen desheredados o
declarados indignos, no disfrutarian de este derecho. Sin embargo, nos llama la atencion que
no se diga nada en caso de que el descendiente repudie la herencia, y nos preguntamos, por

tanto, si en ese supuesto, los progenitores tendrian derecho a la legitima.

Los progenitores son legitimarios por mitad, si solo existe un progenitor le
corresponde el derecho a la legitima integramente. Se trata de un derecho intrasmisible que

se extingue si no es reclamado en vida del legitimario.

Por tanto, igual que sucede en el derecho comun, no existe derecho de representacion
en la linea recta ascendiente. Ni tienen derecho a la legitima en caso de desheredacion o

indignidad de los descendientes sin estirpes. La legitima de los ascendientes tiene también

543 Articulo 451-3 del CCcat.
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un caracter subsidiario respecto de la legitima de los hijos. Si bien en el derecho catalan solo

son legitimarios los padres, se excluye cualquier otro ascendiente.

LARRANDO LIZARRAGA considera que a los progenitores les corresponde la
mitad de la herencia y en aquellos casos en los que solo haya un ascendiente, ya sea este
desheredado o indigno o solo sobreviviese un progenitor, le corresponde la parte integra, si
bien quedan excluidos los otros ascendientes de ulterior grado, puesto que no estan

considerados legitimarios>44.

El quantum de la legitima aparece recogido en el codigo catalan, que establece que
sera la cuarta parte de la cantidad base que resulte de una serie de normas, enmarcadas dentro
del articulo 451-5.

En primer lugar, a los bienes que hubiese en la herencia al momento de la muerte,
ha de deducirse las deudas; ademas se descontaran del mismo modo los gastos del entierro
y de ultima enfermedad. Por tanto, el relictum esta formado, tal y como establece RIVAS
MARTINEZ, por “todos los bienes y derechos que una persona deje a su fallecimiento y
que no se extingan con su muerte” y sobre esto de deducen las deudas que hubiere asi como,
ya hemos indicado, los gastos de entierro o incineracion y de Gltima enfermedad si los

hubieres45.

En segundo lugar, a esa cantidad debe afiadirse el valor de los bienes donados. Si
bien es verdad, y como haciamos referencia al inicio, el CCcat establece, entre las medidas
para debilitar la legitima, la de no poder traer a colacion aquellas donaciones no hechas a
legitimarios realizadas diez afios antes de la muerte del testador, sin embargo, si seran
imputables, tal y como se desprende de la Exposicion de Motivos del texto catalan, en
aquellos supuestos “que se trate de donaciones otorgadas a legitimarios e imputables a su

legitima, en cuyo caso son computables sin limite temporals4é,

Por ultimo, y en relacion con las donaciones o actos dispositivos computables, el

544 ARRONDO LIZARRAGA, Javier, op.cit., pag. 166 y ss.

545 RIVAS MARTINEZ, Juan José, op.cit., pag. 1806y ss.

546 Tal y como se indica en el articulo 451-5, en su letra b “Al valor liquido que resulta de aplicar esta regla,
debe afiadirse el de los bienes dados o enajenados por otro titulo gratuito por el causante en los diez afios
precedentes a su muerte, excluidas las liberalidades de uso El valor de los bienes que han sido objeto de
donaciones imputables a la legitima debe computarse en todo caso con independencia de la fecha de donacién”.

195



articulo que venimos analizando afiade que deberan sumarse los deterioros que se hayan
podido originar en estos bienes por parte del que recibio la donacion, y en el caso de pérdida
del mismo o enajenacién por parte del donatario se sumara el valor que tenia el bien en el

momento que se perdid o enajeno.

Sin embargo, y en opinion de BERMEJO PUMAR, es necesario distinguir en la
colacion “entre donaciones y atribucion de anticipo de la legitima”, puesto que en la
cantidad base, no tiene porqué sumarse las donaciones. En el Derecho Comun, el propio CC
hace referencia a los “regalos de boda” como liberalidades no colacionables, salvo que estas
excedan de “un décimo o mds de la cantidad disponible por testamento tal y como dispone
el art. 1044547, Por el contrario, en el Derecho Cataldn, se puede en pacto expreso,
considerar que sera imputable, siguiendo a la autora, establece que “lo que reciben del

causante a titulo gratuito no todo puede tenerse por imputable ni computable.”

La cuantia de la legitima de los descendientes y ascendientes en el derecho catalan
es siempre de una cuarta parte, cuantia mas reducida que la del derecho comun, que ademaés
es una cuantia de cuota variable, ya que de las dos terceras partes de la cuantia que
corresponde a los descendientes, solo un tercio es una cuantia fija, siendo el tercio de mejora
de cuantia variable si asi lo dispone el testador, y también lo es de cuota variable para los
ascendientes, la mitad, del haber hereditario de los hijos y descendientes, y si concurre con

el conyuge viudo sera de una tercio.

Al conyuge viudo, se le atribuye como maximo la cuarta viudal del caudal relicto,
pero debe aclararse que no es legitimario. La cuarta viudal se puede reclamar siempre que
sea para cubrir sus necesidades vitales, que se perfilan entre otros con los siguientes criterios
como, por ejemplo, el nivel de vida, edad, estado de salud, salarios y rentas percibidas o
perspectivas econdémicas previsibles, articulo 452del CCcat. Es de destacar que la unién
estable de hecho se equipara al conyuge viudo, es también segin la ley una atribucion
patrimonial, que se extingue si el viudo o el conviviente muere sin haberla reclamado. Se

considera de una accién personal contra los herederos del causante.

Como ya hemos sostenido la legitima en el derecho comin no tiene una naturaleza

54BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, “Los derechos legitimarios ...”, op.cit., p4g.1256 y ss.
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asistencial, y es independiente de la posicién econdémica.

2.2. La desheredacion en el Codigo Civil de Cataluiia

Del mismo modo que se contempla en el CC, el CCcat. Regula expresamente la
desheredacion y asi aparece recogida en su articulo 451-17, estableciéndose, por un lado,
como causas de desheredacion las causas de indignidad que aparecen recogidas en el articulo

412-3y, por otro lado, las causas de desheredacion propiamente dichassassao.

Es importante destacar que se establecen las mismas causas de desheredacion para
todos los legitimarios sin hacer ningun tipo de distincidn, a diferencia del Derecho Comun.

Para que sea efectiva la desheredacion, se debe recoger en testamento codicilo o

pacto sucesorio, como se desprende del art.451-18. Al igual que en el derecho comun, no se

548Como hemos sefialado las causas de desheredamiento se introducen por primera vez en el art 370 de la Ley
40/1991, de 30 de diciembre. Cadigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho Civil de Catalufia que
sefialaba que “Son causas de desheredamientol.? Las de indignidad contenidas en el articulo 11.2.° Haber
negado alimentos al testador 0 a su cdnyuge, o a los ascendientes o descendientes de aquél, cuando existe
obligacion de darselos.3.° Haber maltratado de obra o injuriado, en ambos casos gravemente, al testador o a su
coényuge.4.° Haber sido privado de la patria potestad que correspondia al padre o la madre legitimarios sobre el
hijo testador, o la que correspondia al hijo legitimario sobre sus hijos nietos del testador, por sentencia fundada
en el incumplimiento de los deberes que conlleva.”

549Se consideran causas de indignidad segun lo establecido en el articulo 412-3

“a) El que ha sido condenado por sentencia firme dictada en juicio penal por haber matado o haber intentado
matar dolosamente al causante, su conyuge, la persona con quien convivia en pareja estable o algin
descendiente o ascendiente del causante.

b) El que ha sido condenado por sentencia firme dictada en juicio penal por haber cometido dolosamente delitos
de lesiones graves, contra la libertad, de torturas, contra la integridad moral o contra la libertad e indemnidad
sexuales, si la persona agravada es el causante, su conyuge, la persona con quien convivia en pareja estable o
algun descendiente o ascendiente del causante.

¢) El que ha sido condenado por sentencia firme dictada en juicio penal por haber calumniado al causante, si lo
ha acusado de un delito para el que la ley establece una pena de cércel no inferior a tres afios.

d) El que ha sido condenado por sentencia firme en juicio penal por haber prestado falso testimonio contra el
causante, si le ha imputado un delito para el que la ley establece una pena de carcel no inferior a tres afios.

e) El que ha sido condenado por sentencia firme dictada en juicio penal por haber cometido un delito contra los
derechos y deberes familiares, en la sucesion de la persona agravada o de un representante legal de esta.

f) Los padres que han sido suspendidos o privados de la potestad respecto al hijo causante de la sucesion, por
una causa que les sea imputable.

g) El que ha inducido al causante de forma maliciosa a otorgar, revocar o modificar un testamento, un pacto
sucesorio o cualquier otra disposicion por causa de muerte del causante o le ha impedido hacerlo, asi como el
que, conociendo estos hechos, se ha aprovechado de los mismos.

h) El que ha destruido, escondido o alterado el testamento u otra disposicion por causa de muerte del causante.”
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permite que la desheredacion sea parcial o condicional; Debe constar la causa legal por la
que se deshereda, y ademas una designacién nominal del legitimario al que se vaya a
desheredar.

Son causas de desheredacion, segun lo establecido en el articulo 451-17
“a) Las causas de indignidad establecidas por el articulo 412-3.

b) La denegacion de alimentos al testador 0 a su conyuge o conviviente en pareja
estable, o a los ascendientes o descendientes del testador, en los casos en que existe la

obligacion legal de prestarselos.

c) El maltrato grave al testador, a su conyuge o conviviente en pareja estable, o a los

ascendientes o descendientes del testador.

d) La suspension o la privacion de la potestad que correspondia al progenitor
legitimario sobre el hijo causante o de la que correspondia al hijo legitimario sobre un nieto
del causante, en ambos casos por causa imputable a la persona suspendida o privada de la

potestad.

e) La ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y el

legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al legitimario”.

En lo referente a las causas de indignidad, podemos ver similitudes con el Derecho
comun, si bien existen algunos matices diferenciales de especial relevancia. Por ejemplo,
nos llama la atencién la primera de las causas “El que ha sido condenado por sentencia firme
dictada en juicio penal por haber matado o haber intentado matar dolosamente al causante,
su conyuge, la persona con quien convivia en pareja estable o algin descendiente o

ascendiente del causante”.

Esta causa, aunque parecida al derecho comun, debe observarse que no exactamente
igual, para que esta causa lo sea de indignidad tiene que calificarse el delito como doloso, lo
gue no ocurre en el derecho comun, por otro lado, nos parece bastante incompleta si lo
comparamos con la equivalente a nuestro CC, que recordemos que incluye no solo matar o
intentar matar, sino también haber “ejercido habitualmente violencia fisica o psiquica en el
ambito familiar al causante”. Si bien el maltrato grave si esta recogido como causa de

desheredacion, y en él se puede incluir tanto el maltrato de obra, como la violencia psiquica.
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No se recoge en el CCcat. la causa para la proteccion de las personas con
discapacidad>5°. Nos sorprende que no haya habido una ampliacién de las causas de
indignidad por parte del legislador catalan, pues, como es por todos sabido, esta causa tiene
como finalidad que no queden las personas con discapacidad en situacion de desamparo.

Otra consideracion que debemos hacer es que, aunque el derecho catalan unifica en
un solo articulo las causas de desheredacion, es conveniente incidir en que algunas de ellas
no se pueden aplicar a todos los legitimarios, por ejemplo pensemos en la causa 412-3 de
indignidad que se refiere a los padres que hayan sido suspendidos o privados de la potestad
respecto al hijo causante, de la sucesion, por una causa que le sea imputable, solo se puede
aplicar para desheredar a los ascendientes. Igual ocurre con la causa de desheredacion con
la causa de desheredacion 451-17, CCcat “La suspension o la privacion de la potestad que
correspondia al progenitor legitimario sobre el hijo causante o de la que correspondia al
hijo legitimario sobre un nieto del causante, en ambos casos por causa imputable a la

persona suspendida o privada de la potestad.”. Exclusivamente aplicable a los ascendentes.

Con respecto al resto de causas de desheredacion, también existen claras diferencias
con el CCy no solo residen en que un unico articulo regule las causas de desheredacion para
todos los legitimarios sino que hay diferencias de fondo, pues se considera causa de
desheredacion “ la ausencia manifiesta y continuada de la relacion familiar entre el
causante y el legitimario” que si bien se ha admitido en el derecho comun incluyéndose
dentro del maltrato, al menos indirectamente, pues se ha considerado que el abandono
emocional supone un maltrato psiquico y reiterado, incompatible con los deberes de los
hijos, como hemos analizado en la jurisprudencia del TS, a partir de la Sentencia
anteriormente analizada de 3 de junio de 2014, y mas recientemente la Sentencia del T. S
104/2019, 19 febrero. Con lo que parece abierta esta posibilidad, pese a que esta causa no
esté regulada como tal, haciendo el TS, verdaderos esfuerzos, por adaptar las causas de

desheredacién a la realidad social.

Pero en el derecho catalan hay que subrayar que no cualquier ausencia manifiesta y

continuada de relacion familiar entre el causante y legitimario es causa desheredacion solo

550 Articulo 756. 7 del CC “Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con
derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en
los articulos 142 y 146 del Cddigo Civil”.
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cuando es imputable exclusivamente al legitimario. No basta con que sea una ausencia de
relacién temporal, sino que tiene que ser continuada en el tiempo, y manifiesta es decir que

sea conocida por el propio &mbito familiar o por terceras personas.

Este precepto fue introducido como novedad con la Ley 10/2008, de 10 de julio, y
sera la Unica causa de desheredacion en la que nos detendremos, puesto que el resto de ellas,
son equivalentes a las del Derecho Comdn y ya han sido analizadas en el capitulo
correspondientess1, Ya en el preambulo de la Ley, se advierte que se ha adicionado esta
Nueva causa “A pesar de que, ciertamente, el precepto puede ser fuente de litigios por la
dificultad probatoria de su supuesto de hecho, que puede conducir al juzgador a tener que
hacer suposiciones sobre el origen de desavenencias familiares, se ha contrapesado este coste
elevado de aplicacion de la norma con el valor que tiene como reflejo del fundamento

familiar de la institucion y el sentido elemental de justicia que es subyacente”.

Efectivamente, la desheredacion en general es dificil de probar cuando el legitimario
impugna la misma por considerar que es injusta, pero en este caso en concreto, sera mas
dificil para los restantes herederos probar la certeza de la causa a los que corresponde la
carga de la prueba de que concurre la causa de desheredacion, por la complejidad que estas
situaciones tendra en muchos casos probar que la falta de relacion se debe exclusivamente

al legitimario y es ajena al causante.

En sentido, RIVAS MARTINEZ, considera que “el precepto puede ser fuente de
litigios por la dificultad probatoria” que entrafia, pues se requiere una prueba de hecho
negativa y ademas que se le pueda imputar al legitimario®52. En esta linea, ARROYO y
FARNOS afirman que la voluntad del testador seria mas sencilla de cumplir si el legislador
catalan “hubiere presumido la validez de la causa de privacion y hubiera evitado al
heredero tener que probar su veracidad cuando el legitimario la considera injusta”ss3.
Ademas, el legislador no describe qué se entiende por falta de relacion “manifiesta y

continuada”,

551 ey 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a las sucesiones, BOE
nim.190 de 7 de agosto de 2008.

552RIVAS MARTINEZ, Juan José, op. cit., pag. 1939.

553 ARROYO AMAYUELAS, Esther, FARNOS AMOROS, Esther, “Entre el testador abandonado y el
legitimario desheredado ;A quién prefieren los tribunales?”, InDret, abril 2015, pag. 7y ss.
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La Sentencia 49/2018, de 31 de mayo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
sefiala en su fundamento tercero que para que se de esta causa de desheredacion, la falta de
relacion “debe referirse al periodo inmediatamente anterior a declararse por el testador en
su acto de ultima voluntad su decision en desheredar y que esa circunstancia se mantenga
hasta la muerte">>4, Considera el Tribunal que “(...) Este razonamiento debemos completar
ahora diciendo que si la causa de la desheredacion hecha valer por el testador consiste en
una ausencia ininterrumpida de relacion familiar, como es el caso, habra que examinar su
naturaleza de continuada y manifiesta y valorar su imputabilidad al legitimario o al propio
testador teniendo en cuenta toda la duracion de la falta de relacién, sin que tenga ningun
sentido restringirla -sin mas precision temporal- en la época inmediatamente anterior a la
formalizacion de la desheredacion "(...).“Pero en nuestro caso no se dan estas
circunstancias facticas, toda vez que, como ha quedado expuesto en el primer fundamento
juridico, la falta de relacion familiar entre el testador y sus hijos matrimoniales comenzd
con el abandono repentino del domicilio familiar por padre cuando aquellos eran menores,
sin que conste que mas tarde el padre hiciera ningun intento serio encaminado a retomar
la relacion afectiva con los hijos aqui demandantes555”. Con esta argumentacion considera
el TSJ que no es procedente esta causa para desheredar a los hijos. Por tanto, no se puede
demostrar que la falta de relacion este fundada en exclusiva en una causa imputable

exclusiva e individualmente al legitimario.

Es importante destacar, aunque fuera del ambito sucesorio, que la introduccién de
esta causa de desheredacion ha supuesto un cambio también con respecto al derecho de

s54Sentencia nim. 49/2018 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 31 mayo de 2018, (RJ 2018\3912).

555 Anteriormente, en la Sentencia nim. 2/2018 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil
y Penal Seccién 12 de 8 de enero de 2018, (RJ 2018\150). Se analizo, que momento temporal habia que
considerar para valorar si concurria la causa de desheredacion, por falta de relacién manifiesta entre el causante
y el legitimario, llegndose a la conclusion, de que se debe tener en cuenta el comportamiento posterior del
causante y del legitimario desheredado, no solo para probar una eventual reconciliacién o perdén, sino desde la
perspectiva especifica del articulo 451-17-E del CCcat,, es decir a los efectos de probar la existencia o no de la
relacién familiar en el momento de la desheredacion, o para averiguar la imputabilidad de la falta continuada
de relacion familiar al causante, al legitimario o ambos.... “No concurrira por tanto la causa de desheredacion
si, aplicando criterios de causalidad adecuada vinculados a las circunstancias del caso, la desaparicion del
vinculo afectivo es sélo imputable al causante ni tampoco si lo es en partes significativas al propio causante y
al desheredado”.

2 .En definitiva, la falta de verdadera relacion familiar entre el testador y sus hijas no puede calificarse de
"exclusivamente imputable" a ellas, por lo que su desheredacion debe ser calificado de injusta.
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alimentos, y se introduce en sus causas de extincion, tal y como se recoge en el articulo 237-
13 del CCcat. en su apartado E pues dispone que 1. La obligacion de prestar alimentos se

extingue por las siguientes causas
a) El fallecimiento del alimentado o de la persona o personas obligadas a prestarlos.
b) El divorcio y la declaracion de nulidad del matrimonio.

c) La reduccion de las rentas y del patrimonio de las personas obligadas, de modo
que haga imposible el cumplimiento de la obligacion sin desatender a las necesidades

propias y las de las personas con derecho preferente de alimentos.

d) La mejora de las condiciones de vida del alimentado, de modo que haga

innecesaria la prestacion.

e) El hecho de que el alimentado, aunque no tenga la condicion de legitimario,

incurra en alguna de las causas de desheredacion establecidas por el articulo 451-17.

f) La privacién de la potestad sobre la persona obligada, si el alimentado es uno de

los progenitores.

2. Las causas a que se refiere el apartado 1.e) no tienen efecto si consta el perdon de

la persona obligada o la reconciliacion de las partes.”.

Por tanto, al ampliar como causa de desheredacion la falta de relacién, influye como
causa de extincion del Derecho de alimentos, tema que hemos tratado anteriormente en el

capitulo del Derecho Comun.

Nos resulta de gran interés la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
del 14 de enero de 2019556, cuyos hechos son los siguientes, se solicitaba que su ex mujer y
madre de sus hijos, pagase 400 euros mensuales en concepto de alimentos a su hijo mayor
de edad que convive con su padre y cursa los estudios Universitarios. Por otro lado, la
demandada, se opuso a la modificacion y declara la extincion de prestar alimentos a su hijo
mayor de edad por la concurrencia del supuesto previsto en el art. 237- 13 en relacion con

el articulo 451-17.2 del Codigo Civil Catalan, mencionado articulo, prevé la desheredacion

556 Sentencia ndm. 40/2018 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de enero de 2019 (JUR 1/2019).
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por falta continuada y manifiesta de relacion entre el causante y el legitimario, si es por
causa exclusivamente imputable al legitimario”. La sentencia de primera instancia,
considera justificada la falta de relacion entre la madre y su hijo, siendo causa imputable
exclusivamente al descendiente desde el afio 2012, por lo que declara la extincion de la
prestacion alimenticia del hijo, esta sentencia fue ratificada en segunda instancia con el
siguiente razonamiento del examen de la prueba practicada existe base suficiente para
imputar al hijo exclusivamente la ruptura unilateral del contacto con su madre surgida tras
la ruptura matrimonial, y se acredita que existe una ausencia continuada y notoria del
contacto del hijo con la madre “ resultando infructuosas las gestiones intentadas por la madre
por teléfono para mantener un minimo contacto, lo que hace pensar que la ausencia de la

relacion es imputable exclusivamente al hijo”.

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia Catalan considera en su fundamento
tercero, que “El motivo tnico del recurso denuncia la vulneracion del articulo 237-13.1,y /
CCCat en relacion con el articulo 451-17.2, y / CCCat, y se articula al amparo del supuesto
letra b / del articulo 3 de la Ley 4/2012 (LCAT 2012, 152), es decir, por falta de doctrina de

este tribunal”

Segun lo expuesto anteriormente, el recurrente ha restringido el interés casacional en
los siguientes términos: ante un incumplimiento grave y reiterado de una obligacion legal o
judicial -en este caso, la obligacion de la madre de contribuir a los alimentos de su hijo mayor
establecida en la sentencia de divorcio-, debe considerarse justificada la falta de relacion
familiar materno-filial y, en consecuencia, "no procede la extincion de la pension de
alimentos a favor del hijo porque es prioritario el cumplimiento del deber legal y judicial de

prestar alimentos ".

“La sentencia de este tribunal 11/2017, de 2 de marzo , ya se ha pronunciado sobre
el sentido y alcance de las normas indicadas, y lo ha hecho en el sentido de rechazar la
pretension de un progenitor de quedar eximido de seguir contribuyendo a los alimentos de
una hija mayor de edad en plena etapa formativa al considerar que, aunque “episodica y
conflictiva”, habia una cierta relacion familiar entre padre e hija; sin embargo, afiade que en
caso de concurrir una hipotética falta de relacion tampoco procederia la extincion de la

obligacion de alimentos, dado que no seria imputable en exclusiva a la hija, ya que no se
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habia probado un rechazo absoluto por su parte a relacionarse con el padre>>7,

Por lo que aqui interesa, la afirmacion mas relevante de la STSJ 11/2017 es aquella
donde subraya que, "a pesar de que la ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar
por causa exclusivamente imputable al legitimario, o en su caso al alimentista sea en un caso
causa de extincion de la legitima, y en otro causa de extincion del derecho de alimentos, esta
Sala considera que el derecho a la legitima y el derecho de alimentos tienen una naturaleza
distinta y que esta naturaleza influye en la hora de determinar el grado de rigor con que se
ha de analizar la conducta de una parte de un legitimario que niega ningun tipo de relacién
con su causante y del otro la del alimentista que se opone a relacionarse con el obligado a
darle alimentos ". Y aquella otra segun la cual "las afirmaciones del legislador en el contexto
de la legitima no son miméticamente trasladables a los alimentos menos en supuestos de la
obligacion de los padres hacia sus hijos que a pesar de ser mayor de edad no hayan terminado
su formacion , ya que no se trata solo de un derecho-obligacion de reflejo familiar y de un
sentido de justicia, sino de un derecho basico contemplado expresamente en el articulo 236-
17.1 del CCCat, en decir los progenitores, en virtud de sus responsabilidades parentales,
deben tener cuidado de los hijos, prestarles alimentos en el sentido mas amplio, convivir,
educarlos y proporcionarles una formacion integral ".“Después de todo, la legitima
constituye una atribucion gratuita, bien diferente de la finalidad de cobertura de necesidades

basicas a las que responden los alimentos derivados de la potestad parental”.

El propio tribunal trae a colacion dos sentencias de su mismo tribunal una de
2/2018, de 8 de enero, y 49/2018, de 31 de mayo (RJ 2018, 3912), ambas de privacion de la
legitima amparadas en el articulo 451- 17.2, y / CCCat, “tras hacerse eco del sentido
elemental de justicia que justifica la privacion de la legitima a quien se desentiende de los
vinculos de solidaridad familiar a que responde la institucion, subrayan la exigencia legal de
que la privacion del derecho derive de una causa "exclusivamente imputable™ al legitimario
y la conveniencia de emplear criterios de causalidad adecuada para valorar la imputabilidad

de la ausencia de relacion.”

En este caso ambas sentencias, consideran que la falta de relacion de los padres y los

557 Sentencia nim. 11/2017, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de marzo de 2017, (RJ
2354/2017).
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hijos surgidas tras la ruptura matrimonial, cuando los hijos son menores de edad, hace que
no se les pueda imputar a estos Ultimos la culpa de la falta de relacion y sin embargo
recodemos que la sentencia impugnada y que es el antecedente de la que ahora se esta
analizando si consideran que la falta de relacion es imputable al hijo, sin embargo el Tribunal
Superior de Justicia considera que esta falta de relacion no es imputable exclusivamente a
este, ““ya que se da una circunstancia que se escapa totalmente de su &mbito de actuacion...
pues esta deja de cumplir la obligacion de prestar alimentos al hijo desde que era un
adolescente, hasta que en 2014 se le reclama la deuda”. En base a esto el Tribunal considera
que el comportamiento de la madre, ha debido de condicionar la actitud del hijo, asi como
la ausencia de relacion y por ello no se puede decir que la causa es imputable Gnicamente al

hijo, por lo que no se estima la extincién de la pension.

Nos sorprende que si bien es el propio Codigo Civil Catalan, el que exige que la falta
de relacidn sea imputable en este caso exclusivamente el hijo, es el propio Tribunal el que
ademas exige que esta no deba darse, si la falta de relacion comenzd por un proceso de
ruptura de los progenitores cuando los hijos sean menores de edad, ya que el Codigo nada
dice de eso y si ya resulta dificil probar que la falta de relacion es exclusiva de una de las
partes, serd mas complicado aun que la falta de relacidn de los hijos con los padres se dé

desde que hay una falta de convivencia.

En el supuesto de la TSJ de Catalufia, (Sala de lo Civil y de Penal, Seccion 1), en su
Sentencia num. 20/2019, de 11 de marzo 558, en el que una abuela e deshereda a sus nietos
por falta de relacion afectiva y comunicacion entre los nietos y la abuela, el abandono
sentimental sufrido por ella y la ausencia de interés con sus problemas diarios, podrian ser
socialmente reprochables y esta regulado como nueva causa de desheredacion en el art. 451-
17. 2 e) CCCat:, pero en el caso inaplicacion al caso al no regir al momento de otorgamiento
del testamento y alegarse en el mismo exclusivamente el art. 370. 2 CS que regula la
desheredacion fundada en la denegacion de alimentos, que no resulta probado. La abuela en

ningun momento les reclama alimentos, por lo que nunca se negaron.

558Sentencia nim. 20/2019 Tribunal Superior Justicia de Catalufia de 11 de marzo de 2019, Sala de lo Civil y
de Penal, (RJ 2019/2022).
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3. Derecho Foral Balear

No podemos referirnos a un Derecho Foral Balear de un modo general, pues como
nos sefialan LLODRA GRIMALT Y FERRER VANREL aunque es verdad que algunas de
las normas de la compilacion Balear rigen para todo el territorio, cada isla tiene su propio

Derecho Civil559,

Por tanto, hay que distinguir entre las islas de Mallorca y Menorca, por un lado, e
Ibiza y Formentera, por otro. La Compilacién de derecho Balear fue modificada por la Ley
de 6 de septiembre de 1990,5¢0 dando lugar al Texto refundido de la compilacion de Derecho
Civil de las Islas Baleares (de ahora en adelante CDCIB), y posteriormente la Ley 7/2017

de 3 de agosto por la que se modifica la compilacion de Derecho Civil Balears6?,

3.1. Mallorca 'y Menorca

Al igual que en el CC, se contempla como legitimarios en las Islas de Mallorca y
Menorca a los descendientes, ascendientes y al conyuge, y asi aparece regulado en el articulo

41 de la Compilacion.

Comenzaremos nuestro andlisis a partir del articulo 48 pues vamos a ver cOmo este
precepto considera la legitima como un derecho a una porcion de bienes que deberan ser
abonados con bienes pertenecientes a la herencia; por otro lado, el propio testador o el
heredero distribuidor en aquellos casos en los que no se haya dicho lo contrario, pueden
realizar el pago con dinero, incluso tal y como dice el articulo “aunque no lo haya en la
herencia”, por tanto consideramos que por regla general se establece una legitima pars

bonorum?¢2, pudiendo llegar a ser pars valoris pues asi se reconoce en la Resolucion de 13

559 LLODRA GRIMALT, Francesca y FERRER VANRELL, Maria del Pilar, “Legitima en las Islas Baleares”
en Tratado de Derecho de sucesiones, Tomo Il, GETE-ALONSO y CALERA, M#? del Carmen y SOLE
RESINA, Judith, (coord.) Thomson Reuters, Civitas, 22 ed., 2016, Pamplona, pag. 602 y ss.

560 Decreto Legislativo 79/1990 de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacion
de Derecho Civil Balear. BOIB nim. 120, de 2 de octubre de 1990.

561 | ey 7/ 2017 de 3 de agosto, por la que se modifica la Compilacion de derecho civil de las llles Balears, BOE
223 de 15 de septiembre de 2017, en su exposicion de motivos IlI.

562QUESADA PAEZ, Abigail, op.cit., pag., 215.
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de junio de 2013, de la direccion General de los Registros y del Notariado 63,

Se especifica, ademas, que han de cumplirse los legados “asi como la asignacion o
distribucion de bienes determinados, ordenados a favor de los legitimarios por el testador o

heredero distribuidor”.

Para el pago de la legitima, se atenderd al valor que tuvieren los bienes de la herencia
al tiempo de la liquidacion; a esto habra que sumarle los frutos y rentas producidos desde la
muerte del causante y tener en cuenta que desde la liquidacion el crédito metélico devengara
el interés legal. Asi, el art. 48 dispone que

“La decision de pago en metdlico s6lo producird efectos si se comunica
fehacientemente a los legitimarios en el plazo de un afio desde la apertura de la sucesion. El
pago se efectuard dentro del afio siguiente a la comunicacion, si la legitima no supera la

tercera parte de la herencia, y en el término de dos afios, en caso contrario.,

Transcurridos los plazos expresados sin que se haya efectuado el pago en metalico
de la legitima, podra el legitimario reclamar su pago o complemento judicialmente,
pudiéndose anotar la demanda en el Registro de la Propiedad. Todos los bienes de la herencia
estan afectos al pago en metélico de la legitima, pero, respecto a terceros hipotecarios y en
garantia de los legitimarios, sera aplicable, en lo pertinente, el articulo 15 de la Ley
Hipotecaria. La institucién de heredero, la asignacion o distribucion de bienes, el legado y
la donacién a favor de quien resulte legitimario implicaran atribucion de legitima, aunque
no se exprese asi, y se imputaran en satisfaccion de ella, siempre que otra cosa no haya
dispuesto el causante, el donante o el heredero distribuidor. Esta imputacion surtiré efecto,

aungue el legitimario repudie la herencia, la asignacion o distribucion, o el legado.

Los herederos podran también hacer uso de la facultad establecida en el articulo 839

del Codigo civil, y el conyuge viudo podra hacer uso de la del articulo 840 del Codigo civil.”

El propio comienzo del articulo nos muestra ya una legitima con una naturaleza de

563 Tal y como se reconoce en la Resolucion de 13 de junio de 2013, de la direccidén General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Felantix nim. 2 a
la inscripcién de una adquisicion por sucesion hereditaria. BOE nim. 166, de 12 de julio de 2013.
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pars bonorum, pues indica claramente que se deben pagar las legitimas con bienes de la
herencia. Tal y como expone LASARTE ALVAREZ, “se configura un derecho a una parte
o cuota de los bienes relictos”564, si bien afirma RIVAS MARTINEZ que el mismo articulo
flexibiliza esa condicion pues si el testador lo permite el heredero distribuidor puede

autorizar una legitima en dinero extrahereditario>¢s.

Con respecto a la cuantia de la legitima, esta serd respecto de los hijos y
descendientes tal y como dispone el art. 42 CDCIB, la tercera parte del haber hereditario si
fuesen cuatro o menos, y la mitad si fuesen mas, por lo que se establece una legitima de
cuantia variable. A esto hay que afiadir que el mismo articulo nos da las pautas que
establecen que se consideraran hijos no solo los naturales sino también los adoptivos, y los

descendientes de los premuertos.

Tanto en Mallorca como en Menorca se consideran legitimarios en defecto de los
descendientes los padres del fallecido, entendiéndose por ellos, segun lo dispuesto en el art.
43 CDCIB, en la sucesion de un hijo matrimonial, sus padres; en la sucesioén de un hijo
adoptado, aquellos que lo adoptaron; y en la sucesion de un hijo matrimonial, los que lo
hayan reconocido o los que se indiguen reconocidos en una resolucion judicial. Con respecto
a la cuota que les corresponde, es de un cuarto que se distribuira de la siguiente manera, en
el caso de la supervivencia de ambos progenitores, se repartird a partes iguales, mientras que

existiendo solo uno, este recibira la totalidad de la cuarta parte.

Al igual que en el Derecho Comun, la legitima en Menorca y Mallorca podra
satisfacerse de diferentes formas, como heredero, legado o por donacion. La Ley 7/2007
modifica la compilacion a este respecto quedando establecido lo siguiente “Las legitimas se
defieren, también en estos supuestos, desde la muerte del testador, y se podran pagar, sin
otras formalidades especiales, en metéalico, si aquel no lo ha prohibido y el distribuidor asi
lo dispone. Sin embargo, si el dia en que quede efectuada definitivamente la expresada
eleccion o distribucion aun no se han exigido las legitimas ni hecho efectivas las que deban
satisfacerse en metalico, se contaran precisamente desde dicho dia los plazos a los que se

refiere el parrafo cuarto del articulo 48 para comunicar la decision de pago de las legitimas

564 _LASARTE ALVAREZ, Carlos, op.cit., pag. 170y ss.
565 RIVAS MARTINEZ, Juan José, op.cit., pag. 1777.
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en dinero y para efectuar su entrega por el heredero o herederos”.

3.1.1. Ladesheredacién en Menorca y Mallorca

En la Compilacion de 1990 se remitia la regulacion de las causas de desheredacion
a lo establecido en el CC, si bien y tras la modificacién de la compilacién con la ley 3/ 2009
se afade el articulo 7 bis, conteniendo una serie de causas de indignidad “Son indignos para

suceder

a) Los condenados en juicio penal por sentencia firme por haber atentado contra la
vida o por lesiones graves contra el causante, su conyuge, su pareja estable o de hecho o
alguno de sus descendientes o ascendientes.

b) Los condenados en juicio penal por sentencia firme por delitos contra la libertad,
la integridad moral y la libertad sexual, si el ofendido es el causante, su conyuge, su pareja

estable o de hecho o alguno de sus descendientes o ascendientes.

c) Los privados por sentencia firme de la patria potestad, tutela, guarda o acogida
familiar por causa que les sea imputable, respecto del menor o discapacitado causante de la

sucesion.

d) Los condenados por sentencia firme a pena grave contra los deberes familiares en

la sucesion de la persona agraviada.

e) Los que hayan acusado al causante de delito para el que la ley sefiale pena grave,

si es condenado por denuncia falsa.

) Los que hayan inducido u obligado al causante a otorgar, revocar o modificar las

disposiciones sucesorias, o le hayan impedido otorgarlas, modificarlas o revocarlas.

g) Los que destruyan, alteren u oculten cualquier disposicion mortis causa otorgada

por el causante.”

Este articulo ha sido modificado a su vez por la ley 7/ 2017, y a raiz de esta
modificacion, el apartado 3 del articulo 7 bis del Texto refundido de la Compilacién de
derecho civil de las Illes Balears, aprobado por el Real Decreto legislativo 79/1990, de 6 de

septiembre, pasa a tener la siguiente redaccion
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«3. Las causas de indignidad del apartado 1 son también justas causas de

desheredacion.»”.

3.2. Ibiza y Formentera

Si bien se establece un Derecho Foral diferente al de las otras islas, si podemos
afirmar que coincide con ellas con respecto a la legitima de los descendientes, pues se
establece, del mismo modo, una legitima variable justinianea, que dependera del nimero de
hijos siendo la tercera parte en aquellos casos que haya hasta cuatro hijos, mientras que si
son mas se establece una legitima de la cuarta parte. Los hijos aparecen recogidos en el art.
79 CDCIB. y junto a los descendientes, se contemplan como legitimarios a los ascendientes.
En este punto concreto, la CDCIB remite a los articulos 809 y 810 del CC, siempre que no
sea contrario a lo dispuesto en ese mismo capitulo que se corresponde con el Libro 111, Titulo
I, Capitulo VI. Recordemos que la cuantia que destina el CC a los ascendientes en la
legitima es la mitad del haber hereditario pero no podemos olvidar que no se habla en el art.
79 del CDCIB de ascendientes en general sino que Unicamente se contemplan a los padres,

y no a los ulteriores.

Siguiendo a RIVAS MARTINEZ, la legitima en las Islas Pitiusas se constituye como
pars valoris bonorum quia in specia heres solvere debit, apareciendo asi calificada en la
propia Exposicion de Motivos de la Ley Balear que venimos analizando5¢¢. Este calificativo
otorga al legitimario un derecho real, de realizacion, que afecta a modo de carga o gravamen
sobre todo el patrimonio. Es, por tanto, una parte concreta de los bienes o del dinero en

liquido.567

3.2.1. La desheredacion en Ibiza y Formentera

Al igual que en el caso de las Islas de Mallorca y Menorca, las causas de
desheredacion seran las contempladas en el CC; ademas son de aplicacion en estas islas las
dos reformas que hemos mencionado para las otras islas, la de 3/ 2009 y la de 7/ 2007, de la

Compilacion de Islas Baleares, estando las causas de indignidad reguladas en el art. 69 bis

566 RIVAS MARTINEZ, Juan José, op.cit., p4g.1792.
567 MONDRAGON MARTIN, Hilario, op.cit., pag. 386 y ss.
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CDCIB.

3.3. Pactos sucesorios en las Islas Baleares

Es importante analizar dentro del Derecho Balear la figura de la deffinitio, o
definicion, caracteristica de este derecho foral, y que afecta a la legitima, fue regulada en
1274 por los privilegios del Rey Jaime I, la edad para otorgar la deffinitio, varia, pues era de
doce afios para las mujeres, siendo para los varones de catorce, BARRAN ARNICHES,
establece que “el objeto de la renuncia podia abarcar a todos los derechos sucesorios

legalmente debidos’s68.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, de
28 de mayo de 1992, nos proporciona el origen de esta figura en su fundamento 5
“historicamente, que, en consideracion a la constitucién de la dote u otra donacidn, podian
hacer las hijas al contraer matrimonio, primero, los hijos e hijas que profesaban 6rdenes

religiosas, después, y, posteriormente, los hijos varones que salian de la familia”.569

Se trata de una figura aplicable a todas las Islas>79, tal y como se desprende de

CDCIB>71, y consiste en un pacto sucesorio, a través del cual los legitimarios pueden

568 BARRAN ARNICHES, Paloma, “La definicion y el finiquito de legitima en el Derecho Civil de Baleares”,
La notaria, num.5, mayo, 1999, pag. 79.

569Sentencia nim. 1/1992 Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares de 28 de mayo de 1992, (RJ
1993\430).

570Antes de la reforma de 2017, su aplicacion era exclusiva de Isla de Mallorca, mientras que en lbiza y
Formentera se conocia con el nombre de finiquito de la legitima. Texto refundido de 6 de septiembre de 1990.
571 Articulo 50 CDCIB “Por el pacto sucesorio conocido por definicién, los descendientes, legitimarios y
emancipados, pueden renunciar a todos los derechos sucesorios, o Unicamente a la legitima que, en su dia,
pudieran corresponderles en la sucesion de sus ascendientes, de vecindad mallorquina, en contemplacion de
alguna donacién, atribucién o compensacion que de éstos reciban o hubieren recibido con anterioridad.

La definicion sin fijacion de su alcance se entendera limitada a la legitima.

El cambio de vecindad civil no afectara a la validez de la definicion.

La definicion deberd ser pura y simple y formalizarse en escritura publica.

Al fallecimiento del causante se aplicara, en su caso, lo dispuesto en el parrafo 3.° del articulo 47, a efectos de
fijacion de la legitima.”

Articulo 77 CDCIB “Por el «finiquito» de legitima el descendiente legitimario mayor de edad puede renunciar
a la legitima o0 a cuantos derechos puedan corresponderle en la herencia del ascendiente en contemplacion de
una donacidn, atribucién o compensacion que el ascendiente o su heredero contractual le hubieren hecho en
vida de aquél. La cuota legitimaria renunciada acrecera a la herencia.
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renunciar tanto a todos sus derechos sucesorios, como a la legitima a cambio de una
atribucién patrimonial, ya sea mediante donacion o compensacion, tal y como se desprende
del art. 50, para las Islas de Mallorca y Menorca y del art. 77 para las Islas de Ibiza y

Formentera>72,

La Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de junio de 1995, en su fundamento
undécimo delimita esta figura como “un negocio juridico complejo (no unilateral) que exige
un acto de liberalidad de los padres aceptado por los hijos; acto mutuamente condicionado
que requiere la intervencion de ambas partes, enmarcado en el ambito propio de los pactos
sucesorios como negocio juridico bilateral, un contrato sobre herencia futura «que se
produce en vida de los padres» cuando el patrimonio de éstos no es todavia herencia.
Caracteristicas todas que distancian esta institucion de la donacion mortis causa,”s73 En este
mismo sentido, podemos destacar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas
Baleares de 21 de marzo de 2002 que remarca que “la definicion se inserta normalmente en
un negocio juridico complejo compuesto de dos elementos condicionados - el acto de
liberalidad y la renuncia - y que se verifican el uno en funcion del otro, ya que se dona porque

se renuncia y se renuncia porque se dona’’>74

Por lo tanto, la definicion se caracteriza por tener dos actos clave y consecuencia uno
del otro, el primero de ellos seria que el legitimario reciba de algiin modo compensacion del
patrimonio del causante, y por otro lado, contempla una renuncia anticipada de la
legitima®75. Dicho en palabras de FAUS, “se dona porque se renunciay se renuncia porque

se dona, lo que hace que tal negocio complejo devenga oneroso, aun siendo gratuita la

En lo no convenido por las partes serd de aplicacion la regulacion de la definicion mallorquina en cuanto fuere
compatible con la funcidn y significado usuales en Eivissa y Formentera.”

572 BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., pag. 1268.

573Sentencia nim. 1/1992 del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares de 28 de mayo de 1992, que
establece en su fundamento 6 que “si se atiende a que la definicidén se inserta normalmente en un negocio
juridico complejo compuesto de dos elementos condicionados -el acto de liberalidad y la renuncia- y que se
verifican el uno en funcién del otro, ya que se dona porque se renuncia y se renuncia porque se dona, habré que
inclinarse por el punto de vista de la onerosidad, dado que con el perfeccionamiento de la definicién ambas
partes obtienen ventajas a costa de la otra: el ascendiente, porque elimina las limitaciones a la facultad de
disponer de sus bienes que surgen de la necesidad de proteger la intangibilidad de las legitimas; y el
descendiente, porque recibe una atribucidn patrimonial que normalmente no se habria entregado hasta la muerte
del causante”.

574Sentencia nim. 158/2002 del Tribunal Superior de Justicia de islas baleares de21 de marzo de 2002.

5750p. cit., BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, pag. 1270.
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causa de, por una parte, la donacion y por otra la renuncia”.Se trata por tanto, de un pacto
sucesorio con una serie de caracteristicas propiass’¢. No obstante parte de la doctrina
considera que se tratan de dos negocios diferenciados, por un lado, estaria la donacién como
negocio en si, y por el otro el de renuncia a futuros derechos legitimarios, seria siguiendo

esta tesis dos pactos unilaterales>77.

CARBONELL CRESPI, se decanta en esta linea, al establecer que “No se trata de
poner de acuerdo dos voluntades en una unidad de acto, sino que se contemplan dos negocios
juridicos distintos, incluso en momentos diversos. Uno de ellos, la donacion, atribucion o
compensacion hace referencia a un negocio ya celebrado o que puede celebrarse antes de la
“diffinitio”; y se otorgue o no ésta ultima, el anterior negocio es valido y eficaz. En cambio,
la “diffinitio” no puede existir sin el presupuesto negocial que es la atribucion patrimonial
(donacion, atribucion o compensacion)”, anadiendo que se trata no solo de un negocio
unilateral, sino que ademas este es abstracto y dispositivos78. Siguiendo esta misma tesis
BARDENAS CARPIO plantea estos dos negocios de la siguiente manera, el primero serian
los antecedentes de la deffinitio, donde el ascendiente atribuye una cantidad a titulo lucrativo
al descendiente legitimario, siendo el segundo negocio, una renuncia por parte del
descendiente de manera unilateral a todos o parte de los derechos a la herencia del
ascendiente siendo un negocio causal, por tanto, este autor lo califica de pacto sucesorio
“peculiar” “porque los intervinientes en el pacto no lo hacen en un solo acto, sino en dos

sucesivos y separados (aunque vinculados causalmente el uno con el otro)”s79.

No obstante, nosotros preferimos pensar que se trata de un solo negocio juridico
complejo con tres elementos clave, por el lado de los ascendientes un acto de liberalidad,

que es a su vez aceptado por el descendiente en cuestion, y una voluntad de este ultimo de

576FAUS Manuel, “La definicion y la donacion universal en Mallorca y Menorca, asi como el finiquito en Ibiza
y Formentera son donaciones especialmente reguladas por la legislacion balear propia” Practico de Derecho
de sucesiones, Vlex, https://2019-vlex-com.ezproxy.uned.es/#sources/14777, 11 de marzo 2020.

577 FERRER VANRELL, Maria del Pilar, La Deffinitio en el Derecho civil de Mallorca. Un estudio sobre la
tradicion juridica mallorquina, Ed. UIB, Palma 1992, pags. 102 y ss.

578 CARBONELL CRESPI, José Antonio, “La institucion de “la definicion” en la Compilacion de derecho
civil de las Islas Baleares”, Boletin de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Ills Baleares, nam.
8, 2006, pag. 69y ss.

579 BARDENAS CARPIO, Juan Manuel, Las Donaciones Colacionables en el Derecho Civil Balear, Tirant
lo Blanch, 2007, epigrafe 6, version on-line.
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renunciar a sus derechos legitimarios futuros.

Los sujetos que forman parte de la deffintio, son por un lado un “descendiente,
legitimario y emancipado”, y del lado del causante que se trate de un ascendiente Balear>80.
A través de esta figura, se hace un pago adelantado de la legitima, con el objetivo de que,
una vez fallecido el causante, el descendiente, se compromete a no reclamar ningan derecho
legitimario, no obstante, este podra recibir como heredero o legatario la parte de libre

disposicion.

Con respecto a su ambito territorial, hay que afiadir que se podra otorgar en aquellos
casos en los que el causante tenga vecindad civil balear, a esto hay que afiadir que el art. 50
del CDCIB, que el cambio de vecindad civil, posterior al otorgamiento de la deffinitio, no
afecta a la figura, en este sentido nos gustaria traer a colacion el art. 9 del CC, en su punto 8
que reza “La sucesion por causa de muerte se regira por la Ley nacional del causante en el
momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais
donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos
sucesorios ordenados conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el
momento de su otorgamiento conservaran su validez, aunque sea otra la ley que rija la
sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta Ultima. Los derechos que por
ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la misma ley que regule

los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes”.

Nos planteamos si esa compensacion patrimonial debe ser al menos de la cantidad
que recibiria el legitimario en cuestién, ya que este pacto deja sin efecto cualquier
disposicién posterior relativa a la legitima. El art. 50 establece que si no se dice nada, el

alcance de la deffinitio seréa el de la legitima.

Para las islas de Ibiza y Formentera, este pacto de renuncia se conoce como finiquito,
y aparece regulado en el art. 77 el cual dispone que “Por el «finiquito» de legitima el
descendiente legitimario mayor de edad puede renunciar a la legitima o a cuantos derechos
puedan corresponderle en la herencia del ascendiente en contemplacion de una donacion,
atribucion o compensacion que el ascendiente o su heredero contractual le hubieren hecho

en vida de aquél. La cuota legitimaria renunciada acrecera a la herencia. En lo no

580Qp.cit., FAUS Manuel, https://2019-vlex-com.ezproxy.uned.es/#sources/14777, 11 de marzo 2020.
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convenido por las partes sera de aplicacion la regulacién de la definicion mallorquina en
cuanto fuere compatible con la funcion y significado usuales en Eivissa y Formentera”. Del
propio articulo se desprende que la cantidad establecida en el pacto sucesorio, puede ser
menor a la porcion legitimaria, no obstante nos planteamos el supuesto contrario, que la
cantidad pactada sea mayor que la porcion legitimaria y que pasaria si lesiona la legitima del

resto de descendientes.

Tanto para la deffinitio como para el Finiquito se estable que si no se ha fijado su
alcance, este se correspondera con la legitima, asi CARBONELL CRESPI, dispone que “Al
fallecimiento del causante se aplicard, en su caso, lo dispuesto en el parrafo 3o del articulo

47, a efectos de fijacion de la legitima.”581

Estas dos figuras, son similares al apartamiento gallego, si bien, desde el origen del
apartamiento gallego, esta figura no se prevé solo para los descendientes sino también para
el ascendiente o cdnyuge tal y como sefiala GARCIA RUBIO, esta es por tanto la gran
diferencia entre ellas, ya que como ha quedado establecido para la deffinitio, asi como para
el finiquito, es necesario que los sujetos sean por un lado causante (ascendiente) y un hijo o

descendiente. 582

4. El Derecho Foral de Navarra.

4.1 Antecedentes Historicos

Como se sabe, de todas las comunidades que hemos ido estudiando, seguramente
esta sea la que mas dista del CC, pues esta Ley consagra la libertad de testar, si bien, y como
veremos mas adelante, existe alguna particularidad al respecto. Algunos autores afirman que

esta diferencia tiene su origen en la herencia germanica, por su tradicion juridicas83.

Para poder hacer un estudio de la legitimay la desheredacién en el Derecho Navarro,

5810p.cit., CARBONELL CRESPI, José Antonio, pag. 71y ss.

582 GARCIA RUBIO, Maria de la Paz, “El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego”, Anuario de
derecho Civil, Vol. 53, nim. 4, 2000, pags. 1398 y ss.

5833MONDRAGON MARTIN, Hilario, op.cit., pag. 293.
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debemos acudir a la Ley 1/1973%84, de 1 de marzo de 1973, pues regula la Compilacion de
Derecho Foral de Navarras8>, La Ley 5/1987, la cual introduce notables modificaciones a la
Compilacion y por ultimo, queremos dar una especial relevancia por su novedad a la Ley
21/ 2019 de 4 de marzo, que establece modificaciones referentes al Derecho de sucesiones

que deberemos analizars8e.

4.2 La legitima en el Derecho Foral de Navarra

Consideramos esencial sefialar que la Ley 1/1973 se caracteriza por consagrar la
libertad de testar, concretamente vamos a analizar el articulo 267, cuyo tenor es el siguiente

“La legitima Navarra en la atribucion formal a cada uno de los herederos forzosos
de cinco sueldos «febles» o «carlines» por bienes muebles y una robada de tierra en los
montes comunes por inmuebles. Esta legitima no tiene contenido patrimonial exigible ni
atribuye la cualidad de heredero, y el instituido en ella no respondera en ningun caso de las

deudas hereditarias ni podré ejercitar las acciones propias del heredero”.

De su lectura, podemos deducir que se trata de una legitima formal, pues hace
referencia a una legitima simbdlica, que carece de contenido econémico. Asi, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 9 de septiembre de 2014, en su fundamento
7, reconoce que “(l)a legitima foral navarra es de caracter formal o simbdlico y no tiene

contenido patrimonial exigible’s87,

Tras la reforma instaurada con la Ley 5/1987, se consideran legitimarios los hijos y
la Ley 268 establece a este respecto que “en defecto de cualquiera de ellos, sus respectivos

descendientes de grado mas proximo 588,

584 | ey 1/ 1973 de 1 de marzo por la que se aprueba la compilacion de Derecho Foral de Navarra. BOE 7 de
marzo de 1973.

586]_gy Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacién de la Compilacion del Derecho Civil Foral
de Navarra o Fuero Nuevo. BOE nim. 137, de 8 de junio de 2019.

587 Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 9 de septiembre de 2014, Sentencia nim. 11/2014 de 9
septiembre, (RJ 2014\5741).

588 Con la reforma, se suprime la prohibicién de que pudiesen heredar los hijos adulterinos para el caso de que
existiesen hijos o descendientes legitimos.
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BOSCH CAPDEVILA considera que al establecerse una legitima formal a favor de
los descendientes “el Unico derecho de los legitimarios consiste en ser tenidos en cuenta de
alguna manera por el causante...”, es decir se establece una legitima de caracter

colectivo>89.

El articulo 269, recoge una serie de excepciones, supuestos por los que el testador
no tendréa la necesidad de instituir a sus hijos “No sera necesaria la institucion en la legitima
foral cuando el disponente hubiera dotado a los legitimarios, les hubiese atribuido cualquier
liberalidad a titulo “mortis causa”, o los hubiere desheredado por justa causa, o ellos
hubieran renunciado a la herencia de aquel o hubiesen premuerto sin dejar descendencia

con derecho a legitima”.

4.3 Derecho de alimentos con caracter sucesorio en el Derecho Foral

de Navarray la Reserva de la Ley 273

No podemos dejar de mencionar, que la Reforma del afio 2019, introduce un nuevo
capitulo que tiene como fin proteger a los hijos y descendientes, con necesidades basicas y
expone que “se reconoce legalmente un derecho de alimentos para aquellos que se
encuentren en situacion legal de reclamarlos tras la muerte del progenitor obligado a su
prestacion y que comprende a todos ellos, es decir, tanto matrimoniales como no
matrimoniales, asi como de cualquiera de las sucesivas uniones e, incluso, cuando todos
ellos tengan su origen en una unica unién, aplicandose asi con independencia de nuevas
uniones y evitando cualquier discriminacion™>9°, Por lo que se transmite la obligacién legal
de alimentos a los sucesores en aquellos casos donde no existan otros obligados preferentes,
en consecuencia seran estos Ultimos los que asuman la obligacion dentro de los limites y a
cargo de la atribucién patrimonial, aparece recogido en la ley 272, al establecer que*...los
alimentos que los hijos o descendientes de aquel tendrian derecho a exigirle por tal concepto
y situacion, al hacerse efectiva su sucesion, podran ser reclamados por ellos, a falta de otros
obligados legales preferentes, a sus sucesores voluntarios a titulo universal o particular, en

los limites de la atribucion patrimonial recibida y con cargo a la misma.

589 BOSCH CAPDEVILA, Esteve, op.cit., pag. 149 y ss.
590_ey Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la Compilacidn del Derecho Civil Foral
de Navarra o Fuero Nuevo. BOE nim. 137, de 8 de junio de 2019, preambulo, libro 1V, punto 5.
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La cuantia de los alimentos debidos se fijard en funcién de las necesidades del
alimentista y del valor de los bienes recibidos del causante por los sucesores obligados,
debiendo también tomarse en consideracion los bienes que de forma efectiva hubiera

adquirido en la sucesion el propio alimentista.

Cuando la obligacién legal de alimentos a cargo del causante recaiga también sobre
otro ascendiente del mismo grado, la cuantia de los alimentos debidos por cada uno serd
proporcional al valor de los bienes recibidos por sucesion del causante y a los recursos

economicos del otro ascendiente asimismo obligado a su prestacion.

Si los sucesores en virtud de tal atribucion patrimonial son también hijos o
descendientes del causante, en la determinacion de la deuda de alimentos se tendran
asimismo en consideracion sus propias necesidades y, en particular, las derivadas de su
minoria de edad, de la persistencia de la dependencia econdémica de los que ya hubieran
alcanzado la mayoria o de su discapacidad o dependencia. En ningun caso, la cuantia de los
alimentos debidos en tal concepto por dichos sucesores podra exceder de la cuota que
idealmente corresponderia a cada uno de los hijos del causante en una division igualitaria

entre si de su patrimonio.

La percepcion de los alimentos debidos en virtud de lo establecido por esta ley no
impide o excluye la ulterior exigencia de los generales legalmente debidos en caso de

concurrir o persistir las condiciones que legitiman su reclamacion”.

Pero hemos de reconocer, que no es la primera vez que el derecho foral de navarra
preve un derecho de alimentos para los hijos tras la muerte ya que en la Compilacién
Original, de 1973, se recogia en la Ley 302, un derecho de alimentos para aquellos hijos
ilegitimos, DIEZ PICAZO expone que para poder reclamarlos debian encontrarse en
situacion legal de poderlos exigir, sin embargo y al reformarse la Compilacion con la Ley
5/1987, y equiparar a los hijos ilegitimos con los legitimos para la sucesion, se suprime esta
Leys91,

591 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis, “Notas sobre la sucesién mortis causa en la Ley Foral 5/ 1987,
de 1 de abril, Revista Juridica de Navarra (epigrafe XX), pag. 83 y ss.
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También queremos destacar la especial proteccion que da la Compilacion a los hijos
de anteriores matrimonios, pues regula una obligacion de reservar en la Ley 273, que
consiste en que “El progenitor que contrajera matrimonio o constituyera pareja estable con
otra persona esta obligado a reservar y dejar a los hijos de la union anterior, o a los
descendientes de los mismos, la propiedad de todos los bienes que por cualquier titulo
lucrativo, hubiera recibido de su anterior conyuge o pareja estable, de los hijos que con
ellos hubiera tenido o de los descendientes de estos.

Esta obligacion subsistira mientras existan descendientes reservatarios, aunque en el
momento de su muerte el reservista hubiera dejado de estar casado o de convivir en pareja

estable.

Sera nula la dispensa de la obligacion de reservar hecha por un progenitor en favor
del otro para el caso de que este contrajera nuevo matrimonio o constituyera pareja estable

con otra persona.

Sera también nula toda disposicion del progenitor que contraiga nuevo matrimonio
0 constituya nueva pareja estable que contravenga de cualquier otro modo lo establecido en

esta ley”.

Asi la propia ley contempla que esta excluido del usufructo del conyuge los bienes
que deben reservarse a favor de los hijos y descendientes anteriores, sin embargo tal y como
se recoge en la Ley 274, el progenitor que deba hacer esta reserva, puede disponer de estos
bienes reservados entre cualquiera de los hijos o descendientes, afiadir por Gltimo que se
extinguira cuando los reservatarios, renuncien a este derecho, fuesen incapaces de suceder,

fuesen desheredados o no sobrevivieren al reservista tal y como se prevé en la Ley 276.

4.4 La desheredacion en el Derecho Foral de Navarra

Con respecto a la desheredacion, y siguiendo a DIEZ PICAZO esta ha de ser “valida
y eficaz””>92; Esta figura, aparece recogida en la Ley 270, que dispone que “Serdn justas
causas de desheredacion las comprendidas en los numeros 1, 2, 3, 5y 8 de la ley 154, asi

como las siguientes:

5920p.cit., DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis, “Notas sobre la ...”, p4g. 79 y ss.
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1. La comision de cualquier delito, la causacion de un dafio o la realizacion
voluntaria de una conducta socialmente reprobable contra la persona o bienes del causante

0 contra personas integrantes de su grupo o comunidad familiar o de sus bienes.

2. Ladenegacion indebida de alimentos al causante o0 a su conyuge o pareja estable

o0 a alguno de sus descendientes en los casos en que exista obligacion legal de prestarselos™.

5. Derecho Foral de Aragon

5.1 Antecedentes Historicos

Resulta complicado saber como se regulaba la legitima en el territorio de Aragon
antes del siglo XII. Sin embargo, diversos autores afirman que antes de ese siglo no existia
ningn tipo de ley que limitase la libertad de testars93. VAZQUEZ LEMOS sefial6 que
Alfonso Il autorizé a los habitantes de Jaca a que repartieran sus bienes, tuvieran o no hijos,
con absoluta libertad de testar, aunque se trata de una localidad, otro de los fueros de la
época, el de Daroca, que establecia, sin embargo, un reparto igualitario de los bienes entre
los descendientes del difunto>94. De lo expuesto, podemos deducir que en el territorio de
AragOn no existia un sistema sucesorio unitario, y seria asi, hasta la compilacién de Huesca
que data de 1247.

LALINDE ABADIA nos explica que no podemos encontrar en la Compilacion de
Huesca la institucion de heredero, por lo que nos recuerda a un tipo de “heredamiento”, con
esta expresion, se podria estar haciendo referencia en el texto a las donaciones en vida por
parte del causante. El autor incide en que en esa época, aungue se podia dejar libremente la
herencia a través de las donaciones, si se establece una legitima simbdlica, asi como un deber
de alimentos>95. A pesar de que no era de aplicacion a todo el territorio de Aragon, lo que si
sabemos es que con el Fuero de 1311, se suprime la libertad de testar para el territorio de

Teruel y Albarracin.

593BARRIO GALLARDO, Aurelio, op.cit., Estudio historico comparado. .., pag.50.

594 VAZQUEZ LEMOS, Ana, Fundamentos y historicos y juridicos de la libertad de testar, 2009, José Maria
Bosch Editor, Barcelona, pag. 239.

595 LALINDE ABADIA, Jesus, “Algunas precisiones conceptuales, sobre la legitima aragonesa”, Anuario de
historia del Derecho Espafiol, nim. 55, 1985, pag. 334 y ss.
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Sin embargo, parte de la doctrina considera que en el afio 1311 se establece la
posibilidad de instituir heredero a un Unico hijo, pudiendo apartar a los deméas con una

cantidad simbdlica, siendo esta distribucion la que se mantendria>9e.

La sucesion aparece regulada en el Decreto Legislativo de 1/ 2011 de 22 de marzo,
por el que se aprueba el Codigo de Derecho Foral de Aragdn>97(CDFA). Es importante

afiadir que este Codigo refundia una serie de Leyes ya establecidas en materia de sucesion.

Debemos mencionar la Ley Aragonesa 1/1999, de 24 de febrero>98 pues se considera
la clave del inicio de la renovacion del Derecho Aragonés>29.Su preambulo establece lo
siguiente: “La Compilacion vigente, originada hace ya mas de treinta afios en
circunstancias muy distintas de las actuales, a pesar de su notable altura técnica y de su
acierto en la conservacion de las instituciones del Derecho civil aragonés para las
generaciones futuras, resulta hoy insuficiente y parcialmente inadecuada para las
necesidades y expectativas de los aragoneses”. Por ello, su intencion era renovar, actualizar,
asi como completar las normas conforme a las circunstancias de los aragoneses de hoy.
Mantenia la legitima colectiva un rasgo caracteristico del Derecho de Aragdn, si bien
transforma la cuantia pasando a ser esta de dos tercios a la mitad del caudal, tal y como
aparece fijado en su art. 486. En consecuencia, podemos afirmar que esta Ley otorga una
mayor libertad de testar, aunque no vamos a entrar en el estudio de la misma pues nos

centraremos en CDFA.

5.2 La legitima en el Derecho Aragoneés

La regulacion de la legitima y la desheredacion se encuentran ubicadas dentro del
libro 111 CDFA, en su Titulo VI, bajo la denominacion “De la legitima”, pese a que no vamos

a encontrar una definicion de legitima en su texto.

SERRANO GARCIA nos advierte que, ya en el preambulo, se establece “como

596 VAZQUEZ LEMOS, Ana, op.cit., pag. 478 y ss.

597 Decreto Legislativo de 1/ 2011 de 22 de marzo, BOE nim. 67 de 29 del marzo de 2011, VAZQUEZ
LEMOQOS, Ana, Fundamentos histdricos y juridicos de la libertad de testar, 2019, pag., 328.

598 ey Aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, BOE nim. 26 de 04 de marzo de 1999.

599 SERRANO GARCIA, José Antonio, “Legitima en Aragon”, Validez y eficacia de normas y actos juridicos,
Proyecto de investigacion DER2008-01669/JURI, Revista de Derecho Aragonés, nim. 16, 2010, péag., 67.
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limite de la libertad de disponer de los aragoneses una legitima colectiva a favor de los
descendientes...”, como ya hacia la Ley de 1999, esta se podra distribuir solo a uno de los
descendientes o0 a partes iguales, dejandose a eleccion del testador la forma de

distribucion600,

BERMEJO PUMAR denomina este sistema de legitima como “legitima materia
electiva”, ya que no existe entre los descendientes orden de preferencia, este tltimo término
resulta a nuestro parecer equivoco®0l, ya que el propio art.488 establece que “son
legitimarios de grado preferente los hijos y, en lugar de los premuertos, desheredados con
causa legal o indignos de suceder, sus respectivos hijos, sustituidos en los mismos casos y
sucesivamente por sus estirpes de descendientes”, volviendo a hacer referencia al orden
establecido en el articulo 512. En este mismo sentido QUESADA, considera que “el derecho
de Aragon distingue dentro de los legitimarios a los de grado preferente a quienes reconoce
legitimacion para el ejercicio de las acciones de lesion cuantitativa de la legitima, de la

exclusion o desheredacion por error y para pedir alimentos’002.

Al fijarse como legitimarios unicamente a los descendientes y, al “suprimirse la
legitima formal”, se establece una legitima material de contenido econdémico, que tienen
como unicos legitimarios a los descendientes. Asi aparece regulado en el articulo 486,603
quiza, tal y como establece SERRANO GARCIA, esta sea una de las novedades mas
importantes del CDFA®%4, pues se suprime la legitima formal, la cual establecia una especial
proteccion a aquellos “que tienen derecho a una legitima formal ..si son preteridos o
injustamente desheredados seran llamados a una porcién en el caudal igual al menos

favorecido por el testadoreos ",

Siguiendo con el anlisis del art. 486 CDFA, la legitima esta formada por la mitad

del caudal relicto, siendo la otra mitad de libre disposicion. Ademas, como ya hemos

600 SERRANO GARCIA, José Antonio, Legitima en Aragon, Tratado de Derecho de sucesiones, Tomo I,
GETE ALONSO Y CALERA, M°del Carmen, 22 ed., Thomson Reuters, Civitas, pag. 487.

601BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., Instituciones de Derecho Privado..., pag.1213.
602QUESADA PAEZ, Abigail, op.cit., pag., 212y ss.

603 Articulo 486 del Codigo de derecho Foral Aragonés “los descendientes de cualquier grado, del causante son
los tinicos legitimarios”.

6040p. Cit., SERRANO GARCIA, José Antonio, “Legitima en Aragén ...”, pag. 480 y ss.

605 Exposicion de motivos de la Ley 1/ 1999 de 24 de febrero, BOE nim. 26 de 04 de Marzo de 1999.
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adelantado, la legitima tiene un caracter colectivo, por lo que podemos ver que en el Derecho
foral Aragonés no se contempla una legitima de manera individual, como en el Derecho
Comun. Asi, PALA BARAGAN considera que al tratarse de una legitima colectiva “no
puede haber ninguna expectativa entre los legitimarios porque ninguno de ellos sabe en qué
proporcion lo sera”¢%, Inclusive puede, aun siendo legitimario, no llegar a recibir nada,
siendo cualquiera de los otros el que reciba la totalidad. Todo esto no seria asi, si el
descendiente fuese Unico, ya que desde un primer momento si existir tal expectacion a
recibir la parte alicuota que le corresponde, es decir, la mitad del caudal relicto. Es justo este
supuesto el que hace que tenga sentido que se establezcan una serie de causas de
desheredacion, ya que como hemos reiterado anteriormente no es necesaria causa ni razon
alguna para excluir a uno de los legitimarios cuando sean varios, o0 que se quiera desheredar

a todos los legitimarios, si bien este supuesto nos parece méas improbable.

Desde nuestro punto de vista, consideramos este sistema desigualitario, ya que
permite la exclusion de descendientes sin ninguna causa 0 motivo pues, como ya hemos
mencionado, ninguno de ellos tiene derecho a recibir un minimo del caudal hereditario, y

podemos por tanto llegar a compararlo con la mejora dentro del CC607,

En lo relativo al computo de la legitima, BERMEJO PUMAR, lo describe como
“una legitima de bienes relictos” basandose en el articulo 497 de la CDFA, que dispone “1.
La legitima debe atribuirse en bienes relictos.2. EI incumplimiento del deber de atribuir en
bienes relictos lo que falte para alcanzar la cuantia de la legitima colectiva, computadas las
donaciones imputables, faculta individualmente a los legitimarios afectados para pedir que
la parte proporcional que en la diferencia les corresponda les sea entregada en bienes
relictos por los extrafios que los han recibido, renunciando en favor de éstos a los
correspondientes bienes no relictos.3. La reduccion de liberalidades de bienes relictos
hechas en favor de no descendientes no podra afectar al conyuge viudo y para su practica

sera de aplicacion el articulo 496" .

Es necesario apuntar en la legitima, dos peculiaridades, por un lado, no son

606 PALA BARAGAN, Patricia, La legitima colectiva en el Derecho Foral Aragonés, Dir. M? Reyes Corripio
Gil- Delgado, Universidad de Comillas, Madrid, 2014.
https://repositorio.comillas.edu/rest/bitstreams/2178/retrieve, Ultima visita el 12 marzo 2021.

607 MONDRAGON MARTIN, Hilario, op.cit., pag. 243.
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imputables las liberalidades que el causante hubiere excluido, asi el art 362 CDFA, que
establece lo siguiente “1. La colacion de liberalidades no procede por ministerio de la ley,
mas puede ordenarse en el titulo de la propia liberalidad o en pacto sucesorio o testamento.
2. La obligacion de colacionar impuesta podra ser dispensada posteriormente por el
disponente en testamento o en escritura publica.” De este articulo se desprende que no hay
obligacion de colacionar cuando los bienes hayan sido donados a los descendientesé8, junto
este articulo el 363, regula “Cuando el causante hubiera dispuesto la colacion de las
liberalidades hechas por él, no se entenderan comprendidos, salvo que expresamente asi lo

declare, las liberalidades y gastos a que se refiere el apartado 2 del articulo 489 .

Por otro lado, se establece que la legitima pueda gravarse, pero con una serie de
condiciones. Se reconoce también la renuncia a la legitima a través del pacto sucesorio, tal
y como se ha visto en otros derechos forales. Aparece regulado en el art. 492.1 y ademas se
permite gravar la legitima, tal y como se dispone en el art. 501 CDFA cuyo texto es el

siguiente “No se incluyen en la prohibicién del articulo 498 los siguientes gravamenes

1.° Aquellos dispuestos en beneficio de otros descendientes, presentes o futuros,

dentro de los limites de las sustituciones fideicomisarias.

2.° Los establecidos para el caso de fallecer todos los legitimarios sin descendencia,

y solo relativamente a los bienes de que cada uno no hubiere dispuesto.

3.% Los establecidos con justa causa, que esté expresada en el titulo sucesorio o en

documento publico, conforme a lo previsto en el articulo siguiente.
4.° Los demas previstos por la ley”.

Se concede al causante la facultad de gravar, siempre y cuando no haya lesién de la

legitima colectiva

5.3 La desheredacion y la exclusion en el Derecho Foral de Aragon.

Al igual que en el Derecho Comun, para desheredar se necesita justa causa, cierta'y

legal, tal y como aparece regulado en el art. 509 del CDFA, no pudiendo olvidar que esta se

608 |hidem, pag. 243y ss.
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debe hacer por testamento, pacto o pacto de ejecucion de fiducia. Seguidamente, el art. 510

establece como causas de desheredacion
“a) Las de indignidad para suceder.

b) Haber negado sin motivo legitimo los alimentos al padre o ascendiente que le

deshereda.

c) Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente, asi como a su conyuge, si éste
es ascendiente del desheredado.

d) Haber sido judicialmente privado de la autoridad familiar sobre descendientes del

causante por sentencia fundada en el incumplimiento del deber de crianza y educacion”.

Como figura propia del sistema aragonés debemos analizar la “exclusion” que
aparece también recogida en el CDFA, en el Capitulo V junto con la desheredacion. El
propio Cddigo distingue entre la exclusion absoluta y la exclusion voluntaria de
descendientes. Podriamos decir que la diferencia entre la desheredacion y la exclusion reside
en que la primera se vincula a hechos reprochables, es decir, tiene una funcion
sancionadora®%?, y debe cumplir los requisitos anteriormente expuestos, mientras que la
exclusion voluntaria de descendientes no exige, tal y como regula el art. 512 CDFA, causa
alguna, teniendo ademas como Unico derecho el de reclamar la legitima colectiva frente a
terceros cuando haya lesion de la misma, y no necesita ponerse de manifiesto, es decir,
expresarse. Es importante destacar, ademas, que el excluido mantiene el derecho de

alimentos.

Por otro lado, podriamos afirmar que la exclusion absoluta tiene la misma funcion

gue la desheredacion, pues el art 513 CDFA expone que

“1. Laexclusion es absoluta cuando el disponente ha expresado su voluntad de privar
al excluido de todo derecho en la sucesion. La misma consideracion tiene la desheredacion

pretendida que no cumpla los requisitos expresados en el articulo 509.

2. Los excluidos absolutamente quedan privados del derecho a suceder abintestato y

609 BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, “Atribuciones legales (legitimas, los derechos del conyuge viudo y
de las parejas, reservas)” op.cit., pag.1234.
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del de ejercitar la accion de lesion que pudiera corresponderles, en los que seran sustituidos

por sus estirpes de descendientes si los tuvieran.

3. No obstante, si la exclusion absoluta afecta a todos o al Unico legitimario,
conservaran el derecho a suceder abintestato y a reclamar la legitima colectiva frente a

terceros, cuando exista lesion de la misma.”

Si necesita expresarse, a diferencia de la exclusion voluntaria, pero tampoco necesita
causa, ni justificacion. Es importante diferenciar, siguiendo a BERMEJO PUMAR, que la
exclusion no priva al legitimario de tal condicion. Ademas, equipara la exclusion absoluta
con la desheredacion injustac10. En este punto debemos tener en cuenta el articulo 514 que
nos habla de error en el motivo o en la causa, y establece que: “Si el motivo de la exclusion,
aun absoluta, o la causa de la desheredacion, expresados en el titulo sucesorio, son
erréneos, pero no han sido determinantes, se tienen por no puestos. Si han sido
determinantes, se producen para los legitimarios de grado preferente las consecuencias de

la pretericion no intencional ”.

5.4 Derecho de alimentos sucesorio y mencion a la Troncalidad

Aragonesa.

Consideramos imprescindible hacer mencion al derecho de alimentos regulado en el
CDFA, como complemento de la legitima colectiva, que aparece regulado en el art. 515,
donde se establece que los legitimarios de grado preferente que en el momento de hacerse
efectiva la herencia estén en situacion de reclamar alimentos, podran reclamar a los
sucesores los alimentos que les corresponderia. EI mismo articulo contiene, a su vez, una
limitacion a este derecho, consistiendo esta en que no haya otra persona obligada a darlos,

es decir, el viudo usufructuario o parientes del alimentista.

SERRANO GARCIA concreta que, también, se podran reclamar alimentos a los
sucesores (aungue no sean estos legitimarios) y ademas en la medida correspondiente a los

bienes recibidos®11. Hablamos, en todo caso, de unos alimentos amplios, puesto que se trata

610BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., pag. 1236 y ss.
611 SERRANO GARCIA, José Antonio, op.cit., “La legitima en Aragon...”, pags. 67 y Ss.
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de descendientes.

Por Gltimo, dentro de este punto debemos mencionar la troncalidad aragonesa, por
su originalidad, si bien no vamos a entrar en su estudio ya que no es un derecho de legitima.
Esta figura ya venia regulada en la Compilacion de 1967612 y se ha mantenido en el actual
Codigoe13.  Se trata de una figura que afecta a los ascendientes, pues si bien no estan
contemplados, como sabemos, como legitimarios si les afecta la troncalidad, la cual se
aplicara en el caso de no haber descendientes para ciertos bienes cuyo origen esté en la
familia, y de aplicacion en la sucesion abintestato. Su fin radica en devolver los bienes

troncales a su origen, es decir, a su tronco de procedencia.

6.- Derecho Foral del Pais VVasco

6.1 Antecedentes historicos

Comenzaremos este epigrafe con una aproximacion historica a los derechos forales
concurrentes en los territorios del Pais Vasco, en los que debemos distinguir el Fuero de

Ayalay el Fuero de Vizcaya.

La primera compilacion escrita del Fuero de Ayala, que data de 1373, se caracteriza
por la libertad de testar absoluta que aparece regulada en el Capitulo XXVIII614, sin
embargo. en 1487a través de la denominada “Carta de privilegio y confirmacion de la
escritura inserta de iguala y avenencia entre la Tierra de Ayala y Don Pedro de Ayala” se
renuncia al fuero antiguo, es decir, a la libertad de testar absoluta, quedando sometidos los

habitantes del territorio a las Leyes de Castilla, no obstante, autores como MONASTERIO

6120p.cit, MARTINEZ MARTINEZ, Maria, considera que “el Ilamamiento sucesorio troncal, se ha
fundamentado en la Ultima proposicién del Fuero Unico de 1247, en los Fueros 1° y 2° de 1311 y 1461
respectivamente en el 5° de 1436”.

613MARTINEZ MARTINEZ, Maria, establece que, si bien la troncalidad tiene un gran arraigo historico, en
1999 se limitd su aplicacion en la Ley de sucesiones por causa de muerte, y se ha ido reduciendo también por
sentencias del Tribunal Superior de justicia aragonés. “Sucesion troncal Aragonesa y comparacion con la del
Derecho Vasco ante una eventual reforma”, Jado: boletin de la Academia Vasca de Derecho = Zuzenbidearen
Euskal Akademiaren aldizkaria, nim. 23, 2012, pag. 25y ss.

614 “Otros{, todo hombre o mujer estando en su sana memoria puede mandar todo lo suyo o parte de ello a quien
quisiere, por Dios, é por su alma o por servicio que le hizo”.
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ASPIRI, nos muestra como esta renuncia contenia la excepcion, ya que mantenia el
principio de libertad de testar, quedando establecido de la siguiente manera “en cuanto a las
herencias e sucesiones de los bienes de cualesquier vecinos de dicha tierra, que puedan
testar o mandar por testamento 0 manda o donacion todos sus bienes o parte de ellos a
quien quisieran, apartando a sus fijos e parientes con poco o con mucho, como quisieren o

por bien tuvieren 615,

En lo referente al territorio de GuipUzcoa, lo que primaba era la costumbre,
absolutamente respetada por el poder publico, y aunque no fueron integradas en el Fuero,
siguieron vigentes pese a la integracion con Castilla. En la materia objeto de nuestro estudio
conviene destacar la costumbre del Caserio Guipuzcoano, donde el caserio debia dejarse a
un unico heredero®té. En el siglo XVI se establecieron una serie de ordenanzas donde se
plasmaba la costumbre, si bien no fue hasta 1704 cuando se instaur6 “la nueva recopilacion
de los Fueros de Guiptizcoa”. Sobre sale dentro de su derecho consuetudinario la libertad de

testar, asi como la transmisién del patrimonio familiar de manera indivisa.

En este breve repaso historico, debemos mencionar el Fuero Viejo de Bizkaia, datado
en 1452, que mantenia la libertad “para distribuir el patrimonio familiar a favor de varios
hijos” y “la vinculacion de bienes troncales a la familia de origen” 17, Por Ultimo, en 1526
se establecid el Fuero Nuevo de Bizkaia, que cristalizaba una libertad de testar de mayor

espectro mas amplia que en el anterior.

Con posterioridad al Fuero Nuevo de Bizkaia de 1526618, se publicé la Ley de 1 de
julio de 1992619 tras el reconocimiento por el art. 149.1.8 de la Constitucidn, que reconocia

el desarrollo y modificacion de los derechos forales alli donde los hubiese.

En base a este precepto, la Ley hacia una distincion entre las vecindades aforadas y

615 MONASTERIO ASPIRI, Itziar, “La metodologia: practicas y principios del analisis de documentos.
Derecho Civil foral (ss. XVII-XIX), el Derecho Civil Vasco del Siglo XXI, De la Ley de 2015 a sus desarrollos
futuros, Victoria — Gasteiz, 2016, pag. 63y ss.

616 MONASTERIO ASPIRI, ltziar, op.cit., pag. 65y ss.

617]pidem, pag. 67 y ss.

618 MONDRAGON MARTIN, Hilario, considera que el fuero nuevo de Bizkaia, introdujo por primera vez la
legitima, op.cit., pag., 279.

619 ey de 1 de julio de 1992, BOPV num. 153 de 07 de agosto de 1992 y BOE num. 39 de 15 de Febrero de
2012 Vigencia desde 07 de Noviembre de 1992.
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no aforadas, estableciendo su articulo 12 que “A los efectos de este Fuero Civil, son
vizcainos quienes tengan vecindad civil en el Territorio Historico de Bizkaia. Aforado o
Infanzon es quien tenga su vecindad civil en territorio aforado”. En palabras de BERMEJO
PUMAR, esta Ley se aplicaba “al territorio Historico de Bizkaia, Infanzonado o Tierra

Llana.... Y el Derecho Comun al resto del territorio”.620

En el afio 1999 fue modificada la Ley 3/ 1999, de 26 de noviembre de Derecho civil

del Pais Vasco, extendiendo sea los territorios de Alava, Vizcaya y Guiplizcoas21,

Posteriormente, la Ley 5/ 2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, (de ahora
en adelante LDCV) establece un cambio respecto a la vecindad civil aforada, extendiendo
asi el ambito de la Ley a todo el territorio vasco, pero sigue haciendo una distincién con las
instituciones locales, que solo se aplicaran a aquellas personas que tengan esa vecindad
local®zz, Conviene explicar el panorama que deja la LDCV, pues establece un sistema
aplicable en Vizcaya, aunque no podemos decir que se trate de un sistema uniforme, pues

veremos dos especialidades: la libertad de testar de Ayala, y la troncalidad de Vizcaya®23

Podemos afirmar que una de las novedades de esta Ley es el cambio del sistema
legitimario para aquellas personas con vecindad vasca, pues sustituye, como ya sabemos, a
la Ley de Derecho Foral Vasco de 1992, pero también el CC¢24, pues no podemos olvidar
que el CC se aplicaba a gran parte del territorio vasco, e imponiendo una legitima mas
reducida pues se establecen como legitimarios los hijos y descendientes, y se reconoce una
cuota usufructuaria al conyuge o pareja de hecho®25. La nueva Ley omite a los ascendientes

que, sin embargo, quedaran como tronqueros en ciertas localidades. 626

BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, Instituciones de Derecho Privado..., pag. 1430.

621 Publicado en BOPV nuim. 249 de 30 de diciembre de 1999.

622 g Ley 5/ 2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, BOE nim. 176, de 24 de julio de 2015.

623 GALICIA AIZPURUA, Gorka, op.cit., “La sucesion forzosa...”, pag. 389 y ss.

624Manteniendo el CC un carécter supletorio, en defecto de ley o costumbre.

625 GALICIA AIZPURUA, Gorka, op.cit., “La sucesion forzosa ...”, pag. 389 ss.

626 E| articulo 17 de la Ley 1 de julio de 1992 establece que “a través de la troncalidad se protege el caracter
familiar del patrimonio. 2.En virtud de la troncalidad, el titular de los bienes raices solamente puede disponer
de los mismos respetando los derechos de los parientes tronqueros.3. Los actos de disposicion que vulneren los
derechos de los parientes tronqueros podran ser impugnados en la forma y con los efectos que se establecen en
el presente Fuero Civil.”
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6.2 La legitima en el Pais Vasco

El art. 48 establece para el Derecho Foral Vasco una legitima colectiva, por la que el
fallecido esta obligado a dejar una tercera parte a su eleccion entre cualquiera de sus
descendientes. Si bien no es la Unica peculiaridad que reviste esta norma, ya que

seguidamente el mismo art. 48, establece lo siguiente

“El causante esta obligado a transmitir la legitima a sus legitimarios, pero puede

elegir entre ellos a uno o varios y apartar a los demas, de forma expresa o técita.;
3. La omision del apartamiento equivale al apartamiento tacito.;

4. La pretericidn, sea o no intencional, de un descendiente heredero forzoso, equivale

a su apartamiento.

5. La legitima puede ser objeto de renuncia, aun antes del fallecimiento del causante,
mediante pacto sucesorio entre el causante y el legitimario. Salvo renuncia de todos los
legitimarios, se mantendra la intangibilidad de la legitima para aquéllos que no la hayan

renunciado.”

De este articulo podemos deducir varias ideas. En primer lugar, no existe, como en
el derecho comun, una preferencia de hijos frente al resto de descendientes, por lo que no
hay preferencia de grado, de modo que los nietos pueden heredar con preferencia a sus
progenitores si el finado asi lo dispone. Nos encontramos, por tanto, frente a un legitimario
que “no ostenta derecho efectivo hasta que no es llamado”627, del mismo modo que hemos
visto en el Derecho Aragonés. Sin embargo, autores como GALICIA AIZPURUA, ven en
el articulo 50628 la intencion del legislador vasco de dar una posicién prioritaria a los
descendientes de grado méas proximo, si bien no parece ser este, en nuestra opinion, el
resultado final de la norma, de la que se desprende que todos los descendientes son
iguales629, esta idea se respalda con el articulo 51 que dispone que “I. El causante podra
disponer de la legitima a favor de sus nietos o descendientes posteriores, aunque vivan los

padres o ascendientes de aquellos”. A modo de conclusion y parafraseando a BERMEJO

627BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., pag. 1439.
628 |_os hijos premuertos al causante o desheredados seran sustituidos o representados por sus descendientes.
629 GALICIA AIZPURUA, Gorka, op.cit., “La sucesion forzosa...”, pag. 428 y ss.

230



PUMAR, se legitima Vasca, es “una legitima colectiva y electiva sin preferencia de grado

donde le heredero forzoso es elegido sucesor’’630

Con respecto a la naturaleza de la legitima colectiva, y siguiendo a GALICIA
AIZPURUA, se pueden llegar a plantear varias nociones diferentes como pars hereditatis,
si tenemos en cuenta que se usa como equivalente el término heredero forzoso con el de
legitimario, y parece que ha de dejarse la parte de la legitima a titulo de heredero alguno de
los descendientes, sin embargo, descartamos esta idea ya que la legitima puede dejarse por
donacién o legado®3t. Como otras alternativas, nos plantea dicho autor una legitima de
crédito o pars valoris, que es para nosotros adecuada, pues se podra dar no solo por cualquier
titulo, sino que ademas no tiene por qué ser necesariamente con cargo a bienes de la

herencia®32

Siguiendo con las caracteristicas de la legitima prevista en la LDCV, se establece
una intangibilidad cualitativa y cuantitativa, con esto hacemos referencia por tanto a que no

pueden imponerse gravamenes a la legitima, tal y como se recoge en los art. 56 que reza

“No podra imponerse a los hijos y descendientes, sustitucion o gravamen que exceda

de la parte de libre disposicion, a no ser en favor de otros sucesores forzosos.

2. No afectaran a la intangibilidad de la legitima, los derechos reconocidos al
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho, ni el legado de usufructo

universal a favor del mismo.”

Como veremos llama la atencidn que, si se permiten los gravamenes, si este se hace
a favor de otro heredero forzoso, si bien BERMEJO PUMAR considera, que se debe a la
naturaleza colectiva de la legitima. Otro de los gravamenes es el usufructo del conyuge, que

no entraremos a valorar por estar fuera del estudio®33.

Como porcion legitimaria se establece, en el art. 49, un tercio del caudal hereditario,

y es otro de los grandes cambios de esta Ley de 2015, pues se reduce en aquellos territorios

630BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., pag. 1441.

631GALICIA AIZPURUA, Gorka, op.cit., “La sucesion forzosa ...”, pag. 420.
632 FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ, JesUs, op.cit., pag. 427.
633BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., pag. 1450.
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en los que regia el Derecho Comun, y cambia también con respecto a los cuatro quintos que
se contemplaban en el Fuero de Bizkaia en su art. 55. Con respecto al célculo de la legitima,
se debe tener en cuenta el valor de todos los bienes antes de la delacion sucesoria al que se
le habra sumado las donaciones si bien no se tienen en cuenta aquellas en las que haya
apartamiento, (pues se establece que el apartamiento expreso no se ha de computar, figura
que explicaremos a continuacioné34), ni tampoco las que se hayan realizado a herederos no

forzosos y sobre ellos se deducen las deudas y las cargas®3>.

6.3 Derecho de alimentos con caracter sucesorio, el apartamiento y

la desheredacion.

Es necesario afadir que esta Ley contempla en su art 21.1un derecho de alimentos
con caracter sucesorio, figura no contemplada en el CC pero si en el Derecho Aragonés, a
favor de los hijos y descendientes, que corre a cargo del caudal hereditario, si bien solo sera
exigible siempre y cuando exista ausencia de las personas obligadas a darlos conforme al
CCe636637 Tal y como aparece regulado en el art. 38 de esta Ley, podran solicitarlos “quienes
hayan sido designados sucesores cuando incurran en situaciéon de necesidad por motivo de
exclusion de la herencia”. Esta obligacion cesaria cuando los bienes de la herencia se agoten,
es importante, destacar que nada se dice en la ley, de si el descendiente en cuestion debe
estar recibiendo los alimentos de manera previa al fallecimiento, o si como sefiala
FRANCISCO DE BORJA IRIARTE, “si basta para reclamarlos al heredero que en aquel
momento se encontrase en situacion de solicitarlos, cuestion a la que no es facil responder

en este momento; en todo caso, si es claro que no podran pedirse alimentos con cargo a la

634 “Articulo 51. Apartamiento y pretericion de legitimarios. 1. El causante podra disponer de la legitima a favor
de sus nietos o descendientes posteriores, aunque vivan los padres o ascendientes de aquéllos. 2. La pretericion
de todos los herederos forzosos hace nulas las disposiciones sucesorias de contenido patrimonial. 3. El heredero
forzoso apartado expresa o tacitamente conserva sus derechos frente a terceros cuando el testamento lesione la
legitima colectiva”.

635 BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., pag. 1450 y ss.

636Articulo 143. Estan obligados reciprocamente a darse alimentos en toda la extension que sefiala el articulo
precedente

1.° Los conyuges.

2.° Los ascendientes y descendientes.

Los hermanos solo se deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten por cualquier causa que
no sea imputable al alimentista, y se extenderan en su caso a los que precisen para su educacion.

637GALICIA AIZPURUA, Gorka, op. cit., “La sucesion forzosa...”, pag. 394 y ss.
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herencia si la situacion de necesidad se ha producido con posterioridad al 6bito; sin
perjuicio, obviamente, de que el alimentista deba serlo por otro titulo derivado de las reglas

establecidas en el Cddigo civil.”638,

Consideramos que efectivamente, debe de estar en situacion de reclamarlos en el
momento del fallecimiento, pero no es necesario que los recibiese, esta obligacion continua
como una “carga de la herencia”, por el contrario, FERNANDEZ DE BILBAO, cree que no
podemos hablar de carga pues “la obligacion de alimentos proviene del antiguo art. 41 Ley
3/1992 (ahora el art. 38 LDCV) que los cargaba contra los frutos de la herencia, no contra
el principal de la misma y; b) argumento literal: La herencia responde supletoriamente. De
hecho, la LDCV actla como “red de seguridad” familiar a la inversa que en el régimen del
Cadigo civil cuyo art. 150 establece que la obligacion de suministrar alimentos cesa con la
muerte del obligado, aunque los prestase en cumplimiento de una sentencia
firme”639.Siguiendo con el andlisis de este articulo 21.1 de la LDCV, GALICIA
AIZPURUA, considera que “se trata de un crédito nacido ex novo a raiz del reparto de la
herencia. Asi, este derecho vendria a configurarse como una suerte de la legitima materia
eventual, de caracter necesario y exigible con cargo al patrimonio relicto, siquiera con
carécter subsidiario y a falta de cualesquiera otros obligados’64;0tros autores sin
embargo consideran que esta figura que también se da en el Derecho Foral Aragonés, trata
de “mitigar las consecuencias..., de una libertad de distribucion hereditaria "®*; esta misma
tesis es la que sigue TORRES GARCIA pues considera que compensa la situacion de
desequilibrio “que puede ocasionar la sustitucion de la legitima por la libertad de testar642”,
BARRIO GALLARDO, ve de manera acertada una piedad parental, dentro de esta figura,
que “impide excluir de la herencia a un pariente proximo, si con ello se le priva de lo minimo

imprescindible”643.

638 FRANCISCO DE BORJA IRIARTE, Angel, op.cit., pag. 331.

639FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ, Jesus, “Deudas y herencia: una vision desde la Ley de Derecho Civil
Vasco”, Jado: Boletin de la Academia Vasca de Derecho Bizkaia,

640 GALICIA AIZPURUA, Gorka, “La nueva legitima vasca (Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco)”, Aranzadi civil-mercantil, Revista doctrinal, nim. 5, 2016, pags. 77 y ss.

641BARRIO GALLARDO, Aurelio, “El largo camino...”, op.cit., pag. 535y ss.

642 TORRES GARCIA, Teodora, “Legitima, legitimarios y libertad de testar”, Derecho de sucesiones: presente
y futuro : Xl [i.e. XII] Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Santander, 9 a 11 de febrero
de 2006, ISBN 84-8371-634-8, pag. 173y ss.

643BARRIO GALLARDO, Aurelio, “El largo camino...”, 0p.Cit., pag. 563 y ss.
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Por otro lado, no podemos seguir avanzando en nuestro estudio sin hacer una pausa
en el apartamiento, ya que se trata de una figura desconocida dentro del Derecho Comun,
que sin embargo aparece regulada en el art. 48 y 51 de la LDCV, y que tiene un gran
contenido historico, muy parecida a la figura de la exclusion que hemos analizado en el
Derecho Aragonés. Para dar una definicibn de apartamiento parafrasearemos a
FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ que lo describe como “el negocio juridico puramente
potestativo de disposicion sucesoria inter vivos 0 mortis causa generalmente a titulo
gratuito, por el que el causante rompe el llamamiento legitimario previsto por la ley, de
modo que matiza el grado y reparto de la sucesion forzosa entre sus descendientes o

legitimarios”44,

VALLET DE GOYTISOLO nos recuerda el origen romano de la figura, y nos
explica que “algunos de nuestros derechos forales, mantiene la posibilidad de exheredar a
herederos forzosos sin mas requisitos que instituirles en una legitima simbdlica o

apartarlos’645,

No podemos encontrar en este derecho foral causa alguna de desheredacion, lo que
a nuestro parecer tiene logica, ya que se permite un apartamiento, no solo tacito sino también
injustificado, no obstante, se atendera al Derecho Comudn de manera supletoria por lo que
debemos tener en cuenta el art. 848 y siguientes del CC, que hemos analizado en el epigrafe

correspondiente.

Dicho esto, no podemos olvidar que el art. 50 LDCV, se refiere a la desheredacion
de manera expresa al disponer que “L0s hijos premuertos al causante o desheredados seran

sustituidos o representados por sus descendientes”.

El apartamiento de la LDCV, que se aplica a todo el territorio vasco y que se
contemplaba tanto en el fuero de Ayala como en el de Vizcaya se ha considerado que guarda
una relacion con la desheredacion, pero se diferencia de ella en que no se necesita justa

causa.o46

6440p.cit., FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ, Jesls, pag. 661y ss.

645 VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “El apartamientoy ... ”, pag. 4 y ss.

646\/ALLET DE GOYTISOLO, Juan, op.cit., pag.5, ASTORQUI, Antonio, Introduccion al derecho de Vizcaya
y Alava, Bilbao, 1964, pag.112 y ss.
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Algunos autores, como FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ, observan grandes
diferencias pues el apartamiento “no es una sancion, sino una libre eleccion del causante™647.
Ademas, el “apartado” sigue siendo legitimario mientras que el desheredado no. Por otro
lado, el legitimario apartado puede reclamar frente a terceros, si un extrafio recibiese parte
de la legitima colectiva®48. Sin embargo, si encontramos gran similitud con la figura de la

“exclusion” de Derecho Aragonés.

Queremos mencionar una reflexion de BERMEJO PUMAR, nos explica que esta
nueva ley, permite la representacion en caso de desheredacion como se desprende el articulo
que acabamos de plasmar sin embargo no se hace mencidn, a los casos de indignidade4°. Si
bien hemos hablado de la legitima colectiva, no podemos dejar de mencionar que, en los

casos de solo existir un legitimario, este ostentara una legitima individual.

6.4 La Troncalidad Vizcaina y “El Derecho Civil propio del valle de
Ayalarige en los términos municipales de Ayala, Amurrio y Okondo
y en los poblados de Mendieta, Retes de Tudela, Santa coloma, y

Sojoguti, del municipio de Artziniega”.

Un vez analizado el régimen general no podemos olvidar las dos especialidades que
contempla esta Ley, empezando por la troncalidad Vizcaina®s, que supone, como veremos
a continuacion, para aquellas personas con la vecindad local, un limite afiadido a la libertad
de testar, pues como establece GALICIA AIZPURUA “viene a superponerse a la legitima
colectiva de un tercio a favor de descendientes y a la legitima usufructuaria prevista en
beneficio....ademas el limite se extiende a la linea ascendiente e incluso colateral hasta el

cuarto grado”.

En palabras de GOROSTIZA VICENTE, obtenemos una definicion de la

6470p.cit., FERNANDEZ DE BILBAO Y PAZ, Jes(s, pag.429 y ss.

6480p.cit., GALICIA AIZPURUA, Gorka, “La sucesion forzosa: planteamiento general...”, pag. 413y ss.
649V/id., BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, Instituciones de Derecho Privado..., op. cit., pag. 1439.

650 Se trata de una figura con gran tradicidn histérica que aparecia regulada en el fuero 1452, y establecia en su
capitulo 112 que “todos los bienes inmuebles, y también los comprados a extrafios por el causante, son raices
o0 troncales y en consecuencia deben transmitirse a los hijos que como descendientes del tronco, son los tGnicos
tronqueros”. Vid., MARTINEZ MARTINEZ, Marfa, op.cit., pag. 27 y ss.
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troncalidad Vizcaina como “la cualidad que tienen los bienes raices en Bizkaia, a través de
la cual se protege el cardcter familiar de la propiedad, respetando los derechos de los
parientes tronquerosé>1.” Es importante esta figura en cuanto reviste especial trascendencia
en nuestro estudio de la legitima, pues el art. 47 de la Ley establece que «“...Las normas sobre
la troncalidad en el infanzonado o tierra llana de Bizkaia, y en los términos municipales
alaveses de Aramaio y Llodio, prevalecen sobre la legitima, pero cuando el tronquero sea
legitimario, los bienes troncales que se le asignen se imputaran a su legitima”, por tanto, es

un limite a la legitima®52.

Teniendo en cuenta que esta figura de la troncalidad no se contempla en el CC, no
solo es necesario dar una definicion, sino que necesitamos comprender queé abarca y cual es
su espiritu. La propia Ley vasca, en su art. 60, establece como bienes troncales aquellos
bienes raices, situados en “el infanzonado o tierra llana de Bizkaia o en los términos

municipales alaveses de Aramaio y Llodio%%3”.

Se caracteriza por proteger el caracter familiar del patrimonio y, por ello, el
propietario de un bien troncal debe respetar a la hora de transmitir el bien, los derechos de

los parientes tronqueros. Y, posteriormente, el art. 64, concreta lo siguiente

“A efectos de troncalidad son bienes raices la propiedad y demas derechos reales de

disfrute que recaigan sobre el suelo y todo lo que sobre éste se edifica, planta y siembra.

2. Los bienes muebles destinados o unidos a los expresados en el parrafo anterior

651 GOROSTIZA VICENTE, Jos¢ Miguel, “La troncalidad en Bizkaia: una concepcion original de propiedad
colectiva familiar”, lura vasconiae Revista de derecho histdrico y autonémico de Vasconia, nim. 2, 2005, pgs.
333yss.

652 MARTIN OSTANTE, Luis Carlos y SEISDEDOS MUINO, Ana, nos dan una idea general de la
troncalidad, como se entiende en el Derecho civil foral de Vizcaya y Alava, “ se aplica a la sucesién mortis
causa pero no solo en la sucesion intestada sino también como una modalidad de sucesion forzosa..., que se
considera como un instituto de Derecho econémico-familiar, que genera una limitacion de los poderes
dispositivos del titular de un bien inmueble ..., donde dos o mds sujetos se vinculan por relacion con un bien...”,
se trata pues de un derecho de preferencia con respecto de los bienes denominados troncales, Derechos Civiles
de Espafia, Dir. BERCOVITZ, Rodrigo, MARTINEZ-SIMANCAS, Julian, Aranzadi, Marzo, 2000, pag. 240
y SS.

653 Prosigue el articulo 60 en su punto segundo “Se entiende por infanzonado o tierra llana todo el territorio
historico de Bizkaia, con excepcion de la parte no aforada del territorio de las villas de Balmaseda, Bermeo,
Bilbao, Durango, Ermua, Gernika-Lumo, Lanestosa, Lekeitio, Markina-Xemein, Ondarroa, Otxandio,
Portugalete, Plentzia y la ciudad de Orduiia”.
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tendran la consideracion de raices, salvo que, pudiendo ser separados sin detrimento, se

transmitan con independencia...”.

Por otro lado, y siguiendo el analisis, debemos sefialar quiénes son los parientes
trongueros, estos seran, en linea recta los hijos y descendientes, y en defecto de los mismos,

los ascendientes por la linea a la que pertenezca el bien raiz.

La relacion de la troncalidad y la legitima la encontramos en el art. 70 de la ley que
venimos analizando, pues no solo prevalecen como ya hemos indicado los bienes troncales
sobre la legitima, sino que ademas “cuando concurra en una persona la doble condicion de

legitimario, los bienes que le correspondan como tronquero, se le imputaran a la legitima ™.

La otra especialidad en la que queremos detenernos es en la derivada del art. 88.1 de
la Ley 5/ 2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco que reza “El Derecho Civil propio
del valle de Ayala rige en los términos municipales de Ayala, Amurrio y Okondo y en los
poblados de Mendieta, Retes de Tudela, Santa coloma, y Sojoguti, del municipio de
Artziniega”. Pues aunque afecta a una pequefia parte de la poblacion, de aproximadamente
15.144 habitantes,®>* es interesante destacar que mantiene la libertad de testar en los
términos expresados en su art. 89.1 “ los que ostenten la vecindad civil Ayalesa, pueden
disponer libremente de sus bienes como quisieren y por bien tuvieren por testamento
donacion o pacto sucesorio a titulo universal o singular apartando a sus legitimarios con
poco o mucho”’, afiadiendo en su punto segundo que se entenderan por legitimarios los que

lo fueren con arreglo al art. 47 de esta ley, es decir los descendientes.

El Unico limite que nos impone el art. 88 de la libertad de testar es el apartamiento,
regulado en el art. 90 que establece que “el apartamiento puede ser expreso o tdcito,
individualizado o comjunto”, “la omision del apartamiento equivale al apartamiento
tacito 655, Siguiendo a BERMEJO PUMAR podemos afirmar que se trata de un régimen
legitimario donde el contenido econémico no tiene relevancia, pues el apartamiento como
acabamos de ver en el art. 90, puede ser tacito y en conjunto, por lo que el legitimario Ayalés

“no tiene derecho a la legitima formal ademas de no tenerlo a la material al interpretarse

654 TAPIA PARRENO, José Jaime, “El fenémeno sucesorio en Araba”, el Derecho Civil Vasco del Siglo XXI,
De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Victoria — Gasteiz, 2016, pag.348 y ss.
655 Articulo 48.3 de la Ley 5/ 2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
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poco 0 mucho como nada”.

Sin embargo, autores como TAPIA PARRENO, no lo ven igual ya que “ese
apartamiento constituye una manifestacion de la voluntad del causante, aunque sea tacita, de
exclusion de tales legitimarios o de alguno de ellos de esos bienes de la herencia” deducimos
que el testador debe mencionar a los legitimarios, aunque sea para excluirlos, pues este autor

considera que se trata de una legitima formal simbolica.656

656TAPIA PARRENO, José Jaime, op.cit., pag. 354.
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Capitulo V: La legitima y la desheredacion en el

Derecho Comparado

1.-Legitima y desheredacion en el ordenamiento italiano

1.1. Legitima en Derecho italiano

El Cddigo Civil Italiano, que toma como referencia el Cédigo de Napole6n6s7, se
aprueba por primera vez en 1865, si bien el codigo actual es de marzo de 1942 (de ahora en
adelante CCI). Los preceptos que vamos a analizar se encuentran regulados en el Libro I1.
Es importante sefialar que, en Italia, de la misma forma que pasa en nuestro Derecho Comun,
se limita la libertad de testar, estableciéndose un sistema de legitimas, y aparece regulado en

los art. 536 y ss.

Del mismo modo que en el CC, el CCl plantea la legitima como un valor econdémico,
que a nuestro modo de ver calificaremos como pars valoris, y que podra satisfacerse
mediante donacion, herencia o legado. Ademas, nos vamos a encontrar como sujetos
legitimarios a los descendientes, a los ascendientes en defecto de los primeros y al conyuge
viudo. El articulo 536.1 dispone que “el conyuge, los hijos, los ascendientes...”, seran las
personas, “a favor de las cuales la ley reserva una cuota de la herencia y otros derechos de
sucesion”. Destacar que DELLE MONACHE considera “la expresion cuota de la herencia
responde a un significado técnico..., y tiene por objeto una cuota indivisa del relictum?és8,
Siguiendo al citado autor, podriamos afirmar que se considera a la “cuota hereditaria un
vehiculo para la legitima”, pues una vez reclamada la cuota por el legitimario se concreta en

bienes de la herencia.

Vamos a plasmar una breve referencia al conyuge (art.540 CCI), cuya legitima
depende de si el conyuge concurre solo, en tal caso le correspondera el 50% del haber

85’MONDRAGON MARTIN, Hilario, op.cit., pag. 416.

8% DELLE MONACHE, Stefano, “La sucesion de los legitimarios en Italia”, Las legitimas y libertad de testar:
perfiles criticos y comparados, Dir. CAPILLA RONCERO, Francisco, ESPEJO LERDO DE TEJADA,
Manuel, ARANGUREN URRIZA, Francisco, Aranzadi, 2019, pag. 223 y ss.
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hereditario, si concurre con un hijo, le correspondera al conyuge 1/3, pues otro 1/3 sera para

el hijo y el 1/3 restante de libre disposicion.

Si el conyuge, por el contrario, concurre con méas de un hijo, los hijos recibiran 2/4
del haber hereditario, y 1/4 le correspondera al conyuge. Por ultimo, se regula la posibilidad
de que el conyuge concurra con ascendientes; para este supuesto le correspondera al conyuge

el 50% y a los ascendientes ¥4 del 50% restante.

Existe con respecto al conyuge separado una reserva que en nuestro ordenamiento
no aparece contemplada, pues la ley preceptia para el mismo una reserva cuya cantidad
dependera de cual de los conyuges haya tenido la culpa en la separacion. Si no hay culpa del
cényuge separado supérstite reconocida en la sentencia de separacion le correspondera lo
mismo que al conyuge no separado, y si por el contrario existe culpa en la sentencia de
separacion le correspondera una prestacion vitalicia, si en el momento del fallecimiento este

estaba recibiendo pensidn alimenticia.

Centrando nuestro estudio en los descendientes, vamos a ver que la cuantia de la
legitima es variable, aparece en el articulo 537 del CCl y queda establecida de la siguiente
manera: en aquellos supuestos en los que haya un unico hijo, a este le correspondera el 50%
del haber hereditario, si por el contrario son dos 0 mas le correspondera 2/3 del mismo. Con
respecto a los ascendientes, que serdn legitimarios en defecto de los descendientes, les
corresponde 1/3 de la herencia siendo los 2/3 restantes de libre disposicion.

Se establece una legitima que no puede ser gravada ni condicionada, pero a
diferencia de nuestro derecho comun, se permiten ciertas excepciones como la cautela socini
0 cautela sociana, el derecho de habitacion a favor del cényuge viudo, y el legado de
sustitucion legitima, que consiste, tal y como nos explica BERMEJO PUMAR®59, en una
eleccion del legitimario “que supone la pérdida de la accion de suplemento sin adquirir la

cualidad de heredero y grava la parte indisponible y en el exceso disponible”.

Al igual que en el Derecho comuln, para el célculo de la legitima se debe traer a
colacion las donaciones, que se tendran en cuenta a la hora del reparto. Es importante

destacar que con la reforma de 2006 de 14 de febrero se introduce el patto di famiglia, a

859 BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., Instituciones de Derecho Privado..., pag. 236.
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través del cual se permite la reserva de bienes, de la siguiente forma: el causante ascendiente,
que tiene una empresa, se le permite adjudicar, ya sea de manera completa, derechos o una
parte, de la misma, a uno solo de los descendientes, el cual debera satisfacer la legitima del

resto en dinero®60,

1.2. La desheredacion y las causas de indignidad en el Derecho

italiano

El Cddigo Civil Italiano de 1942 hizo suprimir las causas de desheredacion por
innecesarias, al considerar que los efectos legales de la indignidad son suficientes para privar
de la herencia a aquellos que lo merecen. Por ello, las causas de exclusion de la herencia las
encontramos Unicamente en las causas de indignidad recogidas en el articulo 463 CCl, y son

las siguientese6l

El que voluntariamente mate, o intente matar, al testador, a la persona de cuya
sucesion se trata; o al conyuge, descendiente o ascendiente del mismo, siempre que no se dé
alguna de las causas que excluyen de la responsabilidad penal (art. 45 y ss. Codigo Penal

Italiano)

Aquellos que han cometido, en detrimento de una de esas personas, algun hecho que

la ley penal establece como asesinato.

Si ha denunciado a alguna de estas personas por un delito punible, o ha sido

S60BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cCit., Instituciones de Derecho Privado..., pag. 237y ss.

861 E' escluso dalla successione come indegno (Cod. Civ. 463 e seguenti)

I) chi ha volontariamenteucciso o tentato di uccidere la persona della cui successione si tratta, o ilconiuge, o un
discendente, o un ascendente dellamedesima, purché non ricorraalcunadelle cause che escludono la punibilita
a norma dellalegge penale2) chi ha commesso, in danno di una di tali persone, un fatto al quale la
leggepenaledichiaraapplicabili le disposizioni sull'omicidio;3)chi hadenunziato una di tali persone per reato
punibilecon I'ergastolo o con la reclusione per un tempo non inferiore nelminimo a treanni, se la denunzia &
statadichiaratacalunniosa in giudiziopenale; ovvero ha testimoniatocontro le persone medesime imputate
deipredettireati, se la testimonianza é statadichiarata, neiconfronti di lui, falsa in giudiziopenale;

3-bis) Chi, essendodecaduto dalla podesté genitorialeneiconfrontidella persona della cui successione si tratta a
norma dell'articolo 330, non ¢ statoreintegratonellapotestaalla data di apertura dellasuccessionedellamedesima.
4) chi ha indotto con dolo oviolenza la persona, della cui successione si tratta, a fare, revocare o mutare il
testamento, o nel'ha impedita;5) chi ha soppresso, celato o alteratoil testamento dalquale la
successionesarebbestata regolata;6) chi ha formato un testamento falso o ne ha fattoscientemente uso.
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condenado a prision por un minimo de tres afios, si la denuncia ha sido declarada calumniosa,
en un proceso penal, o testifico en contra de los acusados en estos crimenes, o si el testimonio

ha sido declarado falso en un proceso penal.

3bis. Quien, habiendo perdido la patria potestad en relacién con la persona de cuya
sucesion se trata conforme al art. 330, no ha sido reintegrado a la potestad a la fecha de

apertura de la sucesion de la misma.

Quien causo dolo o violencia a la persona de cuya sucesion se trata, para que hiciese,

revocase o cambiase el testamento.
Si ha suprimido, ocultado o alterado el testamento sucesorio.
El que haya hecho un testamento falso o haya hecho uso del mismo conscientemente.

Recordemos que en el ordenamiento juridico espafiol se contempla tanto la
desheredacion como la indignidad, pues no se considera equiparable una a la otra. Por un
lado, la indignidad para suceder se considera una incapacidad para suceder, ya sea de un

legitimario o un legatario, y afecta tanto a la sucesion intestada como a la sucesion testada.

En lo referente a las causas del CCI, que acabamos de plasmar, se trata de actos de
particular gravedad que incluso pueden darse una vez fallecido el causante (véase la causa

4° de indignidad)®¢2, y ademas las causas de indignidad pueden ser alegadas por cualquier

662 Se establece en el articulo 756 del Codigo Civil espafiol: Son incapaces de suceder por causa de indignidad:
1.2 El que fuera condenado por sentencia firme por haber atentado contra la vida, 0 a pena grave por haber
causado lesiones o por haber ejercido habitualmente violencia fisica o psiquica en el ambito familiar al causante,
su conyuge, persona a la que esté unida por analoga relacién de afectividad o alguno de sus descendientes o
ascendientes.2°. El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, la integridad moral
y la libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, su cdnyuge, la persona a la que esté unida por
andloga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes. Asimismo el condenado por
sentencia firme a pena grave por haber cometido un delito contra los derechos y deberes familiares respecto de
la herencia de la persona agraviada. También el privado por resolucion firme de patria potestad, o removido del
ejercicio dela tutela 0 acogimiento de un menor o persona con la capacidad modificada judicialmente por causa
que le sea imputable , respecto de la herencia del mismo. 3°. El que hubiese acusado al causante de delito para
el que la ley sefiala pena grave, si es condenado por denuncia falsa. 4°. El heredero mayor de edad que sabedor
de la muerte violenta de testador, no la hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia, cuando ésta no hubiera
procedido ya de oficio. Cesara esta prohibicion en los casos en que segun la ley, no hay obligacion de acusar.
5°. El que con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento o a cambiarlo .6°. El que por
iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o revocar el que tuviese hecho o suplantare, ocultare o alterare
otro posterior.7°. Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la
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persona que tenga interés en la sucesion. Por otro lado, la desheredacion no se trata de una
incapacidad, sino que permite privar de la legitima a aquellas personas que la ley denomina
herederos forzosos. Esta circunstancia opera Unicamente en aquellos supuestos de sucesion
testada, y asi aparece regulado en el articulo 849 CC, que establece que la desheredacion

solo podra hacerse en testamento, expresando en €l la causa legal en que se funde.

Por tanto, la desheredacion unicamente la podré hacer el testador siempre y cuando
se cumpla alguna de las causas expresadas por la ley. Sobra decir que esta Unicamente opera

contra un heredero legitimario (que no legitimo).

Si bien es verdad que coinciden algunas de las causas de desheredacion con las de
indignidad, estas tienen un tratamiento diferente, pues recordemos que, en nuestro
ordenamiento, las causas de indignidad han de ser probadas, y son objeto de declaracion
judicial, mientras que las causas de desheredacion no han de probarse salvo en aquellos

supuestos en los que son contradichosé63

En el Derecho sucesorio italiano se discute®®* sobre si la indignidad supone o no una
incapacidad para suceder, pues si bien el articulo 725, del Codigo de 1865 establecia que
sono incapaci, como indegni. .., sin embargo, su Codigo actual de 1942, en su articulo 463,
establece una exclusion a la sucesion, por tanto podriamos decir que se contempla como una
sancion o castigo. Asi, la doctrina mayoritaria considera que “l indegnita constituisce una
sanzione civile 6>, En este sentido, nos gustaria destacar la Sentencia de la Corte di
Cassazione Italiana, de 29 de abril de 2006, pues establece lo siguiente: Aisensi dell art. 463
C.C. l'indegnita a succedere non integra un’ipotesi di incapacitaall acquistodell eredita,ma
e causa di esclusione dalla successione, infatti, l’indegnita, come configurata nell’ unica
disposizione del codice che neprevede le varieipotesi non é wuno “status”

connaturatoalsoggetto che si asume essereindegno a succedere, ma una qualificazione di

herencia que no le hubieren prestado las atenciones decidas, entendiendo por tales las reguladas en los
articulos142 y 146 del Cédigo Civil.

83VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “El apartamiento y la desheredacion”. Anuario de Derecho Civil,
Instituto Nacional de Estudios Juridico, 1968, pag. 3-108.

864BIGLIAZZI GERI, Lina, Successioni testamentarie, in Comm. Scialoja, Branca, Roma, Bologna, 1993, pag.
95. PALAZZO, Antonio, Le successioni, Milano, 2000, pag. 640.

5D7ISA. Renato, L Indegnita a succedere. https://renatodisa.com/2011/01/13/lindegnita-a-succedere Ultima
visita, 10 mayo de 2021.
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un comportamento del soggettomedesimo, che debe essere data dalgiudice a
seguitodell’accertamento  del  fatto che integra  quelladeterminataipotesi  di
indegnitadedottain giudizio, e che si sostanzia in una vera e propia sanzione civile di

carattere patrimoniale avente un fondamento pubblicistico®és.

Si bien es verdad que hasta el Codigo de 1865 existian ambas figuras, la indignidad
para suceder asi como las desheredacion, recogida en el articulo 759 del Codigo de 1859, en
nuestra opinion, podemos considerar que la institucion de la indignidad en Italia es un
hibrido de ambas figuras, puesto que no podriamos equiparar la indignidad para suceder en
el Derecho Italiano a la indignidad en el derecho espafiol. Y, ello, entre otras razones, se
basa en que la indignidad en el derecho italiano no es una incapacidad, ya que no actda ipso
facto, pues depende de que asi sea declarado en la sentencia dictada por el juez. Se considera
por tanto una consecuencia de una actitud reproblable, en contra del fallecido, por lo que el
Cadigo Civil italiano la considera una sancion de exclusion de la sucesion. Asi aparece
reflejado en la Sentencia de la Corte di Cassazione Italiana, de 9 de abril de 2008, establece
a este respecto, “L’indegnita a succedere di cui all’art. 463 cod. civ. puressendo operativa
“Ipso iure”, debe esseredichiarata con sentenzacostitutiva su domanda del soggetto
interessato, atteso che essa non costituis ce un'’ipotesi di incapacita all acquisto

dell’eredita, ma solo una causa di esclusione dalla successione. (Rigetta, App. Torino,

29/09/2003) 7667,

Por otro lado, existen sentencias de la Corte di Cassazione Italiana donde se
contempla la desheredacion y sin embargo no podemos confundirla con nuestra figura, ya
que seria mas bien una rescision del testamento. En este sentido nos ha parecido acertado
recoger dos sentencias de la Corte di Cassazione Italiana que nos sirven para ilustrar este
tema, la primera, de 20 de junio de 1967, nos explica el concepto de desheredacion y que
nada tiene que ver con el nuestro, ya que se trataria se supuestos de desheredacion de
aquellas personas legitimas no legitimarias, (piueredi legittimi non leggittimari).
Reconociendo la posibilidad de nombrar otro heredero diferente del designado con
anterioridad en el testamento, es decir, haciendo posible la rescisidn del testamento. Si bien

es verdad que en ningun caso se alude al término heredero forzoso, pues hace referencia a

666 |_a Sentencia de la Corte di Cassazione Italiana , sez. I, de 29 de abril de 2006, nim. 7266.
667 |a Sentencia de la Corte di Cassazione Italiana, sez. Il de 9 de abril de 2008, nim. 9274.
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cualquier persona no legitimaria que pueda suceder, nombrando posteriormente a otro

sujeto®es,

Por otro lado, en la sentencia la Corte di Cassazione Italiana, de 25 de mayo de
2012, da un giro a la corriente existente hasta ahora®®®, pues abrir la posibilidad de
“desheredar” a un legitimario, nombrando a otro legitimario, a través de una clausula por la
que se puede excluir a “uno” de los llamados legitimarios. Para este supuesto, es necesario
comprender el significado de la palabra utilizada para la descripcion de este fenémeno que
los italianos denominan desheredacion, pues la sentencia nos dice que para que sea valido,
el legitimario tiene que aceptar la desheredacion, de lo contrario podra pedir que el reintegro
de su parte obligatoria de legitima, Con lo que nada de lo contado anteriormente tendria

validez, si el legitimario excluido no aceptase esa condicién670,

No podemos, por tanto, hablar de una desheredacion real, ya que no tendria ningun
efecto, estableciendo la Sentencia lo siguiente Il successore necessario, potendo -
liberamente - decidere se impugnare o meno le disposizionilesive, potrarinunciare proprio
a quelle norme; inoltreillegislatore ha volutosanzionare la violazione di talipresidi non con
la nullita, ma con la possibilita di esperirel ‘azione di riduzione. Per di piul accoglimento di
questa teside terminerebbe una inspiegabile disparita di trattamentotra la diseredazione di

un legittimario (nullitd) e pretermissione di un legittimario (mera riducibilita).

Creemos necesario explicar, de manera breve, las distintas afecciones que toma la
palabra diseredazione en el derecho italiano. Por un lado, sirve para referirse a la
desheredacion de los legitimarios, entendiendo por tales a los herederos forzosos, que se
podria equiparar a nuestra desheredacion, pero que esta prohibida en Italiay que carece de
todo apoyo legal; por otro lado, esta misma palabra “diseredazione”, tiene un significado,
como ya adelantamos, de pretericioné7t, y por Ultimo la podemos entender como una

exclusion indirecta, de un heredero “legal” no legitimario®72, es decir, que no esté incluido

668 | 3 Sentencia de la Corte di Cassazione Italiana , de 20 de junio de 1967, nim.1458.

%9 DE STEFANO, Lodovica, “I nuovi profili della clausula di diseredazione”. 1l caso, 2015, pags. 1y ss.

670 |_a Sentencia de la Corte di Cassazione Italiana , de 25 de mayo de 2012, nim. 8352.

671 DI BARI, Mateo, “Successioni testamentarie: della diseredazione”, Diritto&diritti, Nimero de Diciembre,
2003, pag. 1.

672 En este sentido queremos destacar lo establecido a este respecto por PACCIA, Romana, “Validita del
Testamento di contenuto meramente diseredativo”, Rivista di Diritto Civile, 2/2014, pues establece que se ha
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dentro de los herederos forzosos, con la que por tanto se podria excluir a algunos parientes

que podrian suceder dentro de los llamamientos de la sucesion intestada.

STEFFANO explica que en el Derecho Italiano tampoco podria equipararse la
indignidad a la desheredacidn, pues se entiende la indignidad como una sancién establecida
por el derecho civil, como consecuencia de haber acaecido un acto desaprobado socialmente,
mientras que la desheredacion se entenderia como una sancion que aplica el testador en
funcién de su voluntad. Sin embargo, creemos que no es acertado trasladar esta definicion
de desheredacion, si tenemos en cuenta la legislacion espafiola; pues la desheredacion si bien
es verdad que es potestad del testador establecerla o no, también es verdad que ha de
concurrir con causas establecidas por la ley, y en todo caso se trata igualmente de hechos

reprobables socialmente673,

2. Libertad de testar en el Derecho Inglés: Inglaterray Gales

Antiguamente, para la sucesion, habia que distinguir entre la propiedad privada
correspondiente a las tierras, y la propiedad que correspondia a los bienes muebles.
KERRIDGE distingue entre la real property, la primera a la que hemos hecho referencia y
personal property: en el Siglo XIII, se establece que la propiedad correspondiente a los
bienes inmuebles no podia “ser legada o dejada por testamento™674, Es dificil determinar
cudl era la regulacion vigente anterior y si existia una plena libertad de testar. BARRIO
GALLARDO nos habla de las partes razonables durante el S.XI1l, conocidas como writ de
rationabili parte, segun la cual la herencia de una persona quedaba dividida de la siguiente
manera, un tercio correspondiente a la viuda, otro a los hijos y por ultimo, uno
correspondiente al causante®7>; en aquellos supuestos en los que no existiese descendientes,

la viuda tenia derecho a la mitad de la herencia676.

reconocido por parte de la Corte de Casazione, la clausula de desheredacién en el caso del sujeto no legitimario,
pag. 308.

673 JORDANO FRAGA, Francisco, Indignidad sucesoria y desheredacion: (algunos aspectos conflictivos de la
desheredacion), Comares, 2004, pag. 1y ss.

674 KERRIDGE, Roger, “Libertad de testar en Inglaterra y Gales™, Las legitimas y libertad de testar: perfiles
criticos y comparados..., op.cit., pag. 239 y ss.

675 BARRIO GALLARDO, Aurelio, “Estudio histérico-comparado de la libertad de testar en Inglaterra y
Aragén”, RDCA-2011-XVII, pag. 53.

676 MONDRAGON MARTIN, Hilario, op.cit., pag. 384 y ss.
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Podemos afirmar que estas ideas de particion de la herencia tenian cierta influencia
continental (Derecho Romano), por lo que nos explica BARRIO GALLARDO. “Durante la
era Tudor y Estuardo, mostraron una ferviente oposicion a las ideas juridicas extranjeras,

por lo que el civil law, se vio amenazado”, y en esta época, desaparecio la legitima.677

En 1540, por statute of wills, se permite a aquellas personas que fueran propietarias
de tierras, legarlas mediante testamento, es decir, la real property, produciéndose, a su vez,
un fendémeno de unificacion legislativa para el reino, cuyo principio esencial era la libertad
de testar, si bien KERRIDGE considera que esta libertad de testar “no se extendio a la
Provincia de York y Gales hasta el siglo XVII, y en Londres hasta el XVIII”. Sin embargo,
si podemos afirmar que en 1891 con mourtmain and echaritable uses acts, se establece una

absoluta libertad de testar, salvo en el Derecho escocés, donde si existe una legitima®7s.

Posteriormente, durante el S. XX, aparece lo que se denomina family provision, ya
existentes en territorios de la common whealth, como Nueva Zelanda®7?; se trataba de un
limite a la libertad de testar. KERRIDGE encuentra sus bases en el Derecho escocés, y fue
introducido en Inglaterra en 1938, si bien guarda diferencias con el establecido actualmente
que es el Act de 1975 (Inheritance Family Provision & Dependants acts)¢80, Esta figura,
otorga a ciertos familiares del testador (o incluso no familiares como veremos mas adelante),
la facultad de solicitar judicialmente una parte del patrimonio econémico del causante, si en
su testamento no constan “la provision”, para el mantenimiento y soporte. Podriamos decir
que se trata de una especie de derecho de alimentos como los estudiados en el Derecho de
Aragon, si bien no coincide en su totalidad, y es necesario para su exigencia que se haya sido

excluido de la herencia.

Su aplicacion se hara a aquellas personas fallecidas cuyo domicilio se encuentre en
Inglaterra y Gales. Podran solicitarlo, seis tipos de personas, entre ella, el conyuge, es
importante mencionar, que ademas tiene esta condicion aquellas personas que contrajeron

matrimonio de buena fe, aunque el matrimonio haya sido anulado, si no ha vuelto a casarse,

677 BARRIO GALLARDO, Aurelio, op.cit., “Estudio historico-comparado...”, pdg. 54 y ss.

678 BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit., Instituciones de Derecho Privado..., pag. 246 y ss.
679 BARRIO GALLARDO, Aurelio, op.cit., “Estudio histérico-comparado...”, pag. 66.

680 KERRIDGE, Roger, op.cit., pig. 242 y ss.
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se aplica tambien a la pareja de hecho desde el afio 2004681,

Podra solicitarlo el ex conyuge siempre y cuando no se hubiese vuelto a casar, asi
como el conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado nulo, si bien en consideracion de
ANDERSON, estas provisiones no suelen prosperar, pues “el juez que conoce de la causa
matrimonial tiene amplios poderes para establecer las medidas que estime oportunas v,
ademas, se tiende a buscar el clean break, siempre que ¢llo sea posible”®82, Se contempla
también al “conviviente”, las personas que hubiesen convivido con el fallecido al menos
dos afios en calidad de conyuge o pareja de hecho, pueden tener derecho a esta provision de
alimentos. (se contempla para antiguo conyuge asi como pareja de hecho pues se entiende
recibe una pension por desequilibrio econdmico)83 este reconocimiento de parejas de hecho

se introdujo en el 2004 con el Civil Partner ship Act.

Los hijos debiendo de distinguir entre aquellos menores de edad en este caso la
cantidad atendera la calidad de vida, asi como el tipo de educacion que le estén dando o
debiesen dar, mientras que los mayores de edad dependeran de si han finalizado los
estudios,...Se tendra en cuenta también si los hijos han trabajado para el causante, sin que
haya sido su trabajo remunerado, o con un sueldo insuficiente. Por Gltimo, con respecto a

los hijos también se debe tener en cuenta si tienen algan tipo de discapacidad.

Se contempla como persona con derecho a solicitarlo, aquella con la que el fallecido
hubiese ejercido la figura del padre, ya fuese menor o mayor de edad, porque fuesen hijos
del otro conyuge, pareja de hecho o conviviente y personas a las que este mantenia de forma

total o parcial antes del fallecimiento®84”.

Se incluyen aquellas personas que dependen del fallecido, de maneratotal o en parte,
que son mantenidas por ¢él. ANDERSON nos explica que ‘“debe acreditar que,
inmediatamente antes del fallecimiento del causante, esté realizaba aportaciones sustanciales

en aras de satisfacer las necesidades del solicitante. Debe tenerse en cuenta por qué el

881 ANDERSON, Miriam, “Una aproximacion al derecho de sucesiones inglés”, Anuario de derecho Civil, vol.
59, nm. 3, 2006, pag. 1277, En este mismo sentido RENTERIA ARROCENA, Alfonso, “La libertad de testar
en el derecho comparado” Revista critica de Derecho Inmobiliario, Julio agosto, 2011, pag. 2100.

®82]hidem, pag. 1277.

683 BERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit. Instituciones de Derecho Privado...pag. 24.

884K ERRIDGE, Roger, op.Cit., pag. 243y ss.
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causante asumib esta carga, con qué extension y durante cuénto tiempo. Esta categoria

incluye a personas que no conviviesen con el causante”.

BERMEJO PUMAR explica que tal provision se ha de fijar por los tribunales, y su
cuantia dependera de las circunstancias que tenia el fallecido, existiendo una serie de
criterios  “mas o menos fijos: recursos, responsabilidades del fallecido, situacion de su

patrimonio, falta de capacidad o inhabilitacion del solicitante™ 685,

Por dGltimo, cabria mencionar que existen varias formas de recibir la family

provisions como cantidad periddica, como cantidad fija, o la transmision de una propiedad.

No podemos hablar en el derecho sucesorio inglés de la existencia por tanto de un
legitimario, pues no se contempla en su ley, una parte destinada a sus parientes allegados o
cényugesse, Podemos afirmar que se consagra una amplia libertad de testar en Inglaterra y

Gales.

3.- Sistema legitimario escoces, Islas Anglonormandas e Irlanda.

Consideramos esencial dedicar un apartado diferente al derecho de sucesiones
escocés, Irlandés e Islas Anglonormandas, pues nos Ilama la atencién la gran diferencia que
hay con Gales e Inglaterra. Formando todos parte de la Common whealth, se contempla el
sistema de legitimas en el ordenamiento escocés, se denominan “legal rights” y aparecen
reguladas en el Succession (Scotland) Act 1964 y Act 1969, junto a los derechos preferentes

que se le otorgan al conyuge, tal y como aparece en family Law ( Scotland) Act 2006 687688,

La legitima, aparece una vez satisfechos los derechos preferentes otorgados al

cényuge Yy se establecen unos derechos sobre los bienes muebles; con respecto de los hijos

SSBERMEJO PUMAR, Maria Mercedes, op.cit, Instituciones de Derecho Privado..., pag. 24.

686 ANDERSON, Miriam, op.cit, pag. 1245.

887https://e-justice.europa.eu/content_general _information-166-sc-es.do?member=1, se establecen como
derechos preferentes del conyuge, la vivienda siempre que tenga un valor inferior a 473 000 £, el mobiliario
hasta los 29 000 £; y con respecto al dinero se establece que le correspondera al cdnyuge las primeras 50 000 £
en aquellos supuestos en los que existan o descendientes, ascendiendo a 89 000 £, en los supuestos en los que
no hay descendencia. Ultima visita, el 22 de marzo 2021.

%88 nheritance law in Scotland | Scottish Parliament. Table of legitimes and shares from the free portion of the
estate | Atty. Alvin Claridades (wordpress.com) Gltima visita , el 23 de marzo 2021.
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y descendientes, se reserva a los mismos un tercio, que asciende a la mitad de los bienes

muebles en el caso de no existir conyuge o miembro de la pareja de hecho.

Al igual que ocurre en el Derecho Comun Espafiol con la legitima corta, esta se
dividira en partes iguales entre los hijos, existiendo del mismo modo un derecho de
representacion en aquellos casos de fallecimiento de uno de los hijos, con respecto de sus

descendientes68?

Por otro lado, en Irlanda del norte se establece una legitima cuya naturaleza es pars
valoris, por lo que se otorga un derecho de crédito frente al heredero, para aquellos sujetos
legitimarios. Su sistema sucesorio se encuentra regulado en el Wills act 1837690, si bien ha
sufrido numerosas modificaciones, y en Succesion Act de 1965, a partir de la cual se protege

al conyuge.

Se consideran legitimarios a los hijos (se prevé el derecho de representacion por los

demas descendientes), y al conyuge.

Nos sorprende que se prevea una cuantia variable para los descendientes, pero no
como en otros ordenamientos que varia segun el nimero de hijos .En el caso de Irlanda del
norte es el juez el que decide cual es la cuantia segln el caso concreto, mientras que si se
establece una cuantia pero fija pero variable para el conyuge, que dependera de con quién
concurra, estableciéndose de la siguiente manera, le corresponde un tercio si concurre con

descendientes y de la mitad de la herencia si no hay descendientes.691

MARTINEZ-PROVENCIO, considera que el Derecho Irlandés se ha visto a lo largo
del tiempo influenciado por el Derecho Inglés y Galés, hasta el punto de que algunas de las
figuras tradicionales irlandesas han cambiado, heredando de Inglaterra un principio de
libertad de testar. El citado autor considera que “el testador puede disponer de su propiedad

como quiera, lo que supone que cuando este quiera ser arbitrario y caprichoso en sus

6897 APATA LOPEZ, Jorge, “Vision actualizada del régimen de legitimas en el territorio espafiol: del derecho
comun al derecho foral, comparandolo con los paises miembros de la Union Europea”. Tesis doctoral dirigida
por Dr. D. Adolfo Antonio Diaz-Bautista Cremades, Universidad Catélica de San Antonio, mayo, 2017, pag.
298y ss.

890Wills Act 1837 (legislation.gov.uk), Gltima visita, el 23 de marzo de 2021.

891 RENTERIA ARROCENA, Alfonso, “La libertad de testar en el derecho comparado™ Revista critica de
Derecho Inmobiliario, Julio-agosto, 2011, pags. 2100 y ss.
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disposiciones, y siempre que se encuentre dentro de sus capacidades mentales el Tribunal
puede aceptar la legalizacion de su testamento”. Esto es asi porque realmente salvo el
cényuge que tiene un derecho de legitima como tal, los descendientes, en realidad, tienen
una especie de derecho de alimentos, pues como hemos mencionado antes, el derecho
irlandés ha ido perdiendo su “Irish Statute of Distributions”, la cual dejaba unicamente de
libre disposicion un tercio de la herencia, para convertirse en un derecho de manutencién y
asistencia que tienen los descendientes, estableciéndose tal y como sefiala MARTINEZ-
PROVENCIO, un “sistema de discrecion judicial ““ regulada en el apartado IX del Sucession
Act de 1965 que dice exactamente: “Cuando a solicitud del hijo del testador o en su nombre
el tribunal considere que el testador no ha cumplido su obligacion moral de atender
debidamente las atenciones de su hijo, de acuerdo con sus medios, ya sea por testamento o
de otra forma, el Tribunal podra ordenar que se atiendan esas necesidades como el tribunal

considere justo”.692 Por tanto, en puridad solo podemos hablar de la legitima del conyuge.

4.- Sistema legitimario Frances

El sistema sucesorio Francés, en lo que a legitima se refiere, se configura como un
punto intermedio entre la legitima romana y la reserva germéanicac®3 y esto se debe a su
evolucion histérica, por lo que creemos conveniente volver la vista atras, y realizar, aunque

sea a modo de resumen, un analisis de las distintas etapas histéricas en el Derecho Francés.

Con el tiempo, el testamento romano tiende a desaparecer, pues resulta desconocido
para los germanos. Sin embargo, el Derecho candnico, durante la Edad Media®%4, vuelve a
introducir la figura del testamento y por ende aparece otra vez la institucién de heredero,
quedando establecido, tal y como sefiala BERNAD, de la siguiente manera: “los herederos

naturales eran los hijos y, en su defecto, los ascendientes; la unica disposicion patrimonial

692 MARTINEZ-PROVENCIO Y MARTINEZ, Isidoro Tratado de Derecho de sucesiones: Comdn, foral,
internacional y fiscal (ab ovo us que ad mala), Tomo I, La Ley, 2020, pag. 989.

8SBERNAD MAINAR, Rafael, “La porcion legitima en la familia del Derecho romano ”, Revista critica de
Derecho inmobiliario, nim. 750, Julio 2015, pag., 1768.

S%BERNAD MAINAR, Rafael, “tratamiento distinto al romano, pues, méas que utilizarse para disponer la
institucidn de herederos, tendié a favorecer a la propia Iglesia o a alguna de sus corporaciones por medio de
legados o fideicomisos”. Op.cit., “La porcion legitima...”, pag. 1768 y ss.
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admisible era la cuota a favor del alma, por influjo candnico”695.

Con este fundamento, podemaos afirmar que se establece un sistema legitimario en el
que la legitima, tal y como FUGARDO senala, “entra en el ambito del orden publico
sucesorio, donde se pretende la proteccion de ciertos herederos, denominados legitimarios,
asegurando la devolucion de una parte incomprensible de la sucesion... cuya finalidad es
garantizar a los parientes mas proximos del cuius, una participacion de la herencia que les

corresponde de acuerdo con el sentimiento moral696”

El Codigo Civil Francés, en sus més de 200 afios, ha sufrido numerosas
modificaciones®97: la legitima se regula en el Libro III, “des diferentes manieres dont on
acquiert la propriete”, por lo que se corresponde con el mismo libro y con el mismo titulo
que nuestro CC, si bien existen de fondo diferencias sustanciales, pues se establece una
legitima limitada a los descendientes y, en caso de no haberlos, al cdnyuge; por tanto, a
diferencia de nuestro Derecho Comun, quedan excluidos los ascendientes desde el afio
200698, por lo que se ve ampliada la libertad de testar del causante, si bien se establece un

sistema de alimentos que analizaremos mas adelante69°.

MIQUEL GONZALEZ concibe la legitima francesa como un derecho de crédito y
considera que la reforma de 2006700 “termina con la legitima de los ascendientes por
considerarla contraproducente ..., la reserva de los descendientes se mantiene, pero sufre

modificaciones, especialmente por el pacto sucesorio a imagen del Derecho aleman,

69 |bidem, pag. 1768.

6% FUGARDO ESTIVILL, Josep M?, Regimenes econémicos del matrimonio y de la pareja. Sucesion y prueba
de la cualidad de heredero en el Derecho Francés, Normativa interna y Derecho Internacional privado, BOSCH,
Barcelona, 2011, pag. 367.

897 De las modificaciones sufridas por el Codigo Civil Francés, destacaremos Unicamente la ley de 3 de
diciembre de 2001, por la que se adapta el Derecho de sucesiones a la Convencion Europea de los Derechos
del hombre, por la que se suprime la discriminacion existente para los hijos adulterinos.

898 Con anterioridad a La ley 728/2006 de 23 junio, se establecia en su articulo 914: “Las liberalidades, por
actos inter vivos o por testamento, no podran exceder de la mitad de los bienes (1/2) si, en defecto de
descendiente, el difunto deja uno o varios ascendientes en cada una de las lineas, paterna y materna, y los tres
cuartos (3/4) si no deja sino ascendientes en una linea”.

69 PARRA LUCAN, M2 Angeles, considera que la reforma del afio 2006 da més libertad al testador al
flexibilizar las legitimas, siendo el fin del legislador francés, el adecuar esta figura a la realidad social existente
mientras a su vez se sigue posicionando a favor de las legitimas. “Legitimas, libertad de testar y transmision de
un patrimonio” Anuario de la de la facultad de Derecho de la Corufia, 2009, nim. 13, pag. 495y ss.

790 oi nlim. 2006-728 du 23 de juin de 2006 portanttré fome des successions et des libéralites.
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mediante el cual se permite la renuncia a la accion de reduccion de las liberalidades que

perjudiquen a la reserva”701.

Por otro lado, ZAPATA considera que la reforma de 2006 “actualiza a la realidad
social e introduce flexibilidad a la hora de que el causante pueda repartir sus bienes

fundamentandolo en la necesidad de proteccion especial o existencia del negocio familiar”

702

La legitima aparece definida en el articulo 912 del Code Civil que establece que la
Ley reserva una serie de derechos y deberes sucesorios a determinados “reservatarios”, si
son llamados a la sucesion y estos lo aceptan. Este mismo articulo continta diciendo que la
cuota disponible por el testador es aquella que no esta reservada y de la que puede disponer.
Queremos resaltar una serie de caracteres que FUGARDO le da a la legitima francesa y que

podemos emplear para comparar con la legitima existente en el Derecho comun.

Por un lado, el Code Civil establece una asignacién de pleno dominio, es decir, se
recoge una legitima libre de cargas y gravdmenes, una caracteristica que también contempla
el CC, pero en ambos casos nos encontramos con excepciones. Las del CC ya las hemos
estudiado pero recordemos que de una parte, se puede gravar la legitima: por un lado, el
articulo 813, establece varias excepciones, usufructo del cényuge viudo’03 y por otro lado,
y tras la reforma de la Ley 41/2003 y la Ley 8/2021, se permite gravar, cuando hay hijos o
descendientes discapacitados. Las excepciones que establece el Code Civil se refieren, de
una parte, a un gravamen a favor del conyuge a modo de usufructo, y, de otro, “donaciones
efectuadas a un legitimario donde el donatario puede aceptar en el acto de la donacién o

posteriormente una sustitucion fideicomisaria sobre todo o parte de la legitima’704,

1 MIQUEL GONZALEZ, José, “Legitima material y legitima formal” Notario del siglo XXI, nim. 26, Julio-
Agosto, 2009, pag. 495y ss.

702 ZAPATA LOPEZ Jorge, Vision actualizada del régimen de legitimas en el territorio espafiol: del derecho
comun al derecho foral, comparandolo con los paises miembros de la Unién Europea. Tesis dirigida por Dr. D.
Adolfo Antonio DIAZ-BAUTISTA CREMADES, Universidad de Murcia, mayo 2017, pag. 175y ss.

"931a cuantfa de la cuota usufructuaria varia segiin con que legitimario concurra;: en caso de que lo haga con
hijos o descendientes, conforme establece el articulo 834 del Codigo Civil, “el conyuge tiene derecho al
usufructo del tercio destinado a mejora”.

704 FUGARDO ESTIVILL, Josep M?, Regimenes econdmicos del matrimonio y de la pareja. Sucesion y prueba
de la cualidad de heredero en el Derecho Francés, Normativa interna y Derecho Internacional privado, BOSCH,
Barcelona, 2011, pag. 380.

253



La intangibilidad de la legitima se contempla en ambas legislaciones como un limite
que tiene el causante a la hora de disponer de sus bienes. Sin embargo mientras que en el
CC se contempla la desheredacion y la indignidad, en el Code Civil, solo se regula la la
indignidad. No obstante debemos afiadir que se permite al reservatario francés, la posibilidad
de renunciar a la legitima futura, ya que la reserva del Code se contempla como un derecho
global, con una cuota variable dependiendo del nimero de legitimarios tal y como veremos

mas adelante.

Y, por ultimo, refiriéndonos a la naturaleza de la legitima francesa, afirmar que se

trata de un derecho de crédito.

Siguiendo el esquema del Code Civil, debemos analizar la cuantia de la legitima ya
que el quantum se corresponde con una legitima variable en funcion del nimero de hijos
quedando distribuido de la siguiente manera: si hay un unico hijo, le corresponderéa la mitad
del caudal hereditario, si son dos, las dos terceras partes; y a partir de los 3 hijos, tres cuartas
partes tal y como se sefiala en el art. 913 del Code Civil, el cual establece que “las donaciones
o0 dadivas hechas por contrato entre vivos 0 por testamento no pueden exceder de la mitad
de los bienes del donante si a su fallecimiento dejare un solo hijo legitimo; de la tercera parte
si deja dos hijos, y de la cuarta parte si estos fuesen tres o mas” 705 706, Afjade, ademas, el
art 913-1 que “bajo denominacion de hijos se incluye en el art 913 los descendientes de
cualquier grado aunque solo seran computados en sustitucion del hijo cuya posicion ocupe”,

es decir se tienen en cuanta las estirpes’07.

Resulta interesante resaltar que si uno de los hijos del causante renuncia a la herencia,
no se cuenta dentro del nimero de hijos, mientras que si premuere teniendo a su vez hijos,
estos si heredan como rama, es decir, no existe en Francia un derecho de acrecer como el
nuestro, pero si derecho de representacion. Sin embargo, tenemos que matizar lo

anteriormente dicho, puesto que si nos fijamos en el articulo 913, si bien expone que el hijo

795 Articulo 912 “la réserve héréditarie est la part des biens et droits successoraux dont la loiasusure la dévolution
libre de charges & certains héritiersdits reservataires, s’ils son appelés a la succession et s’ils’accepent....”.
%https://e-justice.europa.eu/content_general_information-166-fr-maximizeMS_EJN-es.do?member=1,
Gltima visita, el 16 de marzo de 2020.

"97Hay que recordar que antes de la reforma de la Ley de 23 de junio de 2006 se contemplaba, en defecto de
descendientes, la legitima de los ascendientes. La cuantia de los ascendientes era de la mitad de la herencia en

aquellos supuestos en los que hubiera ascendientes de las dos ramas, y una cuarta parte si solo eran de una.
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que renuncia a la herencia no cuenta como hijo, afiade que si se incluird si esta representado
0 ha recibido una donacion y cumple con los requisitos del art. 845 del Code Civil sobre el

que nos detenemos a continuacion.

El articulo 845 sefiala que el heredero que renuncia a la sucesion puede retener las
liberalidades o reclamar el legado que se le hiciese por el total de la parte de libre disposicion
de (la portion disponible) a menos que el disponente hubiera exigido de forma expresa la
colacién en caso de repudiacion (& moins que le disposaint ait expressément exige le rapport

en cas de renonciation.

Como ya adelantamos, no hemos encontrado en el derecho francés la figura de la
desheredacion pero si la de la indignidad. FUGARDO considera que “el heredero es indigno
cuando queda excluido de la sucesion del causante por razon de haber cometido contra el
causante actos graves.”7%8 Las causas aparecen reguladas en los articulos 726 y 727 que

sostienen son incapaces de suceder por causa de indignidad las siguientes personas:

Cualquiera que sea condenado como autor o complice, a una pena de prision por

haber tratado de matar o haber matado al causante de manera voluntaria.

Cualquiera que sea condenado como autor o complice con una pena de prision por
haber golpeado, ejercido violencia o coaccionado de forma voluntaria que hubiesen
provocado la muerte del causante sin que esa fuera la voluntad, es decir, sin intencion de

causarle la muerte.709

En ambos supuestos estariamos ante una pena criminal impuesta por “la Cour de

Assisses”.

Junto a estas causas de indignidad nos encontramos las reflejadas en el articulo 727
que recoge que “podran ser declaradas incapaces de suceder por causa de indignidad las

siguientes personas:

78 FUGARDO ESTIVILL, Josep M?, Regimenes econémicos del matrimonio y de la pareja. Sucesion y prueba
de la cualidad de heredero en el Derecho Francés, Normativa interna y Derecho Internacional privado, BOSCH,
Barcelona, 2011, pags. 342y ss.

79 Codigo Civil en su redaccion vigente a 1 de julio de 2013, traduccion: VALDES BLANQUED, Jesls y
FELDMAN, Fernando.

Code civil 20130701 ES (wordpress.com) Ultima visita 8 de marzo de 2021.
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1. Cualquiera que sea condenado, como autor o complice, a una pena correccional

(pena de faltas) por haber dado o tratado de dar muerte al causante de forma voluntaria

2. Cualquiera que sea condenado, como autor o complice, a una pena correccional
por haber ejercido violencia de forma voluntaria que provocase la muerte del causante sin

intencién de hacerlo.

3. Cualquiera que sea condenado por falso testimonio contra el causante en un

procedimiento criminal.

4. Cualquiera que sea condenado por omision voluntaria de impedir un crimen o
delito contra la integridad corporal de causante del que se derivase la muerte, a pesar de

haber podido hacerlo sin riesgo para él ni para terceros.

5. Cualquiera que sea condenado por denuncia calumniosa contra el causante cuando

se hubiese impuesto una pena criminal por los hechos denunciados.

6. Podra asimismo ser incapaz de suceder por causa de indignidad cualquier persona
que hubiese cometido los actos indicados en el punto 1y 2 y en relacion a la cual, con motivo
del respectivo fallecimiento, no hubiese podido ejercerse o0 se hubiese extinguido la accion

publica”710

Podriamos pensar que las dos primeras causas son iguales que las del articulo 726
del Code Civil, pero debemos sefialar que la pena estara dictada por otro tribunal,

denominado “Tribunal de correccion” el cual establece penas menores de 10 afios de prision.

PERENA VICENTE establece que las diferencias entre el art. 726 y el 727 consisten
en que en el caso del primer articulo nos encontramos ante unas causas de indignidad
obligatorias que se impondra de pleno derecho, mientras que en el supuesto del art. 727, se

trata de una indignidad facultativa, donde el juez puede apreciar la causa’!1. En este mismo

10 Cadigo Civil en su redaccion vigente a 1 de julio de 2013, traduccion: VALDES BLANQUED, Jesus y
FELDMAN, Fernando.

Code civil 20130701 ES (wordpress.com) Ultima visita 8 de marzo de 2021.

"1 PERENA VICENTE, Montserrat, “La reforma del Derecho sucesorio francés llevada a cabo por la Ley de
3 de diciembre de 2001, Revista critica de Derecho inmobiliario, nim. 679, septiembre octubre 2003, pags.
2857y ss.
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sentido, FUGARDO ESTIVILL describe la indignidad prevista en el articulo 726, como
“automatica que se desprende de la propia Ley, sin que sea precisa una condena’ mientras
que las causas del 727 son causas que “se pronuncian después de la apertura de la
sucesion”’12, Es importante destacar que el propio Ministerio Publico puede poner de
manifiesto las causas de indignidad a falta de herederos, y que se podra declarar la causa de

indignidad después de la muerte”13,

Esta diferencia de ambas indignidades se pone de manifiesto con una reforma del
Code francés del 3 de diciembre de 2001, afiadiendo esta ley ademas la palabra “complice”

a los articulos referidos?14.

Al igual que en nuestro Cédigo Civil, ser declarado indigno no excluye de la sucesion
a los descendientes de este.

5.-Sistema sucesorio Aleman

El derecho de sucesiones Aleman esta regulado en el Libro V del BGB, y abarca los
articulos 1922 al 2385715, Es importante destacar que su constitucion (GG)71¢ recoge la
libertad de testar, y hace del derecho de sucesion, un derecho fundamental, tal y como se
desprende del art. 14 que reza “La propiedad y el derecho a la herencia estan garantizados.

Su contenido y sus limites seran determinados por las leyes.”717

En 2009, con la Ley de modificacion del derecho de sucesiones y prescripcion, se
realizaron una serie de cambios en el BGB718- Esta reforma entr6 en vigor el 1 de enero de

2010, y los cambios afectan principalmente a la figura de la legitima, si bien el término

12 FUGARDO ESTIVILL, Josep M?, op.cit., 2011, pag. 343 y ss.

13 pERENA VICENTE, Montserrat, op.cit., pig. 2857 y ss.

714 Ley nm. 2001-1135, de 3 de diciembre de 2001, sobre los Derechos del conyuge superviviente y los hijos
nacidos fuera del matrimonio y la modernizacion de varias disposiciones de la Ley de herencia . Texto original,
https://mww.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/12763. Ultima visita el 8 de marzo de 2021.

15 ROTHEL, Anne, El Derecho de sucesiones y la legitima en el Derecho Aleman, Bosch, 2008, pag. 13.

716 |_ey Fundamental de la RepUblica Federal de Alemania. De 23 de mayo de 1949, cuya ltima modificacion
data de 28 de marzo de 2019.

17 Traduccion GARCIA MACHO, Ricardo, SOMMERMANN, Karl.

718 Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts, de 1 de enero de 2010.
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aleman es Pflichtteil, que en una traduccion literal significa “parte forzosa”719. Tales
cambios de debieron, en parte, a la Sentencia del Tribunal Constitucional (BVerfGE) de 19
de abril de 2005720. ARROYO | AMAYUELAS extrae de dicha sentencia una serie de
principios que conviene destacar: “la legitima de los descendientes es un valor protegido
constitucionalmente de aquellos que no pueden verse privados y cuya percepcion no puede
hacerse depender de una previa situacion de necesidad”, y asi se garantiza en la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana, (Grundgesetz)72172z, Otro de los principios
es destacado por CHRISTANDL, que de la misma sentencia anteriormente mencionada,
extrae que “en Alemania los hijos legitimarios tienen un derecho constitucional a participar
en la herencia de sus padres sin que los padres puedan libremente privarlos de este derecho

y sin que los hijos tengan que encontrarse en una situacion de necesidad.””23

La legitima en el derecho aleman se encuentra recogida en el libro V, en los articulos
2303-2338 del BGB, se configura como un derecho de crédito, donde a determinados
parientes les corresponde una porcion del patrimonio del causante, incluso en aquellos
supuestos en los que se les excluye del testamento. ROTHEL concibe la sucesion alemana,
como una sucesion universal donde no existe la necesidad de aceptacién de la herencia ya
que esta se trasmite de manera automatica, por tanto si el heredero quisiera repudiar la
herencia, debera hacerlo de forma expresa y dentro de los seis meses siguientes a la muerte

del causante.724

En este sentido, ARROYO | AMAYUELAS encuadra la legitima alemana como un

derecho de crédito?25. ROTHEL nos explica que la legitima alemana solo otorga el derecho

19 LAMARCA MARQUES, Alberto, (Dir.) “Cédigo Civil Aleman y Ley de introduccion al Cédigo Civil”,
Marcial Pons, 2013, pag. 22.

"20Gentencia del Tribunal Constitucional (BVerfGE) de 19 de abril de 2005, BVR 1644/00, 188/03. Me falta
ANADIR A LA BIBLIOGRAFIA

721 Tal y como aparece en el articulo 14.1 en relacion con el articulo 6.1 de la Ley Fundamental de la Republica
Federal Alemana.

2 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, “La reforma del Derecho de sucesiones y la prescripcion en
Alemania”, Indret, 2010, pég., 5. https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/225322/306633 ultima
visita el 12 de marzo de 2021.

"ZCHRISTANDL, Gregor, “La legitima y la libertad de testar en Alemania y Austria: tendencias actuales”,
CAPILLA RONCERO Francisco, ESPEJO LERDO DE TEJADA, Manuel, ARANGUREN URRIZA,
Francisco José (Dir.). Las legitimas y la libertad de testar, Aranzadi, 2019, pag. 214.

"2ROTHEL, Anne, op.cit., pag. 16.

25 ARROYO I AMAYUELAS, Esther, “La reforma del derecho de sucesiones y la prescripcion en Alemania”,
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a reclamar una cantidad de dinero al heredero, que nace en el momento de la muerte del
causante. Siendo por tanto una deuda de la herencia, este derecho tiene una duracién de tres

afios, pasados los cuales no se podré reclamar (articulo 2303, 2317,1967 del BGB).72¢

A diferencia del Derecho Comun espafiol, nos encontramos con un panorama donde
el heredero se convierte en deudor de la herencia (de la legitima), y los coherederos son a su
vez deudores solidarios. Conviene destacar que si uno de los herederos es, a su vez, un
legitimario, puede para salvar su legitima, rehusar a pagar, tal y como establece
ROTHER?727,

Se establecen como legitimarios, en el articulo 2303 del BGB, a los descendientes?28,
ascendientes (pero Unicamente los padres), al conyuge o pareja de hecho, y al igual que en
nuestro Derecho Comun, los descendientes excluyen a los ascendientes?29 tal y como se

recoge en el articulo 2309 del BGB.

Siguiendo a BURCKHARDT, podemos afirmar que “la legitima en Derecho
aleman (Pflichtteil) se calcula en funcion a lo que le corresponderia al heredero abintestato
(gesetziiche Erbfolge) y consiste en la mitad del valor de la parte hereditaria legal o porcién
hereditaria legitima” por tanto la cuantia contemplada para los descendientes es la mitad del

valor de la cuota hereditaria legal730731,

Se trata por tanto de una cuota fija. Los descendientes excluyen a los ascendientes,
si bien es verdad, y como acabamos de ver, la reforma protege de mayor manera a los
descendientes sobre todo a los extramatrimoniales o de matrimonios anteriores impidiendo
que estos no reciban su legitima por falta de relacion. Hay que destacar que en la redaccion

originaria del BGB se excluia a los hijos extramatrimoniales, pues tal y como sefiala

InDret, 1/2010, Barcelona, pag., 5.

726 ROTHEL, Anne, op.cit., pag. 54.

"27|hidem, pag., 56 y ss.

"28ROTHEL, Anne, op.cit., “El Derecho de sucesiones..., igual que en la sucesidn legal, rige en la legitima la
representacion sucesoria los descendientes mas proximos cierran a los mas lejanos”, pag., 54.

723 Articulos 2303, apartado 1, 2301 del BGB.

730 BURCKHARDT Léber, “La legitima ( Pflichtteil) en el Derecho Sucesorio Aleméan, La notaria, num.
6/1998, junio 1998, pags., 111y ss.

781 Ley de sucesiones en Alemania, que se encuentra contenida en el BGB, en su libro V, y se encuentra
fundamentalmente comprendida entre el articulo 1922 al 2386, si bien existen articulos sueltos en el libro 1V,
referentes al conyuge supérstite. www.bgi-law.com ultima visita el 20 de enero de 2021.
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MONDRAGON, “los hijos habidos fuera del matrimonio se les consideraba exentos de
parentesco con el causante y por lo tanto carecian de todo derecho a la legitima, sin embargo,
se les concedia un derecho de alimentos” y no fue hasta 1960 cuando se les concedié un
derecho de crédito “ del doble de la cuota legitimaria si concurrian con parientes o el conyuge

vivo del causante”. En 2009 fue cuando se les equipard con los hijos matrimoniales.

El siguiente punto que nos interesa tratar es como se determina el valor de la
herencia, en el que habra, al igual que en el derecho comun, que calcular el activo y el pasivo
del causante en el momento del fallecimiento. ROTHER sefiala una gran diferencia respecto
a nuestro derecho comun, puesto que al pasivo no solo hay que afiadir los gastos derivados
del entierro y la administracion de la herencia sino también “la pretension a la participacion

en las ganancias del conyuge superviviente”.

También es importante destacar que se han de llevar a colacion como parte de la
legitima las donaciones hechas por el causante, pero solo en aquellos casos en los que se

haya dicho expresamente en el momento de la donacion.

Nos planteamos qué pasa si no se computan esas donaciones Yy, sin embargo, se
lesiona la legitima de alguno de los legitimarios. Pues bien, el art. 2325 BGB establece que
en estos supuestos se deberan traer a colacion las donaciones hechas en los Ultimos diez afios
por el causante; ahora bien, el art. 2330 excluye determinados tipos de donaciones. “Se
excepcion a las liberalidades de uso y las donaciones mediante las que se cumple algin deber
moral, las donaciones usuales con motivo de cumpleafios, si el beneficiario se trata del
cényuge o el conviviente de hecho, solo se computan si hay disolucion del matrimonio y
dentro de un plazo de diez afios’32 ARROYO | AMAYUELAS, nos advierte de la
probleméatica que suscitaba este articulo con respecto a las donaciones realizadas a
asociaciones y fundaciones benéficas puesto que hasta los 10 afios no sabian el apoyo
economico con el que contaban. Sin embargo con la reforma de 1 de enero del afio 2010 que
venimos analizando “El nuevo § 2325.3 BGB prevé una computacion que se reduce
progresivamente, a razén del 10% del valor de la donacién por cada afio que haya pasado
desde el otorgamiento (‘“Abschmelzungsregelung”). Asi, si la donacion tuvo lugar el afo

antes de morir el causante, se tiene en cuenta la totalidad de su valor; si tuvo lugar dos afios

782 ROTHEL, Anne, op.cit., “El Derecho de sucesiones...”, pag. 64.
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antes, solo el 90%; si tuvo lugar tres afios antes, el 80%; y asi sucesivamente, hasta llegar a
los diez afios, en cuyo caso, ahora igual que antes, la donacién no se toma en consideracion.
La regla se aplica, sea cual fuere el momento en el que haya tenido lugar la donacion, si el

causante muere después de que la reforma haya entrado en vigor733

Es importante saber que a diferencia de nuestro Derecho Comun, en el que salvo
pocas excepciones, (analizadas en el apartado correspondiente), no puede gravarse la
legitima, en el derecho Alemén si se contempla la posibilidad de gravarla. Ahora bien, la
reforma de 2010 de la que venimos hablando734, modifica el 2306.1, estableciendo que
“Cualquier heredero legitimario, limitado o gravado en su cuota, puede aceptarla o
repudiarla y exigir la legitima”. Del articulo deducimos varias cosas: en primer lugar, que
antes de la reforma se podia gravar la parte que se dejaba a los descendientes, y si estos
renunciaban perdian su derecho de herederos, si bien ahora tienen la posibilidad de renunciar

y pedir su parte correspondiente de legitima73s.

En principio, no se puede privar a ningun legitimario de su derecho a la legitima, sin
embargo el BGB recoge una serie de causas por las que se priva de la legitima o causas de

desheredacion. Aparecen recogidas en los articulos 2333-2335 del BGB.

Queremos destacar tal y como, ARROYO | AMAYUELAS nos explica, que a
excepcion de una causa que se reformé con el divorcio (se puede privar de la legitima al
cényuge divorciado), se mantiene en estos articulos la redaccion originaria hasta la reforma
gue venimos analizando de 1 de enero de 2010, por la cual se volvio a redactar el 2333 y se
derogaron los 2334 y 2335 del BGB73¢ . Se contempla como cambio la unificacion de las
causas de desheredacion para todos los legitimarios sin diferenciar en ascendientes,

descendientes o conyuge.

733 ARROYO | AMAYUELAS, Esther, op. cit., “La reforma del derecho...”, pag., 9.

734 Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts, de 1 de enero de 2010.

735 |bidem, Destacar que antes de la reforma solo se tenia la posibilidad de reclamar la legitima si estaba
gravada en los siguientes supuestos, si se ha gravado mediante sustitucion fidecomisaria, tal y como sefiala art.
2306, albaceazgo regulado en el art. 2100, reglas de particion asi como legado y modo, segun lo dispuesto en
los art. 2147 y 2192, en aquellos supuestos en los que el legitimario es instituido heredero fidecomisario
regulado en el art. 2306. pag. 53.

736 Antes de la reforma del afio 2010 por la Ley de modificacion del Derecho de Sucesiones y prescripcion,
(Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts) se establecian, tal y como hemos mencionado, causas
diferenciadas de desheredacion segun el legitimario ya fuese descendiente, ascendiente o conuge.
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Si bien el Cadigo Civil Aleméan no habla, como tal, de causas de desheredacion si
establece que “permite privar de la legitima a los descendientes en los siguientes casos: Si
el descendiente atenta contra la vida del causante, del conyuge o de otro descendiente del
causante o pareja de hecho. Si cometen un delito o falta grave contra algunas de las personas
anteriormente mencionadas. Si no cumplieran con el deber legal de alimentos de manera
intencionada. Por condena en sentencia firme con pena privativa de libertad al menos de un

afio, por cometer un delito doloso™737.

Al igual que en el Derecho Comun, se exige que la desheredacion esté establecida
en testamento, y del mismo modo que en nuestro caso se contempla el perdén, el cual hace
que se pierda la facultad de desheredar. EI BGB establece un perdon valido para cualquier
causa de desheredacion. Asi, ROTHEL refleja que “con el perdén, la desheredacion
ordenada en la disposicion de Ultima voluntad deviene ineficaz ex lege, no es necesario

revocar la disposicion”.738

CHRISTANDL nos recuerda gque en Alemania el causante podra reducir la legitima
en aquellos supuestos en los que uno de los legitimarios fuera prédigo o hubiera peligro de
endeudamiento excesivo’39. PERIS RIVERA lo refleja de la siguiente manera “La
limitacién que establece el Codigo Civil aleman consiste en que el causante (sujeto A) puede
ordenar a un descendiente heredero legitimo suyo (sujeto B), el cual tenga muchas deudas o
haya sido declarado prddigo, que tras fallecer (el sujeto B), sean sus correspondientes
herederos forzosos (sujetos C) quienes perciban la herencia legitima dejada por el causante
(sujeto A). Incluso, (el sujeto A) puede transmitir a un ejecutor testamentario la
administracion de esos bienes, aunque, si al tiempo de la muerte del causante (sujeto A), el
descendiente heredero legitimo (sujeto B) ya no tuviera dichas deudas, la ordenacion seria
ineficaz740. Por otro lado, MONDRAGON, considera que “esta limitacion se reduce a que
los herederos legales se conviertan en fideicomisarios de los legitimarios, con el fin de privar

a los legitimarios del poder de disposicion de los bienes”741. Se denomina “limitacion de la

’TROTHEL, Anne op.cit., pag. 65.

738 |biden, op.cit., pag. 66.

739 CHRISTANDL, Gregor, op.cit., “La legitima y la libertad de testar en Alemania...”, pag. 218 y ss.

740 PERIS RIVERA, Alba, “Desheredacion: Una vision comparada”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
nam.4, febrero 2016, pag., 329y ss.

41 MONDRAGON MARTIN, Hilario, op.cit., pag. 412 y ss.
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legitima con buena intencion” y aparece regulado en el articulo 2338 del BGB.

El BGB, al igual que el CC, contempla una serie de causas de indignidad. Se trata de
causas sefialadas en el art. 2339742, asi como el art. 2345. 2 del BGB a traveés de las cuales
cualquier heredero forzoso podra ser privado de la legitima si cumpliera esas causas. PERIS
considera que la causa 2345.2 correspondiente a €l indigno de legado “es a su vez también
causa de desheredacion’*®”, pues el mismo establece que si un legatario es culpable de una
de las malas conductas a que se refiere el articulo 2339 la reclamacion derivada del legado
es impugnable. Se aplican las disposiciones de las secs. 2082, 2083, 2339 parrafo 2 y las
secs. 2341, 2343. Del mismo modo se aplicara en aquellos supuestos en los que la
reclamacion del legado sea parte de la legitima y el heredero forzoso sea culpable de tal

mala conducta.

6.- Reglamento Europeo de Sucesiones

Tras analizar algunos de los sistemas sucesorios europeos, nos damos cuenta de las
diferencias sustanciales que hay entre ellos. Por tanto, nos parece esencial analizar el
Reglamento (UE) nim. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de
2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de
sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo.’44745 Resulta,
a estos efectos, de gran utilidad la Guia que posteriormente publicd la Comision europea en

2017, destinada a servir de ayuda a las personas implicadas en las sucesiones

742 Indigno de herencia es: 1. Quien intencionalmente e ilicitamente matd o intentd matar al difunto o lo puso
en una condicion como resultado de la cual el difunto no pudo hasta su muerte establecer o revocar una
disposicién mortis causa, 2. Quien intencional e ilegalmente impidi6 al testador hacer o dejar sin efecto una
disposicion mortis causa. 3. Que haya determinado al testador mediante engafio doloso o ilegitimamente
mediante amenazas de establecer o revocar una disposicién mortis causa, 4. Que sea culpable de un delito
previsto en los articulos 267, 271 a 274 del Codigo Penal en relacion con una disposicion del testador después
de la muerte.

"3PERIS RIBERA, Alba, op.cit., pag. 329-348.

744 Recordemos que quedan excluidos del convenio Dinamarca, Reino Unido e Irlanda, pues no se adhirieron
al mismo.
45http://publications.europa.eu/resource/cellar/61afb4c0-a71b-11e7-837e-01aa75ed71a1.0005.04/DOC 1
Gltima visita 6 de abril de 2021.
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transfronterizas?46.

Este Reglamento rige en Espafia para todas las sucesiones mortis causa con
repercusiones transfronterizas, posteriores a 17 de agosto de 2015, y, tal y como se indica en
su art. 20, es de aplicacién universal’47. Con ello queremos decir que se aplicara tanto a los
esparioles residentes en el extranjero, como a los extranjeros residentes en Esparia nacionales
0 no de Estados firmantes del Convenio, siempre que la apertura de la sucesiéon o el

fallecimiento se produzca dentro del territorio de la Unién Europea.

Como consecuencia del derecho que nos otorga la Unién Europea de libre
circulacién, se dan numerosos supuestos en los en las sucesiones mortis causa intervienen
elementos de distintos paises: por ejemplo, una persona puede tener bienes en diferentes
territorios, por lo que este Reglamento intenta facilitar la sucesion mortis causa en los
diferentes Estados, pero aun vamos mas alla e intentaremos analizar qué pasa cuando se
remite a un Estado que es plurilegislativo como el nuestro. En estos supuestos debemos
acudir a la norma, en primer lugar, del articulo 36 del reglamento, “Estados con méas de un

sistema juridico — conflictos territoriales de leyes.

1.Enel caso de que la ley designada por el presente Reglamento fuera la de un Estado
que comprenda varias unidades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de
sucesiones, las normas internas sobre conflicto de leyes de dicho Estado determinaran la

unidad territorial correspondiente cuyas normas juridicas regularan la sucesion.”

En consecuencia, es el propio Reglamento el que nos deriva en este caso al CC, que
en su articulo 16.1, dispone lo siguiente “Los conflictos de leyes que puedan surgir por la
coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran segun las
normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes particularidades: 1.Sera ley personal

la determinada por la vecindad civil.”

ALVAREZ GONZALEZ, considera por tanto que si aplicamos el art. 36 del

746 DOUE nuim. 201, de 27 de julio de 2012.

#7_a ley designada por el presente Reglamento se aplicard aun cuando no sea la de un
Estado miembro
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Reglamento, y la remision a la Ley espafiola, debemos tener en cuenta la vecindad civil, y
por tanto solo se aplicara a los causantes espaioles, ya que “solo estos poseen vecindad civil
y es el criterio para resolver las normas sobre conflictos internos.”748 Sin embargo, y como
veremos mas adelante, debe hacerse una interpretacion a la luz de la voluntad del causante,
plasmada en el testamento. Asi lo avala la jurisprudencia menor a través de una Sentencia

de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 30 de diciembre de 2020749,

El Reglamento Europeo de sucesiones, tal y como se expresa en su Exposicion de
Motivos, se encuadra dentro de la tarea de la Union Europea de facilitar el libre movimiento
de personas y, para ello, se deben adoptar medidas que sirvan para “garantizar la
compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en materia de conflictos
de leyes y de competencia”750.Efectivamente, las diferentes leyes nacionales de los paises
miembros regulaban, de diversas formas, las sucesiones y las soluciones que ofrecia el
derecho privado no eran suficientes para lograr soluciones homologas en los Estados
miembros para atender todas las eventualidades. ElI Reglamento es el instrumento que
armoniza las normas y garantiza de forma eficaz los derechos de los herederos.

En palabras de GALICIA AIZPURA, “su objetivo primordial consiste en remover
las dificultades que los ciudadanos europeos encuentran en la actualidad al momento de
gjercer sus derechos en relacion con las sucesiones mortis causa con elementos
transfronterizos. A tal fin, introduce nuevos criterios reguladores en tres campos propios del
Derecho internacional privado: ley aplicable, competencia judicial internacional y
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales y de otros documentos publicos en

materia de sucesiones por causa de muerte (amén de la creacién de un certificado sucesorio

8AL VAREZ GONZALEZ, Santiago, “El Reglamento 650/2012, sobre sucesiones, y la remision a un sistema
plurilegislativo: algunos casos dificiles o, simplemente llamativo”, Revista de Derecho Civil, Vol. I, nim.4,
Octubre-Diciembre 2015, pag. 17.

749 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 30 de diciembre de 2020, (JUR 529/2020).

750“El Reglamento establece normas para determinar las autoridades del Estado miembro de la UE
gue se encargaran de una sucesion transfronteriza y el Derecho nacional que se aplicara a esa sucesion. De este
modo, cualquier ciudadano o testador (la persona que otorga testamento) puede planificar su sucesion y los
herederos ya no tienen que verse frente a miltiples autoridades y Derechos nacionales”. Guia de ayuda para las

sucesiones transfronterizas, pag,.4. http://publications.europa.eu/resource/cellar/61afb4c0-a71b-11e7-837e-

0laa75ed71a1.0005.04/DOC _1, tltima visita 6 de abril de 2021.
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europeo)’’7>1,

MAGALLON ELEONSEGUI considera que “el Reglamento parte de una premisa:
la pluralidad de sistemas sucesorios a nivel europeo origina una diversidad material en la
regulacion sustantiva del Derecho de sucesiones que puede ocasionar problemas a la hora
de determinar bajo qué sistema va a resolverse una situacion conectada con mas de un

ordenamiento’752,

Hay que destacar que su ambito de aplicacion comprende todo lo relativo al conjunto
de reglas Derecho civil sucesorio por causa de muerte y por tanto la transmisién de bienes,
derechos y obligaciones que se producen tras el fallecimiento de una persona. El articulo 3
del Reglamento establece qué se debe entender por sucesion al sefialar “A los efectos del
presente Reglamento, se entendera por a) "sucesion” : la sucesion por causa de muerte,
abarcando cualquier forma de transmisién mortis causa de bienes, derechos y obligaciones,
ya derive de un acto voluntario en virtud de una disposicién mortis causa o de una sucesién

abintestato.753”

SIGALICIA AIZPURA, Gorka, “El Reglamento Europeo de sucesiones y el caracter plurilegislativo del
Ordenamiento Civil Espafiol”, Actualidad Juridica lberoamericana, nim. 3, agosto 2015, pag. 527.
S2MAGALLON ELOSEGUI, Nerea, “El reglamento de sucesiones y los sistemas plurilegislativos: el caso
espafiol, Jado: Boletin de la Academia Vasca de Derecho, Afio 12, nim. 25, 2013, péags. 343-355.

53Este mismo art. 3 contiene una serie de definiciones que resultan de interés y que sirven para la armonizacion
legislativa transfronteriza. Asi dispone que “"pacto sucesorio" es todo acuerdo, incluido el resultante de
testamentos reciprocos, por el que se confieran, modifiquen o revoquen, con o sin contraprestacion, derechos
relativos a la sucesion o las sucesiones futuras de una 0 mas personas que sean partes en dicho acuerdo b) "pacto
sucesorio™ : todo acuerdo, incluido el resultante de testamentos reciprocos, por el que se confieran, modifiquen
0 revoguen, con o sin contraprestacion, derechos relativos a la sucesion o las sucesiones futuras de una o mas
personas que sean partes en dicho acuerdo; ¢) "testamento mancomunado” : el testamento otorgado en un acto
por dos 0 mas personas; d) "disposicién mortis causa” : un testamento, un testamento mancomunado o un pacto
sucesorio; ) "Estado miembro de origen" : el Estado miembro en el cual se haya dictado la resolucion, se haya
aprobado o celebrado la transaccion judicial, se haya constituido el documento publico o se haya expedido el
certificado sucesorio europeo, segun el caso; f) "Estado miembro de ejecucion” : el Estado miembro en el que
se solicite la declaracién de fuerza ejecutiva o la ejecucion de la resolucion, de la transaccién judicial o del
documento publico; g) "resolucién™ : cualquier decision en materia de sucesiones dictada por un tribunal de un
Estado miembro, con independencia de la denominacion que reciba e incluidas aquellas decisiones en materia
de costas u otros gastos emitidas por los funcionarios judiciales; h) "transaccion judicial” : una transaccién en
materia de sucesiones aprobada por un tribunal o celebrada en el curso de un proceso judicial ante un tribunal;
i) "documento publico" : un documento en materia de sucesiones formalizado o registrado en tal concepto en
un Estado miembro y cuya autenticidad: i) se refiera a la firma y al contenido del documento, y ii) haya sido
establecida por un poder publico u otra autoridad autorizada a tal efecto por el Estado miembro de origen.
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El punto principal del que debemos partir es el de averiguar cual es la ley que ha de
aplicarse. Recordemos que hasta ahora el CC consagra como criterio el de la nacionalidad
del fallecido, el Reglamento, sin embargo, establece que se aplicara, como regla general, la
ley de la residencia habitual del causante al tiempo de fallecimiento, tal y como se expresa
en su articulo 21, si bien el Reglamento no establece qué ha de entenderse por residencia
habitual. Lo que hace que sea un concepto juridico indeterminado y crea incertidumbre. Nos
puede servir de faro las recomendaciones que nos hace el Reglamento en su Considerando
23: “Con el fin de determinar la residencia habitual, la autoridad que sustancie la sucesion
debe proceder a una evaluacion general de las circunstancias de la vida del causante durante
los afios precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo, tomando en
consideracion todos los hechos pertinentes, en particular la duracion y la regularidad de la
presencia del causante en el Estado de que se trate, asi como las condiciones y los motivos
de dicha presencia. La residencia habitual asi determinada deberia revelar un vinculo
estrecho y estable con el Estado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos

del presente Reglamento™.

La Guia de sucesiones transfronterizas a la que venimos haciendo referencia,
a nuestro parecer, nos ofrece una definicion incompleta, pues considera que “El pais de
residencia habitual es aquel con el que el fallecido mantenia un vinculo estrecho y estable.
La autoridad que ejecute la herencia decidira cuél es este pais en cada caso”, si bien es verdad
que da una serie de pautas para que la autoridad que ejecute la herencia tenga en cuenta
ciertas circunstancias: “la duracion y la regularidad de la estancia del fallecido en un pais
determinado; las condiciones y los motivos de la estancia del fallecido en un pais
determinado; el pais en el que se encuentra su familia y su vida social; el pais en el que el

fallecido tuviera la mayoria de sus bienes; la nacionalidad del fallecido”754755

™Guia de ayuda para las sucesiones transfronterizas, pég. 9
http://publications.europa.eu/resource/cellar/61afb4c0-a71b-11e7-837e-01aa75ed71a1.0005.04/DOC 1
Gltima visita, 6 de abril de 2021.

755 Junto a esta afirmacion debemos destacar que el propio Reglamento en su exposicion de motivos hace ciertas
aclaraciones, que debemos poner en relacion “Las normas en materia de conflicto de leyes establecidas en el
presente Reglamento pueden llevar a la aplicacion de la ley de un tercer Estado. En tales casos, se han de tomar
en consideracién las normas de Derecho internacional privado de ese Estado. Si esas normas disponen el
reenvio a la ley de un Estado miembro o a la ley de un tercer Estado que aplicaria su propia ley a la sucesion,
ese reenvio se debe aceptar a fin de garantizar la coherencia internacional. No obstante, se ha de excluir el
reenvio en aquellos casos en que el causante haya hecho la eleccién de la ley en favor de la ley de un tercer
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No obstante, respecto a esa regla general, el articulo 22 del Reglamento establece lo

siguiente

“1. Cualquier persona podra designar la ley del Estado cuya nacionalidad posea en
el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento .Una persona que
posea Vvarias nacionalidades podra elegir la ley de cualquiera de los Estados cuya

nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento.

2. La eleccion debera hacerse expresamente en forma de disposicion mortis causa,

0 habra de resultar de los términos de una disposicion de ese tipo.

3. La validez material del acto por el que se haya hecho la eleccion de la ley se regira

por la ley elegida.

4. Cualquier modificacion o revocacion de la eleccion de la ley deberd cumplir los
requisitos formales aplicables a la modificacion o la revocacion de las disposiciones mortis

causa.”

Por lo tanto, vemos que el Reglamento permite al ciudadano comunitario elegir la
ley por la que quiere regirse. De tal forma que el Reglamento permite, en primer lugar, la
eleccién de la norma que va a regir la sucesion del causante, y lo puede hacer moviéndose
dentro de los méargenes que le permite el articulo 22 del Reglamento, entre la ley nacional

en el momento de la eleccion o en el momento del fallecimiento.

Con acertado criterio, JIMENEZ GALLEGO hace a este respecto una
puntualizacion al establecer que “no se concede por el reglamento la posibilidad de elegir
una ley distinta a estas”, es decir, a la nacionalidad del causante, y apunta “ni siquiera puede

elegir la Ley del estado de su residencia habitual756,

Y, por ultimo, el Reglamento prevé una formula de escape con caracter subsidiario
en su articulo 21.2 que “Si, de forma excepcional, resultase claramente de todas las

circunstancias del caso que, en el momento del fallecimiento, el causante mantenia un

Estado”.
76 JIMENEZ GALLEGO, Carlos, El Reglamento sucesorio Europeo. Un comentario Notarial, Consejo
General del Notariado, 2016, pag. 32y ss.
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vinculo manifiestamente mas estrecho con un Estado distinto del Estado cuya ley fuese
aplicable de conformidad con el apartado 1, la ley aplicable a la sucesion sera la de ese otro
Estado”.

En definitiva, la regla de la residencia habitual es subsidiaria y debe ser matizada,
pues permite que si “resultase claramente de todas las circunstancias del caso que, en el
momento del fallecimiento, el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho
con un Estado distinto del Estado cuya ley fuese aplicable, la ley aplicable a la sucesion sera

la de ese otro Estado”.

Es preciso aclarar que estas reglas solo rigen si el testador no ha elegido antes, como
hemos indicado, cuél es la norma con la que quiere regir su sucesion mortis causa: si la ley
nacional del causante o la que posea en el momento de realizar la eleccién o en el momento
del fallecimiento, y en el caso de tener varias nacionalidades, al tiempo de testar o del

fallecimiento, puede elegir cualquiera de ellas.

Resumiendo, el orden seria el inverso, primero puede elegir qué ley nacional le sera
aplicable, “declaracion conocida como professio iuris, quedando la eleccién a su voluntad;
en su defecto, la de la residencia habitual, salvo que excepcionalmente tenga el causante un
vinculo o unién maés estrecho con la ley nacional de otro pais distinto cuya ley fuese

aplicable.”

Partiendo de esto, la Ley espafiola se podra aplicar en aquellos supuestos en los que
se designe por parte de un ciudadano con nacionalidad espafiola, y cuando un ciudadano
extranjero tenga su residencia en Esparia, y por testamento no haya hecho eleccion de su ley

nacional.

Una vez sepamos cudl es la ley que se ha de seguir, debemos saber qué 6rgano tiene
la competencia. Asi, si se aplica el criterio de la residencia habitual, el art. 4 del Reglamento
establece que seran los tribunales del estado miembro en donde se tenga la residencia
habitual quienes tengan la competencia para resolver la totalidad de la sucesion. Hay que
recalcar que se atribuye la competencia a los drganos que tengan la consideracion de
tribunales. El Propio Reglamento, en su considerando (21) establece que “El presente
Reglamento no afecta a las competencias que los Estados miembros atribuyan a los notarios
en materia de sucesiones. La vinculacion de los notarios de un Estado miembro a las normas

de competencia establecidas en el presente Reglamento depende de si estan incluidos en la

269



definicion de "tribunal" contenida en el mismo. Y el (22) sefiala que: “Los actos expedidos
por notarios en materia de sucesiones en los Estados miembros deben circular de acuerdo
con el presente Reglamento. Cuando los notarios ejercen funciones jurisdiccionales, estan
vinculados por las normas de competencia, y las resoluciones que dicten deben circular de
acuerdo con las disposiciones sobre reconocimiento, fuerza ejecutiva y ejecucion de

resoluciones.

Cuando los notarios no ejercen funciones jurisdiccionales, no estan vinculados por
las normas de competencia, y los documentos publicos que expidan deben circular de

acuerdo con las disposiciones sobre estos”.

La cuestion en nuestro pais no es pacifica, en la Guia Notarial del Reglamento
Europeo Sucesorio’s7, puede leerse lo siguiente: “Los notarios espafioles no actuamos por
delegacién de poderes de un érgano judicial ni bajo su control, segun la LIV, que atribuye a
los notarios esta funcion. En cambio, parece que si ejercemos en este &mbito una funcion
jurisdiccional, pese a las dudas de CARRASCOSA GONZALEZ, que se inclina por la no
aplicacion del RES758. En el listado 1 del RES consta que Espafia notifico a la Comision de
la UE que los notarios son autoridades no judiciales pero que desarrollan funciones
jurisdiccionales en el sector sucesorio, la mas clara de las cuales es obviamente la

declaracién de herederos abintestato759”

SThttp://www.notar-ius.com/2019/01/guia-notarial-del-reglamento-europeo-de.html, Gltima visita 12 de abril
de 2021.

758 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, El Reglamento Sucesorio Europeo: andlisis critico, 22 ed., Coleccion
Derecho y Letras, Murcia, 2019, pag. 1489y ss.

759 Niega la competencia de los notarios polacos, la Sentencia de 23 mayo 2019 del tribunal de Justicia de la
Unioén Europea Sala Primera, Caso WB contra Przemystawa Bac, TICE 2019\98. Asunto C-658/17, que trata
de la competencia de los notarios polacos, para emitir certificados sucesorios, y considera que los notarios no
tienen la consideracion de tribunal. El articulo 3, apartado 2, péarrafo primero, del Reglamento nim.
650/2012, debe interpretarse en el sentido de que un notario que redacta un documento a solicitud de todas las
partes del procedimiento notarial, como el del litigio principal, no constituye un «tribunal» en el sentido de esa
disposicién y, por consiguiente, el articulo 3, apartado 1, letra g), de ese Reglamento debe interpretarse en el
sentido de que tal documento no constituye una «resolucién» en el sentido de esta disposicion. Y que el articulo
3, apartado 2, parrafo segundo, del Reglamento (UE) nim. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y
a la creacion de un certificado sucesorio europeo, debe interpretarse en el sentido de que la circunstancia de que
un Estado miembro no haya realizado la notificacion relativa al ejercicio por parte de los notarios de funciones
jurisdiccionales, prevista en esa disposicidn, no resulta determinante a efectos de la calificacién de esos notarios
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Si, por el contrario, ha habido una eleccion del foro, contemplada en el articulo 22
antes mencionado, el articulo 5 otorga la posibilidad de que sean las partes interesadas las
que hayan acordado el tribunal del estado miembro que tendra la exclusividad para resolver
la sucesion?¢0, Consideramos importante aclarar que hablamos de eleccion de tribunal; no
obstante, autores como URREA SALAZAR consideran que las partes con fundamento en
este articulo pueden elegir el foro, estableciendo que “Si por el contrario realizo (el finado)
una eleccion en la forma establecida por el Reglamento en favor de la ley de la nacionalidad,
y esta no coincide con la de su Ultima residencia habitual, ain cabe la eleccion de ese foro
por las partes. Eleccion que habra de constar por escrito, con expresion de su fechay firmado

por las partes interesadas, conforme exige el art. 5.2°761

Siguiendo con el analisis del articulo 5, se debe concretar quiénes son las partes
interesadas, a este respecto, y siguiendo a JIMENEZ GALLEGO, seran los sucesores del

causante.

Queremos resaltar el objeto del Reglamento que venimos analizando, y la respuesta
la encontramos en el articulo 23 que comprende, causa, momento y apertura de la sucesion.
No obstante, hay que matizar que queda excluido del ambito del Reglamento la determinacion
del fallecimiento, asi como la extincién de la personalidad’62 . Ademas, queda también
excluido, la determinacién de los beneficiarios, asi como las partes que les corresponden, en
su caso las posibles obligaciones que haya determinado el testador, la determinacion de
derechos sucesorios del conyuge o pareja supérstite. La capacidad necesaria para suceder,
asi como la desheredacion o incapacidad por indignidad, las cuales variaran dependiendo de
la ley que rija la sucesion. La posible transmision de bienes y derechos y obligaciones a
herederos o legatarios; aceptacion y renuncia de la herencia o el legado.

como «tribunales».

760 Art. 5.2 “El acuerdo relativo a la eleccién del foro constara por escrito, con expresion de su fecha, y serd
firmado por las partes interesadas. Se considerard hecha por escrito toda comunicacion efectuada por medios
electrénicos que proporcione un registro duradero del acuerdo”.

(lURREA SALAZAR, Martin Jess, El Reglamento Europeo de sucesiones y el Derecho uniforme en la Unidn
Europea, Economist&iuris, junio 2016, EI reglamento europeo de sucesiones | E&J (economistjurist.es), Gltima
visita 16 de abril de 2021.

762 RENTERIA AROCENA, Alfonso, “Aplicacion de la Ley 5/2015 como norma rectora de la sucesion”,
https://ww.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/las-sucesiones-mortis-
causa-transfronterizas-en-derecho-espanol-los-convenios-internacionales-el-reglamento-6502012-y-las-
reformas-legislativas-de-2015/ , pag. 200 y ss, Gltima visita 3 de mayo de 2021.
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RENTERIA AROCENA considera a este respecto que “La ley sucesoria
determinard si la adquisicion de los derechos hereditarios se produce automaticamente por
la apertura o delacion de la sucesion o si es preciso un acto especial de aceptacion, asi como
la posibilidad de que la aceptacion se produzca a beneficio de inventario. La ley determinada
como aplicable a la sucesion debe regir la sucesion desde la apertura de la misma hasta la
transmision a los beneficiarios de la propiedad de los bienes y derechos que integren la
herencia tal como establece esa ley, afirma el Considerando 42 del Reglamento 650/2012.
La existencia o inexistencia de la herencia yacente (con sus caracteres y régimen juridico),
la posesion y adquisicion de la propiedad de los bienes de la herencia, la accion de peticion
de herencia o la transmision del “ius delationis”, por poner algunos ejemplos, son aspectos
que se rigen por la “lex successionis” (del primer causante, en el supuesto del derecho de

transmision763.

Las facultades de los herederos, de los ejecutores testamentarios y otros
administradores de la herencia, en particular en orden a la venta de los bienes y al pago de
los acreedores, sin perjuicio de las facultades contempladas en el articulo 29, apartados 2 y
3;

Responsabilidad de deudas y cargas de la herencia; las legitimas, y la libre
disposicién y cualesquiera reclamaciones que las personas préximas al causante puedan

tener contra la herencia o los herederos de la misma

La obligacion de reintegrar o computar las donaciones o liberalidades, adelantos

0 legados a fin de determinar las cuotas sucesorias de los distintos beneficiarios.
Y por ultimo la particion de la herencia.

Resulta de gran interés traer a colacion la sentencia del TSJE de 16 de julio de
2020764, cuyo supuesto de hecho versa sobre una mujer lituana, casada con un aleman y
que se traslada a vivir a Alemania. En el afio 2013 hace testamento en Lituania, nombrando

como unico heredero a su Unico hijo de nacionalidad Lituania nacido de un matrimonio

768 RENTERIA AROCENA, Alfonso, op.cit., pag. 200 y ss.

764 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020, Sala Primera, (peticion de decision prejudicial
planteada por el LietuvosAukséiausiasisTeismas — Lituania) — procedimiento instado por E. E. (Asunto C-
80/19).
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anterior. El problema surge cuando el hijo solicita en Lituania un certificado de Derechos
sucesorios, que le es denegado por la falta de competencia, que expide un notario lituano,
pues la finada tiene su residencia habitual en Alemania. Sin embargo, el Tribunal lituano
considera que una persona pueda tener dos residencias habituales, pero esta alegacién es

descartada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

A este respecto el Tribunal establece lo siguiente “... El Reglamento ..., debe
interpretarse en el sentido de que esta comprendida en el concepto de «sucesion con
repercusion transfronteriza» una situacion en la que el causante, nacional de un Estado
miembro, residia en otro Estado miembro cuando se produjo el fallecimiento pero no habia
cortado sus vinculos con el Estado miembro de su nacionalidad, en el cual se encuentran los
bienes que integran el caudal relicto, mientras que los llamados a la sucesion tienen su
residencia en ambos Estados miembros. La autoridad que sustancia la sucesion debe fijar en

uno solo de dichos Estados miembros la Gltima residencia habitual del causante”.

Por otro lado, queremos analizar, por su importancia, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Islas Baleares de 30 de diciembre de 2020765, Plantea el supuesto en el que
una mujer de nacionalidad francesa y residente en Mallorca realiza un pacto de definitio con
sus hijos nacionales franceses que residen en Mallorca, pacto que en el momento del
fallecimiento de la madre no se quiere hacer valer por los hijos, frente a la Direccion General

de Registros y Notariado.

Los hijos basan la peticion en que su madre no tiene la vecindad civil mallorquina,
y por ello se debe aplicar el CC, de lo que resultaria la invalidez del pacto, no siendo contrario
a lo establecido en el Reglamento de Sucesiones Europeo; no obstante, es desestimado por

parte del Tribunal.

Si hacemos un inciso, en el anlisis de la sentencia, podria surgirnos la siguiente
duda. Cierto es que el Reglamento de Sucesiones Europeo habla de la remision a la ley
nacional de la residencia habitual, y que la residencia habitual no tiene porqué conllevar la

vecindad civil, por lo que, ;cuél es la ley que debe aplicarse a una persona que con residencia

765 | a Sentencia 529/2020 de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 30 de diciembre de 2020, (JUR
2021\76520).
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habitual, pero sin vecindad civil ni nacional de Espafia, se le debe aplicar?, ¢La de Derecho

comun o, en este supuesto en concreto, la ley Balear?

El Tribunal hace una referencia previa a los antecedentes del caso que resultan de
gran interés, y hace constar, en primer lugar, que la madre realiza el pacto de la definitio en
base al articulo 50 de la Compilacion Balear, y manifiesta mas tarde que no hace eleccion

de su ley sucesoria, es decir, de la francesa.

Recordemos que el pacto de definitio es un pacto sucesorio conocido por definicion,
en el que los descendientes, legitimarios y emancipados pueden renunciar a todos los
derechos sucesorios, 0 Unicamente a la legitima que, en su dia, pudieran corresponderles en
la sucesion de sus ascendientes, de vecindad mallorquina, en contemplacion de alguna
donacion, atribucion o compensacion que de éstos reciban o hubieren recibido con
anterioridad. El Tribunal afiade que la definicion “sin fijacion de su alcance se entendera
limitada a la legitima. EI cambio de vecindad civil no afectara a la validez de la definicion.
La definicidn debera ser pura y simple y formalizarse en escritura publica. Al fallecimiento
del causante se aplicard, en su caso, lo dispuesto en el parrafo 3.° del articulo 47, a efectos

de fijacion de la legitima”.

Hay que encuadrar este pacto sucesorio dentro del Reglamento europeo, ya gque nos
encontramos ante una situacion transfronteriza y, por tanto, nos debemos guiar por é€l, ya

que prima sobre nuestra ley nacional.

Aplicando el Reglamento, podemos afirmar que la residencia habitual de la madre
esta en Espafia, y por ello debemos remitirnos al art. 36 del Reglamento que, como ya hemos
mencionado, hace referencia a estados plurilegislativos, como el nuestro, y por ello el
siguiente paso seria acudir al articulo 16, que establece como punto de conexion la vecindad
civil y,al tratarse de una persona con nacionalidad francesa, no tendria esa vecindad civil

que le permitiera regirse por el derecho Balear.

El Tribunal, al respecto, expone lo siguiente “La Sala, sin embargo, no comparte la
conclusion enunciada. Sin negar que el art. 16.1 C.C. contiene efectivamente una norma de
conflicto interno que determina que la ley personal sera la correspondiente a la vecindad
civil (a través del art. 14 CC), tal norma de conflicto no resuelve sin embargo cuél de los
distintos ordenamientos civiles debera aplicarse cuando, siendo de aplicacion la legislacion

espariola (ex art. 21 del Reglamento, segin hemos indicado), el/la ciudadano/a sea, como en
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el caso planteado, de nacionalidad extranjera, ya que carecera de vecindad civil, tanto de
vecindad civil comdn, como de cualquier vecindad civil foral o especial. Dicho de otro
modo: la norma interna - articulo 16.1 CC- emplea una categoria o punto de conexion -
vecindad civil- que no puede predicarse del ciudadano extranjero (salvo que adquiera la
nacionalidad espafiola, articulo 15 CC, lo que no es el caso), por lo que no puede acudirse a

ella por la via del art. 36.1 del Reglamento para resolver la cuestion planteada.”766

En este sentido, la sentencia fundamenta lo siguiente “Tal imposibilidad nos sitla
ante el numeral 2 del propio art. 36, cuyo enunciado comienza precisamente con la diccion
" A falta de tales normas internas sobre conflicto de leyes " pues el Reglamento, como
reconoce la propia Resolucion DGRN de 24.05.19, equipara las situaciones en las que no
hay Derecho interregional -normas internas sobre conflicto de leyes- con aquellas en que las
que si hay tales normas pero el causante no sea nacional (asi se desprende de su FJ 6 y de su
FJ 17, del que transcribimos su primer inciso: "En el supuesto analizado, no existe norma
estatal interregional aplicable sino que sera directamente el Derecho de la unidad territorial
designada la que resuelva la cuestion™). La sentencia apelada se planteo esta cuestion y, tras
sefialar que el art. 14.1 del CC dispone que la sujecién al derecho foral se determina por la
vecindad civil y que el art. 15 establece que los extranjeros sélo pueden acceder a la vecindad
civil al adquirir la nacionalidad, excluyé la aplicabilidad al caso del art. 36.2 del Reglamento
con el siguiente razonamiento (en el FJ 3°): "El hecho de que la actora sea extranjera y no
haya accedido a la vecindad civil no significa que no haya normas de conflicto internas en
el derecho espafiol (el art. 16 del Codigo Civil ), y debamos acudir a los criterios del art. 36.2
del Reglamento. La norma existe ". Sin embargo, y siguiendo la equiparacion indicada,
vemos que el art. 36.2, y concretamente en su apartado a), en el marco siempre de estados
plurilegislativos, establece lo siguiente: "(a falta de tales normas internas sobre conflicto de
leyes) toda referencia a la ley del Estado a que hace referencia el apartado 1 se entender, a
efectos de determinar la ley aplicable con arreglo a las disposiciones relativas a la residencia
habitual del causante, como una referencia a la ley de la unidad territorial en la que este
hubiera tenido su residencia habitual en el momento del fallecimiento™; ley (esa "ley de la
unidad territorial en la que este hubiera tenido su residencia habitual en el momento del

fallecimiento™) que, en el caso de autos, es la Compilacion de Derecho Civil de Baleares

766_a Sentencia 529/2020 de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 30 de diciembre de 2020, (JUR
2021\76520), Fundamento V1.
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(concretamente su art. 50), dado que la actora, al tiempo de otorgar el pacto sucesorio (art.
25.1y 21.1 del Reglamento, segun hemos dicho més arriba), tenia su residencia habitual en

Mallorca’767

La Direccion General de Registros y Notariado admite esta solucion, usando como
via el apartado ntimero 3 del articulo 36 del Reglamento “a falta de norma de conflicto, toma
como referencia la unidad territorial con la que el testador o las personas cuya sucesion
sea objeto de un pacto sucesorio hubieran tenido un vinculo més estrecho. Vinculo que,
referido al momento del otorgamiento del pacto queda reflejado en la residencia habitual
en la unidad territorial. Tal criterio del "vinculo més estrecho” conduce en el caso a la
misma solucion.” Se trata a la definitio como un negocio juridico, pero no podemos olvidar
que la madre no cumple con una de las exigencias del articulo 50 de la Compilacion, que

exige que el donante tenga vecindad civil mallorquina.

El Tribunal alega que "Sea como fuere, la aplicacion de la Compilacion Balear al
supuesto que se nos plantea exige, dado que nos hallamos ante una situacion juridico privada
internacional, una interpretacion de la exigencia "de vecindad mallorquina" del ascendiente
a que se refiere el art. 50 que resulte conforme con el Reglamento (UE) n° 650/2012,
considerando los principios de primacia y efecto directo del derecho europeo y la finalidad
de la norma. Tal interpretacion conduce a la aplicacion de la ley de la residencia habitual,
que en el caso es Mallorca, sin que pueda después exigirse a la actora, en tanto que ciudadana
de nacionalidad extranjera, el requisito de la vecindad civil (subvecindad) mallorquina
previsto en el art. 50. Entendemos que esta interpretacion de la norma (reduccion teleoldgica,
en realidad, que no seria necesaria si, de lege ferend , quedara suprimido el inciso referido)
favorece la coherencia sistematica de la regulacién de la figura en su aplicacion para Ibiza y
Formentera y para Menorca, donde no existe una exigencia de subvecindad ibicenca o
menorquina al modo previsto en el art. 50 CB. Pero, sobre todo, resulta conforme con los
objetivos del Reglamento 650/2012 (de los que se hacen eco los considerandos 23 y 37,
expresamente citados y transcritos en el recurso, relativos a la consideracidén, como nexo
general, de la residencia habitual del causante, y al objeto de que la sucesion " se rija por una
ley previsible” para éste), los cuales no pueden quedar mermados por el hecho de que la

767 La Sentencia 529/2020 de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 30 de diciembre de 2020, (JUR
2021\76520), Fundamento 3.
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normativa interna del Estado (que es anterior en el tiempo al Reglamento, obvio es decirlo)
sea MAs estrecha en sus miras que las que se contienen en el propio Reglamento, pues es la
ley nacional la que ha de interpretarse bajo el prisma del Reglamento, y no al revés. En este
sentido, cabe citar la S TJUE (Sala Segunda) de 15.07.10, resolviendo una peticion de
decision prejudicial de Bundesgerichtshof- Alemania, y en cuya fundamentacion juridica se
hace el siguiente llamamiento a los tribunales nacionales:. Corresponde a los tribunales
nacionales, en principio, aplicar su Derecho nacional al mismo tiempo que velan por
garantizar la plena eficacia del Derecho de la Unidn, lo que puede levarles a no aplicar, en
su caso, una norma nacional que lo obstaculice, o a interpretar una norma nacional que haya
sido elaborada teniendo en cuenta Unicamente una situacion puramente interna con el fin de
aplicarla a la situacion transfronteriza de que se trate..". En definitiva, las normas internas de
los Estados no pueden "....frustrar mediante requisitos adicionales los objetivos y fines
pretendidos por las normas europeas...”" (en tal sentido, SS TJU 119/1984, 388/1992 y
185/2007).768

Creemos que esta sentencia da un paso significativo, pues fundamenta que debe
interpretarse nuestra normativa en base al Reglamento y de alguna manera equipara la
residencia habitual a la vecindad civil a los efectos de sefialar qué Ley ha de aplicarse a las
sucesiones de extranjeros que no tienen vecindad civil. Pues se declara aplicable la definitio
en base al articulo 50 de la Compilacién, pues se considera valida por parte de este Tribunal
“la vecindad mallorquina de la madre”. Se trata de una deduccion mas que valida, en nuestra
opinion, ya que al no poseer los extranjeros vecindad civil, pero a su vez primar el
Reglamento sobre nuestra legislacion, debemos dar prioridad a la residencia habitual, y a la

norma que en ella se dé, con la intencion siempre de seguir los principios del Reglamento.

Pretendemos analizar también la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, de 1 de marzo de 2018, que arroja claridad sobre la posibilidad de que una norma
interna pueda obstaculizar el propdsito del Reglamento, asi como centrar el ambito de

aplicacion del mismo7¢9. Si bien la sentencia esta enfocada hacia el conyuge supérstite,

768 | a Sentencia 529/2020 de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 30 de diciembre de 2020, (JUR
2021\76520), Fundamento 3.

78 Tribunal de Justicia de la Unién Europea TJUE (Sala Primera) Caso Doris Margret Lisette Mahnkopf contra
Sven Mahnkopf. Sentencia de 1 marzo 2018 (TICE\2018\44).
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199805&doclang=ES, ultima visita 12 de
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cuyos derechos no analizamos en este trabajo, nos aclara ciertas dudas del Reglamento.

En el supuesto de hecho nos encontramos a una viuda que solicita un certificado
sucesorio europeo tras el fallecimiento del esposo. Ambos conyuges tienen nacionalidad
alemana y en el mismo pais su residencia habitual, sin embargo los conyuges, que estan
casados en régimen matrimonial de gananciales, tienen un inmueble en Suecia, cuya

propiedad corresponde a ambos a partes iguales.

En un primer momento, y tal y como se explica en el litigio principal de la sentencia,
se trata de una sucesion con ley nacional, lo cual no deberia conllevar ningun problema,
aplicandose el BGB (que recordemos que tiene legitima) y quedando la herencia de la
siguiente manera: le corresponde la mitad de los bienes al tnico hijo coman del matrimonio,
y la otra mitad al conyuge supérstite en base a los articulos 1931, que otorga la cuarta parte
de la herencia al conyuge viudo, mientras que el articulo 1371 del BGB, al estar casados en

gananciales, le otorga otro cuarto del haber hereditario.

La mujer solicita un certificado sucesorio con el fin de hacer valer que tanto ella
como el hijo son coherederos y utilizar tal certificado para inscribir su derecho de propiedad

sobre el inmueble en Suecia.

El problema surge cuando al pedir dicho certificado se lo deniegan, ya que si bien
una cuarta parte de lo que le corresponde es por sucesion, la otra es por el régimen
matrimonial, materia que queda fuera de la aplicacion del Reglamento. La mujer interpone

un recurso de apelacion ante el Tribunal Aleman.

El Tribunal considera que “El tribunal remitente expone que la doctrina se encuentra
dividida respecto a la cuestion de si la norma que establece el articulo 1371, apartado 1, del
BGB es una norma de Derecho de sucesiones o del régimen economico matrimonial. Dicho
tribunal considera que, atendiendo a su finalidad —esto es, el reparto de las ganancias al
extinguirse el régimen de participacion por el fallecimiento de uno de los conyuges—, el
articulo 1371, apartado 1, del BGB no es una norma de sucesion «por causa de muerte», a
efectos del articulo 1, apartado 1, del Reglamento n.° 650/2012. En su opinion, la regla

establecida en este precepto debe aplicarse siempre que los efectos del matrimonio, incluido

junio 2021.
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lo tocante al régimen econdmico matrimonial, se rijan por el Derecho aleman. Esta
aplicacion, a su entender, no estaria garantizada si dicha regla tuviera la consideracion de
norma de Derecho de sucesiones, ya que, en tal supuesto, su &mbito de aplicacion se limitaria
a las situaciones en que la sucesion se rige por el Derecho aleman, de conformidad con los
articulos 21 y 22 del Reglamento ntim. 650/2012°770,

Sin embargo, el tribunal si concibe que este incremento pueda plasmarse en el
certificado sucesorio europeo “cuando tanto la ley sucesoria aplicable de conformidad con
el articulo 21 o el articulo 22 del Reglamento nim. 650/2012 como la ley sobre el régimen
econdmico matrimonial de los conyuges se determinen con arreglo al ordenamiento juridico
de un mismo Estado miembro, cualquiera que sea la norma de conflicto de leyes aplicable.
En este caso concreto, prosigue el tribunal remitente, la ley aplicable a la sucesion y la ley
aplicable al régimen econémico matrimonial se determinan exclusivamente de conformidad

con el Derecho aleman”.

Debido a tales circunstancias el propio Tribunal aleméan plantea ante el Tribunal de

Justicia Europeo las siguientes dudas:

En primer lugar, si ha de interpretarse el articulo 1 en su punto 1 del Reglamento.
Que el &mbito de aplicacion del mismo comprende a su vez las disposiciones de derecho
nacional, en este supuesto en concreto el articulo 1371 del BGB, que regula tras el

fallecimiento en base régimen econdmico matrimonial que corresponde al conyuge.

En segundo lugar, se plantean que si la anterior cuestion tuviere una respuesta
negativa, ““;deben interpretarse, no obstante, los articulos 68, letra 1), y 67, apartado 1, del
Reglamento [nim. 650/2012] en el sentido de que en el certificado sucesorio europeo puede
constar plenamente la parte alicuota correspondiente al conyuge supérstite en la herencia,
aunque consista en una fraccion de un incremento derivado de una disposicion relativa al

régimen econdmico matrimonial como el articulo 1371, apartado 1, del BGB?”

Si esta respuesta fuese negativa se plantea, por ultimo, si puede responderse de

770 Cuestion prejudicial primera
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199805&doclang=ES , Ultima visita 12 de
junio 2021.
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manera afirmativa con caracter excepcional en aquellas situaciones donde el certificado
sucesorio tiene la finalidad de ejercer los derechos de un heredero en otro estado miembro
sobre los bienes que alli se encuentren y afiaden “b) la cuestion sucesoria [articulos 4 y 21
del Reglamento (nim. 650/2012)] y (con independencia de las normas de conflicto de leyes
que se apliquen) las cuestiones del régimen econdmico matrimonial se han de resolver con
arreglo al mismo ordenamiento juridico nacional? 3) En caso de respuesta negativa a las dos
cuestiones anteriores, ¢debe interpretarse el articulo 68, letra 1), del Reglamento [num.
650/2012] en el sentido de que en el certificado sucesorio europeo puede constar plenamente
(si bien a titulo meramente informativo a causa del incremento) la parte alicuota
correspondiente al conyuge supérstite en la herencia, incrementada en virtud de la norma

relativa al régimen econémico matrimonial?»”’771

El Tribunal Superior de Justicia, responde que “debe recordarse que, de acuerdo con
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de las exigencias tanto de la aplicacion
uniforme del Derecho de la Unién como del principio de igualdad se desprende que el tenor
de una disposicion del Derecho de la Union que no contenga una remision expresa al
Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe
ser objeto en toda la Unidn de una interpretacion autonoma y uniforme (sentencia de 18 de
octubre de 2016 , Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774, apartado 28 y jurisprudencia
citada), interpretacién que debe buscarse teniendo en cuenta no solo el tenor de la
disposicion, sino también su contexto y los objetivos perseguidos por la normativa de la que
forme parte (véase, en particular, la sentencia de 18 de mayo de 2017,, Hummel Holding,
C-617/15, EU:C:2017:390, apartado 22 y jurisprudencia citada).”

El articulo 1 del Reglamento establece que se aplicara a las sucesiones por causa de
muerte, y deja excluidas en ese mismo articulo, como ya hemos indicado, las cuestiones
relativas al régimen econémico matrimonial. Sin embargo, el art. 3 del mismo Reglamento
dispone “que el concepto de sucesion abarca cualquier forma de transmision mortis causa
de bienes, derechos y obligaciones, ya derivé de un acto voluntario en virtud de una

disposicion mortis causa 0 de una sucesion abintestato.” A esto hay que anadir el

77 Cuestiones prejudiciales
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199805&doclang=ES ltima visita 14 de
junio de 2021.
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considerando 9 del Reglamento que afiade que se debe abarcar todos los aspectos civiles de
la sucesion por causa de muerte. Y, por supuesto, afiade que el fin del Reglamento y sus
objetivos son “facilitar el buen funcionamiento del mercado interior suprimiendo los
obstaculos a la libre circulacion de aquellas personas que desean ejercer sus derechos en
situaciones de sucesion mortis causa con repercusiones transfronterizas. En particular, en el
espacio europeo de justicia es preciso garantizar de manera eficaz los derechos de los
herederos y legatarios y de las personas proximas al causante, asi como de los acreedores de

la herencia.”

Pero no podemos pasar por alto los considerandos 11y 12 del Reglamento, al sefialar
que no debe aplicarse a &mbitos diferentes del derecho sucesorio, y en particular a cuestiones

del régimen matrimonial.

El gobierno aleman alega que “el mencionado precepto de Derecho nacional sobre
la liquidacion de una sociedad conyugal se aplica Unicamente en caso de disolucion del
matrimonio por causa de muerte. A su entender, la finalidad de tal precepto es repartir a tanto
alzado los bienes adquiridos constante matrimonio, compensando la situacion de desventaja
producida por la extincion del régimen legal de participacion en las ganancias por el
fallecimiento de un conyuge, y evitando asi la necesidad de determinar con precision la

composicion y el valor del patrimonio al principio y al final del matrimonio?72”,

Tenemos que entender, entonces, que no se trata de un reparto de bienes entre
cdnyuges, sino de derechos del conyuge supérstite, pues el objeto del articulo es calcular el
guantum que le corresponde y “en consecuencia, un precepto como este se refiere
principalmente a la sucesion del conyuge fallecido y no al régimen econémico matrimonial.
Por lo tanto, una norma de Derecho nacional como la controvertida en el litigio principal
corresponde a la materia sucesoria a efectos del Reglamento n.° 650/2012 EI Tribunal
Superior de Justicia considera “responder a la primera cuestion prejudicial que el articulo 1,
apartado 1 , del Reglamento n.° 650/2012 debe interpretarse en el sentido de que esta
comprendido en el ambito de aplicacién de dicho Reglamento un precepto de Derecho

nacional, como el controvertido en el litigio principal, que establece, para el caso de

m Cuestiones prejudiciales
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199805&doclang=ES, ultima visita 14 de
junio 2021.
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fallecimiento de uno de los conyuges, el reparto a tanto alzado de las ganancias mediante un

incremento de la parte alicuota de la herencia del conyuge supérstite?73.”

s Cuestiones prejudiciales
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199805&doclang=ES ultima visita 12 de
junio 2021.
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Conclusiones

1.

283

Nos parece necesario, comenzar recalcando cual es el sentido de la legitima
actualmente, pues vivimos en un momento en el que cada vez hay mas corrientes
doctrinales que abogan por la libertad de testar, considerando que la figura de la
legitima ha perdido su sentido original. Sin embargo, tal y como hemos plasmado
en nuestra investigacion y debido a los cambios de la familia tradicional, ahora
mas que nunca, la funcidn de la legitima esta en asegurar a ciertos familiares del
causante, que son legitimarios, el acceso a su herencia. Por tanto, su sentido se

halla en la solidaridad familiar.

Pese a la afirmacion anterior, debemos remarcar que seria necesario ampliar las
causas de desheredacion ajustandolas a la realidad actual, idea que ha calado en
el Tribunal Supremo al hacer una interpretacion flexible de estas causas, o dicho
de otra manera, ha abierto la posibilidad de aplicar las causas de desheredacion
de forma extensiva, permitiendo nuevos supuestos como son la falta de relacion
familiar o el abandono que podemos encuadrar, gracias a numerosas Sentencias,
dentro del maltrato de obra. En nuestra opinion, una revision de las causas de
desheredacion por parte el legislador, seria mas apropiado, pues no supondria
dejar en manos de los tribunales la interpretacion de causas no tipificadas, ya que
puede suponer cierta inseguridad juridica, al reescribir un apartado al derecho de

alimentos a raiz de una novedosa sentencia.

Las causas de desheredacion asi como las de indignidad, tal y como hemos visto
en estas paginas, han sido objeto de ligeras reformas, sin embargo abogamos por
una modificacion en su conjunto, con el fin de que existe una concordancia entre
ambas instituciones, a modo de ejemplo recordemos que con la Ley 43/ 2003 de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y modificacién del
Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria

con esta finalidad, se modifico el apartado 7 del articulo 753, y sin embargo no
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forma parte del articulo 853, puesto que fue en 1990 cuando se modificaron por
Gltima vez las causas de desheredacion. Recientemente, las causas de indignidad
han sido modificadas por la Ley 8/ 2021 de apoyo a las personas con

discapacidad, sin ser igualmente reflejado en las causas de desheredacion.

No podemos negar que nosotros defendemos la necesidad de mantener el sistema
legitimario, pero a su vez, nos plantearnos la posibilidad de flexibilizar la
desheredacion, asi en nuestro estudio reflejamos la discusién doctrinal respecto
a la desheredacion parcial. Es de destacar que el Cédigo Civil no dice nada al
respecto y, por ello, la desheredacion parcial podria tener apoyo en nuestro
sistema juridico, si bien es verdad que la legitima no permite la parcialidad, no
tiene por qué ser asi con respecto a la desheredacion, pues del mismo modo que
un juez puede graduar una pena, el testador también deberia segun las

circunstancias que concurran en el caso concreto.

Siguiendo esta linea de flexibilizacidn de la desheredacion, queremos resaltar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2019. Su objeto es la
existencia de una pension de unos hijos mayores de edad y la solicitud de su
extincion. Es el propio Tribunal Supremo el que acepta como causa de extincion
de dicha pension la nula relacion que existe entre los hijos con su progenitor,
causa gque no aparece recogida como tal en el CC. Nuestro interés en esta
sentenciase encuentra en extrapolar los hechos, pues se abre la posibilidad de que
la conducta de los hijos mayores hacia sus progenitores puede ser causa de la
extincién de la pension de alimentos, y por tanto, nos planteamos si en este caso
cabria una interpretacion flexible de las causas de desheredacion. No podemos
olvidar que la Sentencia que venimos analizando no lo acepta en este supuesto
en concreto ya que no se puede demostrar que la culpa sea exclusiva de los hijos,
pero si es cierto que el Tribunal Supremo admite que pueda ser causa de

extincion de la pensidn alimenticia.
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El legislador foral ha conseguido ver la necesidad que existe de adaptar las
causas de desheredacion; en concreto el legislador Catalan ha llevado a cabo una
reforma de las mismas con el fin de adaptarlas a la realidad social. Con la Ley
10/ 2008 de 10 de julio, del libro cuarto del Cadigo Civil de Catalufia, relativo a
las sucesiones, se incorpora una nueva causa de desheredacion al afiadir al
articulo 451-17, el apartado E, por el que sera causa de desheredacion la ausencia
manifiesta y continuada de relacién familiar entre el causante y el legitimario si
es por una causa imputable Unicamente al legitimario. Sin embargo y
centrandonos en la literalidad del articulo no creemos que sea una buena idea
tomarla de ejemplo, pues aquellas causas cuya base es la exclusiva culpabilidad
de una de las partes, resulta de dificil aplicacion, pues en muchos casos la

culpabilidad exclusiva no resultara facil acreditar.

Para una reforma de las causas de indignidad y desheredacion, seria necesario
concretar los supuestos de hecho con el fin de evitar la generalidad, asi como la
indeterminacién de conceptos juridicos, pues si la intencion es dar una mayor
libertad al testador, la figura de la desheredacion no deja de ser, como ya hemos
sefialado un medio con el que se priva al legitimario de un derecho que tiene por
ley, por tanto una imprecision en la redaccion, generaria grandes conflictos. Un
ejemplo de ello seria, desde nuestro punto de vista, la ausencia de relacion
familiar como causa de desheredacion pero sin hacer referencia a un periodo de
tiempo determinado, pues no seria lo mismo la falta de relacion durante seis

meses que cinco anos.

De esta corriente centrada en dar mayor libertad al testador dentro de los
derechos forales, queremos destacar otras reformas del legislador, como la del
Parlamento Vasco con la Ley 5/ 2005 de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
Pues no solo se reduce la cuantia, sino que se excluye a los ascendientes como
legitimarios, del mismo modo el legislador gallego, con la Ley 2/2006, de 14 de

junio de 2006, de Derecho Civil de Galicia. En ambos casos, consideramos mas
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acertado, que del mismo modo que se redujo la cuota de los descendientes, se
hubiera optado por reducir la cuota de los ascendientes ya que en nuestra opinion,
extinguir la legitima de los ascendientes, no esta en la linea de la solidaridad
familiar y ayuda mutua que se debe prestar entre determinados miembros.
Afadiendo, ademas, que vivimos en una sociedad muy envejecida que tiende a
proteger a las personas mayores por su vulnerabilidad, no vemos el sentido de
quitarles la legitima. Nos preguntamos, por qué esté obligado el padre a reservar
bienes a los hijos y sin embargo no hay obligacion de reservar bienes a los padres
en caso de que el causante no tuviera a su vez descendientes, e incluso en el
supuesto de no dejar conyuge viudo, cuando nuestros ascendientes suelen ser

maés vulnerables.

Abogamos por un sistema que asegure el confort de las personas mayores, y lo
cierto es que mantenerla legitima protege a los padres, ya que podrian tener unas
mejores condiciones de vida. La legitima tiene una funcién asistencial que,
siempre que las circunstancias lo permitan, como minimo deberia servir para
atender sus necesidades de vivienda, asistencia médica, alimentacion, etc...
Aunque la legitima tiene una funcién mas amplia y no responde solamente a las
situaciones de necesidad. No obstante, consideremos la posibilidad de establecer
un derecho de alimentos con caracter sucesorio destinado, en este caso, a los
ascendientes, pues ya se contempla en distintos derechos forales como Aragén o

el Pais Vasco, si bien no se aplica mas que a los descendientes.

Dentro de los derechos forales, como hemos visto en nuestro estudio, existe una
gran variedad de sistemas sucesorios, y casi todos ellos restringen en menor o
mayor medida la libertad de testar del causante, ya sea mediante la legitima, o
con un derecho de alimentos de caracter sucesorio. No podemos entonces hablar,
en Espafia, de una verdadera libertad de testar en ninguno de sus territorios
forales, pues recordemos que fue en el afio 2019, cuando en Navarra se introdujo
ese derecho de alimentos con caracter sucesorio para los descendientes.
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Tras los cambios producidos por la Ley 41/ 2003 de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad, se altera el principio de intangibilidad de la
legitima, con el fin de proteger a los hijos con discapacidad. Sin embargo, y
desde nuestro punto de vista, ya existian medios necesarios para protegerlos sin
la necesidad de desproteger al resto de hijos. Pues cabia la posibilidad no solo de
dejarle el tercio de mejora y libre disposicion, sino ademas se podia dejar un
legado en usufructo, quedando los demas hermanos como nudo propietarios.

Otra de las reformas que debemos resaltar de la Ley 41/ 2003, con respecto a la
proteccion de los hijos con discapacidad, es que no se podrd computar la
donacién o legado a la legitima, hecha a favor de un descendiente discapacitado,
sobre un derecho de habitacion de la vivienda habitual, si al momento del
fallecimiento el discapacitado vivia en ella junto con el fallecido. Este articulo
822 del CC, sufre otra modificacion con la Ley 8/ 2021 si bien consideramos que
no resulta sustancial. Realmente no se habla de hijos con discapacidad sino que
va mas alla en su proteccion, pues habla de legitimarios, con lo que creemos que
podria abarcar a cualquier descendiente, e incluso al cnyuge, y nos planteamos
si también entrarian los ascendientes y si se debe respetar, en este caso, el orden
de prelacion establecido en el Cédigo Civil.

En el panorama de Derecho Comparado es resefiable el caso de Italia, con su
eliminacion de las causas de desheredacion al considerar que las causas de
indignidad son suficientes. Sin embargo, no consideramos que sea un buen
modelo a seguir, pues va en contra de nuestra idea de flexibilizar la
desheredacion: en primer lugar, porque en nuestro derecho las causas no son
equiparables, sino que ademas, las causas de indignidad siempre han de ser
probadas, mientras que las de desheredacion solo en aquellos casos que sean
contradichos; y lo méas importante: que con las causas de desheredacion es el
propio testador el que decide si quiere hacer uso de ellas, a través del testamento
0 si por el contrario quiere conceder el perdon tacitamente a sus herederos

forzosos.
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Con respecto al Derecho Inglés, se tiende a pensar que es un ejemplo para la
libertad de testar. Sin embargo se regula las family provisions que, si bien
constituye un derecho de alimentos de caracter sucesorio como el que hemos
estudiado en nuestros derechos forales, podemos afirmar que se trata de una
figura mas amplia, puesto que no solo contempla a los descendientes del causante
sino también a su cényuge, pareja de hecho, personas a las que el causante
hubiera cuidado en calidad de hijo como pueden ser los hijos del conyuge o
pareja de hecho asi como cualquier persona que mantuviera el fallecido o
dependieran de el total o parcialmente. Y debemos recordar que nada dice la ley
de que estas categorias sean excluyentes, con lo que nos podriamos encontrar

COoNn numerosas personas que coincidiesen en su solicitud.

En el Derecho Francés, al igual que en el gallego, se ha optado por eliminar la
legitima de los ascendientes, pues el legislador francés, considera que esta accion
se ajusta mas con la realidad social. No obstante, como ya hemos dejado
constancia, nos parece que se debe tender a proteger a los mayores y no a dejarlos

cada vez mas desamparados.
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