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ABSTRACT

In the development of this work, the characteristics of inheritance mortis causa, wills
and legitimate ones will be exposed in a theoretical and practical way, making special
reference to those points of debate or the most problematic in the Spanish legal system,

and taking into account the current vicissitudes of successions.

An analysis will be made of the main inheritance systems from the point of view of
different authors of Civil Law and the influence of each of them on Spanish inheritance
law will be exposed. 1 will develop the characteristics of testamentary forms, the
institution of heir and disinheritance, among other things. And finally, | will address in
the writing the discussion and debate that takes place around the legitimate system, its

calculation and other aspects of interest.

RESUMEN

En el desarrollo de este trabajo se expondra de forma teoérico préctica las caracteristicas
de las sucesiones mortis causa, los testamentos y las legitimas haciendo especial
referencia a aquellos puntos de debate o de mayor problematica en el ordenamiento

juridico espafiol, y atendiendo a las vicisitudes actuales de las sucesiones.

Se hard un analisis de los principales sistemas sucesorios desde el punto de vista de
distintos autores del Derecho Civil y se expondré la influencia de cada uno de ellos en el
derecho sucesorio espafiol. Desarrollaré las caracteristicas de las formas testamentarias,
la institucion de heredero y la desheredacion, entre otras cosas. Y finalmente, abordaré
en la redaccion la discusion y debate que se desarrolla en torno al sistema de legitimas,
su calculo y demaés aspectos de interés.
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l.- Introduccién. Sucesiones mortis causa. Sistemas sucesorios. Tradicion latina y

anglosajona.

La sucesion es un fendmeno juridico consistente en el cambio del elemento
subjetivo de una relacién juridica. Pudiéndose ser ésta inter vivos o mortis causa. La
sucesion mortis causa podemos definirla como como la sustitucion o subrogacion de
una persona en el conjunto de relaciones juridicas transmisibles que corresponda a otra

en el momento de su muerte o en bienes y derechos dejados por el difunto.

Las sucesiones mortis causa son la que son objeto de regulacion por el Derecho
de sucesiones que es la parte del Derecho privado que regula el destino que ha de darse

a las relaciones juridicas de la persona fisica cuando muere.

Ha de ser una persona fisica, puesto que si bien las personas juridicas pueden ser
sucesoras mortis causa, no pueden ser transmitentes mortis causa, puesto que cuando se
da el supuesto de disolucion se tiene previsto por la legislacién un régimen especifico

para la liquidacion.

En la descripcion del objeto y contenido del derecho sucesorio es coincidente el
criterio de diversos autores. Puig Brutau resume las ideas de algunos de ellos. El
romanista Fritz Schulz “Las normas que regulan el destino legal de los derechos y
obligaciones que no se extinguen a la muerte de su titular, forman el Derecho de
sucesiones por causa de muerte”. Escribe ESPIN que “es el conjunto de normas que
regulan la sucesion en las relaciones juridico privadas, transmisibles, de que era titular
una persona fallecida. José Luis Lacruz, en las anotaciones al Derecho de sucesiones
de Julius Binder, estima aplicable al Derecho Espafiol la definicion de este autor
alemdn: “Por Derecho sucesorio se entiende €l conjunto de normas juridicas que,
dentro del Derecho Privado, regulan el destino del patrimonio de una persona después
de su muerte. En su derecho de sucesiones dice el mismo LACRUZ: “el derecho de
sucesiones es aquella parte del Derecho privado que regula el destino del patrimonio

de un persona para después de su muerte”*

Podemos distinguir varios sistemas sucesorios, que pretenden enlazar los

intereses de los herederos y acreedores del causante, asi diferenciamos el sistema

! Puig Brutau. J. Fundamentos de Derecho Civil, Barcelona, 1975, p. 7.



anglosajon, el germanico y el latino. En el primero de ellos se liquida el patrimonio del
causante a su muerte, ocupandose de pagar las deudas el administrador o ejecutor o, en
su defecto, la autoridad judicial. Una vez liquidado el patrimonio estos 6rganos entregan
el remanente a los herederos, no respondiendo por lo tanto de las deudas del causante,

ya que estas se hacen efectivas durante la liquidacion patrimonial.

En el sistema germanico los herederos adquieren de forma directa los bienes y
derechos a la muerte del causante, sin necesidad de aceptacion pero sin perjuicio de
poder repudiar la herencia.

El sistema latino es el nuestro y proviene del Derecho Romano. El heredero
sucede al causante, tanto en las relaciones activas como pasivas y ocupa la misma
posicidn juridica que ostentaba respecto a cada una de las relaciones sobre las que opera
la sucesion. Por lo tanto, el heredero se subroga en la misma posicion juridica del
causante sucediéndolo por el hecho de su muerte en todos sus derechos y obligaciones;
siendo necesario en todo caso que el heredero acepte la herencia.

Para apreciar a grandes rasgos la diferencia entre el Derecho sucesorio de base
romana y el anglosajon RHEINSTEIN sefialé que el Derecho civil de base latina (civil
law) regula el Derecho partiendo de la estimacion de que la muerte del causante es un
hecho que no afecta a la relacion entre el crédito y la deuda por lo que esta subsiste con
un deudor nuevo que es el heredero, subrogado en la misma posicion que el deudor
anterior o sujeto pasivo de la obligacion, el causante; afirma que el common law
considera que el fallecimiento del causante sefiala el momento oportuno para satisfacer
las deudas y para extinguir el pasivo de su patrimonio a base del activo. Con ello, el
sistema romanista funda el Derecho sucesorio en la posicion juridica que ocupaba el
causante, que se mantendra colocando al heredero en ese lugar; el sistema anglosajon
entiende que los sucesores no pueden ser mas que unos destinatarios del saldo activo

que reste una vez liquidado el patrimonio hereditario. 2

Podemos entender que la formula romana tendremos que el fallecimiento del
sujeto debera producir un efecto primordial de que una o varias personas pasen a ocupar

su lugar. Consecuencia de ello sera la adquisicion per universitatem.

2 Rheinstein M., The law of Decedents”Estates, 22 Edicidn, Indianapolis, 1955, p. 10 y ss, 562 y ss, 697 y

SS.



Dice SCHULZ que en Derecho romano cléasico la sucesion significaba “ocupar
el lugar que antes correspondia a otra persona; la sucesion de heredero in locum o in ius
defunci, afiade que en este supuesto se entiende que el heredero ocupa la posicion
juridica del difunto. Asi, es el successor quien adquiere en bloque los derechos y las

obligaciones del cuius, en la medida en que subsistan después del fallecimiento.?

Por otro lado, Max KASER afirma que la expresion succedere in locum y
succedere in ius, no tiene necesariamente que significar que por sucesion se adquiera un
derecho subjetivo, sino que se pasa a ocupar una posicién juridica. Y matiza que el
ocupar esa posicion no supone la existencia de unidad de persona entre el causante y el

heredero.*

Cuando existe una o varias personas herederos del patrimonio del causante, con
derecho a convertirse en sujetos activos y pasivos de las relaciones juridicas
transmisibles se produce la conversion del patrimonio del causante en herencia. Se
refleja en ese momento la creacion de un derecho subjetivo distinto de los que
correspondian al causante sobre cada objeto de su patrimonio. Este derecho a realizar la
adquisicion en bloque se denomina derecho hereditario del sucesor universal. Por ello es
ajustado afirmar que, més de un fenédmeno de adquisicion se trata, en realidad, de una

sustitucion de titular. °

Dice ROCA SASTRE que “la expresion sucesion hereditario significa el
fendmeno de subrogarse los herederos en los derechos y obligaciones del causante”. ©
De otro modo define CASTAN a la herencia describiéndola como “la continuacién o
sucesion, por modo unitario, en la titularidad del complejo formado por aquellas
relaciones juridicas patrimoniales, activas y pasivas, de un sujeto fallecido, que no se

extinguen por su muerte; sucesién que produce también ciertas consecuencias de

3 Schulz, Derecho Romano Clasico, traduccion espafiola de Santa Cruz Teigeiro, Barcelona, 1960, p.213-
215.

4 Kaser. M., Das rémische Privatrecgt I, Munich, 1955, p564 y ss.

® Roca Sastre. R.M. Anotaciones a la traduccion espafiola del Derecho de sucesiones de Kipp, Barcelona,
1951, p.13.

® Roca Sastre R.M. Anotaciones a la traduccion espariola del Derecho de sucesiones de Kipp, Barcelona,
1951, p.13 y ss.



caracter extra patrimonial y atribuye al heredero una situacion juridica modificada y

nueva en determinados aspectos”.’

Como se ha puesto de manifiesto por LACRUZ el fendmeno de la sucesion
universal no implica que deba quedar unificado el patrimonio transmitido, ni tampoco
convertirse en un objeto independiente. La adquisicion de una pluralidad de relaciones
juridicas es un fendmeno independiente. La herencia se unifica para finalidades
concretas tales como garantizar el pago de las deudas y el cumplimiento de las
obligaciones hereditarias.®

Si hay certeza de muerte de la persona se produce la apertura de la sucesion en
sus bienes, derechos y obligaciones. Ademaés, regula el Codigo civil que al quedar firme
la declaracion de fallecimiento se abrird la sucesion en los bienes del mismo,
procediéndose a su adjudicacion por los tramites de los juicios de testamentaria o
abintestato o, extrajudicialmente. Pero en tal caso, los herederos y los legatarios quedan
sujetos a las limitaciones que sefialan los parrafos segundo y tercero del articulo 196 del
Codigo Civil. ° Muerte natural y declaracion de fallecimiento son los (inicos cauces para
que se determine la apertura de la sucesion. Se trata de una regulacion juridica

establecida para el caso de muerte, real o presunta, de la persona natural.

Con ello y al respecto de la aceptacion por parte del llamado dice ROCA
SASTRE que “mientras el heredero llamado no acepta la herencia a su favor deferida,
no es heredero ni siquiera provisional; a lo méas cabria calificarle de heredero electo. Por
el mero hecho de la delacidn, el llamado a ser heredero s6lo adquiere aquel derecho a
ser efectivamente heredero mediante la aceptacion, de no preferir repudiarlo; es el

llamado ius delationis”. 1°

Segun LACRUZ BERDEIJO el llamado a la herencia “no es propietario de las
cosas hereditarias ni titular de los créditos y deudas, mientras no acepta”. Mientras esta
Ilamado y todavia es libre de aceptar o no la herencia, no es heredero ni tampoco con

caracter provisional, pues en nuestro Cadigo Civil no se recoge esa provisionalidad del

7 Castan Tobefias. J., La concepcion estructural de la herencia, Madrid, 1959, p.89.

8 Lacruz Berdejo. JL.,Anotaciones al derecho de sucesiones de J. Binder, Barcelona, 1953, p.19 y ss.

® Serrano. |., La ausencia en el Derecho Espafiol, Madrid, 1943, p.408.

10 Roca Sastre R.M. Anotaciones a la traduccién espafiola del Derecho de sucesiones de Kipp, tomo I,

Barcelona, 1951, p. 286.



heredero. “No cabe distinguir una adquisicion provisional de la herencia por el heredero
y otra definitiva, pero si dos periodos en la adquisicion, el que va de la apertura de la

sucesion a la aceptacion, y otro que comienza con éste”. 11

A Dbase de los criterios expuestos por ROCA SASTRE y LACRUZ BERDEJO
podemos llegar a la conclusion de que el llamado a la herencia se caracteriza por, en
primer lugar que no puede demandar por razon de créditos a favor de la herencia ni ser
demandado por lo que ostenten contra la misma. No se trata solo de que no pueda
demandar; lo que sucede es que si ejercita esa accidn para con la herencia, dejara de ser
un Illamado a la misma porque ese acto implicaria la aceptacion. Y, en segundo lugar,
puede limitarse a realizar en los bienes hereditarios actos de conservacion o
administracion provisional sin perder la cualidad de Ilamado a la herencia, pudiendo por
lo tanto, aceptar o repudiar.

Ante este escenario se puede dar la particularidad que el llamado puede morir y
aqui se plantea el interrogante de si su heredero adquiere, con la herencia del segundo
causante, la herencia del primero, o si Unicamente adquiere el correspondiente ius

delationis.!?

Nuestro Cddigo Civil en el articulo 1006 dispone que “por muerte del heredero
sin aceptar ni repudiar la herencia, pasara a los suyos el mismo derecho que €l tenia”. Es
por esto que, si el primer Ilamado tenia que aceptar o repudiar para convertirse en
heredero o para que no pudiere serlo, sin lugar a dudas la expresion “el mismo derecho
que ¢l tenia” sera que les permita a los suyos aceptar o repudiar. Este es el llamado ius
transmisionis que significa la perduracion de los efectos del llamamiento al morir el

Ilamado sin aceptar ni repudiar.

ROCA SASTRE sostiene que “es aquel derecho que tienen los herederos del
heredero que fallece en el intervalo comprendido entre la delacion hereditaria a su favor
y la aceptacion hereditaria futura, y en virtud del cual aquéllos hacen suya la facultad de

aceptar o repudiar la herencia, es decir, el ius delationis atribuido a éste. 13

11 Lacruz Berdejo. JL, Anotaciones al derecho de sucesiones de J. Binder, Barcelona, 1953, p.176 y 177.
12 Roca Sastre R.M. Estudios de derecho privado, 11, Madrid, 1948, p.5, 16 y 229.
13 Roca Sastre R.M. Estudios de derecho privado, 11, Madrid, 1948, p. 294,



11.- Testamento

2.1 Sucesion testada: concepto, caracteres y contenido

Podemos distinguir cuatro maneras de deferirse la sucesion: testamentaria,
intestada, mixta y contractual. En derecho comun la Gltima de las opciones esta excluida
y asi la sucesion se defiere: - por la voluntad del hombre manifestada en testamento, que
se llama sucesion testamentaria; a falta de este por disposicion de la ley, lo que se
denomina legitima. Ambos tipos de sucesion la testada e intestada son compatibles, ya
que también se admite la sucesion mixta. En esta la sucesion se defiere en una parte por
la voluntad de la persona y en otra parte por disposicion legal. Cuando en el testamento
no se incluye institucién de heredero en todo o en parte de los bienes o no dispone de
todos los que corresponde al testador, la sucesion legitima tiene lugar solamente

respecto de los bienes de los que no haya dispuesto.

El testamento es el acto por el cual una persona dispone para después de su
muerte de todos sus bienes o parte de ellos (articulo 667 del Cddigo Civil). En la
doctrina se dan varias definiciones que se pueden encuadrar en dos tipos: el concepto
general, donde se considera al testamento como el acto por el cual el hombre manifiesta
su voluntad para que sea cumplida después de su muerte; y, el concepto detallado, por el
que se entiende el testamento como un negocio juridico unilateral, personalisimo,
solemne y esencialmente revocable, en virtud del cual una persona fisica, con capacidad
suficiente, segun su arbitrio y las normas legales, dicta disposiciones para después de su

muerte.

Del &mbito legal y doctrinal podemos concluir que el testamento es un acto por

el que se dispone para después de la muerte fundamentalmente de los bienes.

El testamento tiene las siguientes caracteristicas: es mortis causa y unilateral
(articulo 667 Codigo civil); otorgado por una sola persona, es por ello que gquedan
prohibidos los testamentos mancomunados, de esta prohibicién se excluye el otorgado
por aquellos a quienes su ley personal no se lo prohibe, como es el caso de Navarra,
Pais Vasco, Aragon, Galicia y Guipuzcoa; es personalisimo ya que no se puede dejar la
formacion del testamento, ni en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerlo por
medio de comisario 0 mandatario. Sin embargo hay excepciones a esa regla; la

posibilidad de que el testador encomiende a un tercero la distribucion de las cantidades

10



que deje en general a clases determinadas, como a los parientes, los pobres o los
establecimientos de beneficencia, asi como la eleccion de las personas o
establecimientos a quienes aquellas deben de aplicarse (articulo 671 Codigo Civil); que
el testador pueda conferir en el testamento facultades al conyuge para que pueda realizar
a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras incluso con cargo al tercio de
libre disposicion y, en general, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por
cualquier titulo o concepto sucesorio o particiones incluidas las que tengan por objeto
bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar (articulo 831 Cddigo
Civil); la sustitucion pupilar y ejemplar, que implican que los padres puedan nombrar
sustitutos a sus hijos menores de catorce afios o judicialmente incapacitados por
enajenacion mental y siempre que se siga la tesis, actualmente sostenido por nuestro
Tribunal Supremo de que la sustitucién ordenada por el ascendiente comprende todos
los bienes del descendiente respecto al que se nombra sustito, por lo que se puede
afirmar que es un verdadero testamento del descendiente otorgado por el ascendiente
(articulos 775 y 776 del Codigo Civil); libre, es nulo el testamento otorgado con
violencia, dolo o fraude (articulo 673 Codigo Civil); formal y solemne, es nulo el
testamento en cuyo otorgamiento no hayan observado las formalidades establecidas en
la norma (articulo 687 Cddigo Civil); revocable, todas las disposiciones testamentarias
son revocables salvo que el testador manifieste en ellas su voluntad o resolucion de no
revocarlas (articulo 737.1 Codigo Civil). Como excepcidn, el reconocimiento de un hijo
no pierde su fuerza legal aunque se revoque el testamento en que se hizo (articulo 741
Cadigo Civil).14

El contenido del testamento lo constituyen las disposiciones de bienes del
testador para después de su muerte. Sin perjuicio de que pueda contener otras
disposiciones como las reguladas en el Codigo Civil: reconocer hijos (articulo 120 y
741); nombrar tutor testamentario para sus hijos menores o incapacitados y en su caso la
compensacion de frutos por alimentos (articulos 223 y 275); rehabilitar al indigno de
suceder (articulo 757); nombrar albacea (articulo 892); disponer sobre sufragios y
funerales (articulo 902.1); incluir normas sobre colacion y particion (articulo 1035);
variar la designacion del beneficiario de un seguro de vida (articulo 84 LCS); revocar

otro testamento anterior, en todo o en parte (articulo 738).

14 pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p. 31y

SS.

11



2.2 Clases de Testamentos. Especial referencia y analisis al testamento en

caso de epidemia.

Existen diversas clasificaciones del testamento, podemos diferenciar; segun la
persona ante quien se otorgue distinguimos entre testamentos publicos, aquellos donde
la declaracion de voluntad ha sido hecha ante persona investida de caracter oficial,
testamento privado, aquel en el que el testador interviene solo en su realizacion como
por ejemplo el testamento olografo. Segun las circunstancias en las que se otorgue se
puede dividir en: testamentos comunes los regulados para que sean otorgados en
circunstancias normales siguiendo todas las formalidades y, testamentos especiales
establecidos para situaciones de excepcion. Con lo anterior se extrae que el testamento
puede ser comudn o especial. EI comun puede ser oldgrafo, abierto o cerrado (articulo
676 Cddigo Civil). Se consideran testamentos especiales el militar, el maritimo y el

hecho en pais extranjero.

Ademas en nuestro derecho civil se admiten otras formas de testar denominados
testamentos comunes extraordinarios y son los siguientes: del incapacitado (articulo 665
Cadigo Civil); de quien no sepa o no pueda firmar, del ciego, del enteramente sordo que
no puede leer el testamento (articulo 697 Codigo Civil); del que no pueda expresarse
verbalmente pero si escribir (articulo 709 Codigo Civil); otorgado en lengua que el
notario no conozca (articulo 684 Cadigo Civil); otorgado en peligro de muerte (articulo

700 Cadigo Civil) y; otorgado en tiempo de epidemia (articulo 701 Cadigo civil)

Luego, despuées de exponer cuales son las formas testamentarias admitidas en
nuestro derecho civil, procederé a estudiar de forma pormenorizada las formas
testamentarias comunes, haciendo hincapié en el andlisis y estudio del testamento

otorgado en tiempo de pandemia.

2.2.1 Testamento abierto

El testamento abierto es aquel donde el testador manifiesta su Gltima voluntad en
presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo que en
él se dispone. En el testamento abierto podemos diferenciar dos modalidades: la

modalidad notarial y la que se realiza ante testigos (modalidad excepcional).

12



Este tipo testamento tiene una serie de requisitos y formalidades. Al respecto del
testador se estard a las reglas generales sobre su capacidad e identificacion; si hablamos
del testamento del incapacitado ésta sentencia debera ser firme por lo que mientras no lo
sea se presume la capacidad mental del testador. Debe de otorgarse ante notario
habilitado para actuar en el lugar teniendo competencia territorial y material. Ademas al
otorgamiento deben concurrir los testigos de conocimiento; los facultativos que
reconocido al testador incapacitado v, el intérprete que hubiera traducido la voluntad del

testador a la lengua oficial del notario.

Para concederle el caracter formal que le corresponde el testador tiene que
expresar su Ultima voluntad al notario, éste lo redactara y leera en alta voz vy, si el
testador manifiesta su conformidad se procedera a la firma del mismo. Por lo tanto para
que el testamento abierto recoja las formalidades necesarias para su validez debe de
presentar la manifestacion de la voluntad del testador que se proporcionaran por escrito
0 mediante instrucciones con minuta. La redaccién del notario debe ser clara, pura y
precisa con la observancia al lenguaje y la severidad en la forma, como menciones
especiales se exige la determinacion del lugar, la fecha y la hora. El testamento debe ser
leido siempre por el notario y sucesivamente por el testador. Para que sea totalmente
valido debe de expresarse la conformidad y firma del testador, no bastando la
afirmacion de que se ha procedido a la lectura. El testamento debera de estar autorizado

por el notario con su firma y sello.’®

Todas las formalidades descritas deben de producirse en el mismo acto que
comienza con la lectura del testamento, no siendo licita ninguna interrupcién, ademas el

notario dara fe de conocer al testador y de haberlo identificado debidamente.

2.2.2 Testamento cerrado

Cuando el testador sin revelar su Gltima voluntad declara que esta se halla
contenida en el documento que presenta a las personas que han de autorizar el acto se

esta formalizando un testamento cerrado. Este tipo de testamento no pueden otorgarlo

15 Vazquez Iruzubieta. C, Particiones hereditarias, liquidacion de gananciales y demandas judiciales,
Tomo |, Dijusa, Madrid, 2002, p. 183 y ss.
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las personas ciegas 0 que no sepan leer por no poder aseverar el contenido del

documento.

Para poder otorgar testamento cerrado deben cumplirse una serie de requisitos.
En primer lugar la identificacion y apreciacion de la capacidad del testador se llevan a
cabo de la misma forma que en el testamento abierto, del mismo modo se aprecia la
competencia del notario. Con respecto a los testigos solo son necesarios cuando el
testador declare que no sabe o0 no puede firmar. La manifestacion de la voluntad no es
conocida por ninguno de los intervinientes en el acto salvo por el testador que

manifiesta que aquella se encuentra contenida en el pliego del que hace entrega.

Por otro lado ademas del que el testamento cerrado debe ser por escrito debe de
cefiirse a unas formalidades debiendo estar firmado si el testamento es escrito del pufio
y letra del testador, si lo esta por mecanizado éste debe poner su firma en todas las
hojas; si manifestare el testador que no sabe 0 no puede firmar lo haré otra persona a su
ruego. Antes de la firma deberan salvarse las palabras enmendadas o tachadas.

Esta forma testamentaria también es un acto solemne y por lo tanto debe cumplir
ciertas solemnidades. EIl papel que contiene el testamento se introduce en una cubierta
cerrada y sellada para garantizar que no se abra, este procedimiento puede hacerlo el
testador antes o ante el notario que lo autoriza; sobre la cubierta del testamento el
notario extiende el acta de otorgamiento y una vez leida debe de ser firmada por el

testador.

La conservacion del testamento cerrado puede hacerse por el propio testador, por
persona de confianza de éste o depositado en poder del notario autorizante para que lo
guarde en su archivo. A efectos de protocolizacion el acta del testamento se convierte en

publica.

2.2.3 Testamento olégrafo

Es oldgrafo el testamento cuando el testador lo escribe por si mismo en la forma
y con los requisitos legalmente determinados —autografia, firma, fecha y salvado de

tachaduras-.
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Debe avisar unos requisitos para que sea valido. Al respecto de la capacidad se
tiene en cuenta la capacidad general y ademés que el testador sepa escribir y sea mayor
de edad. Se exige que en las disposiciones del testamento se exprese de forma clara e
inequivoca la intencion de testar con caracter definitivo descubriendo en su lenguaje la
voluntad real de disponer de sus bienes. Debe estar manuscrito en su integridad de la
propia letra del testador pudiendo afectar a la validez del documento si se descubrieran
palabras escritas por otras personas. La firma es la manifestacion formal que acredita la
prestacion del consentimiento y ha de ser manuscrita sin poder suplirla con huella
digital. Ademas debe contener la fecha, el salvado de las tachaduras, el idioma en el que

se testa pues se permite al extranjero testar en su idioma matriz.

Como se advierte de lo anterior el testamento olégrafo es un documento privado
que para que obtenga la consideracion de documento publico y pueda producir plenos
efectos legales necesita que se presente ante notario en los 5 afios siguientes al
fallecimiento del testador para protocolizarse, siendo competente para ello el notario del
lugar del domicilio o residencia habitual del causante. Una vez presentado el testamento

oldgrafo se procede a su adveracion conforme a la legislacion notarial.

2.2.4 Testamento en caso de epidemia

Por todos es conocido que, la situacion actual internacional ocasionada por la
pandemia del Covid-19 ha causado grandes cambios en el hacer cotidiano de la
humanidad generando gran desconcierte e incertidumbre, consecuencia de ello es esta

mencion detallada al testamento en tiempos de epidemia.

Tal y como expone Alfonso de la Fuente Sancho, Notario de San Cristobal de la
Laguna, esta forma de testamento para que se dé tiene que cumplir con una serie de
caracteristicas. Para que pueda otorgarse testamento sin intervencion de notario y ante
tres testigos, siempre que se sea mayor de 16 afos, debe de existir una epidemia, que en
la actualidad es notoria su existencia, aunque lo fuere a efectos de testar de esta forma

hasta la finalizacion del estado de alarma.'®

16 De la Fuente Sancho. A. Testamentos no notariales para tiempo de epidemia. Notarios y registradores.
2020.
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Los testigos deben ser tres, mayores de 16 afios. Deben conocer y entender el
idioma del testador y tener capacidad suficiente para comprender el significado del acto
del que son testigos. No pueden ser herederos, legatarios o parientes cercanos de los
referidos. Al respecto de si los testigos tienen 0 no que estar presentes simultaneamente,
en el mismo acto, no lo exige el Codigo Civil pero si parece hacerlo directamente la Ley
del Notariado en su articulo 65.3.3 al menos en los casos en que el testamento sea oral,
digase cuando el testador manifieste su voluntad de palabra pues se garantiza asi que el
testimonio de los testigos lo sea coincidente. Por el contrario, cuando el testamento
conste por escrito y esté firmado por el testador y testigos lo normal que no existan
dudas al respecto de la voluntad del testador y por lo tanto no resulta razonable exigir la
simultaneidad, teniendo en cuenta que la finalidad de la ley es facilitar este tipo de

testamentos por la situacion excepcional del tiempo en que se otorgan.

El testamento, siempre que sea posible, tiene que ser escrito, siendo valido tanto
el manuscrito como el mecanico vy, si esta redactado por persona distinta al testador. Si
el testador no sabe leer, serd alguno de los testigos quien se lo lea y manifestara si
aquella era su voluntad y lo firmara o pondré su huella dactilar y luego lo firmaran los
testigos. Por lo tanto, hay obligacion de que conste por escrito, pudiéndolo hacer el
testador o uno de los testigos o cualquier persona presente en el momento del

otorgamiento.

La obligaciéon de que el testamento se escriba, en los casos que sea posible,
determina que si en esos casos no se escribe, el testamento serd nulo porque se estaria
incumpliendo una formalidad ya que el Codigo civil en su articulo 687 recoge que “sera
nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades

respectivamente establecidas en este capitulo”

Resulta ademas necesario que el testador haya fallecido durante la pandemia
aungue no sea a causa de la misma o bien, no habiendo fallecido en ese tiempo fallezca
con posterioridad siempre y cuando no hayan transcurrido mas de dos meses desde que
ceso la epidemia. Si se da uno de los supuestos anteriores sera ineficaz el testamento si

no se hubiere elevado a escritura publica.

Sera notario competente para la accion de elevar a publico el testamento aquel
del lugar en que hubiera tenido el causante su ultimo domicilio o residencia habitual o

donde estuviera la mayor parte de su patrimonio. También podra designar a un notario
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de un distrito colindante a los anteriores y, en su defecto sera competente el notario del

lugar del domicilio del requirente.

Cualquier interesado podré solicitar el otorgamiento de la correspondiente acta
de protocolizacion siendo valorado por el notario el interés de aquel. Deberan
acompariarse los datos identificativos del causante, de su fallecimiento y sobre si ha

otorgado otras disposiciones testamentarias.

A la referida solicitud se adjuntaran las Gltimas voluntades del testador en el
formato en que se hallen, se expresaran los nombres de los testigos que deban de ser
citados por el notario a efectos de otorgamiento. Si los testigos en el dia y hora citados
no comparecieren sin alegar justa causa 0, en ese momento se encontraren todos

también fallecidos concluira el expediente sin poder elevar a publico el testamento.

Ademas de los testigos ha surgido y surge en la actualidad la pregunta de si hay
que notificar también a los demas interesados en la herencia, la Ley del Notariado no es
muy clara en este aspecto, pues no hace referencia exacta a los preceptos que son 0 no
de aplicacion para determinar la concurrencia de los interesados en la herencia. Algunos
sostienen que la remisién a articulos anteriores que hace la Ley implica un llamamiento
a todas las personas interesadas en la cuestién entendiendo que es un acto de caracter
obligatorio y en consecuencia el requirente debe proporcionar el domicilio de todas las

personas que tuvieran interés en la practica de dichas acciones.

En la notificacion que comento sélo habra que dar noticia de la tramitacion del
expediente y sefialar un lugar, dia y hora para la adveracion. El notario, si conociere los
domicilios podra hacer los requerimientos él mismo, sin embargo, si los desconociere
deberd de notificar por edictos colocados en los tablones de anuncios de los

ayuntamientos del altimo domicilio o fallecimiento.

El notario reflejara todas las actuaciones en el acta y autorizard la
protocolizacion del testamento cuando resulten acreditadas las circunstancias siguientes:
- que concurrio causa legal para el otorgamiento del testamento en forma oral; - que el
testador tuvo el propésito de otorgar sus ultimas voluntades; - que los testigos oyeron
simultaneamente las disposiciones de boca del causante, y que lo fueron en el nimero

que indica la ley. Finalmente si el notario no viese suficientemente acreditada y
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justificada la autenticidad del testamento lo hara constar y cerrara el acta y no autorizara

la protocolizacion del mismo.!’

2.3 Desheredacion

Se considera en el Derecho Civil espariol a la desheredacion como la institucion
mediante la que el testador, en virtud de un acto testamentario que debe ser expreso,
priva de manera voluntaria de su legitima a un heredero forzoso, basandose en las
causas tasadas establecidas en la Ley. Este hecho puede ser justo o injusto, segun
responda o no a las causas legalmente establecidas.

Como he sefalado, la desheredacion (nicamente puede tener lugar por
aplicacion de alguna de las causas expresamente sefialadas en la Ley. Estas causas
previstas legalmente han sido interpretadas por la jurisprudencia y asi tradicionalmente
la jurisprudencia no admitia mas causas de desheredacion que las previstas legalmente
sin atender a posibles analogias que pudieran surgir o tuvieran mayor identidad, porque
entendian que de otra forma se estaria trastocando el sistema legitimario. (TS 9-7-74
EDJ 425; TS 8-11-76 y TS 19-12-88, EDJ 9929). Luego, defendian una interpretacion
restrictiva de las existentes, por aplicacion del principio general del Derecho odiosa sunt
restringenda (TS 30-9-75, EDJ 236) sin permitir, por lo tanto, ni la analogia, ni una
interpretacion que se antoje extensiva y tampoco una argumentacion de minoris ad
maiorem, es decir, no puede aducirse que sancionandose con la desheredacion una
determinada conducta, la ejecucién de la misma en grado superior debe sancionarse con
desheredacion cuando la misma no esté prevista (TS 14-3-94, EDJ 2319: 4-11-97, EDJ
7844).

Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente empieza a mostrarse menos
monolitica y tiende a admitir como causa de desheredacion el abandono del testador o la
falta de trato con el mismo justificAndolo en base al articulo 852 del Codigo Civil
cuando manifiesta que los padres podran desheredar a los hijos que hayan maltratado de
obra al padre-desheredante, pudiéndose incluir dentro de ese término un concepto

17 Pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020. P.62 -
67.
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amplio del mismo donde se incluiria ademas del maltrato fisico, el maltrato psicologico

y dentro de este el abandono del testador por el legitimario desheredado.

Por lo tanto, la nueva tendencia jurisprudencial se inclina a favor de defender
que de acuerdo con la naturaleza, debe ser objeto de interpretacion flexible conforme a
la realidad social, cultura o valores del momento en que se produce (TS 3-6-14, EDJ
99484; 30-1-15, EDJ 16322).

Ello asi, es dato relevante que la desheredacion solo podrd hacerse en
testamento, tal y como dispone el articulo 849 del Cddigo Civil, expresando en €l la

causa legal en que se funde.

Como enunciaré a continuacion, el Codigo Civil regula la desheredacion y
también la indignidad, ésta Gltima constituye la incapacidad para suceder. Se puede dar
la circunstancia, ademas, de que alguna causa de indignidad pueda también constituir
causa de desheredacién. Esto es asi haciendo un llamamiento a la l6gica, pues no seria
cabal que se deba mantener en la posicion de heredero forzoso a aquel que ha incurrido
en causas de indignidad, que por si solas demuestran falta de consideracion del heredero

en concreto en relacion con la persona del causante.

En nuestro ordenamiento juridico no existe la plena libertad de testar y por ello
tampoco se permite desheredar atendiendo Unicamente a la voluntad del testador, sélo
podra hacerse y surtira efecto si se fundamenta en una de las causas tasadas en la Ley,
teniendo la enumeracion de las causas un caracter taxativo por lo que no es posible
hacer una interpretacion extensiva ni analdgica de otras causas, aun cuando puedan ser

mas graves que las contenidas en el Cédigo Civil.

Las causas de desheredacion quedan fijadas en el articulo 852 con referencia a
las causas de indignidad del articulo 756 del Cdédigo civil siendo la incapacidad para
suceder por indignidad: - ser condenado por sentencia firme por atentar contra la vida o
causar lesiones graves sobre el causante; - ser condenado por sentencia firme por atentar
contra la libertad, la integridad moral o la libertad sexual del causante, su pareja,
ascendientes o, descendientes; - acusar falsamente de haber cometido un delito grave; -
obligar al causante bajo amenaza a cambiar el testamento; - impedir al causante bajo

amenaza cambiar o hacer testamento.
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Las causas de indignidad estan asimiladas a las causas de desheredacion y las
primeras tienen efecto juridico suficiente para privar a los herederos forzosos de la
legitima.

Ademaés, para desheredar a los hijos y descendientes son causas las establecidas
en el articulo 853 del Cddigo Civil el negar, sin motivo legitimo, los alimentos al que
deshereda y, maltratar de obra o injuriar de palabra. Es una expresion amplia, que preve
un discrecional arbitrio judicial, ya que no es preciso que el desheredado haya sido
condenado en proceso penal por el maltrato o las injurias.

Aqui se establecen las causas para desheredar a hijos y descendientes y en
principio rigen cono tales las que constituyen causas de indignidad para suceder. Con
ello ademas de las de indignidad también son causas de desheredacién las contenidas en
el articulo expuesto. La negativa a prestar alimentos no es necesaria que conste en
reclamacion judicial y, tampoco es necesario, que el necesitado los haya obtenido de
otra persona; en ningun caso se precisa de prueba de temeridad o mala fe, ya que es un

hecho objetivo que sélo requiere de constatacion.

En cuanto a la segunda causa, en el maltrato de obra o de palabra se exige

gravedad en el Gltimo caso sin que sea preciso la existencia de una condena penal.

De este modo, y tal y como regula el articulo 854 del Cddigo Civil para
desheredar a los padres y ascendientes, ademas de las ya sefialadas se establecen: -
perder la patria potestad por incumplimiento de sus deberes; - negar los alimentos a sus
hijos o descendientes sin motivo legitimo; - atentar uno de los padres contra la vida del

otro.

Al igual que sucede en el articulo anterior se trata de aqui de la desheredacién de
los padres y ascendientes destacAndose alguna de las causas de indignidad. De las
causas tasadas en el articulo, para el primer supuesto se exige una sentencia fundada en
el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad, pudiendo ser la
sentencia civil o penal. En segundo lugar, la negativa a prestar alimentos tiene un
desenlace igual que el comentado en el articulo 853.1 y asi, no es necesario que conste

reclamacion judicial.

Por otro lado, el atentado contra la vida del otro conyuge es causa de

desheredacion fundada en el resentimiento que puede animar a un descendiente
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conocedor del hecho producido, pero segun la legislacion vigente, la circunstancia

quedaré salvada si existiera reconciliacion.

Finalmente, para desheredar al conyuge podrad ser motivo las expresadas en el
articulo 855 del Cédigo Civil: - incumplir los deberes conyugales; - negar alimentos a
los hijos o al otro conyuge; - atentar contra la vida del conyuge testador. A este respecto
el incumplimiento de los deberes lo puede ser s6lo una vez o de manera reiterada,
bastando para apreciarse con que se dé una de ellas. La negacion de alimentos en este
extremo debe de entenderse tanto a los matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos.
Finalmente, el atentar contra la vida del otro conyuge es causa de desheredacion,

borrando la ofensa la reconciliacion siempre que se reanude la vida en comun.

Debe hacerse una detenida referencia al respecto del maltrato de obra, causa de
desheredacion debatida ya que de acuerdo a su naturaleza debe ser objeto de una
interpretacion flexible. Como ya avanzaba en pérrafos anteriores, fruto de esa
flexibilidad se incluye en el término el maltrato psicologico y el abandono. Sin

embargo, la aceptacion de ello como causa de desheredacion debe ser matizada.

El abandono, por si mismo, no es una causa de desheredacion. Lo que es causa
de desheredacion es el maltrato psicoldgico consecuencia de que el hijo abandone o se
niegue a tener relacion con el progenitor. Debe de entenderse esto como la falta de
relacion familiar efectiva solo si es continuada e imputable al desheredado, s6lo en ese

caso podréa considerarse causa de desheredacion.

Otro vértice polémico que ha sido objeto jurisprudencial es si se necesita que el
comportamiento descrito de maltrato psicolégico no esté justificado. De la
jurisprudencia se desprende que no basta con que el desheredado no haya tenido
relacion con el testador, también exige que esa actitud no esté justificada (TS 14-5-19,
AP Asturias 15-3-17, EDJ 54610).8

A continuacion citare los aspectos mas relevantes a este respecto recogidos en la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 258/2014 de
3 Jun. 2014, Rec. 1212/2012, sobre la Desheredacion, Interpretacién del art. 853.2 CC
y el maltrato psicologico como justa causa de desheredacion.

18 pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p.312.
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FD. Segundo.- En primer lugar, y en orden a la caracterizacion general de la
figura debe sefialarse que aunque las causas de desheredacion sean Unicamente
las que expresamente sefiala la ley ( articulo 848 del Codigo Civil ) 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.

Esto es lo que ocurre con los malos tratos o injurias graves de palabra como
causas justificadas de desheredacion, ( articulo 853.2 del Codigo Civil ), que, de
acuerdo con su naturaleza, deben ser objeto de una interpretacion flexible
conforme a la realidad social, al signo cultural y a los valores del momento en

que se producen.

En segundo lugar, y en orden a la interpretacion normativa del maltrato de obra
como causa justificada de desheredacion, en la linea de lo anteriormente
expuesto, hay que sefialar que, en la actualidad, el maltrato psicologico, 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, sin que sea un obstaculo para ello la alegacién de
la falta de jurisprudencia clara y precisa al respecto, caso de las Sentencias de
esta Sala de 26 de junio de 1995 y 28 de junio de 1993 , esta ultima
expresamente citada en el recurso por la parte recurrente. En efecto, en este
sentido la inclusion del maltrato psicoldgico sienta su fundamento en nuestro
propio sistema de valores referenciado, principalmente, en la dignidad de la
persona como germen o ndcleo fundamental de los derechos constitucionales (
articulo 10 CE ) y su proyeccion en el marco del Derecho de familia como cauce
de reconocimiento de los derechos sucesorios, especialmente de los derechos
hereditarios de los legitimarios del causante, asi como en el propio
reconocimiento de la figura en el campo de la legislacién especial; caso, entre
otros, de la Ley Orgéanica de proteccion integral de la violencia de género,
1/2004.

Por lo demas, la inclusion del maltrato psicologico, como una modalidad del

maltrato de obra, en la linea de la voluntad manifestada por el testador, esto es,
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de privar de su legitima a quienes en principio tienen derecho a ella por una
causa justificada y prevista por la norma, viene también reforzada por el
criterio de conservacién de los actos y negocios juridicos que esta Sala tiene
reconocido no solo como canon interpretativo, sino también como principio
general del derecho ( STS 15 de enero de 2013 , nim. 827/2012 ) con una clara
proyeccion en el marco del Derecho de sucesiones en relacion con el principio

de "favor testamenti,

Tras la exposicion puede plantearse el interrogante de si es posible una
desheredacion parcial o condicional. En el primer caso se puede entender que es posible
hacer una desheredacion parcial pues aplicando “el que puede lo mas puede lo menos”
si es posible una desheredacién completa no hay obstaculo para que no pueda serlo
parcial. Al respecto de la desheredacion condicional parece criterio firme el no
admitirla, cosa distinta seria el perdén condicionado a la enmienda del desheredado, que

si es admitido.

Luego, se impone como un requisito para la desheredacion de los descendientes
la identificacion del sujeto que sufrira la privacion de su legitima, ya que se hace preciso
que el desheredado sea susceptible de imputacién tal y como expone la Direccion
General del Registro y Notariado en la resolucion de fecha 6-3-19. Lo anterior puede
resultar complicado de conciliar con la premisa expuesta por el Tribunal Supremo al
respecto de permitir desheredar por falta de trato porque, es muy posible, que no pueda
identificar a los descendientes —de sus hijos- a los que, tal vez, ni siquiera conoce
cuando es precisamente ese desconocimiento lo que justifica la desheredacion, sin
embargo, se ha admitido en el derecho civil espafiol que se designe a los desheredados
como puede ser un hijo y los hijos de éste cuyo testador ignora sus hombre siempre que
en la escritura de particion se haga constar quienes son estos y su edad al tiempo de
otorgamiento del testamento para poder valorar si la causa de desheredacion podria

serles imputables o no.

Sobre los efectos de la desheredacion destacan que el desheredado pierde su
derecho a la legitima tanto en la sucesion intestada como en los derechos que pudieran
quedar subsistentes de testamentos anteriores. Evidente es, que pierda sus derechos en la
intestada, ademas queda reconocido por el Cddigo Civil cuando en el articulo 929
recoge el derecho de representacion en caso de desheredacion, encontrandose anclado
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en el capitulo dedicado a la sucesion intestada por lo que se admite que la desheredacion
también es valida en la intestada. No quedarén revocadas, sin embargo, las donaciones
que hubiere hecho el testador en vida al posteriormente desheredado ya que las
donaciones tienen sus propias causas de revocacion. Lo que si sera revocable es el
concepto de mejora o la dispensa de la obligacion de colacionar. Del mismo modo,

pierde todo derecho a bienes reservables.

Al respecto de los efectos de la legitima vacante del desheredado los hijos o
descendientes del desheredado ocupan su lugar y conservan los derechos de herederos
forzosos respecto de la legitima tal y como se dispone en el articulo 857 del Cédigo
Civil. Se extrae una conclusion de que la adquisicion de la condicion de legitimario que
ostentaba el desheredado se da cuando el mismo era un descendiente-legitimario. El
referido articulo del Cadigo Civil habla de hijos o descendientes lo que puede suscitar la
duda de qué ocurre cuando el testador desheredd a un hijo y su fallecimiento tenia hijos
y nietos. La literalidad del precepto nos indica que al hablar de hijos o descendientes, de
manera alternativa, significa que se llamara a unos u otros, pero no a todos ellos.
Ademas, esta idea se ve avalada por la analogia del articulo 921 previsto para la
sucesion intestada. Ahora bien, tal y como explican PEREZ RAMOS y RUIZ
GONZALEZ hay que tener cuidado en la practica con la posible concurrencia de
eventos que provocan el derecho de representacion. Si se ignora si existen descendientes
debe hacerse constar en la escritura de particion. En el caso de que el desheredado sea
viudo, al corresponderle el usufructo, y ser personal, su desheredaciéon impide que se
pueda transmitir. Pero si el desheredado es un ascendiente se debe concluir que los

derechos del ascendiente desheredado no se transmiten, articulo 929 del Codigo Civil.

Finalmente, en el caso de que el desheredado fuera el Unico descendiente, los
ascendientes de aquel no pasan a ser legitimarios, pues la legitima de éstos es solo “a
falta de descendientes” y, en este caso, no se produce una falta de descendiente sino una
desheredacion del mismo; por lo que a falta de otros legitimarios, la porcion del

desheredado pasa a incrementar la porcion disponible a favor del heredero.®

Tenemos que manifestar en estas lineas que también existe la desheredacion
injusta produciéndose cuando la desheredacién se lleva a cabo sin expresion de causa 0

por causa que es de las sefialadas en el Codigo, con ello se anula la institucion de

19 Pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p.317.
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heredero en cuanto perjudique al desheredado aunque prevalecen los legados, mejoras y

demas disposiciones que no perjudiquen a la legitima.

Este tipo de desheredacion tiene unas caracteristicas concretas y se puede
afirmar que lo es personalisima, ya que para algunos autores, en la parte del
desheredado de manera injusta se abre la sucesion intestada y, para otros, se restituye la
legitima. La desheredacion injusta precisa de impugnacion, no opera ipso iure. Con
respecto al plazo las opiniones son dispares pero la tendencia seguida por el Tribunal
Supremo es la de aplicar el articulo 1964 del Cdodigo Civil que es el general para las

acciones sin plazo especial (5 afos).

Luego, el desheredado injustamente posee unos derechos que en la actualidad
aparecen divididos en dos tesis. Por una parte se mantiene que el que injustamente ha
sido desheredado tendra derecho a la legitima estricta pues las disposiciones del testador
son Ley de la sucesion, de otra parte se sostiene que el injustamente desheredado puede
reclamar la legitima larga en aplicacion de los articulos 825 y 828 del Cadigo Civil.

Finalmente, privard del derecho de desheredacion y dejard sin efecto la
desheredacion hecha si se da la reconciliacion entre el ofensor y el ofendido, asi, la

reconciliacion posterior al otorgamiento de testamento, deja este sin efecto.

I11.- Legitima

3.1 Sucesion forzosa v libertad para disponer frente a los limites que impone
la legitima

Actualmente en nuestro Derecho Civil podemos definir la sucesién forzosa
como la que se refiere necesariamente por imperativo legal, sin tener en cuenta la
voluntad del causante; y aun prevaleciendo sobre las disposiciones de ésta que le sean
contrarias. El concepto sobre el que gira la sucesion forzosa es lo que se conoce como
legitima que es la parte de los bienes de que el testador no puede disponer por estar
reservada a determinados herederos, los herederos forzosos. La legitima es un deber
impuesto al causante que debe respetar los derechos de los legitimarios. Impera, por lo
tanto, un limite o freno a la libertad del testador y se constituyen las legitimas como una

limitacién de las facultades dispositivas del causante en beneficio de su conyuge y
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parientes mas proximos. Decimos que funciona como un freno ante la libertad de testar
puesto que, como establece el articulo 763 del Cddigo Civil el que tuviere herederos
forzosos s6lo podré disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que se

establecen en la seccidn quinta de este capitulo, las reguladoras de las legitimas.

Este régimen de voluntad individual tiene limitaciones en cuanto que el
legislador ha impuesto un margen porcentual del patrimonio del causante con el que

limita claramente su libertad de disposicion.

El fundamento de las legitimas y de la libertad de testar ha sido uno de los
problemas mas discutidos en determinados momentos historicos. Siéndolo para autores
del derecho comdn, juristas castellanos del siglo XVI y XVII, e intensificandose la
polémica en el periodo codificador. Asi, expuso MAGARINOS en el seminario sobre
“Libertad de testar. Hacia una solucion justa y equilibrada”, que la polémica vino
servida debido a los distintos sistemas legitimarios existentes en Espafia y citando los
argumentos de JOAQUIN COSTA, DURAN Y BAS, AZCARARE, GINER DE LOS
RIOS y SANCHEZ ROMAN expuso a favor de la libertad de testar el hecho de que
tiene poco sentido que la libertad y el derecho de propiedad tengan un contenido
maximo en la vida y que después de la muerte se restrinjan, ademas la libertad del
testador robustece su autoridad y garantiza la eleccion certera de heredero y del mismo
modo el reparto de forma equitativa y estimula con ello el esfuerzo y la cooperacion
entre hijos de cumplir los deberes familiares. En el plano politico manifiestan los
autores citados que la mayor expresién de libertad en un pueblo es precisamente la
libertad de disponer mediante el empleo de las facultades con relacion al mundo

exterior.2°

Sin embargo, en el plano contrario, a favor de las legitimas cita en su exposicion
MAGARINOS a autores como ALONSO MARTINEZ con argumentos tales que
manifiesta que la naturaleza hizo iguales a los hermanos y si se les otorgara derechos
diferentes naceria la violencia entre ellos y de destacar es la idea de que no es justo y
bueno un sistema que permite enriquecer a un extraiio a expensas de la familia a lo que
con acierto, bajo mi punto de vista, replicO GINER afirmando que querer sustituir la

libre accion de la persona por temor al abuso equivale a sustituir una injusticia posible

20 Magarifios Blanco. V,, Libertad de testar. Hacia una solucién justa y equilibrada, EI Notario del Siglo
XXI, 2005, n°2.
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por otra segura. Como broche a la intervencion sefiald SANCHEZ ROMAN que la
experiencia confirma la perfecta estabilidad de las familias en aquellos derechos donde
rige la libertad del testador, en los que los litigios no son frecuentes frente a la multitud

de estos donde rigen las legitimas.?

Puede parecer que la historia juega a favor de la legitima o reserva obligatoria de
bienes a favor de determinadas personas, pero tal y como explica José Aristonico
GARCIA SANCHEZ - director de la revista Notario del siglo XXI- es todo lo
contrario. Antes de la Revolucion francesa el derecho sucesorio tenia por finalidad
mantener el splendor familiae predominando en el momento de testar las instituciones
de feudo, mayorazgo o fideicomiso, fue la ilustracion la que defendiendo la igualdad de

todos sin privilegios los que dieron lugar a las legitimas.??

Este sistema de legitima se caracteriza por la existencia de dos restricciones a la
libertad dispositiva del causante, por un lado supone la necesidad de reserva de un
porcentaje legalmente establecido de patrimonio para determinados parientes que son el
conyuge viudo y los descendientes o ascendientes y, por otro lado, la prohibicion de
formalizar pactos sucesorios lo que viene siendo la prohibicién de disponer
irrevocablemente del patrimonio propio para después de la muerte. Siguiendo lo
expuesto por el notario Juan PEREZ HEREZA existen hoy importantes razones para la
supresion o disminucion de las legitimas tales como el respeto a la libertad dispositiva,
la simplificacion del pacto sucesorio o la seguridad juridica, por lo que podemos afirmar
que el actual sistema de legitimas esté alejado de responder a las necesidades que hoy se
plantean. Las criticas mas férreas se concentran en la extension cualitativa de los
derechos legitimarios de los hijos, el mantenimiento de la intangibilidad cualitativa, la

existencia de la legitima de los padres y ascendientes o el régimen de desheredacion.?

Con respecto a los pactos sucesorios la justificacion de su prohibicion se
encuentra en la moralidad de calificar una materia tan sumamente sensible como lo es la

herencia futura, res extra comercium. La admision de este tipo de pacto permitia a los

21 Magarifios Blanco. V, Libertad de testar. Hacia una solucidn justa y equilibrada, EI Notario del Siglo
XXI, 2005, n°2.
22 Garcia Sanchez. J.A, Las instituciones sucesorias. El Notario del siglo XXI, 2009, n°24

23 Pérez Hereza. J, Libertad dispositiva mortis causa, EI Notario del Siglo XXI, 2009, n°24.
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causantes, junto con la reduccion de los derechos legitimarios, adaptar mas

fehacientemente a su voluntad el destino de su patrimonio.

Dentro de la legitima podemos distinguir la legitima material siendo la porcién
de bienes de la que el testador no puede disponer por haberla reservado la Ley a favor
de determinados herederos, que son los denominados herederos forzosos segun el
articulo 806 del Cdadigo Civil y, la legitima formal constituida por la carga de mencionar
a los hijos y descendientes en el testamento para aclarar la voluntad del testador

respecto a ellos con independencia de si se le hacen o no atribuciones patrimoniales.?

Transcribo aqui las palabras del notario Don Domingo Irurzun pues de otra
manera no podria ser expresado fielmente su andlisis sobre la legitima, su contenido y

satisfaccion:

Quiénes son los legitimarios a cuyo favor se crea ese derecho los indica el
articulo siguiente, 807; y asi, la porcion de bienes para los hijos vy
descendientes, la sefiala el articulo 808, las dos terceras partes del haber
hereditario del “padre o de la madre; la de los padres o ascendientes, la mitad
del haber hereditario de los hijos o descendientes; que, si concurren, con el
cényuge viudo del descendiente causante, pasa a ser una tercera parte; vy,
conforme al 834, por ultimo, el cényuge viudo del causante es legitimario
también en ciertos casos, y su derecho recae sobre el usufructo de una tercera

parte, “del tercio destinado a mejora”.

“segun la tesis mayoritariamente aceptada, en el sistema del Codigo Civil la
legitima no constituye una “pars reservata bonorum”, no es una parte de la
herencia sino del patrimonio liquido; y que debe prevalecer la consideracion
legal que resulta de otros preceptos, “que el legitimario podra recibir por
cualquier titulo patrimonial apto —institucion de heredero, legado, donacién- el

contenido patrimonial a que tiene derecho, y no sélo como heredero.

la legitima “no es una parte de la herencia, sino del patrimonio hereditario
liquido™ (es decir, aniadimos, sobre una cuota parte del activo ya que han de
deducirse las deudas hereditarias no impuestas en el testamento) y por ello “se

calcula adicionando al valor del “relictum” el del “donatum”, de modo que se

24 Miquel Gonzalez, J.M, Legitima material y legitima formal, EI Notario del Siglo XXI, 2009, n°26.
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’

imputan a  ella las  donaciones  hechas a los  hijos...’
Se esta reconociendo pues, que la legitima puede ser recibida por cualquier
titulo, inter vivos o mortis causa, y en este caso, singular o universal. Y afiade
una cita del Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de septiembre del 2008 en
la que se dice que el legitimario que recibe integramente la legitima por
cualquier titulo patrimonial apto “carece del derecho a reclamarla como
heredero forzoso, independientemente del titulo de su atribucion por el
causante, pues no ha sido favorecido por una delacion legal inmediata y directa.
Asi el Tribunal Supremo mantiene, y la Direccidon se suma a la tesis, que el
Caodigo, no obstante la terminologia empleada, cuando crea la legitima no lo
hace para que tenga que ser recibida a titulo de heredero, pues para ello falta

una delacion inmediata y directa.

El legitimario puede recibir el abono de la legitima a titulo de heredero, pero no
solo por él. Lo hace en calidad de heredero cuando han sido favorecido por una
delacion legal en que la herencia se le ofrece, se pone a su disposicion para que,
en ejercicio del titulo que le habilita para ello —institucion de heredero o
nombramiento en el proceso judicial o en el acta notarial de notoriedad, caso de
abintestato- ejerza el ius adeundi vel repudiandi hereditatis y decida si quiere
ser heredero o prefiere apartarse de la herencia. Es decir hace falta el
nombramiento de heredero... y la aceptacion de la herencia como tal

heredero.?®

Pese a los argumentos expuestos por grandes juristas, en la actualidad nuestro
Derecho Civil sigue imponiendo la obligaciéon al causante de reservar un porcentaje

determinado para sus herederos siguiendo esa tendencia arcaica, inicua y arbitraria.

Si esa obligacion del testador no se cumpliere, el legislador prevé varios
mecanismos que son la pretericion en el caso de que no se nombre al legitimario en el
testamento, la desheredacion injusta cuando se prive al legitimario de su legitima sin
causa Y, la accion de suplemento cuando se deja al legitimario menos legitima que la

que le corresponde.

2 Jrurzun. D, La legitima, su contenido y satisfaccion, EI Notario del Siglo XXI, 2013, n°50.
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En las caracteristicas de la legitima la Ley no contiene un llamamiento directo al
legitimario, sino que impone al causante la obligacion de dejarle lo que por legitima le
corresponda. Con la salvedad del conyuge viudo donde en algunos casos se produce una
delacion legal, al atribuirle la ley directamente su legitima; y no se produce para otros
tal delacion ya que al viudo se le puede dejar la legitima por cualquier titulo y solo
subsidiariamente cuando el testador no le deja nada, se produce el llamamiento legal a

su favor.

La naturaleza de la legitima debe ser la de una pars bonorum al fijarla como una
fraccion de haber hereditario del activo liquido una vez deducidas las deudas y cargas.
Considerar de forma tal a la legitima conlleva consecuencias trascendentes en el ambito

practico como pueden ser las siguientes:

Las deudas hereditarias afectan al legitimario pero no responde personalmente
de ellas salvo que no acepte a beneficio de inventario; las responsabilidades del
legitimario dependen del titulo a través del que el testador cumple con la obligacion de

dejarle la legitima a la que, por ley, tiene derecho.

Debe consentir los actos de disposicion sobre los bienes hereditarios que

pretendan llevar a cabo lo herederos antes de pagar las legitimas.

El legitimario puede dirigirse contra terceros adquirentes de los bienes relictos,
pues existe una afeccion real de los bienes de la herencia en garantia de pago de la
legitima, salvo que los adquirentes lo hayan adquirido de buena fe y a titulo oneroso,

inscribiendo a su vez, su adquisicion.
Se prohibe, sobre la legitima futura, la renuncia o transaccion.

Principio de intangibilidad, el legitimario tiene derecho a recibir lo que le

corresponde por legitima sin cargas, en plena propiedad.

Solo en los casos expresamente determinados por la Ley podra privarse al

heredero de su legitima.
El legitimario debe intervenir en la particion de la herencia.

Tenemos que hablar ahora de la intangibilidad de la legitima basandose este

principio en que el testador no puede imponer sobre la legitima gravamen, ni condicion,
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ni sustitucion de ninguna especie. El principio de intangibilidad tiene dos acepciones
que seran objeto de estudio en la presente redaccién, por un lado, la intangibilidad
cualitativa y, por otro lado, la intangibilidad cuantitativa.

En la primera de las acepciones el legitimario tiene derecho a recibir su legitima
en bienes de la herencia. Esos bienes deberan serlo de pleno dominio, por lo que no es
posible, por ejemplo, dejar la legitima legando un usufructo. En el caso de que se
impongan a la legitima gravamenes o sustituciones la jurisprudencia es tendente a
tenerlos por no puestos salvo en los casos de los articulos 783 y 808.3 del Codigo Civil.
En el caso de que se establezca usufructo universal a favor del conyuge viudo, esto
grava la legitima de los herederos forzosos, éstos pueden no aceptar el gravamen en
aplicacion del principio de intangibilidad cualitativa, pero si se ha previsto lo que se
conoce como cautela socini veran reducida su participacion en la herencia a lo que por

legitima estricta les corresponda.?®

Por ultimo, dentro de las caracteristicas de la intangibilidad cualitativa se encuentra
el derecho que tiene el legitimario a que no se le demore el pago de su legitima como asi

ha expuesto el Tribunal Supremo en sentencia de 24-5-19, EDJ 592367

La segunda de las acepciones, la intangibilidad cualitativa implica que el legitimario
no puede recibir en concepto de legitima menos de lo que legalmente le corresponde. La
intangibilidad de ese modo aplicada se protege a través de una serie de acciones legales:

- Suplemento de legitima, articulo 815 del Codigo Civil

- Reduccion de donaciones y legados inoficiosos y perjudiciales para la legitima

- Acciones derivadas de la pretericion o la desheredacion injusta, articulos 814 y
851 del Cadigo Civil.

En este punto debemos plantearnos si es posible gravar la legitima estricta con
sustituciones. La respuesta ha de ser y es negativa, pero puede ser matizada en funcion
de los efectos y modalidades de sustitucion que existen. Siendo la premisa la de no

perjudicar los derechos de legitima de los herederos forzosos.

26 pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p.188.
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3.2 Calculo de la legitima e imputacion de las donaciones

El célculo de la legitima se realizara en el momento en que el causante fallezca
independientemente de si ha otorgado testamento o no. Para proceder a realizar ese
calculo deben seguirse unos pasos tasados y en concreto orden, asi se debera de sumar
el valor total de la herencia siendo este la suma de todos los bienes que deje el causante
a su fallecimiento incluyéndose también las cargas que pesen los mismos, teniendo en
cuenta, ademas el valor de las donaciones realizadas por el causante en vida. A
continuacion se debera hallar el valor de la legitima individual que le corresponde a
cada legitimario y finalmente establecer como se satisfara esa legitima, lo que se conoce
como imputacion vy, si fuera necesario, se reduciran las disposiciones inoficiosas por

perjudicar a la legitima de algun heredero forzoso.

Para empezar con el calculo de la legitima, como ya he mencionado, debera de
calcularse el valor neto de la herencia o relictum por lo que debemos de valorar todos
los bienes y derechos del causante generandose un activo al que debemos de deducir el
pasivo, formado por las deudas del causante, de la herencia, gastos y cargas de los
mismos. Al resultado que nos de las operaciones anteriores debemos asimismo sumarle
el valor liquido de las donaciones colacionables, es decir, computables. Puede objeto de
debate el momento en el que debe basarse esa valoracion de bienes, pues tenemos varias
opciones que podrian hacer variar la valoracion realizada, asi se propone por un lado
que el momento para realizar la valoracion de los bienes es al tiempo del fallecimiento
del causante, por otro lado se expone la posibilidad de hacer la valoracion al tiempo de
realizar la particion de los bienes y, finalmente hay una tercera postura que defiende que
podré hacerse la valoracion de los bienes del causante distinguiendo la forma en la que
se reciben los bienes, luego, si se reciben por via de institucién de heredero deberan
valorarse al tiempo de hacerse la particion; si se recibieran a titulo de legado deberan de
valorarse al tiempo de fallecimiento del causante dado que es en ese momento cuando
se le instituye propietario del bien al legatario. Con ello se deduce que, cuando el
causante determina que el cobro de la legitima se satisfaga mediante un legado de cosa
propia especifica y determinada, el legatario adquiere la propiedad desde que el
causante muere. En la actualidad, el momento al respecto de cuando valorar los bienes
del causante sigue siendo objeto de discusion y desencuentro pero, puede hacerse un

Ilamamiento a la 16gica manifestando que, si bien ya se ha expuesto el freno a la libertad
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de testar que supone la imposicion de las legitimas en el Derecho sucesorio espariol,
deberia de, al menos, valorarse al mismo tiempo todo el patrimonio del causante. Se
puede deducir ademas de la lectura del articulo 847 del Codigo Civil que la solucién al
debate radica en calcular el valor de los bienes y derechos del causante, al tiempo de

realizarse la particion de los mismos.

Al respecto de las donaciones es tema controvertido el momento en el que se
deben valorar las mismas, asi la doctrina tiene dos vertientes resolutivas al respecto, por
un lado defienden que se debe seguir valorando al tiempo de hacerse y por otro, que
deberian de valorarse de acuerdo a un tratamiento unitario de los bienes que componen
la herencia, es decir tanto el relictum como el donatum deben de valorarse al mismo
tiempo evitando asi posibles soluciones injustas en el reparto de los bienes del causante

0 en la asignacion de valores a estos.

El siguiente paso serd el calculo de la legitima individual que sera la que
corresponda a cada legitimario, para realizar este calculo se divide el total en tantas

partes como sea necesario teniendo en cuenta, siempre, quienes son los legitimarios.

En la legitima de los descendientes se puede distinguir entre sujetos, cuantia y
distribucion. Los primeros seran los hijos y sus descendientes, la cuantia que constituye
la legitima de los hijos y descendientes son los 2/3 del haber hereditario siendo el tercio
restante el de libre disposicion. Pudiéndose disponer de 1/3 de la herencia para mejorar
a alguno o algunos de los descendientes. Sobre la distribucion de la herencia el Cédigo
Civil no lo especifica pero se deduce del derecho histoérico civil que se hara por cabezas

y por estirpes; o por proximidad de grado de parentesco.

Por otro lado, la legitima de los ascendientes constituye una designacion
subsidiaria ya que solo opera en defecto de existencia de descendientes. A diferencia de
la legitima de los descendientes, en este caso, si el ascendiente renuncia a la herencia o
es incapaz de heredar, no se aplica el derecho de representacion por lo que no
transmitiria ningun derecho. Al respecto de los sujetos considerados como ascendientes
seran considerados como legitimarios los inmediatos del causante al tiempo de su
muerte, siendo los padres que sobrevivan y, en su defecto, los demas ascendientes por
proximidad de grado. Finalmente, la cuantia de la legitima reservada a los ascendientes
—padres- se divide entre los dos a partes iguales y si uno hubiere fallecido sera solo una

unidad de bienes que recaera sobre el sobreviviente. En el caso de que los ascendientes
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concurran en la herencia con el conyuge viudo, la cuantia de la legitima se fija en un

tercio de la herencia.

Llegados a este punto, una vez calculada el importe de la legitima global y el de
cada uno de los tercios en los que se divide teniendo en cuenta si los concurrentes a la
herencia son descendientes o ascendientes y, una vez calculada la legitima individual de
cada uno de ellos debemos tener en cuenta y centrarnos en la figura de la imputacion
contemplandose desde dos escenarios diferentes: como el legitimario recibe su legitima
y la proteccion de las legitimas.

Debemos tener en cuenta si los legitimarios son ascendientes, las donaciones o
legados hechos a no legitimaros, es decir, a terceros, se imputaran a la parte de libre
disposicion que se hallara o de la mitad de la herencia o de dos terceras partes. Las
donaciones hechas a algun ascendiente legitimario se imputaran en su participacion en
la legitima y si excediera de tal valor se imputara al tercio de libre disposicion. Si fueran
descendientes deberd de distinguirse entre la imputacién de las donaciones y los
legados. De manera breve, y con conocimiento de que este tema mereceria muchas
paginas de extension y debate diremos que, las donaciones que no tengan caracter de
mejora se imputardn en primer lugar a la legitima y después al tercio de libre
disposicion; si la donacion, por el contrario, si tiene la caracter de mejora en las que
expresamente no se prevea la imputacién al tercio de libre disposicion la mayoria
doctrinal sostiene que si el causante establecid el caracter de mejora de la donacién se
imputa primero al tercio de mejora, en el exceso al de libre disposicién y finalmente a la

legitima.?’

Finalmente, en las donaciones hechas a extrafios se imputaran las mismas al
tercio de libre disposicion del que el testador hubiera dispuesto por su Gltima voluntad,
articulo 819 del Cadigo Civil.

3.3 Leqgitima de los descendientes

Como expuse en el inicio del apartado destinado a legitimas en la legitima de los

descendientes podemos distinguir entre sujetos, cuantia y distribucion. Los hijos y sus

27 Pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p.202

34



descendientes comprenden el grupo de los sujetos legitimarios. Dos tercios del haber
hereditario del padre y de la madre vy, el tercio restante que es el de libre disposicion
constituye la legitima de los hijos y descendientes, sin embargo, podré disponerse de un
tercio de los dos tercios que forman la legitima, para aplicarla como mejora hijos y

descendientes.

Con respecto a lo que acabo de exponer es conveniente hacer una precision ya
que la doctrina para referirse a los tercios de legitima estricta y mejora habla de legitima
larga y, cuando Unicamente se refiere al tercio de legitima lo denomina como legitima
corta. El tercio de mejora es parte de la parte de la legitima larga, pero si el testador

dispone de €l dejara de ser legitima.

Si analizamos el Cédigo Civil podemos apreciar que no regula una distribucion
de la legitima entre los hijos y descendientes, pero en nuestro sistema se ha venido
aplicando por analogia los criterios de la sucesion intestada que son el principio de
distribucion por cabezas y estirpes y el principio de proximidad de grado. En el primero
de los principios se entiende que la legitima ha de distribuirse por cabezas entre los
hijos y por estirpes entre los descendientes de ulterior grado y, en el segundo principio
se considera que los descendientes de grado méas préximo excluyen a los mas remotos

que de ellos desciendan.

Se puede materializar una excepcion a este principio provocado por el derecho
de representacion, por el que cabria que sean legitimarios tanto los descendientes de
grado inmediato como los de grado mediato y asi, cuando el inmediato es indigno, ha
premuerto o ha sido justamente desheredado, sus hijos y descendientes, en su caso,
adquieren la cualidad de legitimarios por derecho de representacién como asi queda
recogido en los articulos 761, 814 y 857 del Cédigo Civil.

Es relevante, también, hacer referencia a la conmoriencia ya que si fallecieren al
mismo tiempo el legitimario y su hijo, éste no podria representarle. Por el contrario, si
el descendiente falleciera después del legitimario pero antes de aceptar o repudiar la
herencia el derecho ya lo habria adquirido y lo transmitiria a sus hijos, por lo tanto el

deber legitimario se cumple con tal de que el hijo sobreviva al causante.

La legitima de los descendientes no iba a quedar exenta de conflicto y es que se

plantean problemas cuando se produce la repudiacion del legitimario, debiendo analizar
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si se repudia al unico legitimario o si, por el contrario, hay mas de uno. En el caso de
que se produzca la repudiacion de uno de los legitimarios cuando concurra con més de
uno se parte de la idea de que en el caso de repudiacion de la legitima, los hijos del
repudiante no adquieren la cualidad de legitimarios por derecho de representacion ya
que no es posible la representacion de una persona viva fuera de los casos de
desheredacion o incapacidad. En este caso, observamos como la parte repudiada se
expande a los demas legitimarios pues si la parte repudiada fuera la legitima, sucederian
en ella los coherederos por su derecho propio y no por el derecho de acrecer tal y como

se expone por el Codigo Civil en el articulo 985.2.28

Sin embargo, nos podemos encontrar en la practica con la premisa de que el
testador instituyd sustitucion vulgar de uno de los legitimarios que ha repudiado. En
este caso hay dos vias posibles, por un lado, dar preferencia a la sustitucion vulgar
otorgando asi mayor valor a la voluntad del testador e interpretandola de la manera mas
fiel o, por otro lado, dar preferencia al derecho propio dando por cierto que la
sustitucion vulgar prevalece sobre el derecho de acrecer, pero en caso de legitima no
hablamos de aquel sino del derecho propio. Dicho de otra manera, la legitima que
correspondia a todos los legitimarios, si ahora hay uno menos toca mas a repartir entre

los que quedan.

Abordamos finalmente el supuesto de repudiacion de todos los legitimarios o del
unico de ellos, la desheredacién o la indignidad de los descendientes. En este caso la
doctrina se encuentra dividida en dos vertientes que se pueden resumir en que una parte
doctrinal entiende que debe aplicarse por analogia las normas de la sucesion intestada y
con ello de producirse la repudiacion de todos los legitimarios deberan de llamarse a los
que lo son por derecho propio y no por derecho de representacion. De otra parte,
entienden que queda libre la legitima ya que no se trata de que los bienes del difunto no
queden vacantes como en la sucesién intestada, sino que el causante cumpla con su

deber legitimario.

28 Pérez Ramos. C; Ruiz Gonzélez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p.198
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3.4 Legitima de los ascendientes

Como ultima parte de las legitimas trata este sub — apartado de la legitima de los
ascendientes que constituye una designacion subsidiaria que solo tendra lugar a falta de
los descendientes. Cuando se expresa lo anterior con el uso del término “a falta de”” debe
entenderse como la inexistencia de aquellos, ya que si los hubiera —descendientes-
aungue no pudieran o no quisieran recibir la legitima que les corresponde no convertiria

a los ascendientes en legitimarios.

Al igual que en legitima de los descendientes, en la de los ascendientes también
distinguimos a los sujetos que podrian encuadrarse dentro del grupo de padres y
ascendientes, tendiendo la consideracion de legitimarios los ascendientes que lo sean

inmediatos del causante al tiempo de su muerte.

La cuantia de la legitima reservada a los padres — que es la mitad del haber
hereditario- se divide entre los dos por partes iguales y, si uno de los dos hubiere
muerto, recaera todo sobre el sobreviviente —articulo 809 Codigo Civil-. Si se produjera
la circunstancia de que al causante no le sobreviven padre 0 madre pero si ascendientes
de igual grado, se dividira la herencia por mitad entre la linea paterna y la linea materna.
Si los ascendientes lo fueran de distinto grado le correspondera por entero el caudal a
los mas préximos de una linea u otra. Finalmente, y tal y como se ha expuesto en lineas
anteriores si el ascendiente concurriere con el conyuge viudo del causante, la legitima es

del tercio de la herencia.

A diferencia de lo que sucede con la legitima de los descendientes, donde opera
el derecho de representacion, en la legitima de los ascendientes no se da ese derecho.
Por ello el ascendiente que renuncie o sea desheredado no transmitird ningun derecho a
sus descendientes, lo que incrementara la porcion de los demas ascendientes del mismo
grado. Ademas, al respecto de la conmutabilidad de la legitima, en este caso no sera de

aplicacion.
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3.5 Legitima del conyuge viudo. Problemas practicos del usufructo viudal y

del usufructo universal a favor del conyuge viudo.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 834 expone que “al morir su consorte quien
no se hallase separado de éste legalmente o de hecho, si concurre a la herencia con hijos
o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a mejora.” Luego, en
el articulo 837 se dispone que “no existiendo descendientes, pero si ascendientes, el
conyuge sobreviviente tendra derecho al usufructo de la mitad de la herencia”. Y,
finalmente el articulo 838 manifiesta que “no existiendo descendientes ni ascendientes

el conyuge sobreviviente tendra derecho al usufructo de los dos tercios de la herencia”.

La naturaleza juridica de la legitima del conyuge viudo es tema controvertido
entre los autores de derecho civil y la doctrina pues se distingue entre si existe delacion
legal en la atribucidn o, si el cdnyuge viudo es heredero. Algunos autores entienden que
se produce un llamamiento legal directo del conyuge viudo por el articulo 814 del
Caodigo Civil no se ocupa de la pretericién del conyuge viudo y s6lo asi puede
explicarse que el conyuge viudo conserve sus derechos legitimarios también en la

sucesion intestada.?®

Si tenemos por cierta esta teoria las consecuencias de considerar que la legitima
del viudo es un llamamiento legal serian que no se imputaria a la legitima del viudo
donatario la donacion realizada de un cényuge a otro; se defenderia la acumulacion con
la legitima viudal si se legal algo al conyuge viudo sin especificar el fin de tal donacion,
por lo tanto, ademas de lo que recibe por el legado también tendria derecho, el conyuge
viudo, a la legitima viudal; si el legado se hubiera hecho en pago de la legitima, al viudo
le place un derecho del que carecen los demas legitimarios, podra aceptarlo o
rechazarlo. Sin embargo, también existe la teoria contraria que defiende que el viudo es
un legitimario mas y que no se produce llamamiento legal directo, sino méas bien un
Ilamamiento subsidiario en el que no cabria la acumulacién del legado, por lo que si el
legado cubre la legitima éste no tendria derecho a reclamar la legitima viudal vy, el viudo

pude ser preterido por lo que reclamaré, en su caso, el usufructo viudal.

Con respecto a la vertiente de la doctrina que defiende que el conyuge viudo es

heredero argumentan en base al articulo 807 del Codigo Civil donde dice que el viudo

29 pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p.247
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es heredero forzoso pero sélo lo sera si es instituido voluntariamente en el testamento
con ese caracter. Por lo tanto, el viudo en cuanto legitimario es legatario, salvo que se le
nombre heredero en el testamento. Asi resulta que el articulo 510 del Cddigo Civil
dispone que si el usufructo es de la totalidad o de parte alicuota de una herencia, el
usufructuario puede anticipar las sumas que para el pago de las deudas hereditarias
correspondan a los bienes usufructuados y tiene derecho a exigir del propietario su
restitucion, sin interés, al extinguirse el usufructo y, si puede anticipar sumas para el
pago de las deudas hereditarias y las anticipa puede reclamar su reembolso al nudo
propietario y si no esta obligado a pagar ni responde de las deudas de la herencia, no

puede ser mas que legatario de la parte alicuota.

En cuanto a la cuantia de la legitima del cdnyuge viudo se establece en los
articulos 834 a 840 del Cddigo Civil como ya resefiamos en el comienzo de este
epigrafe. Ahora bien, a lo expuesto debemos afiadir una precision al respecto del
matrimonio putativo ya que la nulidad del matrimonio no invalida los efectos ya
producidos respecto de los hijos y del contrayente de buena fe —que se presume-. Asi, la
doctrina defiende que si uno de los cdényuges muere mientras se estd tramitando la
nulidad del matrimonio el viudo conserva sus derechos legitimarios aunque finalmente

se dicte por sentencia la nulidad del matrimonio.

Con respecto a como pueden satisfacer los herederos la legitima del conyuge
viudo el Cadigo Civil nos lo resuelve en el articulo 839 y siguientes manifestando que
los herederos podran 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 o por mandato judicial. Mientras esto no se lleve a cabo los bienes de la
herencia estaran afectos todos ellos al pago de la parte del usufructo que corresponda al
cényuge. Luego, la facultad de conmutar corresponde a todos los herederos que reciban
los bienes gravados con el usufructo viudal, para este elemento no cabe la iniciativa del
cényuge viudo, sin embargo si éste concurriera a la herencia con hijos sélo del causante
puede exigir la conmutacion de su derecho de usufructo asignandole un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios, eso si, a eleccion de los herederos —articulo 840
del Codigo Civil-.

Tal y como recoge la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28/06/62 EDJ
2306, se admite que el testador deje en legado un bien concreto al viudo en pago de su
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legitima cuyo valor equivalga a su usufructo viudal, asi como que se prohiba la

conmutacion porque la voluntad del causante es la ley de la sucesion.

Se admite por la mayoria de la doctrina que el testador pueda imponer la
conmutacion de la legitima viudal porque para el viudo le es indiferente que le
impongan tal cosa los herederos o el testador. Sin embargo, otra vertiente doctrinal
explica que imponer la conmutacion supone atentar contra la intangibilidad cualitativa
de la legitima ya que la ley ordena que la legitima viudal debe recibirse en usufructo. Y
esto es asi porque la imposicion de la conmutacion podria suponer un gravamen al
tercio de mejora que tendria como beneficiario al viudo que no es hijo o descendiente
del causante —articulo 824 del Codigo Civil-. En respuesta a la anterior afirmacion se
plantea la idea de que el tercio de mejora esta afectado por el gravamen legal
usufructuario a favor de viudo, si ese usufructo se conmuta por bienes o derechos con
cargo al mismo tercio no se puede objetar nada ya que no hay merma de los derechos de

los mejorados.

Ahora bien, para llevar a efecto las anteriores teorias y respuestas practicas
debera existir acuerdo entre los herederos sobre el medio de conmutacion, el conyuge
viudo no puede oponerse a lo elegido por los herederos salvo que la discusion tenga su
base en el valor de lo asignado al usufructo viudal y a lo conmutado.

Como adelantaba en el titulo de este epigrafe existen problemas en la practica
con el usufructo viudal y el usufructo universal a favor del conyuge viudo, tres son los
principales problemas practicos que podemos encontrarnos. En primer lugar el
problema al respecto del dinero en metalico y en cuentas corrientes, en segundo lugar la
existencia de fondos de inversion y en tercer y ultimo lugar las acciones o

participaciones sociales.

Dinero en metélico y en cuentas corrientes. Por la jurisprudencia se considera
que usufructo en dinero es un usufructo de cosa consumible y le es de aplicacion lo que
dispone el Codigo Civil en el articulo 482, si el usufructo comprendiera cosas que no se
puedan usar sin consumirlas, el usufructuario tendra derecho a servirse de ellas con la
obligacion de pagar el importe de su avalto al terminar el usufructo, s se hubiesen dado
estimadas. Cuando no se hubiesen dado estimadas, tendra derecho de restituirlas en

igual cantidad y calidad, o pagar su precio corriente al tiempo de cesar el usufructo.
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Existencia de fondos de inversion. Cuando en la herencia existen fondos de
inversion se genera la controversia de como ejercitar el usufructo dado que la ganancia
que producen los beneficios de un fondo de inversion no se consideran como frutos sino
aumentos de valor, y ademas nos encontramos el inconveniente que para convertir en
realidad ese aumento de valor serd necesario el reembolso y esa facultad sélo la dispone

el nudo propietario.

Acciones o participaciones sociales. Si el usufructo recae sobre acciones o
participaciones sociales los dividendos corresponden al usufructo pero el derecho de
voto al nudo propietario, salvo que en los estatutos se disponga cosa diferente.>® Este es
el esquema general a seguir pero nos podemos encontrar con muchos conflictos o
prerrogativas en la practica, ya que se debe distinguir entre las acciones admitidas a
cotizacion y las acciones o participaciones de sociedades familiares y asi distinguir si el
conyuge premuerto era socio — inversor o socio interesado en la gestion; ese examen
debe hacerse con detenimiento atendiendo a los estatutos societarios y a los derechos

del socio.

30 pérez Ramos. C; Ruiz Gonzalez. LJ, Sucesiones. Civil- Fiscal. Francis Lefebvre, Madrid. 2020, p.250
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1. Conclusiones

La elaboracion de este trabajo ha significado un largo andlisis de distintas
fuentes del derecho y estudio de diferentes vertientes de pensamiento de diversos
autores de Derecho Civil. Con ello he desarrollado a lo largo de estas paginas una
redaccion tedrico practica de los aspectos mas relevantes y debatidos del Derecho Civil
al respecto de los testamentos y las legitimas, exponiendo los puntos que, a mi parecer,
podian resultar de mayor interés para los lectores y, ademas, llegando a conclusiones
propias y criticas al respecto de varios aspectos de la regulacion civil vigente, que

expondré a continuacion.

En primer lugar, he advertido del andlisis de la primera parte de este trabajo la
importancia que se le da y coincido debe darse a la forma de los testamentos ya que es
el acto por el cual una persona dispone de sus bienes y derechos para después de su
muerte. Es de vital importancia que ese acto reuna una serie de condiciones y
caracteristicas para evitar que, una vez se produzca la muerte del otorgante/causante se
devenguen problemas en la correcta aplicacion de su voluntad. La engorrosa solemnidad
que rodea al otorgamiento de un testamento puede resultar para el lego el derecho,
excesiva, habida cuenta de que, al fin y al cabo, se trata de plasmar una voluntad que en
la mayoria de los casos es clara, pero nada mas lejos de la realidad. Si el otorgar
testamento se redujera a plasmar la voluntad de una persona en documento estariamos

avocados a afios de litigio.

En segundo lugar, las condiciones y caracteristicas de los testamentos no estan
fundadas en arbitrariedades ni caprichos legislativos sino que lo estan en garantizar la
satisfaccion plena de la voluntad del causante. Con ello, es relevante atender a la
interpretacion de los testamentos siendo la literalidad de las palabras del causante la
vertiente principal para la interpretacion de la voluntad del testador. Ademaés, las
formalidades que se exigen exponen su relevancia en el cumplimiento de la ley
sucesoria, pues como hemos podido advertir en el desarrollo de este trabajo, el testador
no tiene libertad plena para disponer de sus bienes, por lo que si en el momento de
otorgar testamento y plasmar en el su voluntad se omiten las condiciones exigidas por la
legislacion no servird de mucho lo reflejado en testamento pues, una vez fallezca el
testador, los herederos impondran el cumplimiento de la ley y la voluntad del testador

quedara en segundo lugar si se les ha perjudicado como legitimarios.
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En tercer lugar, siendo una de las materias mas controvertidas tratadas por este
trabajo concluyo el sinsentido actual de imponer las legitimas para los herederos
forzosos. Como expuse anteriormente, la voluntad del testador es el ébice del derecho
sucesorio, todo empieza con la muerte del causante y se desarrollan una serie de fases
que en primer lugar atienden a la voluntad del testador al respecto del destino de sus
bienes y derechos pero, la libertad de testar se ve mermada cuando la legislacion
impone un limite a la misma, limite que si el testador no tiene en cuenta a la hora de
otorgar testamento no impide que se lleve a efecto, ya que se apreciara por los herederos

e impondran su cumplimiento.

En cuarto lugar y, expuesto lo anterior, no tiene sentido, a mi parecer, que el
legislador debata al respecto de las causas de desheredacion y su posible ampliacion o
modificacion pero siga manteniendo el concepto arcaico de las legitimas. Se supone que
las leyes y el ordenamiento juridico deben avanzar y evolucionar tal y como la hace la
vida y la sociedad, en la actualidad no tiene sentido que recaiga sobre los padres la
obligacion de enriquecer a los hijos, no tiene sentido que se imponga la reserva de
determinados bienes para herederos forzosos, objetivamente, sin entrar a valorar el caso

y la circunstancia en concreto entre causante y heredero.

En quinto lugar, y al respecto de la division de los bienes del causante entre los
herederos que concurran a la llamada a la herencia resulta exagerado que la reserva que
se hace a los hijos y descendientes lo sea de dos tercios de la herencia; y en el caso de
los padres y ascendientes resulta insensato que si concurren éstos con el cényuge viudo
se les atribuya a los padres la legitima por lo que el conyuge viudo tendrd que hacer
frente al pago de esa imposicién, con los problemas que eso puede conllevar en la
practica. Imaginemos pues, que el Gnico bien del causante sea la vivienda conyugal. El

debate esta servido.

Finalmente, en un sistema como el nuestro, el ordenamiento juridico espafiol,
donde en el &mbito de las sucesiones mortis causa se le concede subita importancia a la
voluntad del testador, donde se han establecido reglas concretas sobre como se deben
interpretar las disposiciones testamentarias, resulta cuanto menos sorprendente que se
siga imponiendo al testador la reserva de bienes a unos herederos forzosos que a lo
mejor, y en determinados casos, moralmente nada tienen que ver con el causante y

atendiendo a la voluntad literal de este Gltimo, nada les dejaria en testamento si por su
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voluntad fuera. Con ello, se puede desprender un sin sentido de que en los tiempos
actuales se le dé tanto valor a la voluntad del testador pero por otro lado se le impongan

limites y frenos a esa misma voluntad.

Las leyes y los ordenamientos juridicos deberian de evolucionar al mismo paso
que lo hace la sociedad y la forma de vida. En los tiempos que corren no tiene sentido,
desde el punto de vista de quien escribe, que se limite para después de su muerte las
posibilidades de disposicion de unos bienes que en vida y siendo plenamente del
causante los podria haber dispuesto con total libertad.

Por todo lo anterior y a mi parecer, lo que debiera hacerse en el derecho
sucesorio espafiol es consagrar, de verdad, la libertad de testar. Todo ello atendiendo a

la realidad social, econémica y juridica.
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