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I Introducción


 Uno de los principios que presiden el Derecho de sucesiones tal y como es configurado por el Código Civil es el de la intangibilidad de la legítima, señalando el artículo 813 que el testador no puede privar a los herederos de la misma sino en los casos expresamente determinados por la Ley, ni imponer sobre ella gravamen condición, ni sustitución salvo el supuesto del cónyuge viudo y la establecida en el artículo 808 respecto de los hijos o descendientes judicialmente incapacitados.

Dicho principio de intangibilidad de la legítima se manifiesta en la normativa de protección de la misma tanto en vida del causante mediante, por ejemplo, la prohibición de renuncia a la legítima futura, como después de su fallecimiento a través de diferentes instituciones como la preterición, la inoficiosidad o la acción de complemento de legítima.

De este modo, la legítima supone un límite a las facultades de disposición del testador que, teniendo legitimarios, solo podrá disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que establece el Código Civil. Sin embargo, la inflexibilidad propia del régimen de legítimas tiene en nuestro Derecho no solamente el correctivo de las mejoras, mediante el cual puede el testador graduar las cuotas de determinados legitimarios, sino, además, el de la desheredación, por la cual puede llegar a privar a éstos de su derecho mediante una manifestación de voluntad realizada en el propio testamento y por una de las causas recogidas en el Código Civil (artículos 848 y 849).

Desheredación que ha sido controvertida desde antiguo (1)  pero cuya necesidad es insoslayable en tanto en cuanto sigan existiendo las legítimas. Es lo cierto que estas se están viendo cuestionadas en los últimos años tanto en su propia razón de ser en siglo XXI como, de admitirse esta, en la necesidad de introducir modificaciones que repercutan sobre su cuantía, el elenco de sujetos legitimarios, la posibilidad de renuncia previa o su configuración como el derecho a percibir un valor. A efectuar una breve reflexión sobre los términos en los que el debate se plantea al día de concluir este trabajo se dedica la tercera y última parte de este estudio. Mientras tales reformas legislativas no se produzcan, donde haya legítima debe concederse al testador la posibilidad de privar de la misma a aquellos legitimarios que incurran en conductas especialmente graves que el ordenamiento jurídico califica como causas de desheredación en la medida en que indignidad y desheredación, con ser ambas sanciones de derecho privado, tienen suficientes diferencias como para que sea aconsejable el mantenimiento de la independencia de ambas instituciones.

Se centra, por tanto, este trabajo en el estudio de la íntegra regulación de la desheredación como lógico corolario del sistema de legítimas. No cabe la desheredación donde no hay legítimas. Una primera parte se centra en el análisis de la disciplina de la desheredación en general desde su concepto hasta la producción de efectos, pasando por la distinción de figuras afines o los presupuestos necesarios para que la misma sea eficaz. Dedicando un último epígrafe a la desheredación injusta. La segunda parte se dedica al estudio particularizado de las diferentes causas de desheredación.

Hay que hacer notar que los trabajos que se plan publicado en los últimos tiempos se han volcado en algunas, no todas, las causas de desheredación, lo que obedece al dictado de sendas Sentencias por el Tribunal Supremo en los años 2014 y 2015 que hicieron resurgir el interés por una institución jurídica que se había visto en buena medida abandonada por los estudios del Derecho en las últimas décadas. Es importante analizar dichos pronunciamientos judiciales y los que les han seguido con la finalidad de determinar si en verdad se ha producido un cambio de sesgo de la doctrina jurisprudencial en materia de desheredación o solo han sido fuegos de artificio, con menor trascendencia práctica de lo que en un principio todo hacía suponer.

Acontece que, al margen de las causas de desheredación, la institución como tal plantea interesantes problemas jurídicos de indudable trascendencia práctica y no siempre fácil solución sobre los que no parece existir posibilidad de llegar a un consenso doctrinal en breve plazo. Así, cabe plantearse si es o no posible la desheredación parcial de un legitimario, bien sea mediante la privación de tan solo una parte de su legítima, bien mediante la privación total de la misma pero la atribución de otros bienes con cargo a la parte de libre disposición; ¿se puede someter la desheredación a la condición suspensiva de que incurra en causa de desheredación? ¿y someter la desheredación a la condición de que no cambie de conducta o no se arrepienta en el futuro?; el legitimario justamente desheredado ¿pierde solo lo que por legítima le pertenecía o dicha privación se extiende a la totalidad de la herencia?; ¿conserva su condición de legitimario o también se ve privado de la misma?; si el legitimario justamente desheredado hubiera recibido atribuciones patrimoniales inter vivos o mortis causa ¿son objeto de imputación? y, en caso, afirmativo, ¿dónde deben ser imputadas?; ¿qué derechos asisten al legitimario injustamente desheredado? A estos y otros muchos interrogantes trata de dar respuesta este trabajo a través del estudio de la disciplina de la desheredación contenida en el Código Civil español en la medida en que los principios y criterios expuestos al amparo de la normativa del Código Civil son extensivos a la catalana en aquellos términos coincidentes, como veremos. Ello no impide que efectúe oportunas referencias a los derechos forales allí donde se considere la misma es relevante, singularmente al Código Civil Catalán pues, mucho más joven, regula específicamente causas de desheredación sobre las que el Código Civil español guarda absoluto silencio.

Esta última reflexión me lleva a concluir esta sumaria introducción llamando la atención sobre el abismo que media hoy en día entre la regulación de la legítima y la desheredación en los diferentes ordenamientos jurídicos vigentes en España. Así, si existen marcadas diferencias entre la desheredación tal y como es configurada por los Códigos Civiles español y catalán, entre la legítima aragonesa o vasca y la regulada en el Código Civil media un abismo. De ahí la importancia de determinar la legislación aplicable dado el elemento decisivo que la vecindad civil supone en materia testamentaria al coexistir en el territorio español regímenes jurídicos diversos e incompatibles, pues contienen instituciones específicas o prohibiciones diversas, no siendo infrecuentes los fraudes de ley en esta materia (2) .






	 (1) 

	Sirvan de ejemplo las palabras de VALTERRA FERNÁNDEZ (en «Estudio crítico de la desheredación: su relación con otras figuras jurídicas», Información jurídica, no 125, 1953, p. 812 y 815) para quien «en nuestro ordenamiento jurídico perviven instituciones llamadas fatalmente a desaparecer, tanto por resultar anacrónicas con el momento actual que vive el Derecho, como por aconsejarlo así la perfección de esa gran máquina, armónica y acoplada que debe ser el Derecho. […] su presencia en nuestro Código (investiga de los propios atuendos que conocieron ordenaciones legales pretéritas, y como momificada e invariable en el tiempo) al lado de figuras tan pertinentes y acopladas a la vida moderna, como la legítima, mejora, legitimario, etc., etc., me pareció siempre enojosa y altamente perjudicial. Que se esfuercen los tratadistas en depurar el cauce por donde discurre el derecho sucesorio; qué perfil tienen en los legisladores las instituciones sucesorias hasta convertirlas en verdaderas filigranas de aplicación y adaptación; que vigilen nuestros magistrados con singular celo su respeto e integridad en los conflictos contenciosos, para que después de todo ello, el capricho de una institución, respetada por inercia y destilando herrumbre por todos sus poros, invalide tanto esfuerzo y tanta perfección, es algo así como dar patente de corso a una nueva Penélope, en las turbias noches de una voluntad testamentaria, enferma o recelosa, desteje los laboriosos y los creados a la luz más actual del Derecho». Es lo cierto que quien así hablaba lo hacía desde la consideración de que «la desheredación es una institución que figura en la galería prehistórica del Código Civil, virtualmente en desuso desde hace ya mucho tiempo, y especialmente desde el momento en que la construcción moderna de la herencia, reduciendo la legítima a un tercio del caudal, permite al causante, con el juegos de la mejora y tercio libre, dotar de gran elasticidad a sus disposiciones testamentarias, ponderando hasta el máximo los merecimientos, virtudes o faltas de sus descendientes, premiando a aquellas o sancionando estás, y todo ello sin necesidad de utilizar para nada la desheredación».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid., a título de ejemplo, la SAP Vizcaya (Sección 4ª) núm. 432/2017 de 19 junio en la que se discutía la validez o no del apartamiento de los hijos de la cualidad de herederos por su padre en aplicación de la ley foral vasca, vecindad civil que los hijos estiman fraudulenta. Hay que tener en cuenta que el Derecho vasco permite al otorgante de un testamento apartar de la herencia a algunos herederos, otorgar poder testatorio al cónyuge viudo y constituir de esta forma usufructo universal hasta que lo empleara. Régimen diametralmente diferente al que contempla el Código Civil que no permite apartamiento sino desheredación por causas tasadas, limita el usufructo a favor del viudo a la parte de libre disposición o mejora, y prohíbe el poder testatorio al impedir delegar en tercero, mandatario o comisario la confección de testamento, que considera un acto personalísimo (con la matización prevista en el art. 831 CC respecto a las mejoras de herederos hijos matrimoniales).


	 Ver Texto 









II La desheredación


 1.  Breve apunte histórico

El entendimiento de la desheredación en el momento presente necesariamente tiene que partir de unas, siquiera breves, nociones históricas relativas al nacimiento de la institución que, aunque algunos autores sitúan en el Código de Hammurabi (1) , creo hay que ubicar en el Derecho Romano (2) .

En Roma, la Ley de las XII Tablas concedió al pater familias romano una omnímoda facultad de testar, disponiendo de sus bienes con absoluta libertad, lo que hizo innecesaria toda regla relativa a la desheredación. El uso abusivo por los padres de tan amplia facultad, instituyendo herederos a extraños y sin dejar cosa alguna a las personas más allegadas, determinó que se incorporara la necesidad de instituir o desheredar a los heredes sui (sui heredes aut instituendi sunt aut exheredandi), y no simplemente preterirlos, olvidarlos, admitiéndose en el Derecho romano la exheredatio sin necesidad de ningún tipo de justificación. Con posterioridad y vistos los resultados a que tal libertad del pater familias conducía (3) , surgió la querella inofficiossi testamenti, basada en la idea de que un testamento que no favorecía en nada o en muy poco a los sui heredes era contrario a la piedad. Con esa base, la infracción del officium pietatis, la querella eliminó de hecho tal posibilidad en la medida en que el testamento podía ser invalidado si el testador no se hubiera apoyado en una causa que justificase la exheredatio ni hubiese dejado la cuota que como legítima correspondía al exheredado, consolidando el establecimiento de límites materiales a la libertad de testar. A contrario, la querella no podía prosperar si el testador, a juicio del Tribunal, había tenido razones suficientes para justificar la exheredación. La expresión de la causa por el testador únicamente se estimó necesaria en el caso de que la desheredación fuera total (4) .

La Novela CXV (5)  de Justiniano condicionó la eficacia de la desheredación a que el testador expresara la causa, que esta se encontrara prevista en la ley y que, en caso de que el desheredado la negara, fuera aprobada por el heredero instituido (6) .

En el Derecho patrio se contempla la desheredación en el Fuero Juzgo, el Fuero Viejo, el Fuero Real y las Leyes de Toro pero fueron las Siete Partidas las que acogieron la doctrina del Derecho Romano justinianeo, dedicando a la desheredación el Título VII de la 6ª Partida bajo la rúbrica «De cómo y por qué razones puede hombre desheredar en su testamento a aquel que debía heredar sus bienes…», dedicando las Leyes 4, 5, 6 y 7 a señalar las justas causas de desheredación de los descendientes, la Ley 10 enumera las causas de desheredación de los ascendientes y la Ley 12 se dedica a la desheredación del hermano. La Ley 49 de Toro añadió como causa de desheredación de las hijas su matrimonio clandestino y la Pragmática de 23 de marzo de 1773 el matrimonio de los hijos de familia, menores de 25 años, sin consejo o consentimiento paterno (7) .

Las Siete Partidas, junto con la Ley 49ª de Toro y la 9ª, Tit. II, Libro II de la Novísima Recopilación, estas últimas atinentes a los matrimonios irregulares de los hijos, constituían el Derecho vigente en materia de desheredación al tiempo de publicarse el Código Civil español. Código que exige como presupuesto de la desheredación una causa cierta que sirva de justificación a la voluntad del testador, causa que deberá ser expresada, guiado por la Base 15 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1988 que estableció la necesidad de mantener en su esencia la legislación vigente sobre testamentos, institución de heredero y desheredación.

2.  Concepto de desheredación

El Código Civil no aporta una definición de lo que ha de entenderse por desheredación, lo que obliga a volver la mirada a la conceptualización que de la figura en estudio han realizado jurisprudencia y doctrina. El Tribunal Supremo, desde antiguo, se ha aproximado a la noción de la misma afirmando que «siendo la desheredación, en un sentido amplio, toda privación de la herencia, incluso la impuesta por la Ley en los casos de indignidad para suceder, en un sentido estricto ha de estimarse como tal la privación a un heredero legitimario de la porción de herencia que por derecho le corresponde» (8) . O que constituye la desheredación «aquella disposición testamentaria por la que se priva a un heredero forzoso de su derecho a legítima, en virtud de una justa causa determinada por la ley» (9) . Con mayor detalle, afirma, la desheredación no es sino una «declaración de voluntad testamentaria, solemne (art. 849 CC), en virtud de la cual quien goza de la facultad de testar priva a sus herederos forzosos del derecho a legítima cuando en ellos concurre cualquiera de las causas legales (853 CC) de la que sean responsables» (10) . Si se acude a los clásicos, define Vallet de Goytisolo la desheredación como «el acto formal por el cual el testador invocando una causa legal y cierta excluye de su derecho a un legitimario» (11) . Por extenso la concreta Sánchez Román como «un modo legal de privar de su legítima al heredero forzoso mediante justas, expresas y verdaderas causas predeterminadas en la ley, por acto de última voluntad, ordenada con arreglo a Derecho por el testador» (12) .

Esta última noción plantea el problema del empleo de la expresión «herederos forzosos» (13)  tanto por doctrina, como por jurisprudencia (14) , como por multitud de preceptos (v. gr. los arts. 807, 814, 815, 816, 817 del Código Civil, arts. 14, 28, 42 de la Ley Hipotecaria, arts. 83, 84, 85 del Reglamento Hipotecario). Aflora entonces la cuestión de si el legitimario tiene o no que ser heredero del causante, diatriba en la que no es posible profundizar en esta sede por ser más propia de un estudio que tenga como objeto central la legítima, pero que sí merece la pena apuntar. En este sentido, en opinión de la doctrina mayoritaria, bajo el Código Civil, «desheredar» ya no responde a su significado etimológico e histórico. Hasta entonces, desheredar era privar de la condición de heredero a alguno de los denominados herederos forzosos. Con la entrada en vigor del Código Civil, desheredar es privar de su legítima a quienes en principio tienen derecho a ella. Así resulta tanto del texto del art. 813 CC como del hecho de que ya no es necesario que la legítima sea atribuida a título de heredero, sino que esta atribución puede cumplirse por cualquier título: instituyéndolo heredero, nombrándolo legatario o habiéndolo dejado ese valor por vía de donación (15) .

Ahora bien, la desheredación es mucho más que una privación de la legítima en la medida en que, por ejemplo, priva también al legitimario de su participación en la sucesión intestada y produce otra serie de efectos colaterales. Matizaciones que se irán poniendo de manifiesto en las páginas que siguen.

No hay desheredación cuando el testador nada deja a un legitimario por haber recibido en vida más de lo que por legítima le corresponde (16) , lo que en ocasiones es plasmado en el testamento a modo de voluntad del testador de desheredar a uno de los legitimarios cuando, en verdad, no es tal desheredación. Bien es verdad que, en la práctica, no siempre resulta fácil interpretar la voluntad del testador. Sirva como ejemplo la cláusula en la que la testadora «nada lega por ésta, su última voluntad, a sus hijos Luis y José Héctor, por cuanto considera que no ha recibido por parte de éstos los cuidados y atenciones que una madre necesita en momentos tan delicados de salud como los que ha atravesado la testadora, estando muy dolida por su comportamiento. Ello, sin perjuicio de que ya recibieron en vida de la testadora bienes que cubren con exceso sus derechos legitimarios». Estipulación que fue interpretada por la SAP de Tarragona (Sección 3ª) de 25 octubre 2001 en el sentido de que no se trata de controlar la legalidad de la desheredación, sino que se constata que tal desheredación no ha existido como tal, «pues si bien a través del primer inciso parecería expresarse la voluntad de desheredación en el sentido legal, el segundo inciso complementa y da sentido global a toda la disposición, cuyo contenido no es otro que el de estimar que estos dos hijos ya han recibido bienes suficientes para cubrir su porción legitimaria, de donde se sigue que la testadora no les priva de dicha porción (entendida como legítima corta o estricta), sino que, manteniéndola, atribuye a su otro hijo, a quien instituye como único heredero, los tercios de mejora y libre disposición, y ello por las razones que expone en su primer inciso (razones que explicita por propia voluntad, pues no tiene necesidad de hacerlo). Apoya igualmente esta interpretación el párrafo 2º de la misma cláusula, en el que la testadora previene a sus hijos que no pidan al heredero ningún bien o derecho, "toda vez que, según reitera, lo recibido hasta el momento por los mismos supera en creces los derechos legitimarios maternos"».

Cuestión distinta es que las afirmaciones realizadas por el testador en el sentido de haber recibido en vida lo que por legítima le corresponde se ajusten o no a la realidad (17) , en el sentido de que lo percibido por los actores no cubra su porción de legítima; ahora bien, esta pretensión no puede hacerse valer impugnando una inexistente desheredación, sino ejercitando la acción de suplemento de legítima al objeto de reclamar la porción de legítima que estiman no han recibido del causante si bien, de no haber realizado atribución patrimonial alguna, viéndose privados por completo de la legítima, estaríamos ante una preterición intencional (18)  o desheredación injusta (19) .

3.  El carácter sancionador de la desheredación. Referencia a la desheredación bona mente facta

La desheredación modera el sistema de legítimas, manteniendo el buen orden y disciplina dentro de la familia (20) , otorgando al testador medios para castigar la infracción de aquellos deberes más trascendentales y precisos para la existencia de la misma (21) . En palabras de Sánchez Román, «el padre ejerce facultades de juez cuando premia y castiga, con motivo de su sucesión, por medio de las mejoras y de la desheredación, respectivamente, como instituciones ambas concordantes con las legítimas» (22) . Desde otra perspectiva, indica Roca-Sastre Muncunill, «la desheredación es un resorte que beneficia el normal cumplimiento de los deberes que la sangre y el parentesco imponen y sirve, por tanto, de estímulo al buen comportamiento de los hijos y al mantenimiento de las buenas relaciones y afectos parentales» (23) .

De esta naturaleza de la desheredación como sanción privada se deriva el que no haya más causas de desheredación que las legalmente tipificadas y que sus efectos sean puramente personales, sin que se transmitan a sus descendientes. Aspectos ambos en los que tendré ocasión de detenerme en un estadio más avanzado de este trabajo.

Es esta naturaleza sancionadora de la conducta del legitimario con la que ha sido concebida la desheredación en el Código Civil la que imposibilita la admisión en nuestro Derecho de la denominada desheredación bien intencionada o desheredación bona mente facta, entendiendo por tal aquella que es dispuesta en interés del propio desheredado o de su familia (24) . Desde otro punto de vista, la desheredación bona mente facta entra en contradicción con el principio de intangibilidad de la legítima (25) .

Sin embargo, la desheredación bienintencionada sí fue acogida por el Derecho Romano (26)  y se contempla en algunas legislaciones de nuestro entorno. Así, por ejemplo, el parágrafo 2338 del BGB dispone que «si un descendiente se ha dado a la prodigalidad de tal forma o si está de tal manera sobrecargado de deudas que su posterior adquisición peligra notablemente, el causante puede limitar el derecho de legítima del descendiente mediante la ordenación de que después de la muerte de dicho descendiente sus herederos legítimos deban percibir lo a él dejado o la legítima a él correspondiente como herederos sucesivos o como legatarios sucesivos, según la proporción de sus porciones hereditarias legítimas. El causante puede también transmitir a un ejecutor testamentario la administración por el tiempo de vida del descendiente; el descendiente tiene en semejante caso pretensión al producto neto anual». Previsión ineficaz si, al tiempo del fallecimiento el causante, el descendiente se hubiera apartado de la vida pródiga o hubiera desaparecido el gran endeudamiento que fue causa de la disposición.

Así contemplada, solo cabe respecto de un descendiente del causante por razón de prodigalidad o si está sobrecargado de deudas, con la intención de impedir que el patrimonio se dilapide si queda en sus manos, procurando simultáneamente que tenga asegurados los alimentos. La legítima de la que se le priva la recogerán sus descendientes como sustitutos fideicomisarios o se confiará su administración a un ejecutor testamentario.

Para concluir, partiendo de la no admisión de la desheredación bona mente en el ordenamiento jurídico español, es lo cierto que los efectos de la misma pueden alcanzarse mediante el uso de cautelas, instituciones modales y otras instituciones sucesorias como la mejora (27) .

4.  Distinción de figuras afines

4.1.  Desheredación e indignidad. Argumentos a favor de la dualidad de instituciones

Indignidad y desheredación, ambas, son sanciones civiles que operan en el ámbito del Derecho de sucesiones y ello aun cuando algunas de las causas puedan estar, simultáneamente, calificadas como delitos o faltas en el Código Penal pudiendo, ante un mismo hecho, concurrir dos sanciones de naturaleza diversa, civil y penal. Son penas privadas, pues el causante ofendido puede eliminar el efecto sancionatorio mediante el perdón o la reconciliación (arts. 757 y 856 CC). Tienen carácter relativo en la medida en que los efectos sucesorios que comportan se establecen respecto de un determinado causante y la concreta sucesión abierta con su fallecimiento. Operan ante la existencia de causas tasadas legalmente, sobre la base de un riguroso principio legal de tasación y tipicidad en cuanto a los hechos que determinan ex lege la sanción, en el caso de la indignidad, o que permiten desencadenarla por voluntad del testador, supuesto de la desheredación, lo que, en opinión de la jurisprudencia, imposibilita tanto su aplicación analógica como su interpretación extensiva en los términos que se irán poniendo de manifiesto en las páginas que siguen. Tienen riguroso carácter personal, pues la sanción afecta a la sola persona del sancionado y no a su estirpe o descendencia inocente (28) . Son, por tanto, numerosas las notas comunes entre ambas instituciones.

Indignidad y desheredación han convivido durante siglos. El Código Civil español, al igual que acontece en el Derecho foral catalán, gallego, balear, navarro o aragonés, regula la indignidad para suceder y la desheredación como dos instituciones diferentes, aunque interrelacionadas, que no se excluyen entre si sino que se complementan. No acontece así en los Códigos Civiles francés e italiano en los que se produce una refundición prescindiendo de la desheredación y regulando la indignidad para suceder como único régimen sancionatorio en el ámbito sucesorio (29) . En palabras de Scaevola, «la desheredación en la época moderna ha sufrido una revolución inesperada. Parecía realmente que leyes tan seguras, tan fijas, tan consolidadas por el tiempo, tan depuradas por el estudio, habrían de acompañar al derecho testamentario tanto tiempo cuanto vivieran en las leyes los derechos forzosos de heredar. Pero el Código Napoleónico primero, y el Código italiano de 1865, han destruido esa creencia, borrando de una sola plumada toda la teoría de la desheredación, y suprimiendo de sus textos hasta la palabra» (30) . Se consideró así, en ambos países, que la desheredación es una figura innecesaria existiendo la exclusión de la herencia por indignidad. Se constata de este modo cómo la codificación francesa en materia de desheredación influyó en la redacción del Código Civil italiano de 1865 pero, en cambio, no tuvo influencia en la codificación civil española. Opción legislativa que ha sido recientemente acogida por el Código Civil y Comercial de la Nación Argentina (art. 2281), separándose de este modo de la regulación contenida en el Código de Vélez Sarsfield.

Este era el sentir de Pothier para quien desheredación e indignidad deben fundirse en una única institución bajo la consideración de que el heredero forzoso o es o no es indigno para recibir la herencia, sobrando en cualquiera de los dos supuestos la desheredación. Y afirma: «las mismas causas por las que yo sería probablemente desheredado si el testador las hubiera conocido, me hacen indigno de desheredarle si no las conoció o si murió antes de que ocurrieran».

Por otro lado, también en contra de la desheredación se alega que, una vez admitido el principio de intangibilidad de la legítima y siendo esta una institución de Derecho público, no se puede dejar en manos de los testadores pues ello implicaría convertirla en una institución de Derecho privado. Solo la ley puede privar de la legítima, no el causante (31) .

Postura a la que no ha sido ajena la doctrina española (32) . En este sentido, en opinión de Jordano Fraga, todos los problemas derivados de la difícil coexistencia de indignidad y desheredación en el régimen actual desaparecerían con un régimen sancionatorio, dentro de las sucesiones mortis causa, unificado sobre la base de la actual indignidad sucesoria, convertida en un único y mismo régimen sancionatorio aplicable igualmente a los legitimarios del causante ofendido. Hipotético régimen unificado en el que se agruparían, sin distinción, todas las causas, debidamente tipificadas, consideradas idóneas para excluir de la sucesión del causante agraviado, con independencia de la condición o no de legitimario del ofensor. Disciplina en la que la exclusión sucesoria operaría ipso iure, salvo perdón expreso o tácito del causante ofendido, sin necesidad de plasmar una voluntad testamentaria en tal sentido, pero sin que nada impidiera al causante agraviado, cuando la causa fuera anterior a su fallecimiento, por razones de certidumbre y prueba, hacer constar en su testamento la existencia de indignidad respecto de alguno de sus legitimarios al que, por tal motivo, no asigna nada como pago de su legítima. Régimen unificado en el que ya no se podría cuestionar que el legitimario indigno queda completamente excluido de la sucesión de su causante ofendido, no solo en cuanto a la legítima, salvo que se admita el perdón parcial de la indignidad y, mediando este, se hiciera al legitimario ofensor parcialmente perdonado una institución testamentaria en cuantía inferior a su legítima íntegra. Régimen unificado en el que el perdón por el causante ofendido funcionaría siempre con las mismas condiciones (33) .

Como adelantaba, el Código Civil español se apartó de esta tendencia unificadora (34) , manifestándose la mayor parte de los autores a favor de mantener la dualidad de ambas figuras (35)  e, incluso, en aquellos ordenamientos jurídicos donde la desheredación ha desaparecido en favor de la indignidad, no falta quien se pregunta si no sería oportuno prever un poder de desheredación basado en causas tipificadas sobre el modelo de aquellos ordenamientos que, de acuerdo con la tradición romanística, han mantenido indignidad y desheredación como figuras distintas (36) . Opción legislativa que es igualmente acogida por la mayor parte de los Códigos Civiles, sirvan como ejemplo los Códigos Civiles austriaco (& 768 y ss.), alemán (& 2333 y ss.), suizo (arts. 477 y ss.), colombiano (arts. 1265 y ss.), chileno (arts. 1207 y ss.), peruano (arts. 742 y ss.), brasileño (arts. 1961 y ss.), etc. Coexistencia de dos instituciones al propio tempo semejantes y diferentes, cada una con su régimen jurídico, que tiene como consecuencia su difícil ensamblaje.

A ello contribuye el hecho de que algunas de las causas de indignidad para suceder lo son también de desheredación lo que, como bien indicara Vallet de Goytisolo, no constituye una redundancia inútil fundamentalmente por dos motivos: En primer lugar, las causas de indignidad deben ser siempre objeto de cumplida prueba y declaración judicial (37)  mientras que la certeza de la justa de causa de desheredación solo debe ser probada en el caso de que fuera contradicha (art. 850 CC). Por otro lado, si al tiempo de otorgar testamento existiera una causa de indignidad de uno de los herederos, la desheredación impide que el silencio del testador se tome como remisión tácita o que se considere como preterición (38) . Por último, la indignidad no probada del preterido da lugar a los efectos del art. 814 CC y no a los de la desheredación injusta que el art. 851 CC contempla (39) ; sin embargo, hay que tener en cuenta que el art. 814 CC fue modificado por la Ley de 13 de mayo de 1981 estableciendo diferentes efectos en función del carácter intencional o erróneo que revista la preterición y coincidiendo los de la primera con los que el art. 851 CC prevé para la desheredación injusta, sobre ello volveré en un apartado específico de este trabajo.

Insistiendo en la primera de las ideas expuestas, cuando las causas de indignidad lo son también de desheredación, esta última tiene una gran eficacia procesal y sustantiva pues la declaración desheredativa produce una alteración sensible de la situación sucesoria en la medida en que, si falta esta declaración de condena, el heredero que ha incurrido en causa de indignidad, de momento, sigue como tal heredero en tanto esta no se compruebe y declare que no forma parte de la comunidad sucesoria. En cambio, cuando el testador hace un pronunciamiento de condena, y estando dicha desheredación bien hecha, se produce, de momento, la exclusión del legitimario de la comunidad sucesoria mientras no se impugne con éxito la desheredación (40) .

Pero no son estas las únicas diferencias existentes entre indignidad para suceder y desheredación, sino que, a las expuestas en los párrafos precedentes, añade la doctrina (41)  las siguientes:


	
1.  Las causas de desheredación solo se refieren a los legitimarios mientras que las de indignidad son aplicables a todo heredero, legitimario o no, incluso en la sucesión intestada y el legado (42) .

	
2.  La desheredación es una facultad discrecional del testador que debe ser formalmente plasmada en testamento mientras que la indignidad es una sanción que actúa ope legis, sin necesidad de que el causante exprese su voluntad para que opere, impidiendo suceder (43)  a quien incurre en alguna de las conductas tipificadas por el Código como causas de indignidad, sin perjuicio del perdón del agraviado (44) .

	
3.  Mientras que la desheredación es una institución propia de la sucesión testamentaria, como confirma su ubicación sistemática en el articulado del Código Civil dentro de la sucesión testamentaria, después de las legítimas, la indignidad funciona también en la sucesión intestada tal y como se deriva del propio tenor del art. 756 CC al disciplinar la «capacidad para suceder por testamento y sin él» (45) . Únicamente cabría efectuar dicha afirmación desde la perspectiva, no de la producción de efectos, sino de la necesaria constancia de la desheredación en testamento pues esta nota diferenciadora entre indignidad para suceder y desheredación no es compartida por aquellos autores, entre los que me encuentro, que estiman que la desheredación también opera en el ámbito de la sucesión intestada, privando al desheredado de todos los beneficios que pudiera tener en la sucesión de su causante. Al análisis de esta disparidad de opiniones se dedica un apartado específico de esta monografía, a las consideraciones allí efectuadas me remito.

	
4.  Las causas de desheredación son siempre anteriores al otorgamiento de testamento (46) , mientras que la indignidad puede desencadenarse de manera sobrevenida como demuestran las causas recogidas, con los números 1 —el que haya sido condenado por sentencia firme por atentar contra la vida del causante— y 4 —el heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, no la hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia cuando esta no hubiera procedido ya de oficio—, en el art. 756 CC (47) .

	
5.  En la desheredación no hay delación para el desheredado que, en consecuencia, no podrá aceptar ni repudiar la herencia. Por el contrario, en la indignidad está lejos de cerrarse el debate doctrinal entre aquellos que, a salvo aquellas causas que acontecen con posterioridad al fallecimiento del causante en cuyo caso puede producirse una delación a favor del indigno, consideran que con carácter general la indignidad excluye la delación del indigno que no sería llamado a la herencia del causante (48)  y aquellos otros que estiman que la indignidad no excluye la delación de manera que el indigno es llamado a la herencia, aun cuando posteriormente sea privado de ella con carácter retroactivo al momento de la apertura de la sucesión en el caso de llegar a producirse la anulación a favor del indigno (49) . Posicionamiento que, en definitiva, se encuentra condicionado por la tesis que se mantenga en cuanto a la exigencia de que la indignidad sea declarada en sentencia firme o si tal sentencia, meramente declarativa, solo será necesaria cuando la indignidad sea discutida, debate al que me he referido en páginas anteriores en nota al pie.

	
6.  Si el testador ha conocido la causa de indignidad con posterioridad a otorgar testamento, el perdón exige testamento o documento público mientras que, cuando de desheredación se trata, la simple reconciliación de ofensor y ofendido priva al testador del derecho a desheredar o deja sin efecto la desheredación ya producida.



Una vez establecidas las diferencias, algunas discutibles, entre ambas instituciones conviene efectuar una breve alusión a uno de los problemas que divide a la doctrina en este ámbito cual es determinar si la indignidad para suceder priva o no al declarado indigno de la cuota que como legítima le corresponde, lo que no ofrece duda cuando de desheredación se trata. El origen de esta problemática viene dado por la dicción literal del art. 756 CC en su redacción originaria que, dedicado a recoger el elenco de causas de indignidad, específicamente disponía que «si el ofensor fuere heredero forzoso, perderá su derecho a la legítima» únicamente en el caso de la causa 2ª —el que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador, de su cónyuge, descendientes o ascendientes—. Mención específica a la pérdida de la legítima en la causa 2ª y silencio en el resto de supuestos que dio lugar a diferentes interpretaciones doctrinales.

Así, señala Navarro Amandi, literalmente solo la segunda establece que el indigno pierde su derecho a la legítima, de lo que se ha de interpretar que en el resto de supuestos no habrá lugar a esta sanción, si bien el legitimario que incurre en las causas que, a su vez, el Código Civil cataloga ente las causas de desheredación podrá ser desheredado, pero si no lo fuera tendrá derecho a la legítima que le corresponde (50) .

En contra, con mejor criterio, otro sector doctrinal (51)  y jurisprudencial (52)  estima que la concurrencia de una causa de indignidad priva de todo derecho a suceder mortis causa, por tanto, la indignidad del legitimario le excluye de su derecho a la legítima. En apoyo de esta tesis aporta Vallet de Goytisolo los siguientes argumentos: 1º. No resulta lógico escindir los efectos de la indignidad en función de que se trate de bienes libremente disponibles o de bienes integrantes de la legítima. 2º. Repugna moralmente atribuir la condición de herederos forzosos a quienes han incurrido en cualquiera de las causas de indignidad que el art. 756 CC enumera que implican graves violaciones de los deberes familiares en los que se funda la sucesión forzosa. 3º. El art. 761 CC, al prevenir en términos generales para el supuesto de que el excluido por incapacidad fuese hijo o descendiente legítimo del testador, no alude a un supuesto excepcional sino a todos los casos de indignidad. 4º. El remedio de la desheredación solo sería posible si el causante conociera los hechos causa de indignidad y tuviera capacidad para testar pues, de desconocerlos o carecer de capacidad para testar, se llegaría al absurdo de que el indigno tendría asegurada su legítima «a todo evento» (53) .

Puig Peña parte de la idea de que repugna admitir en la sucesión a herederos, aunque sea forzosos, que han incurrido en las causas que enumera el art. 756 CC, que suponen el incumplimiento de los deberes familiares constitutivos del fundamento de la sucesión forzosa. Además, siendo cierto que el causante puede convertir la indignidad en desheredación expresa, ello solo será posible cuando el testador otorgue testamento y conozca la existencia de dichas causas. En consecuencia, si no se admitiera la indignidad con efectos de privación de la legítima, habrá que aceptar que, cuando el causante sea menor de catorce años o incapaz para testar o al otorgar testamento desconociera las faltas cometidas por el heredero forzoso, éste conservará sus derechos legitimarios, solución que parece «a todas luces absurda, por inmoral e injusta». Con estos argumentos se formó la doctrina que defiende que la indignidad también ocasiona la pérdida de la legítima. Pese a lo expuesto, el autor prefiere mantener una postura intermedia. Parte para ello de la existencia de causas de indignidad que no lo son de desheredación, en concreto la causa 4ª y aquellas otras que pueden no serlo según se trate de descendientes, ascendientes o cónyuge viudo. En estos supuestos, si el acto injusto no es contemplado como causa de desheredación, los efectos serán los propios de la indignidad, pero el legitimario deberá conservar todos los derechos propios de su legítima (54) .

Hoy en día ha desaparecido tal expresión del tenor de la causa segunda lo que debe ser interpretado a favor de la tesis que defiende, como creo es lo correcto, que cuando de legitimarios se trata, la indignidad implica también la pérdida del derecho a lo que en concepto de legítima correspondería al indigno.

Para concluir, siempre que unos mismos hechos, cometidos por un legitimario, sean simultáneamente causa de desheredación y de indignidad para suceder, la falta de ejercicio por el causante ofendido de su facultad de desheredar —sea porque no quiso o porque no pudo- o su ejercicio sin respetar las exigencias formales impuestas por la ley impedirá que la desheredación opere en ese supuesto o se tratará de desheredación injusta pero ello no impide que, a falta de perdón o rehabilitación del causante ofendido, la indignidad sucesoria opere ope legis respecto del legitimario en quien concurre una causa legal de indignidad (55) .

Volviendo al principio, la existencia de indignidad y desheredación no constituye una redundancia inútil en la medida en que desheredar con apoyo en una causa de desheredación que lo es también de indignidad solo es posible si el causante conoce en vida tales hechos y si antes de fallecer tiene capacidad para testar y la posibilidad material de hacerlo desde que conoció los hechos. En caso contrario, como indica Jordano Fraga, que el legitimario indigno y no desheredado conserve su derecho a la legítima en la sucesión del causante ofendido resulta no sólo absurdo sino además contrario a los principios generales de la adquisición sucesoria mortis causa. En cambio, la opinión mayoritaria que comparto tiene la ventaja práctica de que asegura, por el funcionamiento independiente de la indignidad sucesoria respecto de la justa desheredación, que el indigno, cuya indignidad no haya sido remitida, no desheredado queda también privado de su legítima. La indignidad sucesoria privando de la legítima al legitimario indigno no desheredado cubre las numerosas lagunas que dejaría la justa desheredación. En concreto, permite que la indignidad sucesoria, sobre la base de sus específicos requisitos legales y afectando también a la legítima del indigno, actúe donde la desheredación, por no darse sus propios requisitos, no puede hacerlo como acontece ante hechos indignos cometidos por legitimarios que, aun producidos en vida del causante ofendido, éste fallece sin llegar a conocer o hechos indignos cometidos por legitimarios que, por producirse tras la muerte del causante ofendido este nunca pudo conocer o cuando el causante ofendido, aun conociendo el hecho indigno de un legitimario suyo, fallece antes de adquirir la capacidad necesaria para testar o fallece sin haber tenido la posibilidad material de testar (56) .

En supuestos de desheredación injusta, de las anteriores consideraciones se derivan importantes consecuencias prácticas pues, dado que los efectos de ambas instituciones son en su mayoría coincidentes, mientras no medie decisión judicial que declare injusta la desheredación carece de sentido iniciar un procedimiento tendente a declarar la indignidad del legitimario. Ahora bien, una vez que la acción de desheredación injusta ha prosperado, el sujeto legitimado para ejercitar la acción de indignidad podrá acudir a la autoridad judicial en demanda de una declaración de indignidad siempre y cuando no fundamente la acción en la misma causa que fue de desheredación y no se estimó acreditada. Declarada la indignidad, producirá los efectos propios de esta institución (57) . De igual modo, cabe pensar en una desheredación declarada injusta porque la causa, aun probada, fue posterior al otorgamiento de testamento, supuesto en el que, si se trata de una causa tipificada como de indignidad, podrá ser declarada esta.

En supuestos de justa desheredación carece de sentido ejercitar una acción de indignidad. Ahora bien, se plantea Algaba Ros (58)  un supuesto dudoso cual es la desheredación justa parcial, posibilidad que admite pero cuya permisibilidad en nuestro ordenamiento jurídico es objeto de debate por la doctrina tal y como queda puesto de manifiesto en un epígrafe específico de este trabajo. Y ello porque la indignidad es siempre total. Analizando este supuesto, diferencia la autora dos supuestos en función de que ambas, desheredación parcial e indignidad, tengan como base la concurrencia de una misma o diferente causa:

Si la justa causa de desheredación parcial coincide con la posible causa de indignidad, carece de sentido ejercitar la acción de indignidad pues, aun siendo cierto que la declaración de indignidad, al tener efectos sobre el total, podría afectar a la atribución recibida por el desheredado parcialmente, cuando el testador conoció la causa común de desheredación e indignidad y, pese a ello, realizó la atribución a favor del desheredado, adoptó una posición que carece de sentido que quede desvirtuada por una declaración de indignidad debiendo proteger y mantener la voluntad del testador en cuanto no viole la ley, lo que no acontece. Pero es más, podría estimarse como un supuesto de remisión parcial de la indignidad que el art. 757 CC no prohíbe.

Cuando el desheredado ha incurrido en una causa de indignidad que no coincide con aquella que motivó la desheredación parcial, el parcialmente desheredado perdería la atribución que percibió en testamento siendo aplicable la prevención contemplada en el art. 760 CC, no siendo aplicable el principio non bis in idem pues no se trata de un supuesto de doble imposición sino de diversidad de penas.

4.2.  Preterición intencional e injusta desheredación

La preterición no es otra cosa que la omisión de uno o más legitimarios en el testamento sin desheredarlos expresamente. Omisión que ha de ser total, pues la atribución de una cantidad insuficiente solo da derecho a pedir el complemento de la legítima con apoyo en lo establecido en el art. 815 CC (59) .

La unanimidad doctrinal existente en cuanto a la conceptualización de la preterición como una omisión del legitimario por el causante, falta a la hora de determinar cuándo hay tal omisión. Así, por ejemplo, ¿evitaría la preterición la sola mención del legitimario en el testamento o se requiere, además, una atribución patrimonial sustancial y efectiva en pago de la legítima hecha en testamento? ¿Y si no se le ha nombrado por haberle realizado en vida donaciones que cubren lo que por legítima se le debía? ¿Y si el testador no pudo conocer la existencia del legitimario por ser éste póstumo? ¿Y si la filiación se determinó con posterioridad al fallecimiento del testador? y así podríamos seguir planteando interrogantes de no siempre fácil respuesta (60) . En este sentido, centrándonos únicamente en aquello que es objeto de este trabajo, en opinión de Cobacho Gómez, si se produce una mención testamentaria al heredero forzoso y esta lo es a título individual que permite deducir que el testador lo tuvo en cuenta, aunque nada le dejó, no hay preterición sino desheredación (61) . Pero la cuestión dista de ser pacífica, no faltando quien estima que el supuesto de hecho relatado debe ser calificado como preterición (62) .

La primigenia redacción del Código Civil no recogió la distinción entre preterición errónea y preterición intencional (63) , y esta continuó siendo ignorada cuando el precepto fue reformado en virtud de la Ley de 24 de abril de 1958. Diferenciación que es acogida, aunque no expresamente, por el vigente art. 814 CC una vez modificado por la Ley de 13 de mayo de 1981 de reforma del Código Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio (64)  cuya Disposición Transitoria Octava dispone que la nueva legislación se aplica a las sucesiones que se abran después de entrar en vigor, ocupándose el primer inciso de la preterición intencional de cualquier legitimario y el segundo de la preterición no intencional o errónea de determinados legitimarios (65) .

Define Cobacho Gómez la preterición intencional como «aquella que se produce a sabiendas de que existe un heredero forzoso al que deliberadamente no se instituye en el testamento por cualquier motivo, y además no se le ha hecho en vida atribución alguna de sus bienes». En cambio, la preterición errónea, involuntaria o no intencional «tiene lugar por error, olvido o falta de previsión» (66) .

Distinción entre uno u otro tipo de preterición que reviste trascendental importancia en la medida en que los efectos son diferentes pues, mientras que en la preterición intencional estos se concretan en la salvaguarda de la legítima, en la preterición errónea no solo se trata de asegurar al legitimario omitido la percepción de su legítima sino de anular o rectificar el testamento bajo la presunción de que el testador no habría testado como lo hizo de conocer la existencia del legitimario preterido. En palabras del Código Civil, «la preterición de un heredero forzoso no perjudica la legítima. Se reducirá la institución de heredero antes que los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias. Sin embargo, la preterición no intencional de hijos o descendientes producirá los siguientes efectos: 1° Si resultaren preteridos todos, se anularán las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial. 2.° En otro caso, se anulará la institución de herederos, pero valdrán las mandas y mejoras ordenadas por cualquier título, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obstante, la institución de heredero a favor del cónyuge sólo se anulará en cuanto perjudique a las legítimas» (art. 814 CC) (67) .

No existiendo una presunción favorable a uno u otro tipo de preterición, mayoritariamente se estima que la calificación de la preterición como intencional o errónea es una cuestión de prueba a efectuar por quien pretende calificarla (68) . Con mejor criterio, para Cámara Lapuente, el art. 814 CC consagra la preterición intencional como regla, que tiene efectos más leves, por lo que la preterición errónea, como excepción, deberá ser objeto de cumplida prueba (69) . Igual tesis mantiene la SAP de Madrid (Sección 21ª) núm. 178/2007 de 27 marzo a cuyo tenor «para la correcta aplicación del artículo 814 del Código Civil es imprescindible precisar si la preterición de los hijos o descendientes ha sido o no intencional. Pero no existe precepto alguno que, en ausencia de prueba concluyente de que el testador tuvo o no voluntad de preterir, haga prevalecer la intencionalidad o la no intencionalidad de preterir. Ante lo cual, si tenemos en cuenta que la preterición no intencional tiene efectos más devastadores para el testamento que la intencional (que los desencadena más leves), que las personas físicas son seres conscientes, libres y responsables por lo que cuando omiten a un heredero forzosa en su testamento es porque nada han querido dejarle y la regla procesal de distribución de la carga de la prueba que se desprende del artículo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debemos concluir que es la demandante, hijo o descendiente del causante, como legitimario preterido al que incumbe la carga de la prueba de que su preterición fue no intencional y, si no logra acreditarlo, debe partirse de una preterición intencional. Pero en el buen entendimiento de que en aquellos casos de nacimiento posterior al testamento, llegar a ser legitimario después del testamento y supervivencia de hijo que se creía fallecido, basta con probar en sí esos hechos para sin más calificar de no intencional la preterición, salvo que ello se desvirtúe con la prueba de la parte contraria».

En todo caso, conviene insistir en el hecho de que la distinción entre preterición intencional y no intencional solo cobra sentido cuando se refiere a hijos o descendientes, pero no cuando alcance a los demás legitimarios en cuyo caso los efectos entre una y otra serían idénticos.

La oportunidad de tratar la preterición en esta sede viene dada por la proximidad que la preterición intencional guarda con la desheredación, entendiendo por la primera la omisión de un legitimario, realizada de manera consciente, acompañada del silencio del testador acerca de tal forma de proceder y de la inexistencia de atribución material a su favor efectuada por actos inter vivos, mientras que la segunda supone la privación de la legítima mediante una manifestación de voluntad plasmada en testamento en virtud de una causa determinada por la ley. En definitiva, como afirma Puig Peña, la exteriorización solemne de la desheredación supone la diferencia más sensible con la preterición ya que si en las dos se produce la exclusión del legitimario, en la preterición hay un mero «prescindir» mientras que la desheredación exige un «privar» que representa una posición sancionadora de la voluntad por vía de castigo (70) . La misma idea se observa en la STS (Sala de lo Civil) de 23 enero 1959 a cuyo tenor «en el primer caso —preterición— no hay una voluntad declarada del testador, mientras que en el segundo —desheredación— esta voluntad está declarada» (71) .

Más allá de esta diferencia, es lo cierto que el Código Civil no ha marcado la línea divisoria entre preterición intencional y desheredación injusta, quizá pensando en que los efectos son iguales: dejar a salvo la legítima de los herederos forzosos, tanto si son omitidos como desheredados sin expresión de causa, o por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que no sea una de las señaladas en los arts. 852 a 855 CC. Hasta la reforma del Código Civil por la Ley 11/1981, la preterición de un heredero forzoso, salvo que este fuera el cónyuge viudo, tenía como consecuencia la nulidad de la institución de heredero, mientras que la desheredación injusta mantenía la validez de la institución en tanto no perjudicara a la legítima (72) . Con la entrada en vigor de dicha Ley, preterido intencionalmente e injustamente desheredado únicamente tienen derecho a no ver perjudicada su legítima. Si a ello se une el hecho de que el legitimario que ha recibido en la sucesión, o a través de disposiciones inter vivos, menos de lo que en concepto de legítima le corresponde puede ejercitar la acción de complemento que regula el art. 815 CC la distinción parece inútil siendo el tratamiento jurídico, al menos en apariencia, equivalente. Esta equiparación de efectos hace innecesario abordar la espinosa cuestión de establecer las diferencias entre una u otra institución, de establecer las fronteras entre preterición intencional y desheredación injusta, especialmente cuando en aquella no ha sido expresada la causa (73) .

En sentido contrario, la necesidad de la existencia del art. 814.1º frente al art. 851, ambos del Código Civil, la cifra Rivera Fernández en dos circunstancias: 1º. El objeto protegido. En la desheredación injusta lo protegido es la propia figura del legitimario, apartado mediante una voluntad manifestada en testamento, hasta el máximo legal posible del quantum a percibir del caudal relicto y al que se posibilita su reintegración en el fenómeno sucesorio a título de heredero abintestato como consecuencia del efecto anulador del art. 851 CC, reintegrándolo en el honor que se había visto dañado como consecuencia de la desheredación. En cambio, en la preterición intencional hay una intención de excluir de la herencia, pero no una voluntad testamentaria respecto del preterido como heredero forzoso pues, de ser así, estaríamos ante un caso de desheredación. Lo que intenta el legislador en este segundo supuesto es salvaguardar la legítima, como institución autónoma, y su intangibilidad cuantitativa, pero en ningún momento pretende el Código asignar al preterido la condición de heredero. A lo expuesto cabe objetar que, tal y como se indica en el epígrafe que este trabajo dedica al estudio de los efectos de la justa desheredación, el desheredado no pierde la condición de legitimario, ni tampoco la desheredación implica la apertura de la sucesión intestada. 2º. El desheredado injustamente solo obtendrá la legítima estricta, a la que se imputarán las donaciones que hubiera recibido. Por el contrario, el preterido intencionalmente, tras la obtención del título para acceder a la herencia del causante, puede optar a obtener una cuota más amplia, en concreto, la legítima y aquella porción del tercio de mejora de la que el testador no dispuso expresamente (74) .

Mucho más tajante se muestra Rey Portolés al estimar la acción inhibitoria del legislador, prescindiendo de establecer las fronteras entre preterición e injusta desheredación, desacertada por las siguientes razones: 1ª. Porque aunque solo sea para los descendientes subsiste la preterición no intencional cuyos efectos pueden ser tanto o más contundentes que los previstos antes de la reforma de 1981 y, por supuesto, que los de la desheredación injusta. Decidir qué sea o no preterición de estos descendientes es una operación previa a calificarla como intencional o no intencional y ello no lo resuelve el Código Civil a pesar de que sus redactores conocían la discutible doctrina contenida en la STS de 17 de junio de 1908. 2º. Aunque para el legitimario las consecuencias parecen a primera vista iguales, no es difícil encontrar algunas diferencias, ciertas o probables, entre ambas figuras. Pone el autor los siguientes ejemplos: A. La desheredación del art. 851 CC «anula» la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado. Bajo el ámbito de aplicación del art. 814 CC dicha institución se «reduce» hasta la satisfacción de la legítima. Pues bien, en la desheredación injusta el desheredado recibiría su legítima casi siempre por vía intestada tras una escueta anulación de la institución en la medida necesaria, mientras que en la preterición intencional el preterido recibirá la legítima siempre abintestato pero tras una reducción sujeta a reglas tan singulares como las contempladas en los arts. 821 y 822 CC. B. La desheredación injusta solo permite al desheredado recuperar su porción en la legítima corta, lo que implica una mejora tácita en favor de otros descendientes que hubieran sido instituidos; sin embargo, la preterición intencional no se sabe aun en qué medida deja a salvo la legítima del preterido. Podría pensarse que la solución del art. 851 CC para la desheredación, tal y como ha sido interpretada por el STS de 23 de enero de 1959, es trasplantable a la preterición intencional, pero también que la voluntad tácita de desigualar en todo lo posible, incluso en el segundo tercio, resulta más perceptible en la contundente desheredación que en la preterición, cuyo designio es más inescrutable. 3º. Los plazos prescriptivos son muy controvertidos en ambos casos, de prosperar tesis no idénticas existiría otro posible motivo de diferenciación. 4º. En la desheredación injusta, no así en la preterición, si no se desea litigar acerca de la justicia de la causa de desheredación siempre se puede acudir, con la finalidad de excluir sus efectos, al expediente de reconciliación del art. 856 CC. 5º. El testador puede otorgar a la preterición intencional un alcance diferente al legal con tal de que respete las legítimas, posibilidad insólita para el injustamente desheredado vía art. 851 CC y que contrastaría con el tono imperativo de este último. A la vista de las diferencias señaladas, en su opinión, el legislador de 1981 debió perfilar el concepto de preterición en vez de darlo por supuesto y coordinar la reforma del art. 814 con el art. 851 CC. No habiéndolo hecho así, habrá que buscar nuevos elementos de diferenciación. En este sentido, se muestra partidario de considerar que siempre que no se utilice el término peyorativo «desheredado» habrá que entender que estamos ante una preterición intencional, criterio implícitamente acogido, en la fecha en que el autor publicaba su trabajo, por el art. 141 de la Compilación de Derecho Civil de Cataluña (75) .

Con independencia del debate acerca de lo acertado o no de la opción de política legislativa que ha prescindido de establecer nítidamente las fronteras entre ambas instituciones, lo cierto es que los efectos de la desheredación injusta y de la preterición intencional han quedado plenamente equiparados en la reforma de 13 de mayo de 1981: reducción de la institución de heredero y no apertura de la sucesión abintestato pues ambas tienen como fundamento la voluntad del testador de excluir al legitimario de todo su patrimonio (76) . En este sentido, afirma la STS (Sala de lo Civil) de 13 julio 1985 «es lo cierto que la problemática interpretativa que el mencionado artículo 814 del Código Civil planteaba viene a reproducirse y reconsiderarse en la actualidad, con base en nuevas consideraciones que emanan de la regulación contenida en el artículo 3.º1, del Código Civil sancionando que las normas deberán interpretarse según el sentido propio de sus palabras, pero puesto en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, "y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas", en virtud de la redacción dada a dicho artículo 814 del Código Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, considerando que la situación de preterición intencionada, cual lo es la producida en este caso, "no perjudica a la legítima", de manera que se reducirá la institución de heredero antes que los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias», lo que significa en tal supuesto de preterición intencionada el reconocimiento de que se mantiene la eficacia de la institución de heredero producida en el testamento en que se produjo la preterición, con solamente reducirla en lo que cuantitativamente afectase a la legítima de los herederos forzosos preteridos, por entenderse, lógicamente, por el legislador que esa omisión voluntaria que la preterición intencionada significa no puede tener más alcance que el prevenido para el caso de desheredación, que según el artículo 851 del Código Civil anula la institución de heredero tan solo en cuanto signifique perjuicio al desheredado sin causa o sin eficiencia de la en que se basa la desheredación, con pervivencia de los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a la legítima del desheredado, por ser en el terreno de los principios la solución más justa, equivalente y equiparable, toda vez que cuando el testador conoce la existencia de un heredero forzoso y sin embargo lo ignora en absoluto en el testamento, omitiéndolo en él (preterición) o lo deshereda sin expresión de causa, o con lo que contradicha no es probada, o que sea de las no establecidas por la ley para desheredar (desheredación), está poniendo de manifiesto que el testador no quiso proveer al preterido o desheredado de todo su patrimonio y por tanto que únicamente es de respetarle la legítima, como porción que la ley imperativamente le reconoce y de la que por tanto no puede verse privado, lo que en definitiva es consecuencia del reconocimiento, en módulo interpretativo acogido por el artículo 675 del Código Civil, de que la voluntad del testador, que es la ley prevalente en toda disposición testamentaria, fue no reconocer al heredero forzoso más que lo rigurosa y estrictamente reconocido por la ley, que es, siguiendo lo proclamado en otras legislaciones, lo que, reconoce actualmente el Código Civil español en la redacción dada al precitado artículo 814 por la ley 11/1981, de 13 de mayo» (77) .

En esta línea, abundan los pronunciamientos judiciales que se encargan de destacar que el efecto de la preterición intencional se equipara a la de la desheredación injusta. Así, indica la STS (Sala de lo Civil) núm. 725/2002 de 9 julio «el preterido, como el desheredado injustamente, tiene derecho a la legítima, pero sólo a la legítima estricta o corta, es decir, un tercio, ya que la voluntad del causante, soberano de su sucesión, fue el privarle del todo y si por ley se le atribuye, no se puede extender a una parte (legítima larga) que corresponde a su libre disposición (entre hijos) y que voluntariamente nunca le quiso atribuir» (78) .

4.3.  Desheredación y exclusión de los herederos legales

En sentido estricto del término, la desheredación se circunscribe a la privación de la legítima mediante una declaración expresada en testamento en el que se haga constar la causa en que se funde, causa que debe ser cierta y estar catalogada como tal por la ley. En cambio, por exclusión nos referimos al apartamiento de los sucesores legítimos, no legitimarios, mediante una declaración de voluntad mortis causa que no necesita justificación alguna, pues se ampara en la libérrima soberanía del testador para regir su sucesión como le plazca (79) . Esta última institución, no siempre admitida por la doctrina, pero de indudable utilidad práctica, se sitúa al margen de los límites de este estudio cuyo objeto se circunscribe al análisis de la desheredación como privación de la legítima, por tanto, en el sentido estricto del término (80) .

Ahora bien, es posible que los llamados por la ley abintestato sean a la vez legitimarios. En este caso, de haberse producido la exclusión habrá que determinar si concurre o no justa causa de desheredación. Así, de haberse producido esta, el testador tendrá la posibilidad, con una única disposición testamentaria, de privar a ese familiar o cónyuge de cualquier expectativa en su herencia, tanto de la legítima como de los que por la vía de la sucesión legal le correspondiera teniendo en cuenta que la necesaria expresión de la causa en el testamento comprende, como veremos, aquellos supuestos en los que la misma es expresada por referencia a los hechos acontecidos siempre y cuando esos hechos sean calificados por la ley como causa de desheredación. En cambio, en ausencia de justa causa de desheredación, la manifestación del testador únicamente tendrá la virtualidad de apartarle de sus derechos como sucesor abintestato, pero no de la cuota que le corresponde como legitimario en la sucesión intestada, que se abrirá por falta de disposición positiva del haber hereditario (81) . Todo ello teniendo como base, como creo es lo correcto, que legítima y desheredación también operan en la sucesión intestada.

En definitiva, una cosa es que la desheredación deba hacerse en testamento y otra que no sea aplicable en el ámbito de la sucesión intestada, pues será aplicable donde la legítima sea aplicable y no hay duda de que hay legítima en la sucesión intestada (82) . Enumera Jordano Fraga los siguientes supuestos: 1º. Basta imaginar aquellos casos en los que el testamento contiene una cláusula de desheredación y dispone de sus bienes, pero no de todos, respecto al resto se abrirá la sucesión intestada (art. 912) dentro de la que operará la desheredación contenida en testamento. 2º. Otro ejemplo será aquel en el que el testamento del causante únicamente contiene una cláusula de desheredación o esta se acompaña de otras pero que no contienen disposición de los bienes, la existencia de testamento válido no impedirá que se abra la sucesión intestada tota del causante desheredante y opere la desheredación. 3º. El testamento del causante válido en cuanto a la cláusula de desheredación, pero parcialmente inválido en cuanto a todas o algunas de las cláusulas testamentarias en las que disponía de sus bienes. En este caso, en función del alcance de la invalidez, se abrirá la sucesión intestada, total o parcial, y respecto de ella la justa desheredación válida contenida en el testamento. 4º En el testamento, además de la cláusula de desheredación de un determinado sujeto, existe la institución testamentaria en toda la herencia de otro sujeto distinto como heredero único. Si este repudia la herencia, a falta de sustituto designado por el testador, se abre la sucesión intestada total de este, y en ella seguirá operando la cláusula de desheredación contenida en el testamento (83) .

4.4.  La desheredación de hecho

Se conoce como «desheredación de hecho», en terminología acuñada por Rebolledo Varela (84) , aquellos supuestos en los cuales el testador, sabedor de que a su fallecimiento entrará en juego el sistema legitimario del Código Civil, no pudiendo desheredar a sus hijos o queriendo favorecer a un tercero o a algunos de sus descendientes en particular frente a otro legitimario, busca diferentes alternativas, no siempre estrictamente ajustadas a Derecho, que le posibiliten apartar de la legítima a sus legitimarios al margen de la desheredación que se presenta difícil y complicada. Así, a título meramente ejemplificativo, mediante el recurso a la preterición, lo que no sirve de mucho, dados los efectos de la misma; la realización de legados a terceros o a otros legitimarios de bienes en demasía; efectuando la total partición de los bienes ex art. 1056 CC perjudicando las legítimas; mediante el desprendimiento en vida del patrimonio del causante con la finalidad de disminuir su cuantía considerablemente de cara al momento de hacer efectivas las legítimas a través de la celebración de donaciones que vulneran los derechos de los legitimarios; donaciones encubiertas a través de contratos de compraventa, contratos de vitalicio con falsedad de la causa, constitución de complejas estructuras societarias y un largo etcétera (85) . Situaciones contra las que va a reaccionar el legitimario ante la evidencia de que no está recibiendo lo que en Derecho le corresponde.

El paradigma de este modo de proceder viene constituido por los hechos sometidos a la consideración del Tribunal Supremo y resueltos en Sentencia (Sala de lo Civil) de 29 noviembre 1989 que, por ilustrativos, considero oportuno reproducir literalmente: «"1.º) Las demandantes en esta litis, D.ª Gloria y D.ª Balbina D. M. son hijas y herederas testamentarias de su padre don Marcelino D. G. y vivieron siempre, desde su nacimiento, en casa de unos tíos hermanos de su madre, fallecida a las tres horas del nacimiento de sus hijas, y su padre, don Marcelino convivió siempre, hasta su fallecimiento en 1968 con su hermano don Cayetano, fallecido en 1955 y el demandado don José S. D., sobrino de ambos y al que los dos tíos tenían como hijo, salvo el período de 1948 a 1950 en que la demandante D.ª Gloria fue a convivir con su padre y tío, regresando con ambos su sobrino precitado en 1950. 2.º) Don Marcelino siempre se desentendió por entero de sus obligaciones como padre, respecto de las actoras, con la salvedad temporal ya indicada, respecto de D.ª Gloria, en cuya etapa llegó a otorgar testamento a su favor de fecha 31-1-1948, con la mejora del tercio destinado a este fin y el legado del tercio libre disposición, en cuanto a todos sus bienes testamento posteriormente revocado en 1950 y éste en 1966 en el que se limita a instituir herederas a ambas hijas, por partes iguales, si bien carecía por entero de patrimonio, en virtud de los actos dispositivos que había realizado, cuya simulación se postula por las actoras, y a los que se hará referencia, seguidamente. 3.º) Por escritura pública de fecha 4 de abril de 1950, don Marcelino cede a su hermano don Cayetano los derechos hereditarios por el precio de 1.000 ptas., respecto de la herencia de sus finados padres, en la que se comprenden, entre otros bienes, las 25 fincas del hecho 1.º de la demanda, cuyo valor, en la fecha de cesión o venta era de 250.000 a 275.000 ptas. y el actual entre 7 y 7.500.000 ptas. 4.º) Por escritura pública, de fecha 23 de noviembre de 1950, don Marcelino reconoce adeudar al demandado don José S. D., su sobrino y con quien convivía, la cantidad de 70.000 ptas. y, en garantía de dicho préstamo constituyó hipoteca a su favor sobre las fincas a que se refiere el hecho 7.º... cuyo valor en el momento de constituir la hipoteca era de 150.000 a 175.000 ptas y el actual de cuatro a cuatro millones y medio y, por falta de pago, fueron adjudicadas, por Auto de 5 de noviembre de 1966 a don José S. por el precio de 76.500 ptas."; a lo que ha de añadirse que el citado don Marcelino falleció en 7 de febrero de 1968 —certificación al f. 43 de los autos—, y que por el mismo según escritura pública de 27 de noviembre de 1950, se reconoce (f. 175) a favor de su hermano D. C. la mitad de las fincas adquiridas por haberlas adquirido también con dinero de éste».

Desheredación de hecho que nada tiene que ver con la desheredación objeto de este estudio, sometida a unas formalidades muy estrictas que hacen difícil su apreciación en la práctica. Pero, es más, los efectos de la desheredación tal y como es regulada por el Código Civil no siempre son los queridos por el testador al no permitirle la libre disposición de los bienes en la medida en que, tal y como el art. 857 CC establece, los hijos o descendientes del desheredado ocuparán su lugar y conservarán sus derechos respecto a la legítima accediendo a la herencia, en la porción que como legítima correspondía a su ascendiente desheredado, por vía de representación.

Ahora bien, es lo cierto que la desheredación no puede presumirse, ni puede ser tácita y que, por tanto, la expresión «desheredación de hecho» con la que la doctrina ha bautizado a actuaciones como la relatada en párrafos precedentes, únicamente se puede referir a los efectos: la privación a los legitimarios de la legítima, y solo se podrá apreciar al momento de la muerte del testador, momento en el que habrá que determinar si el haber hereditario es o no suficiente para cubrir dicha legítima. Dicho de otro modo, nunca podrá la desheredación consistir en un negocio jurídico inter vivos entre el causante y un tercero (86) .

5.  La desheredación parcial

Las Partidas no autorizaban la desheredación parcial, concluyendo la Ley 3 Título VII de la 6ª Partida que el testador «… e de toda la heredad do deu desheredar, e non de una cosa tan solamente; e si assi non lo ficiesse non valdría». Prohibición procedente de la Ley 19 Digesto XXVIII-II. Ambas consecuencia del principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest (87) .

El Código Civil impide que la aceptación o repudiación de la herencia pueda hacerse en parte, a plazo o condicionalmente (art. 990 CC). Sin embargo, en materia de desheredación no existe una norma semejante que impida privar de la legítima parcialmente (88) . El silencio del articulado del Código Civil arranca del Proyecto de 1951, que se mantuvo en el Anteproyecto de 1882-88, lo que suscita la cuestión de si puede graduarse la pena o el testador no tiene más remedio que asignar la legítima o desheredar implacablemente. Problemática ampliamente debatida por la doctrina y que se encuentra lejos de encontrarse cerrada, existiendo diferencias insalvables entre aquellos que defienden una postura contraria a la admisión de la desheredación parcial en el ordenamiento jurídico español y aquellos otros que se manifiestan a favor de la misma, sin olvidar a algunos como Navarro Amandi (89)  o Lacruz Berdejo (90)  que reconocen que la cuestión les suscita serias dudas.

Comenzando por la tesis que niega la posibilidad de desheredación parcial bajo la regulación contenida en el Código Civil, la desheredación ha de ser total pues, a decir de Manresa y Navarro, «no se concibe que el testador prive de su legítima a un heredero forzoso y le legue el tercio libre, ni que fundándose en una justa causa, desherede solo en cuanto a la mitad o un tercio de la legítima, porque o juzga el testador que su heredero merece la desheredación o no; si en su opinión la merece, no debe darle nada, y si no la merece, nada debe quitarle; y como lo mismo la falta, que la ofensa, que el sentimiento del ofendido y su opinión, son siempre una sola cosa, y no pueden descomponerse en partes, tampoco puede imponerse en fracciones el castigo» (91) . En la misma línea de pensamiento se manifiesta Sánchez Román pues es inaceptable «suponer un estado de ánimo ofendido en parte y en parte no, que fraccionase su sentimiento, aplicándole como base una desheredación parcial, bajo el influjo de un arbitrio cuantitativo de todo punto contrario a la economía jurídica de la desheredación. La desheredación o es total o, de ser parcial, no tendrá eficacia alguna convirtiéndose en un supuesto de aplicación del art. 815 CC a cuyo tenor el heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier título menos de la legítima que le corresponda, podrá pedir el complemento de la misma» (92) . Con otros argumentos, García-Bernardo Landeta estima que el Código Civil rechaza la desheredación parcial al extender las causas de desheredación a la pérdida del derecho a alimentos; por otro lado, el art. 857 CC tendría un juego muy difícil concurriendo dos o más legitimarios, el desheredado y su hijo o hijos o los hijos de su hijo premuerto, a la misma legítima (93) .

Scaevola da un paso más en esta línea afirmando, no la ilegalidad, sino la inmoralidad de la desheredación parcial. En este sentido, quien puede lo más, puede lo menos. En consecuencia, quien puede privar de toda la herencia al legitimario, mejor podrá privarle de parte de la misma. Sin embargo, no es posible «el ejercicio parcial de este poder sin una grave nota de inmoralidad y sin una evidente contradicción de los principios filosóficos». Resultaría la inmoralidad del hecho mismo de sustraer a la legítima una mayor o menor cantidad de bienes, por cuando apareciendo entonces la convicción del testador de no ser merecedor de la pena el heredero, se le privaría de parte de la herencia, yendo a engrosar la cuota de otros sucesores y haciendo revestir a la desheredación de un tinte de egoísmo que verdaderamente no se cohonesta con la naturaleza de la institución» (94) .

Desde el punto de vista expuesto, resulta inconcebible que el testador prive al legitimario de su legítima y, sin embargo, le instituya en la parte de libre disposición. Ni tampoco que le prive solo de parte de su legítima, aunque para ello se haga expresión de una causa legal y cierta. En definitiva, la exclusión ha de ser total (95) . Esta es la tesis explícitamente acogida por el Código Civil de Cataluña al establecer en el art. 451-18 que «la desheredación no puede ser ni parcial ni condicional».

Introduce matizaciones Puig Peña pues, no solo «quien puede lo más, puede lo menos», sino que una desheredación parcial pudiera estar justificada por el deseo de suministrar al legitimario los medios más indispensables para la vida. Por otro lado, no se trata de dividir la culpa, sino de atenuar la pena, lo que el Código Civil no prohíbe de manera explícita. Ahora bien, «este punto de vista tan flexible y humano es posible actualizarlo, incluso respetando el rigorismo del sistema legal de legítimas, que puede perfectamente cohonestar la privación total de los derechos legitimarios, en su apreciación cualitativa, con disposiciones indirectas que produzcan los mismos efectos de la desheredación parcial, como por ejemplo, estableciendo a favor del desheredado un gravamen modal impuesto al heredero e incluso actuando el testador de modo indirecto sobre la parte libre» (96) .

A favor de la desheredación parcial se muestra Vallet de Goytisolo pues desheredar ya no es excluir del título de heredero por el que debía atribuirse la legítima sino simplemente privar de la misma. Si en el Derecho castellano había desaparecido el principio nemo pro parte testato po parte intestato decedere potest, eliminándose la ratio de la prohibición en Derecho Romano y las Partidas, esta queda más destacada con motivo del cambio de concepto expresado, haciendo que las razones dogmática e histórica carezcan de fundamento serio. Resta solo el argumento teleológico de si el desheredante puede o no graduar la pena reduciéndola o bien no puede evitar la alternativa de desheredar implacablemente o perdonar reconciliándose lo que excluiría totalmente las consecuencias de la desheredación, pero: 1º. Si las autoridades judiciales pueden tener en cuenta circunstancias atenuantes para reducir la pena, ¿por qué el padre ha de ser de peor condición? 2º. Si el desheredante puede proveer de alimentos al desheredado, como opinan algunos autores, pudiendo aplicar a dicho fin algunos bienes hereditarios ¿dónde se sitúan los límites en la cuantía de los alimentos y el modo de atribuirlos? Reconoce el autor que esta atribución puede realizarse a través de una fórmula modal o del legado, pero no cree que pueda hacerse depender la validez de una disposición de la forma concreta en que es expresada, prescindiendo de su esencia (97) . 3º. En caso de asignar el desheredante algún bien al desheredado no hay inconveniente en que este se impute al tercio de legítima, para lo que no constituye obstáculo el tenor del art. 857 CC en la medida en que este solo puede entenderse racionalmente en el sentido de que los hijos del desheredado han de ocupar su lugar únicamente en cuanto a aquello de que efectivamente sea privado su padre por desheredación. En consecuencia, de la legítima deberá deducirse cuanto el desheredado haya recibido o reciba del desheredante, si éste no hubiera ordenado otra cosa o se dedujera que otra fue su voluntad, y en tanto sea, conforme a las reglas normales de la imputación, de cuenta de la legítima (98) .

Más cercano en el tiempo, a favor de la admisión de la desheredación parcial se muestra Ragel Sánchez apoyándose de los siguientes argumentos: 1º. El art. 813.I CC alude a la privación de la legítima sin exigir que, cuando se prive, dicha privación deba ser total. 2º. El testador que quiera desheredar parcialmente puede alcanzar idéntico resultado privando totalmente de la legítima y atribuyendo al mismo tiempo un legado o una herencia voluntaria con cargo a la parte disponible, lo que incluye el tercio de mejora cuando el desheredado es descendiente. 3º. Nada impide al testador desheredante donar bienes al desheredado pues las causas de revocación de las donaciones deben ser posteriores a éstas y ser esgrimidas por el donante. 4º. Se puede objetar que la desheredación parcial supondría implícitamente el perdón, pero es un argumento endeble porque cabe el perdón con alcance parcial y con manifestación tácita (99) .

Admitida la desheredación parcial por algunos autores, no parece existir acuerdo en cuanto a su articulación. Así, se admite que esta puede tener lugar directamente, desheredando al legitimario solo en parte con apoyo en una causa de desheredación y atribuyéndole, por cualquier título, sólo una parte de la legítima que por ley le corresponda, o indirectamente, mediante una desheredación total y, al propio tiempo o no, disponiendo de bienes o derechos hereditarios a favor del mismo bien sea mediante la institución de heredero, legatario, institución modal, donación, etc. (100) . Opinión de la que discrepa Álvarez Álvarez quien admite la desheredación parcial en el sentido de que se deshereda al legitimario, pero se le atribuye algo como heredero voluntario con cargo al tercio de libre disposición. Sin embargo, si el testador se limita a desheredar, sin mayores concreciones, la desheredación será total (101) .

A modo de conclusión, no es posible obviar la existencia de algunos argumentos que conducen a admitir la desheredación parcial en nuestro Derecho. Poco cabe añadir a las razones apuntadas por Vallet de Goytisolo o Ragel Sánchez, únicamente cabe insistir en el hecho de que el Derecho foral catalán expresamente prohíbe la desheredación parcial lo que, a contrario, puede y debe ser interpretado en el sentido de que, siendo la voluntad del testador la ley en la sucesión, aquello que no está prohibido está permitido. Por otro lado, el hecho de que las donaciones realizadas por el testador no se vean revocadas por el mero hecho de la desheredación, si se considera se imputan a la legítima como creo es lo correcto, de manera que los descendientes se situarán en la posición del legitimario justamente desheredado únicamente por lo que falte para cubrir la legítima, es un argumento más, que se suma a los expuestos, a favor de la desheredación parcial (102) .

6.  La desheredación condicional

Las Siete Partidas, recogiendo la regulación contenida en la Novela 115 de Justiniano, expresamente prohibían la desheredación condicional. En concreto, la Ley 3, Título VII de la 6ª Partida indica que «e qualquier a quien desheredasen deue ser desheredado sin ninguna condición» (103) . Previsión que no se contiene en el Proyecto de Código Civil de 1851, considerado una sutileza tomada del Derecho Romano, lo que explica que el Código Civil guarde silencio en este punto.

El hecho de que el Código Civil omita toda referencia a la imposibilidad de desheredar bajo condición no implica, en opinión de un significativo grupo de autores, que se haya abandonado esta doctrina. En palabras de Sánchez Román, «no concibe el legislador sino que la desheredación haya de hacerse puramente, esto es, de manera absoluta, terminante y definitiva, por su mismo carácter excepcional y extremo, contrario a toda idea de incertidumbre, condicionalidad o contingencia, puesto que pugna con la razón que el que desherede lo haga por conjetura o en forma condicional, si la causa fuere cierta o creyendo que puede serlo, dudando que lo sea, o remitiendo su certeza a la prueba, o haciendo depender la subsistencia de resolución tan excepcional, de cualquier otro accidente o eventualidad. O el que deshereda tiene motivos, según la ley y voluntad, para desheredar, o no los tiene por juicio propio definitivo acerca de su certeza, o aunque los tenga, carece de ánimo de voluntad firme o resuelta para ello» (104) .

Insistiendo en esta idea, a favor de que la desheredación se haga puramente, se alega la exigencia de que la justa causa en la que la desheredación se base se haya producido con anterioridad a la formulación del castigo, por lo que no puede admitirse una causa que surja, por vía condicional, después de producida la desheredación pues las ideas de incertidumbre, condicionalidad o contingencia son contrarias a las ideas que la desheredación representa (105) .

En definitiva, dos son los argumentos en contra de la admisión de la desheredación condicional, debiendo ser realizada puramente: 1º. El carácter delicado y excepcional de la materia, que no consiente vacilación e incertidumbre inherentes a la naturaleza de la condición (106) . 2º. El hecho de que la causa deba ser existente y conocida por el testador, sin que pueda admitirse que la causa nazca después de expresada la desheredación en testamento (107) .

A tenor de lo establecido en el art. 790 CC «las disposiciones testamentarias, tanto a título universal como particular, podrán hacerse bajo condición». Sin embargo, señala Scaevola, tal precepto no puede servir de base para una defensa de la desheredación condicional en nuestro Derecho pues el mismo se refiere a aquellas disposiciones en las que se otorga algo al heredero, no a las que se le niega. Escollo que no puede salvarse bajo la consideración de que la desheredación condicional puede derivar en un heredamiento si la condición se cumple pues, en ese caso, se atenta contra lo establecido en el art. 813 CC que imposibilita someter a condición la legítima. Si bien admite el perdón condicional, reconociendo su utilidad especialmente en aquellos casos en que el testador, contemplando la conducta viciosa del heredero, exija la realización de hechos posteriores, que supongan su regeneración y reforma de conducta. «El aspecto moral y utilitario de esta cláusula no puede ser más evidente. Por ello, si aun se formularan graves reparos desde el punto de vista teórico, sería necesario y conveniente buscar el logro de un mismo resultado, por procedimiento colateral o indirecto, poniendo en juego la institución del plazo, el modo o el procedimiento analógico de la reconciliación» (108) .

Sin embargo, el art. 813 CC que impide hacer condicionales las legítimas no se refiere al caso de la desheredación. Así, en opinión de Scaevola, si un padre se encuentra en situación de poder desheredar a su hijo por causa legal, pudiendo, como puede desheredarle, no produce escrúpulo que se limite a ponerle una condición, siendo para el hijo más beneficioso el segundo término que el primero de esta alternativa. ¿Qué inconveniente puede haber a que el padre, sobre todo en supuestos en que la falta es corregible, decidido ya a desheredar limite la pena de una manera determinada imponiendo una condición? Pone el autor el siguiente ejemplo, basado en una causa de desheredación catalogada como tal en el momento de escribir su obra, siendo la causa de desheredación la prostitución de la hija, ¿qué inconveniente habría a que se someta a la condición «a no ser que se case dentro de un año»? No es la legítima sino el perdón del padre lo que se somete a condición, perdón que puede limitarse cuanto se quiera (109) .

En relación con esta última idea, Puig Brutau no admite la desheredación condicional, entendiendo por tal aquella que el testador deja prevista para el supuesto de que el legitimario incurra en alguna causa de desheredación con posterioridad al otorgamiento de testamento, pues una medida de tal gravedad debe tener como base una causa que ya exista en tal momento. Sin embargo, le suscita mayores dudas determinar si, cuando la causa ya existe, sería conveniente admitir el perdón sometido a condición pues, en este caso, la actitud condenatoria del testador sería definitiva y firme, pero podría dejar previsto que, si el desheredado cambiara de conducta, debería ser perdonado (110) .

Partiendo de la ilicitud de la desheredación condicional con carácter general, no faltan autores que establecen salvedades a dicho principio de partida en supuestos muy concretos siendo significativa en este sentido la opinión de Vallet de Goytisolo (111) , que no puedo sino compartir, quien diferencia cuatro supuestos:


	
1º.  La desheredación condicionada a que en el futuro el legitimario incurra en causa de desheredación. Posibilidad rechazada con base en el art. 849 CC que exige que la desheredación exprese la causa legal en que se funda, lo que impone que esta sea anterior a la desheredación (112) .

	
2º.  La desheredación efectuada por el testador sin tener la certeza del hecho y condicionada a que éste resulte probado (113) . Desheredación que no hay problema en admitir pues la condición afecta a una circunstancia de prueba que constituye requisito legal de la desheredación en caso de que su existencia sea contradicha (art. 850 CC). Por ello, la elevación de esta conditio iuris a condición expresa no puede invalidar la desheredación. Por otra parte, la certeza de la causa es exigida por el art. 850 CC como un requisito objetivo referido al hecho causante y no como un requisito subjetivo del testador (114) .

	
3º.  La desheredación ordenada para el supuesto de que se produzca la sentencia que fundamente como causa de desheredación (115) . En estos supuestos, en su opinión, para ordenar la desheredación ha de bastar la existencia del hecho que pueda servir de fundamento a la sentencia, sin perjuicio de la necesidad de ésta para su efectividad. La sentencia actúa como condición de igual modo que actúa como conditio iuris en los casos en que la ley la exija como causa de desheredación.

	
4º.  Desheredación fundada en un hecho acontecido con anterioridad al otorgamiento de testamento, pero condicionado a la posterior conducta o a un hecho ulterior del desheredado. En este caso, habría que subdividir otros tres supuestos:
	
A.  Si el hecho o conducta son anteriores al fallecimiento del testador y tienen relación con la causa de desheredación, significando arrepentimiento, rectificación de conducta o penitencia, debe admitirse la posibilidad de tal condicionamiento, equivalente a una remisión o perdón condicionado (116) .

	
B.  Igualmente deberá admitirse si la condición puesta a la eficacia de la desheredación y referida a la conducta del desheredado, pueda cumplirse después de la muerte del de cuius, pues el problema no difiere conceptualmente del que suscita la institución o el legado condicionado post mortem del de cuius. Habrá así una verdadera y justa desheredación y, superpuesta a ella, una institución, un legado o una atribución modal a favor del desheredado, en lugar de su legítima e imputable a ella, condicionados a que este rectifique, en algún modo, su conducta.

	
C.  Si la condición se refiere a un hecho ajeno a la conducta y a los signos de arrepentimiento o penitencia del desheredado, tanto si la condición es en sí lícita o ilícita, la desheredación ha de estimarse no hecha pues estas condiciones son contrarias a la esencia de un acto tan grave como la desheredación a la que, por la falta de seriedad que significan, la desvirtúan e invalidan. Ahora bien, la ineficacia de estas desheredaciones no significa remisión del hecho invocado a los efectos del art. 757 CC si este hecho constituye causa de indignidad (117) .







A estos supuestos Ragel Sánchez añade otro pues, si bien rechaza la desheredación sometida a condición suspensiva de que se produzca un hecho futuro, ve posible la desheredación basada en un hecho anterior contemplado en los arts. 852 y ss. CC pero que se condiciona suspensivamente a otro hecho futuro (v.gr. que reciba atribuciones en la herencia de otra persona) (118) .

Roca Sastre, por su parte, introduce una interesante matización en el sentido de que si la condición añadida nada tiene que ver con la conducta infractora del desheredado se estaría violando el art. 851 CC que exige tipicidad legal, puesto que la condición es incongruente con la causa legal y, en consecuencia, la desnaturaliza. Sin embargo, si sí tiene que ver con la causa legal, consistiendo en una repetición o agravación de la conducta tipificada, nos encontramos en el art. 849 CC, sólo que reformado. La condición también puede consistir en la existencia de una segunda causa de desheredación, en cuyo caso el testador sigue sin salirse de los límites del art. 849 CC (119) .

7.  La desheredación y sus presupuestos

De los artículos 848 y 849 CC se derivan los tres requisitos que exige el Código Civil para la desheredación: 1º. Que se haga en testamento. 2º. Que se funde en alguna de las causas tasadas en la ley. 3º. Que la causa se exprese en el testamento (120) . Preceptos que se complementan con lo establecido en el art. 851 del mismo cuerpo legal que contempla la sanción que el ordenamiento jurídico prevé para la desheredación que no se ajuste a dichos condicionamientos. Además, la desheredación precisa de la concurrencia de otros presupuestos de orden subjetivo relativos tanto a la capacidad de desheredante como a la imputabilidad del desheredado y la imprescindible designación de este último en el testamento. Por último, la desheredación únicamente producirá los efectos que le son propios si no ha mediado remisión o reconciliación (121) . Al estudio de dichos requisitos se dedican los siguientes subepígrafes.

7.1.  Elementos personales

7.1.1.  El testador: la capacidad para desheredar

De la exigencia de que la desheredación necesariamente se efectúe en testamento se deriva el hecho de que el desheredante no es cualquier causante de la sucesión sino exclusivamente aquel que haya otorgado testamento, el testador.

Derecho que no hace falta le sea reconocido, tal y como indica la SAP de Alicante (Sección 6ª) núm. 107/2015 de 27 mayo en la que se desestima la pretensión de los actores de que les sea reconocido su derecho a desheredar a su hija con invocación de la causa señalada en el artículo 853.2 del Código Civil, al haberlos maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra. Y ello desde la consideración de que «el derecho a la desheredación es un derecho legal que tienen los causantes, por lo que no es necesario su reconocimiento, sin perjuicio de que estos lo ejerciten o no, siendo imprescindible para su ejercicio que se haga en testamento, como dispone el artículo 849 del Código Civil; por lo que no es necesario acudir a justificar ningún tipo de legitimación en los actores, ni entendida ésta como legitimación procesal, ni en su caso como falta de acción, ya que la pretensión es de todo punto innecesaria». Por ello, no es factible entrar a conocer sobre los requisitos sustantivos ni procesales de la desheredación, lo cuál quedaría reservado al procedimiento donde el desheredado quisiera hacer valer sus derechos legitimarios a la herencia de los testadores.

No se contiene en el Código Civil previsión específica alguna relativa a la capacidad necesaria para desheredar. En esta medida y dado que la desheredación necesariamente ha de realizarse en testamento, se ha de entender que la capacidad para desheredar es la capacidad requerida para testar (122) . Así, no podrán desheredar, según se desprende de lo establecido en el art. 663 CC, los menores de catorce años de uno y otro sexo ni la persona que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio. Con la salvedad de la desheredación efectuada en testamento ológrafo en cuyo caso, por aplicación de los arts. 663 y 688 CC, será necesario tener más de dieciocho años cumplidos.

Aun cuando el examen detenido de la capacidad para testar se sitúa al margen de los límites de este estudio, estimo oportuno efectuar una brevísima referencia a la interpretación jurisprudencial de dicha capacidad, perfectamente sintetizada en la STS (Sala de lo Civil) núm. 520/2005 de 27 junio, que recopila la doctrina de dicho Tribunal contenida en Sentencias de 27 de enero y 12 de mayo de 1998, y a cuyo tenor:


	 «a) Que la incapacidad o afección mental ha de ser grave, hasta el extremo de hacer desaparecer la personalidad psíquica en la vida de relación de quien la padece, con exclusión de la conciencia de sus propios actos (Sentencia 25 de abril de 1959).

	
b)  No bastando apoyarla en simples presunciones o indirectas conjeturas, siendo un ir contra los preceptos reguladores de la testamentifacción y la jurisprudencia el declarar nulo un testamento por circunstancias de carácter moral o social, nacidas de hechos anteriores o posteriores al acto del otorgamiento, por ser un principio de derecho que la voluntad del hombre es mudable hasta la muerte (Sentencia 25 de octubre de 1928).

	
c)  Que ni la enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio de la facultad de testar cuando el enfermo mantiene o recobra la integridad de sus facultades intelectuales o el demente tiene un momento lúcido (Sentencia 18 de abril de 1916).

	
d)  Que son circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad:
	
1)  La edad senil del testador, pues es insuficiente para considerarle incapaz el hecho de tratarse de un anciano decrépito y achacoso, ni el Derecho ni la Medicina consienten que por el solo hecho de llegar la senilidad, equivalente a la senectud o ancianidad se haya de considerar demente, pues la inherencia a esta de un estado de demencia requiere especial declaración para ser fundamento de situaciones de derecho (Sentencia 25 de noviembre de 1928).

	
2)  Que el otorgante se encuentre aquejado de graves padecimientos físicos, pues ello no supone incapacidad si estos no afectan a su estado mental con eficacia bastante para constituirle en ente privado de razón (Sentencia 25 de octubre de 1928).





	
e)  No obsta a que se aprecie la capacidad para testar que el testador padezca una enfermedad neurasténica y tenga algunas extravagancias, cuando el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio según testimonian el Notario y los testigos (Sentencia 28 de diciembre de 1918).

	
f)  La sanidad de juicio se presume en toda persona que no haya sido previamente incapacitada (Sentencia 1 de febrero de 1956), pues a toda persona debe reputarse en su cabal juicio, como atributo normal del ser (Sentencia 25 de abril de1959); de modo que, en orden al derecho de testar, la integridad mental indispensable constituye una presunción iuris tantum que obliga a estimar que concurre en el testador capacidad plena y que sólo puede destruirse por una prueba en contrario «evidente y completa» (Sentencia 8 de mayo de 1922; 3 de febrero de 1951), «muy cumplida y convincente» (Sentencia 10 de abril de 1944; 16 de febrero de 1945), «de fuerza inequívoca» (Sentencia 20 de febrero de 1975), cualesquiera que sean las últimas anomalías y evolución de la enfermedad, aún en estado latente en el sujeto (Sentencia 25 de abril de 1959), pues ante la dificultad de conocer donde acaba la razón y se inicia la locura, la ley requiere y consagra la jurisprudencia que la incapacidad que se atribuya a un testador tenga cumplida demostración (23 de febrero de 1944; 1 de febrero de 1956). Todo ello sin olvidar el principio del favor testamentii (TS 26 de septiembre de 1988, 26 de diciembre de 1992, 27 de noviembre de 1995, 18 de mayo de 1998, 11 de noviembre de 1999, 15 de febrero de 2001).

	
g)  La falta de capacidad del testador por causa de enfermedad mental ha de referirse forzosamente al preciso momento de hacer la declaración testamentaria, y la aseveración notarial acerca de la capacidad del testador adquiere especial relevancia de certidumbre y por ella es preciso pasar, mientras no se demuestre «cumplidamente» en vía judicial su incapacidad, destruyendo la «enérgica presunción iuris tantum» (Sentencia 23 de marzo 1894; 22 de enero de 1913; 10 de abril de 1944; 16 de febrero de 1945), que revela el acto del otorgamiento, en el que se ha llenado el requisito de tamizar la capacidad del testador a través de la apreciación puramente subjetiva que de ella haya formado el Notario (Sentencia 23 de marzo de 1944). La aseveración del Notario respecto a la capacidad del testador, "adquiere relevancia de certidumbre y por ello es preciso pasar mientras no se demuestre cumplidamente en vía judicial, lo contrario".

	
h)  La intervención de facultativos no es necesaria en supuestos de otorgamiento de testamento por quien no se halle judicialmente declarado incapaz, —lo que no implica que puedan intervenir, especialmente si el Notario lo prefiere para asegurarse de la capacidad del otorgante (Sentencia 18 de abril de 1916; 16 de noviembre de 1918)- pues el artículo 665 del Código Civil, no es aplicable al caso de quien otorga testamento sin estar judicialmente incapacitado» (Sentencia 27 de junio de 1908).



Por tanto, la jurisprudencia ha mantenido reiteradamente la necesidad de que se demuestre «inequívoca y concluyentemente» la falta de raciocinio para destruir la presunción de capacidad para testar (sentencia de 27 de noviembre de 1995) y que «la incapacidad o afección mental ha de ser grave... no bastando apoyarla en simples presunciones o indirectas conjeturas» (sentencias de 27 de enero de 1998, 12 de mayo de 1998, 27 de junio de 2005); asimismo, que la presunción de capacidad, favor testamenti, «cabe ser destruido por medio de prueba inequívoca, cumplida y convincente en contrario» (sentencia de 19 de septiembre de 1998)» (123) .

Equiparada la capacidad para desheredar con la capacidad para testar, no resulta en modo alguno infrecuente la impugnación del íntegro testamento bajo la consideración de que el testador carecía de la capacidad necesaria para su otorgamiento y, de manera subsidiaria, para el caso de no prosperar tal pretensión, se cuestione la certeza de la causa de desheredación alegada por el testador en la medida en que, de apreciarse la incapacidad para suceder y siendo la desheredación una de las cláusulas testamentarias esta, como el íntegro testamento, devendría ineficaz. Sirva de ejemplo la SAP de Pontevedra (Sección 1ª) núm. 357/2014 de 31 octubre que se pronuncia sobre la acción de nulidad de testamentos abiertos otorgados por falta de capacidad en dos de los cuales el testador deshereda a su esposa por incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales y a sus hijos con arreglo al art. 263, número 1, 2 y 3, según lo establecido en el Ley de Derecho Civil de Galicia. Procede, por tanto, el Tribunal a examinar el conjunto de la prueba practicada para determinar si, en virtud de la misma, ha quedado de manera precisa e inequívoca, destruida esa presunción iuris tantum a favor de la validez del testamento, y a favor de la capacidad mental del testador, notarialmente adverada, teniendo en cuenta que no puede otorgarse al examen del Notario autorizante un valor absoluto, hasta el punto de otorgarle preferencia sobre el propio dictamen pericial pues el Código Civil (arts. 685 y 696) utiliza significativamente la expresión «a su juicio» cuando se refiere a que el Notario hará constar el estado de capacidad en que se halle el testador, lo que equivale a que dicho juicio, por importante que sea, no supone absoluta certeza y puede destruirse con prueba en contrario. Resulta así probada la patología mental que sufría el testador como una parafrenia paranoide, enfermedad intermedia entre la paranoia y la esquizofrenia, padeciendo «un delirio crónico muy rico e inverosímil, de tipo religioso y fantástico pero relativamente coherente, casi siempre con alucinaciones e ideas delirantes polimorfas y que evolucionaba lentamente y con relativa conservación de la personalidad, sin el grave deterioro y embrutecimiento precoz que caracteriza la esquizofrenia», lo que no impedía que sus capacidades para comunicarse con los demás y demostrar empatía estuvieran conservadas porque dentro del enorme delirio puede sobrevenir en esta patología un rasgo singular: cierta dicotomía que le permite ubicarse simultáneamente en el mundo cotidiano y en el mundo delirante, aunque nunca con total compartimentación. Así las cosas, la Sala considera que se ha probado de manera concluyente (124) , en contra de la presunción iuris tantum que implica el juicio favorable de capacidad que realiza el Notario, que al tiempo de realizar las tres declaraciones testamentarias, cuya nulidad se insta, tenía enervadas las potencias anímicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad de elección, constatando que la parafrenia que sufría desde el año 1982 había interferido de manera relevante a la hora de redactar su voluntad testamentaria puesto que excluía de su elección y debido a su enfermedad nada menos que a su mujer a la que consideraba «el demonio» y a sus tres hijos, a los que consideraba hijos del «demonio» lo que suscitaba en él dudas de su paternidad. Todo ello corroborado de manera muy importante documentalmente a través de sus manuscritos y material fotográfico, además de por los testigos. Por tanto, la voluntad estaba viciada y no era libre pues la paranoia delirante de celotipia y filiación sufrida a lo largo de los años por el testador influyó y condicionó decisivamente su última voluntad manifestada en los testamentos impugnados, resultando meridiano que no se hallaba en su «cabal juicio» tanto en 2006 como en 2010, fechas estas en las que su patología parafrénica se hallaba en el trance final de su evolución.

7.1.2.  El desheredado. La problemática de su imputabilidad

La desheredación hace referencia siempre al legitimario, pues la libertad de nombrar heredero solo viene limitada por el necesario respeto que la ley establece a los legitimarios, que no tienen por qué coincidir con los herederos voluntariamente nombrados en el testamento. Difiere así la desheredación de la comúnmente denominada exclusión de los herederos abintestato referida al apartamiento de los sucesores legítimos mediante una declaración de voluntad mortis causa que, no siendo simultáneamente legitimarios, no necesita justificación alguna, pues se ampara en la libérrima soberanía del testador para regir su sucesión como le plazca (125) .

Por otro lado, la causa de desheredación ha de incidir sobre un legitimario concreto, lo que ha llevado a negar la posibilidad de la desheredación omnibus (v. gr. desheredo a mi hijo y a sus descendientes) (126) . En sentido contrario, Rebolledo Varela, no ve obstáculo a la admisión de la desheredación del hijo y sus descendientes pues, aun cuando los nietos aparentemente no reúnen la condición de legitimarios en el momento de otorgar testamento, los efectos de la desheredación son automáticos con el fallecimiento del causante por lo que, mientras no sea impugnada por el desheredado, sus propios descendientes reunirán tal condición y al fallecimiento del testador estarán también desheredados. Ahora bien, deberá existir causa de desheredación en cada uno de ellos de forma independiente. Aunque se refieran a unos mismos hechos (127) .

Tampoco existe obstáculo para admitir la posibilidad de desheredar a los nietos, que carecen de la condición de legitimarios por no haber premuerto el hijo del testador en el momento de ordenar la sucesión, en la medida en que dichos nietos podrían haber incurrido ya en el momento de otorgar testamento en conductas tipificadas por el Código civil como causas de desheredación de manera que el testador les estaría excluyendo de todo derecho en la herencia por hechos ya conocidos como precaución por si, producido su fallecimiento, los nietos sean legitimarios en el momento de fallecimiento del testador por sobrevivir a su propio hijo premuerto. No se trata aquí de una desheredación condicional en el sentido examinado en otro epígrafe de este trabajo como desheredación de quien ya es legitimario y a quien se deshereda en previsión de que en el futuro incurra en causa de desheredación, sino que aquí los hechos que sirven de base a la desheredación ya han acontecido, faltando únicamente saber si el nieto alcanzará o no la condición de legitimario (128) .

Pueden ser desheredados todos los legitimarios a los que alude el art. 807 CC y solo los legitimarios, lo que plantea cierta problemática de índole temporal en la medida en que, desde la primigenia redacción del Código Civil hasta el día de concluir este trabajo, el ámbito de legitimarios ha experimentado diferentes modificaciones legislativas. Es lo cierto que su análisis en profundidad es más propio de un estudio detallado de la legítima que de la desheredación en la medida en que la problemática, al día de la fecha, suele circunscribirse a la reclamación de paternidad y consiguientes derechos sucesorios, bien sea como legitimarios bien como sucesores abintestato, respecto de causantes cuya sucesión fue abierta antes de la entrada en vigor de la Constitución, no teniendo sentido que el testador incluya una cláusula en su testamento por la que expresamente deshereda a alguien que en el momento del otorgamiento del mismo no tiene carácter de legitimario.

Me limitaré, por ello, a efectuar un breve apunte sobre la situación existente, todavía hoy, así como de la postura defendida por el Tribunal Supremo sobre el particular en la medida en que se trata de una problemática que no ha perdido actualidad pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Constitución (129)  dado que los tribunales continúan conociendo de acciones de determinación de la filiación no matrimonial respecto de progenitores fallecidos con anterioridad a la entrada en vigor de la misma y la consiguiente reclamación de derechos sucesorios aunque estas últimas tengan, casi siempre, escasas posibilidades reales de prosperar ante los tribunales (130) . Siendo la fecha del fallecimiento del causante, momento en el que se transmiten sus derechos sucesorios (art. 657 CC), la que determina qué personas y en qué cuantía tienen derecho a su herencia como herederos o legitimarios.

Pues bien, hasta la reforma efectuada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio (131) , con pequeñas modificaciones introducidas en el tercer supuesto in fine por la Ley de 24 de abril de 1958, eran legitimarios, «herederos forzosos» si usamos la incorrecta terminología del Código Civil, los hijos y descendientes legítimos respecto de sus padres y ascendientes legítimos; los padres y ascendientes legítimos respecto de sus hijos y descendientes legítimos; el viudo o viuda; los hijos naturales legalmente reconocidos y el padre o madre de éstos en la forma determinada por el Código Civil (132) .

Tras la aprobación de la vigente Constitución en el año 1978, los diferentes tipos de filiación existentes hasta ese momento desaparecieron, conforme a las previsiones recogidas en el art. 14 de la misma, en el que se dispone que los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, derogándose expresamente por la Disposición Derogatoria Tercera de aquélla las disposiciones que se opusieran a esta Norma Fundamental.

Sin embargo, la imprescindible modificación del Código Civil para adaptarlo a los dictados constitucionales se hizo esperar hasta la Ley 11/1981 de 13 de mayo, en materia de filiación, patria potestad y régimen económico el matrimonio cuya Disposición Transitoria Octava señala que «las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regirán por la legislación anterior y las abiertas después por la nueva legislación». Por lo que al objeto de este trabajo interesa, La Ley 11/1981, de 13 de mayo, modificó el art. 108 CC declarando que la filiación matrimonial y la no matrimonial, así como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Código. En buena técnica jurídica, dio nueva redacción al art. 807 CC que pasó a estar redactado como sigue: «Son herederos forzosos: 1.° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes. 2.° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes. 3.° El viudo o viuda en la forma y medida que establece este Código».

Hay que tener en cuenta que la STC (Pleno) núm. 155/1987 de 14 octubre desestimó la cuestión de inconstitucionalidad interpuesta por el Juzgado de Primera Instancia de Mieres en la que se dudaba de la constitucionalidad de la Disposición Transitoria Octava de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en la medida en que lleva al juez de instancia a identificar como normas aplicables en el juicio del que conoce una legislación preconstitucional y en su criterio contrario a lo establecido en el art. 14 de la Constitución. Más en concreto, las dudas del Juez se centran en el apartado primero del art. 807 del Código Civil, de conformidad con el cual eran herederos forzosos «los hijos y descendientes legítimos respecto de sus padres y ascendientes legítimos», expresamente derogado por la Ley 11/1981, que da al apartado primero del citado art. 807 una nueva redacción en la que desaparece ya toda mención a la naturaleza de los vínculos de filiación y descendencia [«son herederos forzosos (...) los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes»], «pero esta derogación expresa no priva naturalmente de sentido a la controversia acerca de cuáles sean las reglas aplicables a las sucesiones abiertas después de la entrada en vigor de la Constitución, pero antes de la fecha de promulgación de la Ley, reglas que, como es obvio, no se reducen a la contenida en el mencionado precepto, que no es sino parte de una compleja institución». En opinión del Tribunal Constitucional, «el tenor literal de la Disposición remite de modo inequívoco a una redacción determinada de la legislación sucesoria, sino, de modo genérico, a la legislación anterior, expresión que sólo puede entenderse referida a la legislación vigente y que, por tanto, no excluye, sino que incluye, los cambios que en el contenido del Código Civil produjo la entrada en vigor de la Constitución, cambios que, como es claro, está facultado para apreciar por sí el Juez ordinario […] Limitar a los viejos preceptos del Código Civil, en su redacción anterior a la Constitución, la remisión contenida en la Disposición transitoria, equivaldría en efecto a sostener que esos preceptos, que los Jueces pudieron y debieron inaplicar a las sucesiones abiertas a partir de la vigencia de la Constitución, en cuanto hubieran resultado derogados por ésta, habrían recobrado su vigor por mandato del mismo legislador que los derogaba expresamente para acomodar el régimen sucesorio a la Constitución y servir al principio de seguridad jurídica que ésta (art. 9.3) consagra».

El Tribunal Supremo, desde la STS (Sala de lo Civil) núm. 192/2005 de 17 marzo (133) , ha venido interpretando las previsiones contenidas en la Disposición Transitoria Octava en numerosas resoluciones, diferenciando tres supuestos de hecho con consecuencias jurídicas diferenciadas en atención a los efectos derogatorios o efectos retroactivos de la Constitución, en relación con el derecho fundamental a la no discriminación por razón de la filiación y los derechos sucesorios:


«A) Sucesiones (testadas o intestadas) abiertas con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitución: se rigen por la legislación vigente en el momento de su apertura, toda vez que la Constitución no proclama una retroactividad absoluta que implicaría una ruptura del principio de seguridad jurídica que también es un valor constitucional ocasionando una verdadera revolución jurídica respecto a situaciones ya superadas, creando el problema de los límites de tal retroactividad destructora de situaciones consolidadas (STS 10 de noviembre de 1987).

B) Sucesiones (testadas o intestadas) abiertas con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitución pero antes de la entrada en vigor de la Ley 11/1981. En estos casos la legislación anterior viene determinada por las normas del Código Civil vigentes antes de la reforma de 1981 que no se opongan a los mandatos constitucionales; o lo que es lo mismo, esa legislación anterior incluye los cambios que en el contenido del Código Civil produjo la entrada en vigor de la Constitución. Porque, limitar a los viejos preceptos del Código Civil, en su redacción anterior a la Constitución, la remisión contenida en la Disposición transitoria, equivaldría en efecto a sostener que esos preceptos, que los Jueces pudieron y debieron inaplicar a las sucesiones abiertas a partir de la vigencia de la Constitución, en cuanto hubieran resultado derogados por ésta, habrían recobrado su vigor por mandato del mismo legislador que los derogaba expresamente para acomodar el régimen sucesorio a la Constitución y servir al principio de seguridad jurídica que ésta (art. 9.3) consagra. Como, según indicábamos en el fundamento 2º de esta Sentencia, la inconstitucionalidad de la norma cuestionada era una inconstitucionalidad per relationem, por remitir ésta a un derecho material cuya compatibilidad con la Constitución es prima facie harto dudosa, al quedar rota, en virtud de lo dicho, la relación entre ambos preceptos, desaparece el defecto que se imputaba a la norma de remisión que, entendida de acuerdo con su propio tenor como remisión a toda la legislación anterior, de la que en sentido lato forma parte también la Norma constitucional, no puede ser juzgada contraria a la Constitución, ni en lo que se refiere a las sucesiones abiertas con posterioridad a la entrada en vigor de ésta, ni a fortiori, en lo que toca a aquellas en las que la muerte del causante se produjo antes de ese momento (STC 14 de octubre de 1987).

C) Sucesiones (testadas o intestadas) abiertas con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitución y de la Ley 11/1981. Carentes de problemática jurídica alguna».



Con posterioridad, el Tribunal Supremo, en STS de 1 de marzo de 2013 (núm. 79/2013, sin alterar el carácter general de la doctrina expuesta, precisó su jurisprudencia respecto de relaciones jurídicas sucesorias no agotadas o pendientes de ejecución. En este sentido, declaraba la pertinencia de la aplicación retroactiva del principio constitucional de igualdad o no discriminación (artículos 14 y 39 CE) respecto de sucesiones que, aunque abiertas con anterioridad a la Constitución, no obstante no han consolidado o agotado el proceso sucesorio y adquisitivo derivado cuando la norma fundamental entra en vigor (134) .

Una vez establecido que únicamente los legitimarios pueden ser desheredados, estos deben existir en el momento de otorgar testamento pues, de lo contrario, difícilmente pueden haber incurrido en causa de desheredación. Lo que debe ser entendido en el sentido de existir como personas, no de reunir la condición de legitimarios en el momento del otorgamiento, lo que posibilita, por ejemplo, la desheredación de los nietos viviendo el hijo en los términos expuestos con anterioridad. Resulta clara en este sentido la RDGRN núm. 6690/2017 de 25 mayo a cuyo tenor «la desheredación requiere que se le atribuya al desheredado una acción (u omisión) que la ley tipifique como bastante para privarle de la legítima, y que haya ocurrido antes de que se otorgue el testamento. Pero, en realidad, esta exigencia conlleva, además de la identificación del legitimario afectado y la expresión de la causa desheredationis (aunque no que sea preciso inicialmente acreditar su certeza), la existencia del desheredado al tiempo en que se formalice testamentariamente la voluntad de su exclusión y que entonces tenga aptitud para ser excluido. No cabe olvidar que la voluntad del testador debe interpretarse conforme a las circunstancias existentes al tiempo del otorgamiento testamentario, no de su defunción. En efecto, el ámbito del poder de exclusión legitimaria del testador descansa en la imputación al desheredado de una causa legal de desheredación. Por eso es preciso que el desheredado sea susceptible de imputación, esto es, que al tiempo del testamento haya nacido y tenga aptitud o idoneidad para que le sea jurídicamente imputable la conducta que constituye la causa legal de desheredación. […] En consecuencia, cabe reconocer que con carácter general en el ámbito extrajudicial gozarán de plena eficacia los actos y atribuciones particionales que se ajusten al testamento, aunque conlleven exclusión de los derechos legitimarios, mientras no tenga lugar la impugnación judicial de la disposición testamentaria que priva de la legítima. […] Sin embargo, esta doctrina no empece para que se niegue ab initio eficacia a las desheredaciones que no se funden en una causa de las tipificadas en la ley, o que se refieran a personas inexistentes al tiempo del otorgamiento del testamento, o a personas que, de modo patente e indubitado (por ejemplo un recién nacido) resulte que no tienen aptitud ni las mínimas condiciones de idoneidad para poder haber realizado o ser responsables de la conducta que se les imputa» (135) .

Esta Resolución de la Dirección General de los Registros enlaza con el problema de la determinación de la capacidad necesaria para ser desheredado, cuestión sobre la que el Código Civil guarda silencio y que la Ley 2 del Título VII de la Partida 6ª fijó en diez años y medio, edad en la que en Derecho Romano se era capaz de actuar con dolo. Lo cierto es que las causas de desheredación son hechos imputables a los legitimarios que implican la comisión de faltas graves de deberes familiares y no puede haber responsabilidad si no hay imputabilidad.

Requisito que desde antiguo viene siendo exigido por la jurisprudencia. Así, la STS de 9 de julio de 1974 señala que para que la desheredación de un hijo produzca el efecto de privarle de los derechos hereditarios es preciso «que la misma sea imputable al desheredado» (136) . Idea en la que insiste la Dirección General de los Registros y del Notariado al exigir que «el desheredado sea susceptible de imputación […] tenga aptitud o idoneidad para que le sea jurídicamente imputable la conducta que constituye la causa legal de desheredación […] se requiere un mínimo de madurez física y mental para que una persona pueda ser civilmente reprochable del acto que se le imputa» (137) .

Unanimidad, por tanto, a la hora de exigir que el desheredado sea imputable. Consenso que desaparece llegado el momento de concretar cuándo el desheredado reúne dicho requisito.

Así, por algunos autores se ha equiparado dicha imputabilidad con la capacidad penal. Este es el caso de Falcón quien, sin desconocer que las leyes penales no se han dictado para asuntos civiles, estima que «repugna a los sentimientos de la naturaleza que el testador, en el ejercicio de la magistratura doméstica, despliegue una severidad superior al magistrado público» motivo por el que cree que, acudiendo a la edad de quince años que en el momento de escribir el autor determinaba el entonces vigente Código Penal para delinquir, considera que un hijo, antes de alcanzar dicha edad, no puede dar con su conducta justo motivo a una pena tan grave como la de desheredación; porque sus faltas, por graves que parezcan, proceden de la irreflexión y falta de juicio, inseparables compañeras de esa edad (138) .

En el polo opuesto, se considera preferible dejar en manos del prudente arbitrio de la autoridad judicial la determinación, en el caso concreto, de la edad del desheredado, pues medir la ofensa o injuria que supone la causa de desheredación no puede realizarse a priori, sino en vista de las circunstancias (139)  siendo justa a desheredación de un menor si este comprendió el significado de su conducta y quiso llevarla a efecto libremente (140) . Tesis que, en esencia, coincide con aquella otra que adopta el criterio del discernimiento, si bien apreciada esta circunstancia en caso de contienda por el arbitrio judicial, apoyándose en un texto del Codex a cuyo tenor «parece que es bastante cruel considerar ingrato al que no tiene discernimiento» (141) . En este sentido, señala Santos Briz que, cuando la causa de desheredación integre un ilícito penal, será precisa la capacidad para delinquir fijada en el Código Penal; aunque el hecho cometido antes de esa edad no pueda calificarse de delito, podría considerarse acto ilícito civil con efectos desheredatorios cuando haya sido realizado por un menor con discernimiento. Y este criterio puede aplicarse para los actos que constituyen ilícitos puramente civiles; sin exigir en ningún caso la mayoría de edad del desheredado para serle imputable la falta o hechos cometidos contra el testador, pero sí dotado de suficientes facultades mentales como para ser responsable de sus actos (142) .

En un punto intermedio, ha predominado el criterio de diferenciar en función de que la causa de desheredación constituya un ilícito penal, en cuyo caso habrá que aplicar la capacidad penal, y aquellos en los que la causa de desheredación constituya un acto civilmente doloso o culposo en cuyo caso quedará en manos del juez determinar la existencia o no de discernimiento suficiente en el autor como para podérselo imputar (143) . En este sentido, indica Lacruz Berdejo que probablemente ni siquiera una condena penal demuestra siempre de modo incontrovertible la suficiencia de la causa alegada por el desheredante, siendo posible imaginar algún caso límite en el cual la presencia de atenuantes muy cualificadas, sin excusar del todo la pena, haga demasiado grave la accesoria de desheredabilidad. Al margen del ámbito penal, el tribunal apreciará con criterio razonable si las circunstancias subjetivas del infractor (discernimiento, intencionalidad, atenuantes y excusas de la situación concreta) y las objetivas del hecho, configuran una causa «justa» imputable al legitimario (144) .

La jurisprudencia no acostumbra a entrar en este tipo de disquisiciones sino que suele dar respuesta al supuesto que se somete a su conocimiento atendiendo a las circunstancias del caso concreto. En este sentido, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 401/2018 de 27 junio estima que solo una falta de relación familiar continuada e imputable al desheredado podría ser valorada como causante de unos daños psicológicos. «Tal circunstancia no puede apreciarse en el caso si se tiene en cuenta que esa falta de relación se inició cuando la demandante tenía nueve años, y que incluso se acordó judicialmente la suspensión de visitas entre el padre y la hija por ser contrarias a su interés, dada la relación conflictiva ente la menor y el padre y, sobre todo, entre la menor y la pareja del padre. Evidentemente, el origen de esa falta de relación familiar no puede imputarse a la hija, dado que se trataba de una niña».

Igual acontece en la SAP de Pontevedra (Sección 1ª) núm. 610/2010 de 15 diciembre pues no sólo no se ha acreditado la concurrencia de la causa invocada, sino que además «resulta verdaderamente difícil en su producción cuando por aquella época el hijo tenía 12 años de edad y la relación entre padre e hijo era ya inexistente, por lo que extraño resulta que se produzca entre ellos un maltrato de obra o una injuria grave que exige, como no, una precisa intencionalidad de ofender o animus injuriandi».

La SAP de Asturias (Sección 7ª) núm. 312/2018 de 22 junio, por su parte, considera injustificada la desheredación pues no se trata de una situación de maltrato voluntario e intencionado sino de una conducta derivada de la esquizofrenia paranoide que aqueja a la legitimaria que le altera la comprensión y el juicio de la realidad.

Considero oportuno concluir efectuando una somera referencia a las interesantes consideraciones efectuadas por SAP de Valencia (Sección 9ª) núm. 120/1996 de 1 marzo que marca la frontera entre lo que supone la aceptación de herencia en nombre del hijo y la aceptación de las causas de desheredación del progenitor. Así, indica la Audiencia que «al entender que la recepción por la actora de cantidades de dinero en nombre de su hija y en su condición de titular de la patria potestad no puede equipararse a la aceptación de la causa de desheredación indicada por el testador porque, la Ley habla de aceptación tácita de la herencia, y no de aceptación tácita de las causas de desheredación, respecto a la que todas las normas deben interpretarse restrictivamente, como ya hemos indicado. En segundo lugar, porque no pueda equipararse la aceptación de la herencia en favor de un hijo y como representante de éste con la aceptación, al mismo tiempo, de la causa de desheredación de la madre, pues dado que la aceptación o la repudiación de la herencia no pueda hacerse en parte, a plazo, ni condicionadamente, y es irrevocable (artículos 990 y 997 del Código Civil) si se hubiese repudiado la herencia de la menor, el caudal asignado a ella hubiere acrecentado la porción hereditaria de los demás herederos (artículo 981 Código Civil) en perjuicio de la niña y de forma definitiva, sobre todo si posteriormente no se declaraba la nulidad de la disposición testamentaria que desheredaba a la madre».

7.2.  El testamento como único instrumento idóneo para desheredar. A salvo algunos derechos forales

Tal y como el art. 849 CC establece, «la desheredación sólo podrá hacerse en testamento, expresando en él la causa legal en que se funde» (145) . En la medida en que la desheredación implica una derogación sustancial del principio de intangibilidad de la legítima es necesario que conste de manera expresa, lo que además concuerda con el principio fundamental de «legalidad» que debe dominar el ejercicio de toda potestad sancionadora (146) . Como gráficamente expresa Scaevola, «la desheredación es simplemente un sustitutivo de la institución de heredero, un medio de escapar al carácter forzoso impuesto a esta por la ley en beneficio de determinadas personas, y es natural y lógico que no se conceda a la una más campo que a la otra, sino, por el contrario, que colocadas ambas en igualdad de terrenos, la desheredación deba hacerse en testamento necesariamente, lo mismo que la institución» (147) .

En la legislación foral se mantiene idéntica exigencia (148)  si bien es de hacer notar que por ejemplo, el art. 509 del Código de Derecho Foral de Aragón aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón admite la desheredación efectuada en «el pacto o testamento, o en el acto de ejecución de la fiducia» de manera acorde con la posibilidad generalmente aceptada en el sentido de que también puede desheredar el fiduciario (149) . El art. 851-18 del Código civil de Cataluña, por su parte, dispone que «la desheredación debe hacerse en testamento, codicilo o pacto sucesorio».

Queda, por tanto, excluida la posibilidad de desheredar por actos inter vivos como pudieran ser las capitulaciones matrimoniales o un contrato oneroso celebrado con terceros porque, por exigencias del art. 842 CC, dicha declaración expresa debe contar en testamento (150) .

En consecuencia, será nula, aplicando analógicamente lo establecido en el art. 672 CC, la desheredación realizada por el testador refiriéndose a cédulas o papeles privados que aparezcan después de su muerte, en su domicilio o fuera de él, salvo que en dichos documentos concurran los requisitos exigidos para el testamento ológrafo (151) .

Siendo el testamento el único instrumento idóneo para, bajo la regulación contenida en el Código Civil, contener una desheredación resulta oportuno establecer algunas precisiones a este respecto:

En primer lugar, la desheredación puede contenerse en cualquier tipo de testamento, en la medida en que el precepto no establece diferenciación alguna a este respecto (152) .

En segundo lugar, ha de tratarse de un testamento válido pues su declaración de nulidad dejará sin efecto la desheredación que en el mismo se contiene (153) .

En tercer lugar, la revocación del testamento en el que se contiene la desheredación, sin hacer mención concreta al mantenimiento de la misma, deja a esta sin efecto (154) , y ello tanto en aplicación de la doctrina sobre la revocación del testamento como porque el art. 856 CC conduciría a considerar dicha revocación como una reconciliación entre el testador y el legitimario desheredado (155) . Pero la revocación puede afectar, no al íntegro testamento, sino específicamente a la desheredación, bien sea simplemente revocándola o bien instituyendo heredero al que fue desheredado en un testamento anterior (156) .

Si, en aplicación del art. 739 CC, el testamento revocante fuera a su vez revocado, recobrando su validez el revocado en primer lugar, se mantendría la revocación de la desheredación pues se habría producido la remisión de la desheredación y esta es irrevocable (157) .

Por último, puede ocurrir que el testador fallezca con más de un testamento válido, posibilidad permitida por el art. 739 CC para el supuesto de que el testador exprese su voluntad de que el testamento anterior subsista en todo o en parte, pero que también puede acontecer por resultar tácitamente ser esta su voluntad interpretada de conformidad con lo establecido en el art. 675 CC lo que acontecería, por ejemplo, si el testamento posterior es mera modificación del anterior, interpretativo o aclaratorio (158) . Por tanto, la desheredación puede ser compatible con la vigencia simultánea de dos o más testamentos que entre todos integren una única voluntad. De este modo, las circunstancias legalmente exigidas para la desheredación podrán no constar todas en cada uno de los testamentos, ni siquiera en uno solo de ellos, siempre que reunidos las complementen y que no se excluyan o revoquen uno al otro, sino que sean compatibles (159) . Así acontecerá si, a título de ejemplo, se deshereda a un legitimario sin expresar la causa en un testamento, pero esta es reflejada en un testamento posterior.

7.3.  La existencia de una causa de desheredación

7.3.1.  La tipicidad de las causas de desheredación

A.  La existencia de una causa legal de desheredación

La Novela CXV (160)  de Justiniano condicionó la eficacia de la desheredación a que el testador expresara la causa, que esta se encontrara prevista en la ley y que, en caso de que el desheredado la negara, fuera probada por el heredero instituido (161) .

El Código Civil español exige como presupuesto de la desheredación una causa legal cierta que sirva de justificación a la voluntad del testador, causa que deberá ser expresada. Por extenso, indica la SAP de Lugo núm. 118/1997 de 6 febrero que «la desheredación, que es una posibilidad jurídica, significa el quebrantamiento del orden sucesorio, porque aparta de la herencia a quien, por vínculos familiares con el causante, tenía derecho a ella, y la excepcionalidad que le caracteriza, en cuanto medio para solucionar una anómala situación, obliga al legislador a impedir toda incertidumbre en su aplicación, por lo que ha establecido un precepto, el artículo 848 del Código Civil, según el cual sólo podía tener lugar la desheredación por algunas de las causas que expresamente señala la ley, y más aún, también dispuso que si está hecha sin expresión de causa, o que ésta no sea una de las señaladas, anulará la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado (artículo 851)» (162) .

En concreto, asentándose nuestro sistema sucesorio en el principio de protección y respeto a las legítimas, el art. 813 CC dispone que «el testador no podrá privar a los herederos de su legítima sino en los casos expresamente determinados por la ley», idea en la que insiste el art. 848 CC a cuyo tenor «la desheredación sólo podrá tener lugar por alguna de las causas que expresamente señala la ley». El adverbio sólo deja claro el sentido del último precepto citado, de modo que no cabe fundar la desheredación en otras causas distintas a las enumeradas, aunque sean de mayor gravedad, ni en motivos análogos, siendo la enumeración taxativa, un númerus clausus, tal y como reiteradamente afirman doctrina (163)  y jurisprudencia (164) . Ahora bien, no cabe prescindir de los diferentes elementos de interpretación de las normas que el art. 3 CC enumera de tal manera que, siendo cierto que no es posible una justa desheredación con base en causas diferentes de las previstas, aun cuando sean de mayor gravedad, ello debe ser entendido en el sentido de imposibilitar una desheredación decretada sobre la base de comportamientos del legitimario que nada tienen que ver con aquellos tipificados como causa de desheredación, aun cuando pudieran parecernos de mayor gravedad que los que sí son recogidos como tales. Pero no debe llevar al absurdo de calificar de injusta una desheredación fundada en comportamientos que están en la mentis legislatoris sobre la base de que no han sido específicamente contemplados. Imaginemos que el Código Civil calificara como causa de desheredación la tentativa de homicidio del testador, habría que entender que igualmente cabría la desheredación si el testador es intentado asesinar por el legitimario. Lo que reviste especial trascendencia en la medida en que algunas causas de desheredación aluden a conductas tipificadas penalmente, pero los Códigos Civil y Penal no siempre son objeto de reformas paralelas, ni mucho menos simultáneas en el tiempo. Una interpretación diferente podría conducir a que un cambio en la calificación de algunos tipos penales situara a su autor al margen de las causas de desheredación, lo que parece de todo punto ilógico.

Este carácter taxativo de las causas de desheredación lleva a la SAP de Barcelona (Sección 19ª) núm. 177/2013 de 15 mayo a estimar que no es causa de desheredación el hecho de que el legitimario deba a su madre cierta cantidad de dinero resultante de una sentencia judicial.

La STS (Sala de lo Civil) de 20 febrero 1981 acude a la falta de tipicidad de la causa alegada por la testadora a cuyo tenor «nada lega a su hijo Teodoro por haberle dado ya la testadora mucho más de lo que por legítima acreditaría», para declarar que «la alegada desheredación no se ha producido, pues si ésta tiene lugar, en términos generales, cuando por disposición testamentaria se priva a un heredero forzoso del derecho a la legítima que el art. 806 del CC le reconoce por alguna de las causas que taxativamente señala, en cuanto a los hijos, el art. 853 de dicho Cuerpo legal, además de las de incapacidad que por indignidad para suceder, pudieran comprenderles de las que establece el art. 756, conforme dispone el 852, ambos de mencionado Código sustantivo, es visto que en ninguna de ellas tiene su base la citada cláusula testamentaria, cuya nulidad en la demanda se solicita, pues en ella, y con claridad, la testadora, madre del recurrente, justifica la razón de no dejar nada a éste por herencia en el testamento ahora impugnado y que no es otra que la de «haberle dado ya mucho más de lo que por legítima acreditaría»».

Mención singular merece la SAP de Jaén (Sección 3ª) núm. 360/2002 de 18 diciembre en la que los términos del testamento son claros y no dejan dudas respecto al deseo de la testadora de no conceder a su hijo Jesús Miguel más de aquello que corresponda a la legítima estricta, y así se manifiesta y contiene en el testamento «asimismo manifiesta la testadora que su hijo Jesús Miguel tiene recibido, antes de ahora y en vida de su difunto padre, más de lo que por su legítima estricta le corresponde en la herencia de la testadora, ya que recibió el dinero necesario para comprar las siguientes fincas...». E igualmente se afirma por la «decuius» la causa de desheredación de forma formal y expresa respecto de su citado hijo Jesús Miguel, «por haberla injuriado gravemente de palabra, a sus ascendientes, a sus hermanos, a sus herederos por haber agredido físicamente al hijo de la testadora Julián y por haberse negado a cooperar con la garantía que ofrecen los bienes puestos a su nombre por la testadora y su esposo a solventar la difícil situación económica de la familia», calificando la causa de desheredación como incursa en el artículo 853.2° del Código Civil, pero tal manifestación. Asevera también la testadora que, es más teórica que real, puesto que el heredero recibió de la testadora el dinero para efectuar las compras indicadas, concretando que la desheredación que realiza conste expresamente para «vergüenza y estigma del desheredado». Concluye la Sala que no cabe una declaración de voluntad y la contraria y, en conclusión, se debe hacer uso de lo resuelto por el Tribunal Supremo «en caso similar (Sentencia TS de 20 de febrero de 1981) y que afirmaba que la desheredación tiene lugar cuando por disposición testamentaria se prive a un heredero forzoso de la legítima, no cuando nada se deja a un legitimario por haber recibido en vida más de lo que por legítima le corresponde; y ello en interpretación del contenido del artículo 848 del texto Civil sustantivo que determina que la desheredación sólo podrá tener lugar por algunas de las causas que expresamente señala la Ley». Por lo tanto, habrá que considerar al hijo de la causante como legitimario sin causa de desheredación.

B.  Cuándo ha de apreciarse la concurrencia de una causa de desheredación. Problemática generada por los múltiples cambios legislativos

Las causas de desheredación han experimentado múltiples reformas legislativas desde la publicación del Código Civil y no hay que descartar que sean nuevamente modificadas en un futuro próximo, lo que no solo es posible sino incluso deseable. Como toda modificación legislativa, genera problemas de derecho transitorio que en este caso se ven agravados por la propia idiosincrasia del fenómeno sucesorio.

En la sucesión testada hay dos momentos clave: el momento en que se otorga testamento y el momento del fallecimiento del testador. La capacidad personal del testador debe ser apreciada en el primero, mientras que el contenido del testamento debe ser valorado en el segundo (Disposiciones Transitorias Segunda y Doce del CC). Al trasladar estas reglas generales a la específica desheredación, los derechos hereditarios nacen en la fecha del fallecimiento del causante, momento que la apertura de la sucesión determinará qué personas y en qué cuantía tienen derecho a la herencia bien sea como herederos abintestato, testamentarios o legitimarios. A mayor abundamiento, hasta ese momento no es posible determinar si existió o no justa causa para la desheredación pues puede existir una reconciliación entre testador y desheredado que deje sin efecto la desheredación ya hecha. Sin embargo, el momento del otorgamiento del testamento no resulta en absoluto indiferente en la medida en que la causa de la desheredación tiene que ser anterior a dicha fecha.

Surge, por tanto, el problema de determinar si la causa de desheredación tiene que encontrarse tipificada como tal en el momento de otorgar testamento o en el momento del fallecimiento del testador y qué acontece si, entre uno y otro, ha habido un cambio legislativo que ha afectado a dicha causa, bien sea tipificando como tal una conducta que no era causa de desheredación cuando el testamento fue otorgado, pero sí lo es en el momento del fallecimiento del testador, o en el supuesto inverso.

Acontece que las sucesivas leyes por medio de las cuales se han llevado a cabo tales reformas no acostumbran a contener disposiciones de carácter transitorio o, de haberlas, no aportan nada (165) , lo que conduce a aplicar las disposiciones transitorias del Código Civil.

En este sentido, la aplicación de la Disposición Transitoria Doce parece estar justificada teniendo en cuenta que la desheredación hace referencia al contenido del testamento e íntimamente conectada con la legítima. Su aplicación al caso examinado determinaría que la legalidad o no de una causa de desheredación sería valorada a la luz de la norma vigente en el momento del fallecimiento del causante, con independencia de cuál fuera la existente en el momento del otorgamiento del testamento. Como consecuencia, un testamento en el que se contenga una causa de desheredación que en el momento de su otorgamiento fuese ilegal se convertiría en legal porque en el momento del fallecimiento estuviese tipificada la causa. Solución que considera debe ser abandonada dados los graves inconvenientes que plantea en la medida en que implicaría aplicar retroactivamente una norma sancionadora, lo que atenta contra la Constitución y contra la Disposición Transitoria Trece del Código Civil (166) .

Algara Ros se muestra partidaria de la aplicación de la Disposición Transitoria Tercera y, con arreglo a ella, diferenciar dos supuestos diferentes: Testamento en el que se contiene una causa de desheredación que en el momento de su otorgamiento es justa y mediante una posterior reforma legal desaparece del elenco de causas de desheredación. Dado que en el momento del fallecimiento del causante dicha causa no es admitida legalmente estaríamos ante una desheredación injusta. En el supuesto inverso, testamento que contiene una causa de desheredación que en el momento de su otorgamiento no es legalmente admitida pero que posteriormente es acogida como causa de desheredación por el legislador, la aplicación de la Disposición Transitoria Trece impide la retroactividad de las disposiciones sancionadoras (167) . En conclusión, es preciso que la causa exista y sea legal en el momento del otorgamiento, legalidad que se desvanece si en el momento del fallecimiento dicha causa ya no es acogida legalmente (168) .

C.  La interpretación ¿necesariamente restrictiva? de las causas de desheredación

Partiendo de la necesaria tipificación de las causas de desheredación, desde antiguo, doctrina (169)  y jurisprudencia (170)  han afirmado que ha de hacerse una interpretación restrictiva de las causas de desheredación legalmente tipificadas acorde con su carácter sancionador de acuerdo con el aforismo odiosa sunt restringenda y excepción del derecho de los legitimarios a recibir su cuota legitimaria, lo que implica que las causas de desheredación deben interpretarse restrictivamente, no siendo posible ni la analogía, ni la interpretación extensiva ni siquiera la argumentación de minoris ad maiorem. Criterios que se refuerzan atendiendo al carácter imperativo o forzoso con el que la legítima es concebida en el Código Civil pues una interpretación extensiva o analógica de las causas de desheredación «minaría nuestro actual sistema de legítimas» (171) , «daría al traste con todo el sistema legitimario establecido» (172)  o «se podría dar al traste con todo el sistema legitimario establecido en favor de los hijos por los arts. 806, 807, núm. 1 y 808 de la Ley Civil Sustantiva» (173)  o expresiones de parecido tenor literal (174) . Por tanto, frente a la duda racional de si una determinada conducta encaja o no en alguna de las causas tipificadas por la ley, se señala la necesidad de optar por el criterio negativo (175) .

Interpretación que se ha traducido en la poca operatividad práctica de la desheredación, abundando las resoluciones judiciales en las que la disposición testamentaria en la que uno o varios legitimarios son desheredados tal desheredación es calificada como injusta, con las consecuencias que para tal supuesto contempla el art. 851 CC. Máxime si se defiende que la interpretación estricta alcanza no solo a las causas sino también a los requisitos formales de la desheredación (176) .

Sirvan como ejemplo aquellas resoluciones judiciales en las que se ha declarado que no concurre causa de desheredación aun cuando el legitimario ha echado de casa al causante (SAP de Asturias (Sección 5ª) núm. 374/1997 de 10 julio); ha quemado los uniformes del causante, le hizo el vacío en una fiesta familiar y le obstaculizó la asistencia al entierro de su propia hija (SAP de Alicante (Sección 9ª) núm. 556/2018 de 3 diciembre); la legitimaria se marchó de vacaciones, siendo los vecinos quienes atendieron a los padres durante el mes de agosto, hasta principios de septiembre en que se hizo cargo de ellos otra hija (SAP de Madrid (Sección 13ª) núm. 255/2004 de 2 marzo); no visitar al abuelo durante su larga enfermedad, no visitar a la abuela en la residencia, enterarse de la boda del nieto un día antes de la misma, ser el heredero quien recibió a la gente en el tanatorio a la muerte de la causante, en lugar de su único nieto, o que el actor no quiso que su abuela le diera un beso en la Iglesia (SAP de Lleida (Sección 2ª) núm. 350/2014 de 24 julio); una amenaza de muerte por ser un hecho aislado, concreto y temporal (SAP de Asturias (Sección 7ª) núm. 544/2006 de 7 noviembre).

Ante estas situaciones cabe plantearse si, en un momento en que se propugna una mayor libertad del testador, así como un incremento de las causas de desheredación o, de manera más tajante, la desaparición del ordenamiento jurídico de las legítimas y, con ellas, de la propia desheredación, es o no posible apartarse de la interpretación restrictiva vehemente defendida por doctrina y jurisprudencia. Incluso es posible cuestionarse si tal interpretación estuvo en algún momento justificada.

El inicio de la tesis que defiende la interpretación restrictiva puede situarse en la STS (Sala de lo Civil) de 30 septiembre 1975 a cuyo tenor «estas causas deben interpretarse restrictivamente por aplicación del principio general de derechos «odiosa sunt restringenda» y porque de otra forma se podría dar al traste con todo el sistema legitimario establecido en favor de los hijos por los arts. 806, 807, núm. 1 y 808 de la Ley Civil Sustantiva». Pronunciamiento por parte del Tribunal que no puede sino calificarse como innecesario habida cuenta de que no se había probado la existencia de los malos tratos de obra o injurias graves que eran la base de la desheredación (177) .

Con posterioridad a la Sentencia de 30 de septiembre de 1975 se suceden una serie de sentencias que repiten miméticamente y sin ningún tipo de razonamiento al respecto el fundamento contenido en la misma. Incluso se rechaza abiertamente la interpretación de las causas de desheredación conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas en la SAP de Ciudad Real (Sección 2ª) núm. 340/2005 de 9 diciembre pues, afirma, «sabido es que tanto por la regulación legal de las causas de desheredación como por la doctrina jurisprudencial emanada al respecto las invocadas causas constituyen un numerus clausus que contiene una enumeración taxativa, sin posibilidad de analogía, ni de interpretación extensiva, todo ello como mecanismo dirigido a impedir la incertidumbre y el peligro de arbitrariedad; en consecuencia, nos encontramos ante una materia de gran rigor técnico-jurídico en la que no cabe que en aras de la equidad (artículo 3.2 del Código Civil) o de una mal entendida interpretación de la normas jurídicas en función de la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (artículo 3.1 del citado texto legal) se puedan quebrantar los principios en que sustenta el derecho sucesorio, en especial la intangibilidad de la legítima».

Analizando la STS de 30 de septiembre de 1975, C.B., cuyas iniciales inclinan a pensar que pudiera tratarse de Federico de Castro y Bravo, llama la atención sobre el hecho de que el dicho «odiosa sunt restringenda» no es un principio general de Derecho. Las reglas de Derecho son máximas que resumen en breves palabras lo dicho en una o varias disposiciones legales, de las cuales no surge el Derecho, limitándose a narrar lo que es Derecho. Es cierto que algunas —v.gr. pacta sunt servanda— compendian o exponen un principio general, pero la mayoría de ellas no alcanza este significado. Por el contrario, los principios generales del Derecho tienen valor positivo de normas fundamentales, orientadoras e informadoras del ordenamiento jurídico (art. 1.4º CC) del que carece la regla odiosa sunt restringenda. La regla «odiosa» «no es más que un cascaron vacío; y más que criterio o principio para orientar la práctica, un adorno retórico, utilizable a discreción. En realidad, para saber si una disposición es odiosa o favorable, habrá que observar, ante todo, su carácter, su sentido, su origen y la finalidad por ella perseguida; de esto, deducir si ha de dársele una interpretación extensiva o estricta. A este respecto, habría detenerse en cuenta que las enumeraciones establecidas en las leyes con carácter exhaustivo, y que por ello no permiten su ampliación por analogía, no suponen que haya de interpretarse restrictivamente el alcance de cada uno de los supuestos enumerados» (178) . Por otro lado, ese carácter «odioso», atribuido a la desheredación, fue negado implícitamente, de modo evidente, por la doctrina anterior al Código Civil. La STS de 3 de diciembre de 1946 rechaza la aplicación de un criterio restrictivo y se aparta de la letra de la ley en busca de su finalidad. Pero, es más, aun en la actualidad, como veremos, se piensa que dentro del art. 853.2º cabe la calumnia, así como la injuria por escrito cuando el precepto no alude a ellas. Incluso se pensaba que la referencia que el art. 855.2º efectuaba a las causas de privación de la patria potestad conforme al art. 169 CC habrían de extenderse a la privación de acuerdo con lo establecido en el art. 171 del mismo cuerpo legal. En definitiva, la interpretación restrictiva puede dar al traste con el sistema de desheredación y dejar sin sanción atentados muy graves a deberes familiares que se consideran sagrados. El legislador, frente al principio de protección del futuro del hijo y el debido respeto a los padres y ante su posible choque, ha buscado una fórmula equilibrada entre la obligatoriedad de la legítima y la facultad de desheredar. Por ello, no parece adecuado calificar de «odiosa» esa limitación impuesta por la legítima al poder del padre de disponer libremente de sus propios bienes, por la misma razón que no resulta apropiado para la desheredación adjetivarla de «odiosa». De este modo, el juzgador deberá tener presente los usos del país, los modos y maneras de la familia y no buscar un cómodo refugiarse en la regla odiosa para rechazar sin más los casos en los que el supuesto de hecho no encaje de modo exacto en el sentido literal de la ley, sino que será aconsejable atender a la ratio iuris de cada una de las causas de desheredación y no sentirse esclavos de la envoltura léxica. En este sentido, el Título Preliminar del Código Civil establece como regla general y sin reservas que la equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas (179) .

Más cercanos en el tiempo, partiendo de la tesis restrictiva casi unánime, se atisba una pequeña línea aperturista en aquellos autores que, ya antes de 2014, afirman que la prohibición de interpretar extensiva o analógicamente las causas de desheredación no es óbice para que los supuestos de hecho cuya comisión permite al testador desheredar sean interpretados de acuerdo con el espíritu y finalidad perseguida con su catalogación como causas de desheredación, adecuándose al tiempo y a la realidad social en que han de ser aplicadas (art. 3.1 CC) (180) . Opinión que no puede sino ser compartida. En este sentido, como indica la SAP de Asturias (Sección 6ª) núm. 92/2007 de 12 marzo, el hecho de que se exija una interpretación restrictiva de la institución de la desheredación no puede significar una exigencia de tal calibre que en la práctica vengan a impedirse los legítimos efectos derivados de la desheredación, convirtiendo sus causas en algo más teórico que real por extremar o minimizar la prueba a fin de respetar el derecho legitimario del heredero». Consideraciones con las que no puedo estar más de acuerdo.

Postura que ha sido acogida por el Tribunal Supremo a partir de Sentencia núm. 258/2014 de 3 de junio, pero que había sido previamente defendida por algunos pronunciamientos de la jurisprudencia menor. Resulta significativa en el sentido expuesto la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 4ª) núm. 161/2013 de 26 abril (181)  cuyo fundamento jurídico, pese a su extensión, considero oportuno reproducir textualmente. Dice la Sentencia lo siguiente:


«El artículo 3.1 del Código Civil establece que las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas.

En el ámbito del derecho sucesorio, hasta que el legislador aborde su adecuación a los cambios sociales operados en más de un siglo, se impone una revisión de los criterios que hasta ahora han regido la interpretación de las normas que regulan ese ámbito del derecho civil, tan vinculado a la concepción tradicional de la institución familiar. En este sentido, en cuanto a las normas que regulan la herencia, hay que dar mayor valor a la voluntad del testador, sin que ello suponga, contrariamente a lo que se ha considerado en alguna ocasión, poner en peligro el sistema de legítimas establecido a favor de los herederos forzosos, de profundo arraigo en nuestro ordenamiento, sino que sólo se pretende, como dijimos, una inaplazable adecuación de las normas que regulan determinados ámbitos del derecho civil, fuertemente influenciados por una concepción, patriarcal y paternalista de la institución familiar, que objetiva y radicalmente ha cambiado.

En lo que se refiere a la desheredación regulada en los artículos 848 y siguientes del Código Civil, se impone una reconsideración de la proscripción de la interpretación analógica y extensiva de las causas de desheredación contempladas en dichos preceptos legales. Así, en cuanto al maltrato de obra y la injuria grave, previstos como causas de desheredación en el apartado 2º del artículo 853 del Código Civil, hay que entender los términos «maltrato» e «injuria» en un sentido amplio e integrador, que abarque no sólo el maltrato físico y el proferir palabras injuriosas, sino también todo daño o sufrimiento psicológico infligido por cualquiera de los herederos legitimarios hacia el testador, debiendo incluirse, a modo de ejemplo, la falta de cariño, el desprecio, el desentenderse y no prestar la dedicación debida a los progenitores mayores o necesitados, aún sin llegar al caso más grave de incurrir en el incumplimiento de la obligación moral y legal de prestar alimentos a los progenitores (previsto, específicamente, como causa de desheredación en el apartado 1º del artículo citado), en su doble vertiente de proveer a las necesidades alimenticia y de vivienda, por una lado, y de atención, afecto y cuidados, por otro, procurando que los progenitores que lo necesiten se sientan en todo momento acompañados, asistidos y protegidos. Lo contrario, supone una conducta que en los estándares actuales, se ha de calificar como mezquina, y que, por lo tanto, puede y debe ser sancionada, y, sin duda, ser considerada como motivo suficiente de desheredación, con el fin de evitar que los legitimarios que incurran en ellas se vean favorecidos en detrimento de otras personas (sean o no familiares) que los han sustituido en la obligación moral y legal de subvenir a esas necesidades. Todo ello, por supuesto, sin detrimento alguno de las garantías procesales y de valoración probatoria que son básicas en nuestro ordenamiento jurídico, es decir, siempre que los favorecidos por la desheredación de los legitimarios acrediten la existencia de razones objetivas y de suficiente entidad como para justificar una decisión tan drástica, y siempre que no se aprecie la existencia de una voluntad malévola o interesada por parte de esos mismos favorecidos.

La Sala es consciente de que los razonamientos hasta aquí desgranados suponen un cambio con el criterio que se había mantenido hasta ahora, por ejemplo, en la sentencia número 58/2010, de 3 de marzo, citada y transcrita parcialmente en el recurso, sin embargo, este es el convencimiento a que llega el tribunal en el momento actual».



Como adelantaba en párrafos precedentes, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 258/2014 de 3 junio (182)  parece acoger una postura más aperturista por el Tribunal Supremo al afirmar que «aunque las causas de desheredación sean únicamente las que expresamente señala la ley (art. 848 del Código Civil) y ello suponga su enumeración taxativa, sin posibilidad de analogía, ni de interpretación extensiva; no obstante, esto no significa que la interpretación o valoración de la concreta causa, previamente admitida por la ley, deba ser expresada con un criterio rígido o sumamente restrictivo»  (183) .

Pronunciamiento seguido por otros y que es objeto de comentario por el propio Tribunal Supremo en Sentencia (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 104/2019 de 19 febrero (184)  a cuyo tenor, «entre las iniciativas que propugnan la revisión de la legítima, una de ellas es la tendente a que se extiendan y modernicen los casos legales de desheredación de los legitimarios, pues las modernas estructuras familiares propician e incluso no hacen extrañas, situaciones en las que los progenitores han perdido contacto con alguno o todos de sus hijos.

Otras veces ya no es tanto la pérdida de contacto, sino relaciones entre progenitor e hijo francamente malas.

Estas tensiones no son nuevas, pero hoy día pueden haberse incrementado, pues, con frecuencia, existen sucesivos matrimonios, que conlleva sucesivos núcleos familiares, con hijos de un vínculo anterior y otros del posterior, con intereses no siempre uniformes.

En esta línea de pensamiento el CCCat. ha introducido en el art. 451-17 e) una nueva causa de desheredación consistente en la ausencia manifiesta y continuada de relación familiar entre causante y el legitimario, si es por causa exclusivamente imputable al legitimario.

En nuestro Código Civil no ha existido modificación, y ha sido tradicional que la sala, al ser las causas de desheredación de naturaleza sancionatoria, las haya interpretado y aplicado de forma restrictiva.

Sin embargo, ha hecho un esfuerzo para adaptar dichas causas a la actual realidad social.

El punto de inflexión se sitúa en la Sentencia 258/2014, de 3 de junio, que califica el maltrato psicológico como justa causa de desheredación. […] La citada doctrina ha sido confirmada por la Sentencia 59/2015, de 30 de enero, en la que el maltrato psicológico que provocó el hijo en la madre al forzarla a donarle la mayoría de su patrimonio se considera como causa de desheredación.

Hay quienes han resaltado que parece una contradicción que de un lado se afirme que las causas de desheredación se han de interpretar de forma restrictiva y, de otro, se haga extensión de las previstas, a que se ha hecho mención.

Creemos que se han de diferenciar dos planos.

De un lado admitir esa extensión de las concretas causas previstas haciendo una interpretación flexible conforme a la realidad social, al signo cultural y a los valores del momento en que se producen, a la espera de que el legislador aborde la reforma legislativa para su positivación.

De otro, hacer una interpretación rígida y restrictiva a la hora de valorar la existencia de tales causas, en atención al espíritu sancionador que las informa. A saber, si tomásemos como referencia el precepto citado del CCCat., a la hora de valorar «si es por una causa exclusivamente imputable al legitimario». Esta valoración sí ha de hacerse de forma restrictiva» (185) .

De manera que «sí, pero no». En opinión del Tribunal Supremo, procede hacer una interpretación flexible de las causas de desheredación tipificadas en el Código Civil, pero, simultáneamente, preconiza una interpretación «rígida y restrictiva» a la hora de enjuiciar si los concretos hechos sometidos a su consideración encajan o no en alguna de dichas conductas. Pone así freno el Tribunal Supremo a aquellos pronunciamientos de la jurisprudencia menor que consideran que no resultaría equitativo que quien renuncia a las relaciones familiares y al respaldo y ayuda de todo tipo que estas comportan, pueda verse beneficiado después por una institución jurídica que encuentra su fundamento, precisamente, en los vínculos parentales, siendo necesario ponderar el derecho a la legítima como limitación a la libertad de testar con la conducta de los legitimarios, interpretándose dicha actuación conforme a la realidad social combatiéndose actuaciones flagrantes de desatención o abandono, fundamentalmente a nuestros mayores, buscando pese a ello tras el deceso el acceso al patrimonio relicto.

No faltan, en este sentido, pronunciamientos judiciales que afirman justamente lo contrario de lo que señala el Tribunal Supremo en la Sentencia de 19 de febrero de 2019, señalando que «aunque las causas de desheredación sean únicamente las que expresamente señala la ley (artículo 848 del Código Civil) y ello suponga su enumeración taxativa, sin posibilidad de analogía ni de interpretación extensiva, no obstante, esto no significa que la interpretación o valoración de la concreta causa, previamente admitida por la ley, deba ser expresada con un criterio rígido o sumamente restrictivo. Dicha inclusión viene también reforzada por el principio favor testamenti» (186) .

Mucho más tajante, muestra su desacuerdo con el hecho de que las causas de desheredación deban ser interpretadas restrictivamente Sáenz de Santa María Vierna (187) , calificando dicha interpretación de «perniciosa» y en ningún modo se puede compartir. Opinión que fundamenta en los siguientes argumentos:


	
1º.  De ningún precepto del Código Civil resulta tal criterio. Únicamente existe el término «solo» del artículo 848 pero ni el precepto dice eso, ni en absoluto permite basar en él semejante interpretación. Lo que dice el artículo es que el testador sólo puede fundarse en una de las razones taxativamente fijadas en la ley, es decir tipicidad legal, númerus clausus, pero no dice nada más ni de este «solo» puede deducirse ningún criterio restrictivo. Que el empleo de dicha expresión significa eso y nada más que eso lo confirma el artículo 849 del mismo cuerpo legal, de muy semejante redacción, a cuyo tenor «la desheredación sólo podrá hacerse en testamento expresando en él la causa legal en que se funde». Precepto que utiliza la misma expresión, lo que implica que no puede hacerse sino en testamento, en cualquier tipo de testamento, sin que pueda defenderse que se hiciera una interpretación restrictiva para, por ejemplo, entender que únicamente se pudiera desheredar en testamento notarial. El artículo 848 CC, dice solamente esas causas y no otras, pero dichas causas legales no tienen por qué ser objeto de interpretación restrictiva.

	
2º.  En los partidarios de la interpretación restrictiva hay un «juicio de valor» acerca de conductas humanas derivado de un mal entendimiento del adagio odiosa sunt restringenda; que un hijo desheredé a su padre o viceversa constituye un hecho odioso que por ello debe ser objeto de interpretación restrictiva. Pero «¿Qué es lo odioso? ¿Es odioso que un padre desherede a un hijo? ¿O lo que es odioso en verdad es que un hijo fuerza a un padre anciano a hacer testamento en un determinado sentido? ¿Es odioso que un hijo desheredé a su padre? ¿O lo que es odioso en verdad es que un padre niegue alimentos a un hijo poniendo en peligro incluso su propia subsistencia y su vida? ¿Es odioso que un padre desherede a un hijo? ¿O será más bien que lo que es odioso de verdad es que un hijo acuse en falso a su padre de haber cometido delitos?» Para el autor está clara la respuesta en los tres casos. Lo odioso no es la desheredación, sino la conducta que está en su origen, pero la desheredación es una institución de Derecho Civil que debe analizarse sin ningún prejuicio ni enemistad.

	
3º.  Se defiende una interpretación restrictiva de la desheredación porque «…si no, se podría dar al traste con todo el sistema legitimario» y la intangibilidad de la legítima es un principio de nuestro Derecho. Argumento que resulta particularmente desacertado, ya que incurre en un error de perspectiva: la desheredación forma parte del sistema de legítimas. Sería inaceptable entender que la legítima «a todo evento» es un derecho absoluto, innegable, derivado de la pura generación biológica y en el que ni cabe la graduación y ponderación ni influyen las circunstancias de las personas y de las conductas de sus protagonistas. Lo que constituye principio general de nuestro Derecho no es la intangibilidad de la legítima, sino que el auténtico principio es que «la voluntad del testador es ley de la sucesión» […] «y con las legítimas sucede lo mismo que con el oxígeno y la comida: «alimentarse es fundamental; pero lo primero y vital es respirar». Es decir: respetar las legítimas es importante, pero lo fundamental es el principio de que la herencia se rige por la voluntad del testador». Así configurada, la legítima es solo un freno de dicho verdadero principio fundamental y, siendo una excepción a la voluntad del testador, la desheredación constituye una excepción a la excepción y, en consecuencia, se desenvuelve en la misma línea y dirección del principio general de que la sucesión ha de regirse por la voluntad del testador. Lo que constituye una excepción o restricción a ese principio son las legítimas, que son, posiblemente, las que deban ser objeto de una interpretación restrictiva (188) .



La interpretación correcta de la desheredación no es otra que la que impone el Código Civil y que se deriva del art. 675 del mismo a cuyo tenor «toda disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observará lo que aparezca más conforme a la intención del testador, según el tenor del mismo testamento. El testador no puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en que haya nulidad declarada por la ley».

Precepto que impone la búsqueda de la verdadera intención del testador como principio rector en materia de interpretación del testamento. Interpretación que deberá atenerse a los términos utilizados, buscando la verdadera voluntad «más allá de las palabras, pero por el camino que marcan las palabras usadas». Lo que, trasladado a la desheredación objeto de este trabajo, supone buscar la «voluntad de desheredar» del causante, indagando en dicha voluntad para averiguar si la base literal de las palabras utilizadas es conciliable con el propósito básico del testador cual es excluir a uno de sus herederos forzosos de todo derecho en su herencia. Al respecto, afirma Sáenz de Santa María «en todos los testamentos con cláusula de desheredación que me he encontrado, esa voluntad excluyente es siempre manifiesta, patente, incluso a veces «salta a la vista y grita al oído» de clara que es en el documento». Por ello, hay que descartar la interpretación restrictiva e interpretar el testamento a la búsqueda de si la voluntad de excluir a un legitimario es verdadera y tiene apoyo en el tenor literal de la cláusula. Criterio de interpretación del art. 675 CC que debe sólo ser modalizado, aún más, con el criterio de interpretación conforme a la realidad social de nuestros días (art. 3.1 CC) (189) .

Es más, la STS de 3 de junio de 2014 por la que el Tribunal Supremo considera que el maltrato psicológico se encuentra incluido en el maltrato de obra que el art. 853.2º tipifica como causa de desheredación se apoya, entre otros argumentos, en el principio del favor testamentii lo que, se ha indicado, no significa otra cosa que reconocer que la voluntad del testador es la ley en la sucesión incluso en la graduación de la gravedad de la conducta que da lugar a la sucesión lo que, como indica González Carrasco, significa reconocer que es el derecho a la legítima lo que debería interpretarse de forma restrictiva, por su carácter limitativo de la voluntad del causante (190) .

7.3.2.  Requisitos que ha de revestir la causa de desheredación

El epígrafe anterior se ha dedicado a poner de relieve que la causa de desheredación ha de ser una causa legal, una causa tipificada como tal por el legislador (191) . Pero no es ese el único requisito que ha de revestir la causa para poder servir de base a una justa desheredación. A su lado, la causa debe ser cierta, grave e importante y anterior al otorgamiento de testamento. En palabras de la jurisprudencia, «deberá ser grave y acreditar cumplidamente su realidad y certeza en juicio por el heredero o herederos del testador cuando la otra parte la niegue o contradiga» (192) . Pero vayamos por partes.

La concurrencia de la causa de desheredación debe venir avalada por la realidad y existencia de la misma, tanto en su devengo como en su gravedad. En palabras de la SAP de Salamanca (Sección 1ª) núm. 410/2013 de 19 diciembre «como la desheredación constituye el acto por el cual el testador, en virtud de una justa causa, priva a un heredero forzoso de su derecho a la legítima, es decir, «arrebatarle» la parte que la ley le reserva en la herencia, es razonable mantener a rajatabla que para que la ley consienta al testador semejante derecho, es fundamental que exista una causa o razón poderosa y trascendente..., criterio que desde hace muchos siglos se sostiene, tal y como ya sucedía en la Novela 115 de Justiniano, que llegó a señalar hasta 14 causas de desheredación con relación a los descendientes […] Esto significa, como ya señalaba hace más de un siglo Manresa y Navarro en sus conocidos Comentarios al Código Civil, que la causa no puede ser pura invención del testador, ni fundarse en datos dudosos, obra de personas parciales que intenten convencer al testador de la realidad de hechos que, o no han existido o no han tenido el carácter o la gravedad que se les quiere atribuir..., pues si bastase la expresión de una causa legal, fuese o no cierta, todo quedaría al arbitrio del testador; se buscaría una apariencia de razón, no una razón legítima».

Ahora bien, efectuada la desheredación testamentaria, dicha disposición se considera válida y cierta a salvo que sea impugnada judicialmente por el legitimario privado de sus derechos (193) . No siendo suficiente que la niegue extrajudicialmente, obligando a los beneficiados por la desheredación a iniciar un procedimiento para probar lo que el testamento sostiene y que debe darse por cierto hasta que una resolución judicial señale lo contrario. En apoyo de esta tesis se encuentra el propio tenor literal del art. 850 CC en la medida en que al aludir a «la prueba de ser cierta la causa» regula la distribución de la carga de la prueba, lo que encuentra sentido dentro de un procedimiento judicial (194) . Ello nos conduce al ejercicio de una acción de desheredación injusta a cuyo estudio se dedica un epígrafe específico de este trabajo. A las consideraciones allí efectuadas me remito. Si la pretensión es estimada, declarando judicialmente la improcedencia de la desheredación con el resultado de la aplicación de las consecuencias previstas en el art. 851 CC. Si la pretensión del desheredado se desestima, estaremos ante una justa desheredación.

Ahora bien, en opinión de la Dirección General de los Registros y del Notariado, para que se prive de eficacia al contenido patrimonial del testamento se requiere, «a falta de conformidad de todos los afectados», una previa declaración judicial (195) . A sensu contrario, dicha declaración judicial no será necesaria en caso de acuerdo entre desheredado y herederos instituidos negando la existencia de causa de desheredación y atribuyendo al primero su cuota legitimaria. Ahora bien, este planteamiento plantea un problema de naturaleza tributaria cual es determinar si la entrega de la legítima estricta debe tributar como adquisición «mortis causa» o «inter vivos», lo que presupone, respectivamente, considerar si la adquisición de la misma derivaría directamente del causante o de la renuncia de un derecho ya adquirido por el cónyuge y restantes coherederos. En este sentido, la Consulta vinculante núm. V1514/11 de 10 junio de la Dirección General de Tributos considera que «si la desheredación fue hecha sin expresión de causa o por alguna que no fuera de las antes mencionadas, la interpretación conjunta de los artículos 849 y 851 del Código Civil conduce a entender que, no teniendo plena validez tal disposición testamentaria, la parte de la legítima estricta correspondiente al desheredado entra en su patrimonio directamente del causante, por lo que la tributación procedería como operación sucesoria. Por el contrario, si la desheredación fue hecha con expresión de alguna de las causas antedichas y, no obstante, los restantes coherederos y cónyuge pretenden transmitir su parte de legítima al desheredado significaría, con independencia de las motivaciones que les impulsen, la renuncia gratuita a favor de persona determinada de un derecho integrado en sus respectivos patrimonios, por lo que estaríamos ante una adquisición «inter vivos» y, por ende, la transmisión debería tributar como donación». Opinión de la que discrepa la STSJ de Madrid de (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 9ª) núm. 512/2014 de 10 abril a cuyo tenor, «aunque es verdad que mientras no sea anulado el testamento el desheredado carezca de todo derecho a la herencia, esa no es la cuestión, sino que, recusada la causa de desheredación, si el heredero acepta incluso de manera implícita su falta de concurrencia, y entrega al desheredado la legítima estricta, con lo que evita el proceso civil dirigido a obtener la declaración de nulidad de la institución hereditaria, ello da lugar a que el desheredado sin causa reciba los bienes a título de herencia y no de donación por el heredero».

Una vez impugnada, la prueba de la certeza y realidad de la causa de desheredación corresponde, por así fijarlo el artículo 850 del Código Civil, a los herederos instituidos en el testamento, con las matizaciones que se pondrán de relieve en el epígrafe que este trabajo dedica al estudio de la desheredación injusta. En este sentido, resulta afirmación común que la carga de probar cumplidamente la existencia de las causas de desheredación invocadas por el testador corresponde al heredero que sostenga la validez del testamento, por lo que la certeza de la causa de desheredación expresada por el testador se presume pero solo extrajudicialmente, de forma provisional o interina, no teniendo procesalmente siquiera valor iuris tantum de modo que, negada la causa en juicio por el desheredado, el heredero o herederos tienen la carga de la prueba de la certeza del hecho causa de desheredación, no bastando que el testador de la causa como cierta (196) .

Dicha prueba ha de fijar cumplidamente que el legitimario incurrió efectivamente con su comportamiento en la causa o causas de desheredación que se mencionan en el testamento y que tuvo la entidad suficiente para legitimar la decisión del testador. Es decir, se establece una inversión de la carga probatoria, cuyo fundamento no es otro que la protección del sistema legal de sucesión legitimaria. Si no se prueba, como sanciona el artículo 851 del Código Civil, la cláusula testamentaria que contiene la desheredación deviene ineficaz con las consecuencias que en el mismo se establecen (197) .

Insistiendo en las características de gravedad e importancia (198) , indica la STS de 9 de julio de 1974 que para que la desheredación de un hijo produzca el efecto de privarle de los derechos hereditarios que legalmente le pertenecen, conforme al Ordenamiento jurídico vigente es preciso «que sea grave, como indicó la Ley primera, Título VIII, del Libro IV del Fuero Juzgó, que no admitió, a estos efectos, respecto a los «filios, la lieve culpa», y se exige en la actualidad en algunos preceptos reguladores de la materia y en la sentencia de esta Sala de 20 de mayo de 1931, si bien su apreciación debe quedar al libre arbitrio de los Juzgadores de instancia» (199) .

Es igualmente preciso que la causa de desheredación exista y sea conocida por el testador al tiempo de otorgar el testamento en el que se especifique (200) ; sin que pueda admitirse que la causa nazca después de expresada la desheredación en testamento, pues las nociones de incertidumbre, condicionalidad o contingencia son contrarias a las ideas que la desheredación representa (201) . En otro caso, la desheredación dependería del cumplimiento de una condición suspensiva y ello no es posible por los motivos expresados en el epígrafe que este trabajo específicamente dedica al estudio de la desheredación condicional. A las reflexiones allí efectuadas me remito (202) .

En este sentido, no son en absoluto esporádicas las ocasiones en que los tribunales aprecian la existencia de una desheredación injusta con apoyo en la inexistencia de una causa de desheredación en el momento de otorgar testamento, aun cuando sí pudiera existir con posterioridad al mismo. En este sentido, a título de ejemplo, la SAP de Salamanca (Sección 1ª) núm. 323/2013 de 1 octubre considera probado que el actor no ha colaborado desde que el testamento se hizo al mantenimiento de la madre en la residencia, pues la pensión que tenía no cubría el coste de la misma, pero ese hecho ha tenido lugar después de testar y no antes como es obligado lo que lleva a la Audiencia a declarar la nulidad del testamento en cuanto deshereda a su hijo a quien ha de reconocerse su condición de heredero.

También relacionada con la negativa injustificada a prestar alimentos como causa de desheredación, la SAP de Vizcaya (Sección 4ª) núm. 226/2014 de 28 marzo, aun cuando la Sala estima que la obligación de alimentos ha de apreciarse en sentido estricto, considera demostrada la falta de dedicación de los actores hacía su padre y el abandono que sufrió el testador durante su enfermedad por parte de los herederos forzosos. Sin embargo, y aun cuando se interpretara la obligación de alimentos en sentido amplio, lo que la Sala no hace, dado que fue diagnosticado de cáncer por primera vez en el año 2003 y el testamento se otorgó en el año 2000 no cabe establecer vinculación entre la desheredación y la falta de atención durante la enfermedad.

La SAP de Toledo (Sección 2ª) núm. 207/2017 de 13 marzo rechaza la existencia de justa desheredación basada en la prueba documental consistente en los partes médicos y traslados realizados por el servicio de ambulancias, que según la recurrente demuestran que durante la última enfermedad del testador la única que se ocupó de él fue su esposa. Y ello porque los actos de desatención a los que al recurrente alude (traslados en ambulancia) son de fecha posterior al otorgamiento del testamento que deshereda a los hijos. Es decir, la causa en la que la recurrente reside el maltrato psicológico de los hijos al padre es posterior a la desheredación.

La SAP de Valladolid (Sección 1ª) núm. 385/2005 de 5 diciembre parte de la base de que los hechos que dieron lugar a la condena penal de los dos demandantes varones son de fecha posterior al otorgamiento del testamento, no existe dato alguno que permita concluir que esa causa que se menciona en el documento («maltrato de palabra y obra al testador») concurriera ya en este momento sin que, evidentemente, el dato de que posteriormente se produjeran referidos hechos pueda llevar a la presunción de que hubo agresiones anteriores.

A igual conclusión llega la SAP de Valencia (Sección 8ª) núm. 73/2016 de 29 febrero en la medida en que consta la prueba documental aportada a las actuaciones consistente en las reiteradas denuncias, existiendo una sentencia penal condenatoria por dos faltas de maltrato de obra una al padre y otra a la madre, un auto acordando como medida cautelar la orden de alejamiento en favor del padre y de la madre, una sentencia condenatoria como autora de un delito de quebrantamiento de la medida cautelar con la agravante de reincidencia. Sin embargo, todos estos hechos se desarrollan a partir de 2008. Son, por tanto, posteriores al momento de testar y no acaecidos con anterioridad al 2003, lo que lleva a la Sala a estimar el recurso de apelación.

Ahora bien, no hay que confundir la existencia de una causa de desheredación en el momento de otorgar testamento con el hecho de que, una vez impugnada esta, la prueba de la certeza de la causa que se aporte por los herederos deba ser igualmente anterior al otorgamiento de testamento. Dicho de otro modo, una rigurosa interpretación del art. 849 CC no puede llevar al punto de prescindir de hechos posteriores al otorgamiento del testamento, en concreto, la actitud de los legitimarios tras el fallecimiento del causante, como elementos que corroboran la prueba de la causa de desheredación referida por el testador (203) . Tesis a de la que parece discrepar la SAP de Granada (Sección 4ª) núm. 406/1997 de 23 mayo en la que, impugnado el testamento de la madre frente al hermano por no concurrir la causa de desheredación que en dicha disposición testamentaria de 22 de mayo de 1987 se contenía, con remisión al artículo 853.2.º del CC, sin que se especificaran actos o conductas de la actora como presupuesto de la decisión adoptada por la madre, se presenta como prueba una carta fechada el 4 de noviembre de 1987 dirigida por la actora a su madre de la que, a juicio de la Sala, «se desprende un sentimiento de marginación familiar hacia ella, con traducción económica en cuanto a la herencia del padre, lo que puede considerarse como el «leit motiv» de la misma, quizá alguna expresión sea irrespetuosa, incluso alguna falsa, pero no son frases entrecortadas, que no tuvieran otro motivo que el de insultar, ofender o injuriar; por el contrario, se habla de perdón hacia la madre, de que ésta no lo necesita, del egoísmo de la madre del que fueron víctimas tanto ella como el padre; y es claro que el tono sube cuando se aborda lo de la herencia del padre, que aún no ha recibido, según dice, por culpa del hermano». Pues bien, en opinión de la Audiencia nunca puede ser tenida en cuenta al momento de la desheredación, sencillamente porque se escribió meses después del testamento, éste es de mayo de 1987 y la carta de noviembre de este año, aproximadamente cinco meses después. Desde mi punto de vista, cualquiera que fuera la calificación que mereciera esta carta, no debe ser rechazada como prueba por el hecho de ser posterior a la fecha en que se otorgó testamento pues lo que debe concurrir con carácter previo a tal momento es la causa de desheredación y así, siendo obvio que los insultos, ofensas o calumnias contenidas en dicha carta no pueden constituir causa de desheredación, habría que analizar si la situación que la misma describe tiene alguna relevancia como prueba de la existencia de una causa de desheredación anterior. Probablemente, su oportuna calificación conduciría a un resultado negativo a efectos de desheredación, pero para ello habría que previamente analizarla, lo que la Audiencia no ha realizado apoyándose simplemente en su fecha cinco meses posteriores al otorgamiento del testamento.

Diferente es la postura adoptada por la SAP de Palencia (Sección Única) núm. 119/2001 de 20 abril que sí tiene en cuenta hechos posteriores a la hora de interpretar la voluntad del testador pues «de los tres procedimientos a que se ha hecho referencia, en concreto dos juicios de menor cuantía y el procedimiento especial sumario del art. 41 de la Ley Hipotecaria, dos de ellos, en concreto el procedimiento especial sumario de la Ley Hipotecaria y un juicio de menor cuantía posterior, son seguidos, el primero a instancia de D.ª Leonor, y el segundo a instancia de don Braulio, pero con posterioridad a la fecha de testamento en que don Braulio fue desheredado; circunstancia que reconduce la cuestión a estudiar si el hecho de que por parte de don Braulio se presentase en fecha diecisiete de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve, es decir siete días antes del otorgamiento de testamento por su madre, demanda de juicio de menor cuantía en reclamación de la propiedad del piso que ésta ocupaba en la ciudad de Torrelavega, debe considerarse causa suficiente de desheredación, a la vista de las circunstancias que en relación con tal pretensión han quedado suficientemente probadas con posterioridad, en concreto por el resultado de dicho juicio y también de los posteriores, que aunque no deban considerarse a efectos de ser valorados como causas de desheredación, sí ponen de manifiesto la actitud y la voluntad última de don Braulio».

Para concluir, no se puede equiparar la voluntad del testador de desheredar a un legitimario con el concurso de la causa legal de desheredación, pues la Ley no deja dicha institución a la voluntad del testador, sino que establece en el artículo 806 del Código Civil que la legítima es la porción de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la Ley a determinados herederos, y en el artículo 848 del mismo texto legal determina que la desheredación sólo podrá tener lugar de las causas que expresamente señala la Ley, entre las que no se encuentra la sola voluntad del testador (204) .

7.3.3.  La plasmación de la causa de desheredación en el testamento

A tenor de lo establecido en el art. 849 CC, «la desheredación sólo podrá hacerse en testamento, expresando en él la causa legal en que se funde». No basta, por tanto, que exista una causa cierta de desheredación y que esta sea de las señaladas en la ley, siendo requisito que quede reflejada en el testamento (205)  con la finalidad de que no quepa duda sobre la voluntad del testador, lo que, indirectamente, incrementa el rigor del Código Civil en cuanto a la forma de la desheredación.

Las peculiaridades sucesorias de algunos derechos forales se reflejan también en este requisito. Así, el art. 451-18 CCCat. establece que «la desheredación debe hacerse en testamento, codicilo o pacto sucesorio y requiere la expresión de una de las causas tipificadas por el artículo 451-17». El art. 509.1 del Código de Derecho Foral de Aragón aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón exige que la causa de desheredación esté expresada «en el pacto o testamento, o en el acto de ejecución de la fiducia» en la medida en que se acepta que puede desheredar el fiduciario.

A decir de Vallet de Goytisolo (206)  el requisito consistente en expresar en el testamento la causa en la que la desheredación se funde quedaría cumplido en los cuatro supuestos siguientes:


	
1º.  Si se expresa la causa legal, aun no expresando los hechos constitutivos que, de ser ciertos, deberán ser probados por los herederos, en caso de ser controvertidos, aunque el testador no lo haya precisado (207) . Sería el caso, por ejemplo, del testador que deshereda a su hijo por las causas establecidas en el art. 853.1º del Código Civil o bien deshereda a su hijo por haberle injuriado gravemente de palabra.Posibilidad que, a juicio de la jurisprudencia mayoritaria, cumple con las exigencias del art. 849 CC pues el carácter solemne de la desheredación requiere que se manifieste en testamento, que exista alguna de las causas tasadas y que se indique por el testador la aplicada, pero en ningún caso exige la Ley concretar o describir los hechos constitutivos de la causa de desheredación —v. gr. la concreta injuria ni las palabras en que ésta consista—, puesto que la certeza puede ser contradicha por el desheredado y, en tal caso, ha de demostrarse en juicio la existencia de la causa (artículo 850) (208) . Las anteriores consideraciones llevan, a título de ejemplo, a la STS (Sala de lo Civil) núm. 881/2003 de 25 septiembre a estimar el recurso de casación interpuesto contra la Sentencia de segunda instancia que decretó la nulidad de la cláusula de desheredación que literalmente dice: «Deshereda a su esposa, por incumplimiento de los deberes conyugales», por estimar que cumple de principio las previsiones exigidas en el artículo 849 del Código Civil, pues no se trata de indeterminación en la desheredada como interpretan los juzgadores de instancia; ya que la desheredada resulta perfectamente identificada, sin que sea preciso relatar y menos detallar los hechos que provocan la desheredación, presentándose la voluntad de desheredar como decidida y suficientemente patente» (209) .



	
2º.  Si se refiere al hecho constitutivo, aunque no se indique la causa legal específica en que se apoye la desheredación. Y ello, como indica Scaevola, porque no se puede ser tan exigente como para requerir que deban expresarse en el testamento hasta las calificaciones jurídicas de los hechos que motivan la desheredación. Ahora bien, para que el art. 849 CC se considere cumplido es preciso que de las palabras con las que el testador se exprese se derive que se refirió a hechos calificados en la ley como causa de desheredación, no resultando suficiente cuando por la vaguedad de las expresiones utilizadas («desheredo a mi hija por su mala conducta», «por su género de vida», etc.) quede la duda de si se refirió a otros hechos, caso en el que la desheredación debe tenerse por nula (210) .

	
3º.  Si se señala genéricamente una causa que puede comprenderse en alguna o varias de las legalmente tipificadas (211) .

	
4º.  Si, aun sin precisar el hecho ni referirse a causa legal genérica ni específicamente determinada, las palabras con las que el testador se exprese sean suficientemente explícitas para hacer entender que se refirió a hechos ocurridos calificados por la ley como causa de desheredación (212) .



Al lado de los supuestos anteriores en los que no parece existir duda acerca del cumplimiento del requisito de constancia en testamento de la causa que el art. 849 CC preceptúa, coexisten otros en los cuales la observancia de dicha exigencia pudiera suscitar recelos (213) .

Asumiendo como propia la tesis de Vallet de Goytisolo, no hay ninguna duda de la validez de una cláusula de desheredación en la que, para dar cumplimiento al art. 849 CC, se haga referencia al precepto concreto en el que se tipifica la causa de desheredación en cuyos hechos ha incurrido el legitimario. Sin embargo, este punto de vista no es compartido por la SAP de Cáceres (Sección 1ª) núm. 312/2004 de 23 julio, pues constando en el testamento la desheredación de la hija del causante por el motivo establecido en el número 1 del art. 853 del Código Civil, sin mayor concreción y especificación, es decir, no se expresan los hechos fundamento de la desheredación, «lo cual no es suficiente, porque como hemos indicado, es preciso, para que sea válida, que se haga en testamento, de una manera expresa y especifica la causa en la que se funde, como establece el art. 849, esto es, no es necesario citar el número concreto del precepto, pero sí es necesario especificar la causa, y en el caso concreto, no se hace mención alguna a la causa concreta y específica, hasta el punto que la actora plantea su demanda con referencia a los alimentos en sentido estricto y la sentencia desestima la demanda con referencia a la asistencia médica, lo cual significa que la demandante desconocía los motivos concretos, por la sencilla razón que en el testamento no se hizo constar de una manera expresa y especifica la causa en la que se funde como exige la Ley».

De diferente parecer a la tesis que se defiende participa igualmente la SAP de Málaga (Sección 4ª) núm. 58/2018 de 25 enero que parte de un testamento en el que consta la desheredación del hijo de la causante por el motivo establecido en el número 1 del art. 853 del Código Civil, sin mayor concreción y especificación, es decir, no se expresan los hechos fundamento de la desheredación, lo cual a juicio de la Sala «no es suficiente, porque como hemos indicado, es preciso, para que sea válida, que se haga en testamento, de una manera expresa y especifica la causa en la que se funde, como establece el art. 849, esto es, no es necesario citar el numero concreto del precepto, pero sí es necesario especificar la causa, y en el caso concreto, no se hace mención alguna a la causa concreta y específica, hasta el punto que actor plantea su demanda con referencia al delicado estado de salud que presentaba y la manipulación de que fue objeto por parte de su hija Benita, apuntando incluso a una posible incapacidad que le impedía regir su persona y voluntad, para en su fundamentación jurídica alegar la falta de expresión de la causa de desheredación y los efectos que ello conlleva, según la jurisprudencia que invoca y la sentencia desestima la demanda con referencia a la falta de prestación de alimentos, lo cual significa que la demandante desconocía los motivos concretos, por la sencilla razón que en el testamento no se hizo constar de una manera expresa y especifica la causa en la que se funde como exige la Ley» (214) .

Por igual motivo se equivoca, por tanto, la SAP de Valencia (Sección 11ª) núm. 31/2008 de 21 enero al afirmar que «a efectos de resolver la apelación, cabe partir de los criterios sentados por este Tribunal, con base a la doctrina jurisprudencial, respecto a la necesidad que el testamento resulte suficientemente explícito sobre la causa de desheredación, no siendo suficiente que se limite a mencionar el artículo del Código Civil que contienen las justas causas de desheredación, pero sin concretar de manera específica razón alguna de desheredación, pues impide valorar cuales pueden haber sido las que pueden haber llevado al testador a adoptar esta decisión, y obliga a suplir dicha laguna con lo que a juicio de las partes puedan haber sido éstas. Lo que entra de lleno en lo dispuesto en el artículo 851 del Código Civil en cuanto puede considerarse que se ha producido desheredación sin expresión suficiente de la causa».

Partiendo de la base de que, en mi opinión, basta para dar cumplimiento al art. 842 CC hacer referencia al precepto concreto en el que se tipifica una causa de desheredación —v. gr. deshereda a su hijo por las causas establecidas en el art. 853.1º del Código Civil—, las dudas surgen en dos supuestos específicos: la remisión a un ordinal de los preceptos que enumeran las causas de desheredación en el que se enumera más de una causa, por un lado; la remisión al art. 853, 854 u 855 CC en general, sin indicar el ordinal concreto al que se alude, por otro.

En cuanto al primero de ellos, no es en modo alguno infrecuente que se hagan constar en testamento dos o más causas de desheredación de un mismo legitimario y ello no supone problema alguno (215) , siendo suficiente con que una de ellas resulte probada, en caso de ser la desheredación contradicha, para que esta tenga lugar. Por ello no existe ningún problema en admitir la validez de cláusulas testamentarias del siguiente o parecido tenor literal: «deshereda a su hija, D.ª …, por las causas reguladas en el art. 853.2 CC». No son infrecuentes los supuestos en los que se impugna la desheredación así efectuada bajo la consideración de que la referida cláusula no cumple los requisitos legalmente exigidos en la medida en que no expresa la causa en que legalmente se funda, esto es, si la desheredación se produce por maltrato grave de obra o por injuria grave de palabra o por ambas causas. Desde esta perspectiva, y aunque a priori pudiera pensarse que la simple remisión a lo preceptuado en el art. 853.2º CC sin expresar la causa no es suficiente para estimar válida la desheredación dada la propia dificultad que entraña en la práctica, como veremos, establecer una frontera precisa entre injurias graves y maltrato de obra, máxime cuando este puede ser oral y psicológico, considero tal cláusula desheredatoria válida. Es lo habitual, en estos casos, que el tribunal encargado de conocer de la demanda prescinda de entrar a conocer sobre la calificación como injusta de la desheredación por no cumplir los requisitos de forma y entre valorar si de la prueba practicada se deduce que concurre o no alguna de las dos causas de desheredación que el precepto tipifica bajo un mismo apartado (216) .

Por lo que atañe al supuesto en que el testador se remite al art. 853, 854 u 855 CC en general, sin indicar el ordinal concreto al que se alude, así acontece con la cláusula testamentaria siguiente: «1. Deshereda a sus cuatro hijos y a sus nietos Marisol, Rocío y Luis Andrés (hijos de Marisol), a Domingo y a Juani (hijos de su hijo Alejo) por las causas prevista en el artículo 853 del Código». Estipulación sometida al examen de la AP de Málaga (Sección 5ª) que en Sentencia núm. 134/2010 de 15 marzo considera que «no pudiendo extenderse su aplicación a casos no previstos en la Ley, como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1997, debe entenderse que el Sr. Melchor decidió cabalmente desheredar a sus hijos y nietos deseando privarles como herederos forzosos de su derecho a la legítima, y como lo declaró sin concretar cual de las dos que refiere el precepto era la aplicable, debe entenderse del mismo modo que su intención fue la de aplicar ambas, aunque no describió ni concretó los hechos constitutivos de tales causas, algo que es posible al no exigirse en nuestro ordenamiento jurídico que se deban describir tales hechos, tal y como ha venido interpretando la jurisprudencia del Tribunal Supremo en algunas de sus resoluciones, como la Sentencia, de fecha 25 de septiembre de 2003, que señala que no es preciso relatar y menos detallar los hechos que provocan la desheredación, cuando la voluntad de deshederar queda manifiestamente patente en el testamento».

En los supuestos anteriores, es cierto que queda sin concretar la causa de la desheredación mediante una referencia genérica a las dos causas que establece el artículo 853 del CC, ¿es o no válida tal cláusula de desheredación? En mi opinión, sí lo es. No hay diferencia alguna de contenido entre esta cláusula de remisión y aquellas otras cláusulas testamentarias en las que se deshereda a un hijo por haber negado alimentos y maltratado de obra e injuriado gravemente de palabra al testador cuya legalidad no es cuestionada. El fondo es idéntico en una y otra y, tal y como tendré ocasión de insistir en un punto más avanzado de este trabajo, alegadas varias causas de desheredación, e impugnada esta por el legitimario desheredado, basta con que los herederos prueben la certeza de una de ellas para que nos hallemos ante una justa desheredación. Así las cosas, la cuestión se centra en determinar si alguna de ellas está o no suficientemente acreditada.

En sentido contrario, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia número 17 de Palma de Mallorca de 12 de marzo de 2009 declara que la cláusula de desheredación contenida en el testamento del causante a cuyo tenor «Deshereda a su hijo DON Mariano, por las causas establecidas en el arto 853 del Código Civil» es injusta. Para llegar a tal conclusión parte de las consideraciones efectuadas por el Tribunal Supremo en Sentencia de 15 de junio de 1990 antes reseñadas y añade que «lo que exige esta última resolución es que se dé cumplimiento por el testador a lo que dispone el art. 851 del mismo Código Civil precepto, que en lo que aquí interesa, determina que la desheredación hecha sin expresión de causa anula la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado. En este sentido se ha pronunciado la SAP de Teruel, de 28 de diciembre de 1.998, diciendo que «la desheredación efectuada por el finado es injusta e ilegal a la vista de las condiciones que establecen para ella el Código Civil, ya que se produjo sin expresión de causa, ante lo cual sus efectos anulan la institución de heredero en cuanto perjudica al desheredado». Resulta lógico ese pronunciamiento, ya que las causas de desheredación son tasadas, de interpretación restrictiva y necesitadas de prueba, cuya carga, como se ha dicho, corresponde a los herederos, de forma que éstos han de demostrar su concreta existencia, sin que puedan beneficiarse de una expresión inconcreta y genérica de desheredación, para de ese modo acreditar una de la causas legales de desheredación que les resulte más fácil de probar, pues con ello no se llega a conocer la voluntad del testador. En nuestro caso y como ya se ha dicho, el testador se remite en bloque a las causas de desheredación previstas en el art. 853 del Código Civil, que contempla hasta seis supuestos diferentes, no derogados a pesar de lo manifestado por el Sr. Terrassa Jaume en juicio, no conociéndose por ello la voluntad del testador, es decir, por qué causa o causas deshereda y sin que los herederos demandados puedan determinar a su antojo la causa específica de desheredación en la contestación a la demanda, pues con ello se vulnera el art. 851 del Código Civil y también el art. 850 del mismo texto legal, que obliga a los herederos a probar la certeza de la causa de desheredación, que siempre será la expresada concretamente por el testador y no una voluntad genérica de desheredar que después fijen los herederos» (217) .

De igual modo, la SAP de Vizcaya (Sección 4ª) núm. 784/2002 de 4 diciembre, en el caso sometido a su consideración, el testador se limita a desheredar su esposa e hijos con una cláusula del siguiente tenor: En base a los artículos 855 y 853 del Código Civil, deshereda completamente a sus hijos D.ª María Consuelo y Don Rubén, y a su esposa D.ª Margarita. A este respecto, considera la Sala que «por mucha laxitud que quiera darse al requisito de la expresión legal de la causa, lo cierto es que la referencia genérica a los preceptos mencionados no cumple con la exigencia legal de expresar en el testamento la causa en que se funda tal desheredación. Como expone la parte apelada en su escrito de demanda, dado por reproducido en el de oposición a la apelación, los artículos 855 y 853 del Código Civil mencionados en el testamento comprenden una serie de supuestos, de carácter diverso y notoriamente heterogéneos entre sí, que conducen a una imprecisión de la causa, contraria al propósito del legislador. Y no puede alegarse de contrario, como argumenta la parte apelante en su escrito de demanda, que el sentido de la cláusula testamentaria es el de expresar las dos causas del precepto invocado para los hijos (art. 853 CC) y las cuatro del invocado para la mujer (art. 855), refiriéndose, al remitirse a esos dos artículos, a todo el contenido de los mismos, sin que aporte nada en favor de tal interpretación el hecho de que el notario autorizase dicha disposición. Este argumento, a nuestro juicio, debe ser desestimado, pues, llevado a sus últimas consecuencias llevaría a prescindir de la exigencia legal mencionada, pues sobreentendido que la desheredación sólo surte sus efectos cuando concurra una de las causas señaladas en la ley (art. 851 CC), nada aporta la mención genérica de dichos preceptos, sin precisar una causa concreta de las que allí se recogen, o bien una causa genérica que pueda encajar en alguna o alguna de las tipificadas legalmente, impidiendo a los desheredados la posibilidad de impugnarla. Tal interpretación no se ajusta a lo dispuesto en los artículos 849 y 851 CC».

De la misma idea participa la SAP de Cádiz (Sección 8ª) núm. 89/2017 de 26 junio a cuyo juicio no es expresión de causa decir que se les deshereda por los motivos recogidos en el artículo 853 del Código Civil, único artículo que recoge las causas de desheredación de los descendientes. «Es por ello, que tal expresión en si no dice ni aporta nada, ya que expresa algo innecesario por evidente, como es que es por una causa de las previstas en el artículo 853 del Código Civil, ya que no puede ser por otra, al no existir. Es una expresión vacía de contenido. Pero del elenco de causas, la jurisprudencia exige que se determine en concreto cual sea la causas que motiva la decisión». No se hace en este caso y con ello basta para estimar la demanda y desestimar el recurso de apelación formulado.

Más general es el supuesto sometido al juicio de la AP de Málaga (Sección 5ª) y resuelto por núm. 264/2010 de 21 mayo centrado en el debate sobre si la remisión a los artículos 850 a 853 del Código Civil, que se contiene en la cláusula segunda del testamento es suficiente o no para producir el efecto o consecuencia que con ella se persigue: la desheredación del legitimario. Considera la Sala que «con independencia de que la voluntad de la madre se repitiese en ambos testamentos —el primeramente otorgado y el que después lo deroga, que es el ahora analizado como válido y vigente— lo cierto es que, cuando la causa de desheredación no se expresa con claridad, y aquí no se ha hecho pues se limita a afirmar que la desheredación es «por los motivos contemplados en los artículos 850 al 853 del Código Civil», la desheredación ha de considerarse injusta».

La referencia a la causa de desheredación mediante la remisión a un precepto del Código Civil puede traducirse en un error de transcripción. En este caso ¿estamos ante una desheredación injusta o, por el contrario, es posible proceder a su subsanación? Por la primera de las tesis se inclina la SAP de Valencia (Sección 7ª) núm. 348/2013 de 10 julio al admitir el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de primera instancia que había considerado admisible la subsanación de un posible error en la causa de desheredación. En concreto, la cláusula primera del testamento autorizado ante Notario hace constar que el testador «deshereda a su hija, D.ª Mariana, por las causas reguladas en el artículo 855-2 del CC» y en la estipulación segunda instituía heredero a su hijo con sustitución vulgar por su descendencia. Debe examinarse si es admisible la subsanación de un posible error en la indicación de la causa de desheredación por el valor probatorio del testimonio prestado por el notario autorizante del testamento. «La sentencia de instancia desestimó la nulidad al considerar, en base al testimonio prestado en juicio por el notario autorizante del testamento, D. Carlos Lorente Garcés, que el testador manifestó su voluntad de desheredar a su hija Mariana por la causa prevista en el artículo 853-2 del CC, «maltrato de obra o injurias graves de palabra», aunque por error se consignó la causa del artículo 855-2 del CC, «Las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad, conforme al artículo 170» prevista para la desheredación del cónyuge», por lo que consideraba que se trataba de un error material subsanable». Por el contrario, la Audiencia estima que «el error debió ser advertido en un primer momento mediante la lectura del testamento por el señor notario, tal como previene el artículo 695 del CC, y de advertir el error en la indicación de la causa de desheredación debió otorgarse, en su caso, acta complementaria de subsanación u otorgar un nuevo testamento. No es admisible como sostiene la parte demandada y acoge la sentencia de instancia que pueda subsanarse un error en un requisito esencial de la desheredación a través del testimonio prestado por el notario autorizante pues la fe pública se extiende, de conformidad con el artículo 1218 del CC, a las declaraciones que hubiesen hecho los otorgantes y la consignada es aplicable solo al cónyuge». Concluye afirmando que «en el caso que se contempla no concurre ninguna de estas circunstancias pues nos encontramos ante un testamento en el que la causa indicada no se encuentra prevista para hijos y descendientes, sino para el cónyuge, circunstancia ésta que no concurre en la desheredada, por lo que procede estimar el recurso y declarar la nulidad de la cláusula primera por infracción del artículo 849 del CC».

Problema aparte, la expresión de la causa ¿debe ser hecha en el mismo testamento o podrá serlo en otro, otorgado anterior o posteriormente por el testador y no revocado?

No plantea problema a juicio de Scaevola el supuesto en el que la expresión de la causa se realiza en testamento posterior mediante expresiones del tipo «Se me olvidó consignar en mi testamento precedente que me veo obligado a desheredar a mi hijo por haberme negado alimentos» y ello porque, además de expresar la causa se repite la desheredación. No acontece así si la causa se hubiera expresado en un testamento anterior, por ejemplo: «Estoy resentido con el comportamiento de mi hijo, que me ha dirigido públicamente injurias graves», señalando en un testamento otorgado con posterioridad que «Desheredo a mi hijo por la causa que expuse en mi primer testamento», supuesto que se prestaría «a laboriosas discusiones». En su opinión, el sentido gramatical del art. 849 CC conduce a declarar la nulidad de una desheredación como la señalada pues del texto del precepto se deriva que habrá de expresarse la causa en el testamento en que se impone la desheredación y no en otro, aun cuando no haya sido revocado. Sin embargo, con buen criterio, considera que no puede llevarse la interpretación literal a tales extremos puesto que su finalidad es que nunca, en caso de duda, se pueda llegar más allá de la voluntad del testador y que no tengan hueco la arbitrariedad y el capricho, de ahí la ineludible necesidad de desheredar en testamento y de expresar en él los motivos. Formalidad que se cumple en el supuesto cuestionado en la medida en que la causa aparece descrita en un testamento válido. A lo que se une el hecho de que la existencia de dos o más testamentos en modo alguno puede implicar la existencia de dos o más voluntades distintas, viniendo a ser en realidad un testamento único que reúne e integra una única voluntad, se llega a la solución contraria a la que aparentemente encierra el tenor literal del art. 849 CC. En consecuencia, no habrá problema alguno en ninguno de los supuestos planteados siempre y cuando haya una conexión indispensable para conocer la relación de causa a efecto que debe existir entre el motivo de la desheredación y el acto de imponerla (218) .

Es más, tal y como señalara Manresa y Navarro, la última voluntad de una persona la constituye el conjunto de actos o disposiciones que expresan lo que quiere se haga después de su muerte. Por tanto, si esa persona otorgó varios testamentos dejando en el último subsistentes en parte los anteriores, todos forman en verdad una única disposición, lo que hace posible que, desheredado un legitimario sin expresión de causa en un testamento, ésta se haga constar en un testamento posterior; o que expresada una justa causa y omitido después un hijo, se le desherede más tarde de modo expreso siempre que, combinadas las disposiciones de unos y otros testamentos, conste claramente la desheredación y la causa legal y cierta en qué se funde (219) .

Merece la pena detenerse en el complejo supuesto de hecho sometido a la consideración del Tribunal supremo y resuelto en Sentencia (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 401/2018 de 27 junio en la que se plantea la validez de una desheredación cuando el testador, que no menciona de manera expresa la causa por la que deshereda a su hija, apelando a «lo dispuesto en el artículo 848 y siguientes del Código Civil», incorpora al testamento abierto que otorga dos documentos de los que podría inferirse la causa legal de desheredación que pretende hacer valer: la copia de una carta que dirigió a su hija manifestando su deseo de iniciar un contacto que no había existido desde que ella era una niña y la copia de una denuncia por agresión interpuesta años antes contra la hija y que fue archivada (220) . Por lo que a este epígrafe interesa y dejando a un lado interesantes reflexiones acerca de la eficacia del perdón o la reconciliación, es lo cierto que el testador no ha concretado la causa de desheredación en el testamento, limitándose a efectuar una remisión a los arts. 848 y ss. CC y a adjuntar dos documentos. Los demandados alegan que de los términos del testamento, así como de la denuncia se deduce de manera inexorable que la causa de desheredación es el maltrato de obra. El Tribunal Supremo considera que los hechos no integran un maltrato reiterado y su eficacia como causa de desheredación queda desvirtuada, entre otras cosas, por el hecho de que el causante no hizo mención a esta causa de desheredación en su testamento, «sino, de forma genérica, a la ausencia de falta de comunicación». Ausencia de relaciones que, en su opinión, no reúne los requisitos para poder ser valoradas como causantes de daños psicológicos. Pero lo verdaderamente importante es que el Tribunal da por válida la alusión a la falta de comunicación como causa de desheredación cuando a la misma no se alude en el testamento propiamente dicho, sino que se deriva indirectamente de la carta incorporada al mismo. No acontece igual con los malos tratos como causa de desheredación que el Tribunal podía haber considerado se inferían de la denuncia igualmente incorporada al testamento, aun cuando estimara que estos no revestían la gravedad suficiente de igual modo y manera a lo acontecido con la falta de comunicación entre padre e hija.

Para concluir, pudiera ocurrir que, alegada una causa de desheredación en testamento y siendo esta contradicha, la prueba aportada por los herederos se centre en una causa de desheredación diferente a la invocada por el testador. Situación que concurre en los hechos que se encuentran en la base de la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 4ª) núm. 161/2013 de 26 abril. En el caso concreto, la causa de desheredación expresada en el testamento de la madre y abuela de los actores no se corresponde exactamente con lo que luego fue alegado y resultó probado en el juicio. Así, en el testamento se invocó la causa 2ª del artículo 853 del Código Civil, haber maltratado de obra o injuriado gravemente al padre o ascendiente, mientras que el resultado probatorio del juicio se acerca más a la causa prevista en el apartado 1º del citado precepto legal, haber negado, sin motivo legítimo, los alimentos al padre o ascendiente. Pese a ello, afirma la Sala que «aún cuando la testadora estuviera asesorada en el acto de otorgar testamento por un Notario, dada la rigidez con que están definidas las causas legales, siempre es difícil acertar en la tipificación exacta de los innumerables motivos y amplitud de conductas que conducen a desheredar a un legitimario; en segundo lugar, hay que tener en cuenta que el testamento fue otorgado en el año 2.003, cuando las circunstancias de la testadora eran bien distintas de las existentes en 2.009, año de su muerte, dándose la circunstancia de que a medida que fueron apareciendo las múltiples enfermedades que a lo largo de sus últimos años padeció la testadora, es cuando se fue manifestando y progresando la desatención y descuido de los actores con respecto a su madre, produciéndose así una transposición de la causa de desheredación invocada en el testamento a la tipificada en la otra causa de desheredación prevista en el precepto legal; por último, hay que añadir que no se considera que se haya producido una alteración de los presupuestos fácticos de la causa petendi, por cuanto que en la demanda se enumeran una serie de conductas de los desheredados que tienen que ver con la negación de alimentos, si bien adecuando su tipificación a la causa invocada en el testamento». Teniendo esto en cuenta concluye apreciando la existencia de una causa de desheredación. Es lo cierto que la Sala considera acreditado aparte de un intento de atropello por parte de uno de los actores, de confusa interpretación en cuanto a su intencionalidad, que todos los actores, en mayor o menor medida, se desentendieron afectivamente de su madre y la desatendieron durante su larga enfermedad, teniendo que ser atendida en todas sus necesidades básicas, lo que incluye afecto, alimentación y cuidados de toda clase, por sus hermanos que fueron también los que tuvieron que acompañarla a Tenerife en los múltiples ingresos hospitalarios habidos a fin de recibir tratamiento médico adecuado. Declarar la desheredación injusta, permitiendo a los hijos percibir la legítima, ante hechos como los probados tiene que repugnar la conciencia del Tribunal, pero la vía no puede venir de la mano de considerar que basta con probar cualquier causa de desheredación, haya sido esta o no aquella en la que el testador basó la desheredación, sino por una interpretación de las causas de desheredación acorde con la realidad social del momento en que han de ser aplicadas y por qué no considerar que en el presente caso se han negado alimentos, el artículo 853.1º no limita su ámbito de aplicación a los alimentos que el art. 142 enumera y, siendo la interpretación estricta del precepto una construcción doctrinal, le hubiera sido más fácil a la Sala separarse de la misma.

7.4.  La designación del desherederado

A pesar de que el Código Civil no lo exige expresamente, a diferencia del art. 751-18 del CCCat., resulta imprescindible que el testamento exprese la persona a quién se deshereda (221) .

Aun cuando no se contenga en el articulado del Código Civil regla específica alguna relativa a cómo ha de efectuarse la designación del desheredado, trasladando al supuesto de la desheredación las previsiones contempladas en los arts. 772 y 773 CC para la institución de heredero, el testador deberá designarlo por su nombre y apellidos y, cuando haya dos que los tengan iguales, deberá señalar alguna circunstancia por la que se reconozca al instituido (222) . Aunque el testador haya omitido el nombre del desheredado, si lo designase de modo que no quedase lugar a duda de quien sea, valdrá tal desheredación (223) . El error en el nombre, apellido o cualidades del desheredado no vicia la institución cuando de otra manera puede saberse ciertamente cuál sea la persona nombrada. Si entre personas del mismo nombre y apellidos hay igualdad de circunstancias y éstas son tales que no permiten distinguir al desheredado, ninguno será desheredado.

Por ello, a diferencia de los precedentes romanos y patrios que exigían expresamente que la desheredación fuera nominal, no es preciso en todo caso la designación por el nombre, si se puede saber de modo que no quepa lugar a dudas quien es el legitimario privado de su legítima. Así acontecerá, por ejemplo, si se hace constar que «desheredo a mi padre» o que «desheredo a mi hijo» si solo tengo uno, pero no si hay varios, siendo entonces preciso hacer constar algún otro dato identificativo del hijo al que se refiere como si dijera «desheredo al mayor de mis hijos».

7.5.  La ausencia de reconciliación

A tenor de lo establecido en el art. 856 CC «la reconciliación posterior del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredación ya hecha» (224) . Por tanto, para que haya justa desheredación es requisito imprescindible que no haya mediado reconciliación (225) . De lo contrario, probada la reconciliación por el legitimario desheredado, la desheredación será calificada de injusta, a salvo el supuesto de que con posterioridad a la misma se haya vuelto a incurrir en la misma o diferente causa de desheredación y se haya otorgado un testamento en el que nuevamente ha sido desheredado.

El art. 856 CC engloba dos supuestos diferentes: La reconciliación posterior a la causa de desheredación, pero anterior a la formalización de esta, que impide que la desheredación tenga eficacia, privando del derecho a desheredar, por un lado. La reconciliación posterior a la desheredación que deja esta sin efecto, por otro.

La reconciliación exige no solo que haya causa de desheredación, sino que esta sea conocida por el ofendido (226)  y, como cuestión de hecho, será apreciada por los tribunales, a no ser que los herederos instituidos reconozcan su existencia, recayendo la carga de la prueba sobre el legitimario desheredado (227) .

7.5.1.  Reconciliación y perdón como dos figuras independientes

La reconciliación es un acto bilateral y recíproco porque necesita la coincidencia de dos voluntades, «del ofensor y del ofendido», con la suficiente relevancia para conllevar la privación del derecho a desheredar o dejar sin efecto la desheredación ya hecha.

Esta bilateralidad de la reconciliación es destacada por el propio art. 856 CC al aludir a las figuras de «ofensor y del ofendido». Pues bien, así como no cabe duda de quien es el ofensor, hemos de introducir alguna matización en relación con el ofendido pues, si bien este normalmente lo será el desheredante, existen causas de desheredación en las que la ofensa no es dirigida directamente contra el testador desheredante sino contra su cónyuge, ascendientes o descendientes en cuyo caso la reconciliación del desheredado no es con aquel contra quien se dirigió directamente la acción sino con aquel que quedó facultado para desheredarle. En definitiva, en los supuestos enunciados, la reconciliación habrá de producirse entre quien está facultado para desheredar y el desheredado. Ahora bien, cuando el art. 854.3º CC tipifica como causa de desheredación de los padres y ascendientes haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere habido entre ellos reconciliación, la reconciliación a la que alude es a la habida entre el desheredado y su cónyuge no entre desheredante y desheredado. En consecuencia, en este último supuesto, son dos las posibles reconciliaciones que excluirían la eficacia de la desheredación: entre cónyuge agresor e hijo desheredante (art. 856 CC) y entre ambos cónyuges (art. 854.3º) (228) .

La reconciliación se diferencia del perdón en que esta requiere una relación bilateral y recíproca de hecho, de tipo social o familiar, mientras que el perdón o remisión pueden ser actos unilaterales del desheredante y no dan lugar a relación de hecho alguna (229) . En este sentido, la STS de 24 de octubre de 1972 considera que hay reconciliación pues no solo se ha pedido y concedido el perdón, sino que tras aquella concesión hubo un abrazo que dejó reestablecidas las buenas relaciones entre ambos, lo que implica la acción de reconciliarse.

El art. 856 CC literalmente alude sólo a la reconciliación, lo que presupone una relación bilateral y recíproca, omitiendo referencia alguna a la remisión y al perdón como sí hace el art. 767 CC en materia de indignidad. Sin embargo, la doctrina incluye en el art. 856 CC la remisión o el perdón con tal de que sea especial y concreto al hecho que produce la causa de desheredación, no bastando cualquier fórmula general de perdón por parte del testador, más o menos próximo a la muerte, de los agravios que de todos haya recibido (230) .

En este último sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1904 diferencia claramente entre perdón general de la causa de desheredación y reconciliación al afirmar «que a las manifestaciones de perdón hechas por el testador en la misma cláusula de desheredación no se les puede atribuir el alcance jurídico que pretende el recurrente en el tercer motivo del recurso, pues sólo revelan el ejercicio del derecho que la ley concede al padre, sin enojo, sin resentimiento ni espíritu alguno de animadversión u odio, pero no la reconciliación a que se refiere el artículo 856 del Código, puesto que, para que esta existiera en las relaciones de padres con hijos, sería menester que apareciese que dichas relaciones habían continuado entre ellos, como si las injurias no hubieran existido, o que el padre, al menos hubiese expresado claramente que el propósito de perdonar lo era en toda su extensión y efectos, propósito inadmisible en el caso del presente recurso, cuando a la vez que ostentaba el testador sus sentimientos, imponía al hijo el castigo a que se había hecho acreedor, ya que las consecuencias del perdón a qué se refiere el Código Penal, en la materia de injurias, nada tiene que ver con la institución jurídica de la desheredación, por las razones antes expuestas, ni hay incompatibilidad entre el perdón moral de conciencia y la falta de reconciliación a que se refiere dicho artículo 856».

Al ocuparse de esta Sentencia la doctrina ha destacado la diferencia entre remisión o perdón jurídicamente eficaz y perdón moral o de conciencia. Pero, en opinión de Vallet de Goytisolo, también ofrece la distinción entre la reconciliación propiamente dicha del art. 856 CC y la remisión en sentido estricto. En especial, señala que para la existencia de aquella se requiere que la reconciliación aparezca en las relaciones de padres con los hijos, mientras que para las otras formas de remisión propiamente dicha requiere que se acredite que «el propósito de perdonar lo era en toda su extensión y efectos». De este modo, hay que completar lo establecido en el art. 856 CC, que no alude a la remisión simple, con lo establecido en el art. 757 CC en materia de indignidad que específicamente se ocupa de ella. En conclusión, desde su punto de vista, la remisión que no se apoye en una reconciliación de hecho y probada, la certeza de una remisión, para ser indubitada, deberá resultar de un testamento, posterior a haber ocurrido el hecho que la causó, o de un documento público o, por lo menos, de un escrito ológrafo del desheredante que reúna todos los requisitos del testamento ológrafo (231) . Consideraciones que nos conducen directamente al epígrafe siguiente dedicado al estudio de la forma que ha de revestir la reconciliación o, en su caso, el perdón.

La reconciliación entre cónyuges la presumía el 855, ap. final, por el hecho de que vivan bajo el mismo techo —«para que las causas que dan lugar a la separación personal lo sean también de desheredación, es preciso que no vivan los cónyuges bajo un mismo techo» (232) . Lo que la doctrina había entendido no en sentido material sino de reanudar una comunidad de vida (233) . La referencia específica en este supuesto a los cónyuges inclinaba a pensar que en otros supuestos no bastaba la convivencia para presumir que ha tenido lugar la reconciliación pues si bien el mero hecho de convivir presupone cierta armonía, no basta para borrar la causa ni desvirtuar la voluntad del causante (234) . Previsión que ha desaparecido del tenor del precepto por la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor.

En este sentido, la consulta de diferentes repertorios jurisprudenciales permite obtener algunas conclusiones:


	
1º.  La convivencia bajo un mismo techo no implica necesariamente la existencia de reconciliación, sino que será un hecho que debe ser valorado con el conjunto de la prueba aportada por el desheredado que es a quien incumbe probar la existencia de reconciliación (235) .

	
2º.  El hecho de que en los últimos días de vida de la madre acudiera la hija a cuidarla al hospital no permite deducir que la madre se reconciliase con su hija, sino simplemente una voluntad de la hija de atender a su madre en los últimos momentos de su vida (ATS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) de 11 abril 2018).

	
3º.  Del amplio tiempo que media entre la comisión de los hechos y el otorgamiento del testamento conteniendo la cláusula de desheredación no cabe deducir la existencia de reconciliación.

	
4º.  La reconciliación es un acto bilateral que exige su cumplida prueba, y ésta no queda atendida con imprecisas referencias a que el coche de la hija era visto algunos días aparcado delante de casa de los padres, o a que aquélla acudía, muy esporádicamente, a alguna celebración familiar. La existencia de un «cierto acercamiento» no implica reconciliación (SAP de Pontevedra (Sección 1ª) núm. 465/2010 de 28 septiembre).



7.5.2.  La cuestión formal

Las diferencias entre reconciliación y remisión o perdón de la causa de desheredación tienen su reflejo en las diferentes formalidades necesarias para su eficacia. Así, la reconciliación supone una normalización de hecho de la relación familiar más o menos visible en función de las circunstancias, no existiendo obstáculo a que se plasme en documentos, más o menos solemnes, como tampoco a que sólo se exteriorice en hechos, o sea, tácitamente (236) . En definitiva, a diferencia de las formalidades exigidas para la remisión o el perdón de las causas de indignidad en el art. 757 CC, el art. 856 CC no requiere que la reconciliación, cuando de desheredación se trata, revista una forma determinada, por lo que puede ser expresa o tácita, solemne o no solemne, siempre que sea clara, especial y concreta no bastando un perdón general que suelen otorgar los testadores en los últimos momentos de su vida (237) . En palabras de Manresa, «entre el instante en que se otorga testamento y aquel en que ocurre el fallecimiento del testador, media siempre cierto período de tiempo. Aunque a veces breve e insignificante ese período comprende la situación más crítica en la familia, la de la última enfermedad. Ante la proximidad de la muerte se extinguen los odios, se apagan las pasiones, se desvanecen los resentimientos, y raro será el caso en que el moribundo no conceda su perdón a todos los que le ofendieron. Mas este perdón general no basta para los efectos de que se trata; ha de referirse expresa y concretamente a la persona del ofensor; aceptándolo éste, de suerte que medie verdadera reconciliación entre el ofensor y el ofendido» (238) .

Lo que nos lleva a la posibilidad admitida por la doctrina (239)  de aplicar, por analogía, al ámbito de la desheredación las previsiones del art. 757 CC en materia de indignidad. Opinión compartida por la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 401/2018 de 27 junio al afirmar que «a pesar de que el art. 856 CC solo menciona la reconciliación como causa que impide desheredar o que priva de eficacia a la desheredación ya hecha, ello no podría impedir la eficacia del perdón de la ofensa concreta que, de haber quedado acreditada, lo que no ha sucedido en el caso, fuera causa de desheredación, pues quien puede hacer valer la causa de desheredación también puede remitirla eficazmente» (240) .

Así, aparte del hecho de que, como señalaba, el perdón o remisión debe ser especial y concreto al hecho que produce la causa de desheredación, no siendo suficiente el perdón general que suelen otorgar los testadores en los últimos momentos de su vida, la remisión o perdón, a diferencia de lo que acontece con la reconciliación, deberá hacerse de modo expreso y reflejarse en documento público, que podrá ser un testamento, tal y como se desprende de lo establecido en el art. 757 CC para remitir una causa de indignidad (241) . El conocimiento por el testador de la causa de desheredación al tiempo de hacer testamento implicará remisión tácita del hecho que constituya la causa de desheredación siempre que no haya hecho uso de la facultad de desheredar; remisión que le privará de la posibilidad de desheredar en el futuro por aplicación analógica de lo establecido en el art. 757 en sede de indignidad  (242) .

En este sentido, la SAP de Palencia (Sección 1ª) núm. 275/2007 de 5 noviembre parte de la existencia de un testamento litigioso de fecha 10 de abril de 2006 que viene precedido de otro de fecha 29 de marzo de 2006, es decir, entre ambos transcurre un período de doce días y mientras que en el primero el testador instituye herederos a sus hijos, les deshereda en el de fecha 10 de abril argumentando haber sido maltratado e injuriado gravemente de palabra y de obra por cada uno de sus hijos, sin especificar momento, no constando referencia a maltrato de obra o de palabra, o ni siquiera al pretendido desentendimiento a que se refiere, que acaeciese en el corto espacio de tiempo que se comprende entre los días 29 de marzo y 10 de abril ambos del año 2006. Pues bien, como afirma la Sala, «no pueden tomarse en cuenta como causa de desheredación los hechos sucedidos antes del día 29 de marzo de 2006, pues la pretendida causa hubiese quedado invalidada, a la vista de la doctrina expuesta, para fundamentar en ella la desheredación. Aunque es cierto que en el Código Civil no existe ningún artículo específico para las causas de desheredación, como sin embargo sí existe para las causas de indignidad, que regule la situación en que estas dejan de surtir efecto si el testador las conocía al tiempo de hacer testamento, tal disposición es aplicable analógicamente; y además tal solución encontraría amparo en la llamada doctrina de los actos propios, tanto porque el otorgamiento de testamento instituyendo heredero, a sabiendas de una pretendida causa de desheredación, supone un perdón tácito, como porque la manifestación de voluntad en que el testamento consiste determina una situación jurídica originada, salvo prueba en contrario, en plenitud de entendimiento y voluntad, que impide que se hagan valer pretendidas causas de desheredación después del otorgamiento de un primer testamento». Cuestión distinta es si se puede considerar que la prueba practicada referida a las actitudes de los hijos para con su padre entre los días 29 de marzo y 10 de abril podrían fundamentar o no la desheredación combatida (243) .

Admitida la aplicación del art. 757 CC a las causas de desheredación y, por tanto, el perdón o remisión tácitos a través del otorgamiento de un testamento en el que se respetan los derechos sucesorios del legitimario conociendo que se encuentra incurso en una la causa de desheredación, cabe plantearse qué acontece si dicho testamento es revocado y la conclusión no puede ser otra que considerar que tal revocación no afecta a la remisión en la medida en que esta es irrevocable en virtud de lo establecido en el art. 856 CC (244) .

7.5.3.  La difícil relación con el 757 CC cuando la causa de desheredación lo es también de indignidad

Si bien el perdón del art. 757 CC es aplicable a la desheredación en los términos expuestos en páginas precedentes, la reconciliación en los términos en que es contemplada por el art. 856 CC no es aplicable a la indignidad pues esta exige que el perdón del causante sea acreditado con certeza (art. 757 CC) lo que obedece a la consideración de la indignidad como una pena civil, que no exige que el causante conozca su existencia, cuando el supuesto indigno comete alguno de los actos que el art. 756 CC enumera. Dado que no se tiene certeza de que el causante conozca la causa de indignidad se exige un perdón formal, lo que se traduce en que la mera reconciliación, sin formalidad alguna, no tenga cabida en el ámbito de la indignidad. Sin embargo, el testador conoce la causa en que se apoya para desheredar otorgando efectividad a la misma mediante su constancia en testamento, por ello es razonable que el perdón regulado por el art. 757 CC en sede de indignidad tenga eficacia cuando de desheredación se trata. En apoyo de esta tesis quien puede lo más puede lo menos, si se admite una reconciliación no formal hemos de admitir el perdón formal que regula el art. 757 CC en sede de indignidad. Cuestión distinta es que, a tenor de lo establecido en el art. 757 CC, las causas de indignidad dejen de surtir efecto si el testador las conocía al tiempo de hacer testamento (245) .

Convendría uniformar las previsiones contenidas en los arts. 757 y 856 CC, en materia de indignidad y desheredación respectivamente, pues con la diferencia de régimen jurídico vigente se plantean dudas relevantes. En concreto, habiendo causas que lo son a la vez de indignidad y de desheredación, producida ésta, ¿será suficiente para hacer desaparecer la indignidad la prueba de la reconciliación en los términos que el art. 856 CC contempla para la desheredación?

El problema surge respecto de las causas de indignidad que también lo son de desheredación debido al diferente régimen que unas y otras tienen en este punto y que recogen los arts. 757 y 856 CC, respectivamente. En particular, mientras que la remisión de las causas de indignidad exige documento público, la reconciliación entre desheredante y desheredado no exige requisito formal alguno. Por ello, cabe entender que, cuando una causa de indignidad también lo es de desheredación, la reconciliación solo deja sin efecto la desheredación, pero el ofensor sigue siendo indigno mientras no medie perdón en documento público, pero también se puede deducir que se les somete a las reglas de la desheredación, incluido el art. 856 CC. Cuestión ciertamente compleja de la que se derivan importantes consecuencias jurídicas.

En opinión de Manresa y Navarro, el testador puede fundarse en las causas de indignidad para desheredar, pero no por eso pierden su naturaleza propia, lo que implica que la reconciliación priva del derecho a desheredar, dejando sin efecto la desheredación ya hecha, pero el indigno continúa con arreglo a la ley incapacitado para suceder, aun en la legítima, mientras en documento público y con arreglo a lo prevenido en el art. 757 CC no sea remitida esa ofensa (246) . En igual sentido, considera Scaevola que, siendo la indignidad más grave y la desheredación menos, y siendo la primera de alcance general mientras que la segunda lo es particular, sin que el perdón conste sujetándose a las exigencias del art. 757 CC, no se podrá tener por remitida la causa (247) .

En contra se manifiesta Sánchez Román para quien desde que el testador quiso convertir los hechos de indignidad en causas de desheredación les dio esa naturaleza legal y los sometió por completo a las reglas de la desheredación y, entre ellas, a las del art. 856 CC respecto de la reconciliación como causa privativa de aquella, sin que parezca lícito reconducirlas nuevamente a la doctrina de la indignidad, actuando en contra de la voluntad del testador y lo que parece pensamiento indudable de la ley, más sistemático y menos arbitrario que la opinión contraria, atendida la doble naturaleza que unos mismos hechos pueden revestir, según se apliquen a la incapacidad para suceder por indignidad o a la desheredación, cuando esta segunda fase corresponde determinarla a la voluntad del testador (248) .

La opinión de Sánchez Román parece a Vallet de Goytisolo más razonable. Sin embargo, indica, no puede salvar la siguiente antinomia: supongamos que un descendiente ha incurrido en causa de indignidad, susceptible de serlo de desheredación, y después ha mediado reconciliación de hecho con su ofendido. Si éste no otorga testamento, la indignidad de aquel persistiría (art. 757 CC) pero, en caso de testar, la desheredación no sería válida conforme a lo establecido en el art. 856 CC que es considerado prevalente respecto al art. 757 CC. Considera Vallet que la cuestión se encuentra mal planteada: el art. 856 CC se ocupa de la reconciliación y el art. 757 de la remisión y la diferencia entre una y otra no radica únicamente en que una alude a la desheredación y la otra a la indignidad sino también en el hecho sanatorio contemplado. No existe antinomia entre ambos preceptos sino complementariedad y analogía. Así, en su opinión, el efecto sanatorio del art. 856 CC es aplicable tanto a la desheredación como a la indignidad de descendientes, ascendientes y cónyuge viudo en los supuestos de los números 1, 2, 3, 5 y 6 del art. 756 pues aquí se trata de herederos forzosos cuya condición es más favorable y en el art. 756 de toda clase de herederos; por tanto, este criterio más favorable debe extenderse por igualdad de ratio cuando el art. 757 se aplica a herederos forzosos (249) .

7.5.4.  La irrevocabilidad de la reconciliación

La reconciliación es irrevocable una vez realizada (250) , lo que no impide que pueda adolecer de algún vicio que determine su nulidad.

Irrevocabilidad que, se afirma, no excluye futuras desheredaciones con apoyo en diferentes hechos motivadores de otra causa pero no del mismo legitimario por la misma causa, siendo un supuesto de desheredación injusta (251) , lo que creo debe ser matizado en el sentido de que no es posible desheredar con base en los mismos hechos que dieron lugar a la desheredación, cometidos con anterioridad al momento en que se produce la reconciliación, pero no impide una desheredación basada en la misma tipología de conductas cometidas con posterioridad a dicha reconciliación pues, si el legitimario es «reincidente» y esa reincidencia acontece con posterioridad a la reconciliación, nada obsta que pueda ser nuevamente desheredado con apoyo en la misma causa legal.

8.  Los efectos de la justa desheredación

8.1.  La ausencia de llamamiento

Fallecido el testador y abierta la sucesión, el legitimario desheredado no será llamado a la misma. Tal y como señala la STS (Sala de lo Civil) de 31 octubre 1995, «cierto es que el desheredado tiene acción para probar que no es cierta la causa de su desheredación, que la prueba de lo contrario corresponde a los herederos del testador (art. 850 CC), pero esta ventaja es de índole procesal, y más concretamente de naturaleza probatoria. No significa que hasta que el desheredado niegue la certeza de la causa para que se produzca una vacante en la titularidad de la cuota de legítima estricta de la que ha sido privado por el testador, de manera que haya que esperar al resultado del proceso para la atribución». De manera que la fuerza propia del testamento en que se contiene la desheredación es título bastante para que el heredero obtenga la posesión de los bienes (252) .

8.2.  Efecto primario: la privación de la legítima ¿o de toda participación en la herencia?

8.2.1.  La imposibilidad de reclamar lo que por legítima le corresponde

Definida la desheredación como la «declaración de voluntad testamentaria, solemne (art. 849 CC), en virtud de la cual quien goza de la facultad de testar priva a sus herederos forzosos del derecho a legítima cuando en ellos concurre cualquiera de las causas legales (853 CC) de la que sean responsables» (253) , la consecuencia que de manera directa e inmediata se deriva de la misma es la privación de la legítima entendida en el sentido de que el desheredado justamente no podrá reclamar lo que por legítima le corresponde.

La aparente sencillez de la afirmación anterior plantea algunos problemas de calado. Así, se plantea Algaba Ros si la desheredación supone una extinción de la legítima o, por el contrario, solamente del derecho a solicitar lo que por legítima le corresponde pues conserva a condición de legitimario para algunos efectos (254) . La cuestión no es baladí pues al legitimario le asisten derechos y facultades tales como intervenir en la partición, ejercitar la acción de complemento o exigir la reducción por inoficiosidad. Por otro lado, si pierde su condición de legitimario, las atribuciones recibida por el desheredado solo podrían imputarse a la parte libre; de lo contrario, si la desheredación no priva de la condición de legitimario, dicha imputación se haría a la legítima, sin restringir la libertad de disposición del causante.

Ahora bien, no hay que confundir dos cuestiones diferentes cual son la extinción de la legítima y la extinción de la condición de legitimario. En cuanto a la primera, es obvio que si el desheredado tiene hijos o descendientes la legítima no se extingue por aplicación de lo establecido en el art. 857 CC. Si carece de los mismos, dependerá de la opinión que se mantenga en cuanto a si el derecho de acrecer opera o no en la legítima, caso que haya otros colegitimarios no desheredados, o respecto a si opera o no la legítima de los ascendientes, en ausencia de descendientes colegitimarios no desheredados. Otra cosa es si el desheredado pierde o no la condición de legitimario, que no es lo mismo que defender que la legítima se extinga o no lo haga.

El Código Civil, en el art. 813, establece que el testador no podrá privar a lo herederos de su legítima sino en los casos expresamente señalados en la ley. Nada establece respecto a si la desheredación priva únicamente de la legítima, de toda participación en la herencia, o de la condición de legitimario con todos los derechos y obligaciones que le son inherentes. La respuesta que se dé a esta última cuestión reviste importancia capital pues tendrá su reflejo inmediato en la imputación de las atribuciones patrimoniales recibidas por el desheredado, siendo dos las tesis irreconciliables defendidas por la doctrina.

Desde antiguo Vallet de Goytisolo afirmaba que desheredar ya no es excluir del título de heredero por el que debía atribuirse la legítima sino simplemente privar de la misma (255) . Bajo el Código Civil, «desheredar» ya no responde a su significado etimológico e histórico. Hasta entonces, desheredar era privar de la condición de heredero a alguno de los denominados herederos forzosos. Con la entrada en vigor del Código Civil, desheredar es privar de su legítima a quienes en principio tienen derecho a ella.

Tesis que no puede sino ser compartida (256)  y a la que se ha sumado en tiempo más reciente Martínez de Aguirre y Aldaz para quien el art. 857 CC atribuye a los hijos y descendientes del desheredado los derechos que este tenía respecto a la legítima, no sus derechos como legitimario (v. gr. el derecho a no ser preterido). Así se deriva del tenor literal del art. 857 CC —«ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos respecto a la legítima»—. Si únicamente hubiera dicho «ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos» cabría referirla a todos los derechos como herederos forzosos, también el derecho a no ser preterido, pero el precepto lo delimita a aquellos derechos que les corresponde como herederos forzosos «respecto a la legítima», lo que implícitamente impone restringir los derechos conservados a aquellos precisos para obtener la porción de bienes necesaria para cubrir la cuota de legítima, sin que puedan, por ejemplo, acudir a las reglas en materia de preterición que no les han sido «conservadas» (257) .

Esta última tesis es defendida por Algaba Ros con base en dos diferentes argumentos: Por un lado, del tenor del art. 857 CC se deriva que la desheredación no produce una auténtica extinción de la legítima del desheredado, pues esta es percibida por sus hijos o descendientes, sin necesidad de que estos acepten la herencia de su ascendiente desheredado. Ello explica el art. 1038 CC, en sede de colación pero aplicable a la desheredación, que implica la obligación de colacionar lo recibido por el desheredado (258) . Otro argumento en este sentido lo brinda el art. 857 CC pues, si el derecho de acrecer no opera en la legítima, la cuota legitimaria del desheredado no es objeto de acrecimiento por otros colegitimarios que únicamente tendrán derecho a aquello que les corresponda por derecho propio. De ello se deriva que la desheredación no puede implicar un beneficio para los colegitimarios no desheredados. El desheredado no puede solicitar lo que por legítima le corresponde, pero su legítima existe y a ella se imputaran las posibles donaciones que haya percibido del causante. Es más, desheredado un descendiente y en ausencia de otros descendientes, como su legítima no se ha extinguido, no podrán ser considerados legitimarios los ascendientes, recobrando el testador su libertad. En definitiva, la desheredación es una sanción para el desheredado, pero no debe mermar la facultad de disposición del testador más de lo que la ley exige, ni favorecer a otros sujetos (259) . Siendo incontestable el primero de los argumentos, el segundo depende de la postura que se adopte en cuanto a si el derecho de acrecer opera o no en la legítima, aspecto en el que tendré ocasión de detenerme, siquiera brevemente, en las páginas que siguen.

A los argumentos expuestos suma Manzano Fernández las siguientes: 1º. Porque la cualidad del legitimario es indisponible, la atribuye la ley sin excepción. el artículo 807 del Código Civil enumera quienes son legitimarios y por su orden. Lo son si están en la lista y no dejan de serlo porque se les retire la atribución patrimonial que les corresponde por ello. Un hijo es legitimario de su padre, aunque renuncie a la herencia o se le desherede. La condición de legitimario no se pierde nunca pues en otro caso el Código al enumerar los hubiera aclarado en qué supuestos se deja de serlo. 2º. Este principito está situado en el Código Civil después de los relativos al pago de la legítima, por lo que se nos está indicando qué se hace con la porción vacante que ha dejado el desheredado, su contenido es patrimonial y no personal, a quién hay que pagar la legitima del legitimario desheredado que nadie ha dicho que deje de serlo. En consecuencia, el padre sigue siendo legitimario, pero sin legítima, y el nieto resulta beneficiado por esta, pero ello no implica que se convierta en legitimario. Se trata, en definitiva, de un supuesto especial de pago de la legítima, pero no de atribución de la cualidad de legítimario. 3º. El propio artículo 813 párrafo 1º CC dice que el testador «no podrá privar a los herederos de su legítima», no de su cualidad del legitimario (260) .

Una vez establecido que, en mi opinión, la desheredación priva de la legítima pero no de la condición de legitimario (261) , y siendo el legitimario desheredado descendiente del causante, constituida la legítima de hijos y descendientes por dos terceras partes del haber hereditario, pudiendo el causante disponer de una de ellas para aplicarla como mejora a favor de sus hijos o descendientes (art. 808 CC), surge la cuestión de determinar el alcance que tiene la privación de la legítima. Problemática que no se plantea cuando el legitimario desheredado es ascendiente o cónyuge del causante en cuyo caso la legítima es un todo indisponible por lo que la privación de la legítima, efecto inmediato de la desheredación, hace alusión a la única legítima que les corresponde. Cuestión que no hay que confundir con la determinación de la cuantía que, en concepto de legítima, corresponde a la estirpe del hijo por derecho de representación ex art. 857 CC.

Pues bien, estando en manos del testador tanto la desheredación como la posibilidad de mejorar a alguno o algunos de sus descendientes, es de lógica pensar que si actúa con coherencia, desheredando a un descendiente legitimario, privándole de lo que por ley le corresponda, no va a hacer menos con lo que, no por la ley, sino por su propia voluntad, podría corresponderle. En palabras de Valterra Fernández «fácilmente se comprende que quien pretenda desheredar, manifestando su voluntad contraria a que determinadas personas entren en posesión de parte alguna de su patrimonio, no va a considerarles en el mismo documento, expresa y voluntariamente, por mejora o designación libre, los mismos bienes de que les priva con la desheredación. Tan evidente resulta este contrasentido, que no merece mayores aclaraciones; ni siquiera a los simples efectos de una hipótesis puramente científica» (262) .

Sin embargo, cabe pensar en que el testador, de manera incoherente, prevea la desheredación de un legitimario, disponiendo al propio tiempo su desheredación y mejora. En cuyo caso perderá legítima y mejora. En palabras de Scaevola, si la desheredación «determina la pérdida de la legítima, que es lo más, determinará la de la mejora, que es lo menos. Aquella arrastra a ésta en su caída por su mayor fuerza jurídica, tanto más, cuanto que ambas forman parte de la herencia cuyo goce es el que se priva en la desheredación» (263) . En definitiva, el desheredado se verá privado de la legítima que por ley le corresponda, ya sea en toda su amplitud si fue mejorado o si no se mejoró a ningún descendiente, ya sea en la legítima corta cuando el testador haya dispuesto de la mejora a favor de otros descendientes (264) . En sentido contrario, en opinión de Valterra Fernández, si alguien cometiera el dislate de desheredar a una persona en el mismo testamento en que después le instituye heredero, la vocación del heredero anularía la desheredación formulada en otra cláusula del mismo documento y ello porque, en tal colisión de normas, la institución de heredero estaría revestida del carácter imperativo, mientras que la desheredación solo se ofrecería como permisiva. Por otro lado, esta yuxtaposición de institución y desheredación provocaría la entrada en juego del artículo 856 CC en su doble aspecto: considerar la institución como tácita o expresa reconciliación entre ofensor y ofendido; dejar sin efecto la desheredación ya hecha. Pero, es más, estimando la desheredación como un castigo que se ofrece al causante para que sancione determinadas conductas con facultad de revocación cuando la voluntad de causante se manifiesta contraria a tal castigo, éste desaparece. Razonamiento que es válido tanto tratándose de la institución de heredero como en el caso de mandas o legados porque quien pretende privar de sus bienes en sucesión a un hijo o descendiente no es presumible que les dé paso a ellos por mandas o legados (265) .

Desde otro punto de vista, las atribuciones testamentarias efectuadas por el testador al desheredado en el testamento en el que se ordena la desheredación deben estimarse válidas para aquellos autores que admitimos la validez de la desheredación parcial (266) . Afirmación que conduce directamente al epígrafe que este trabajo dedica al estudio de la validez de la desheredación parcial en el ordenamiento jurídico español.

8.2.2.  La desheredación ¿priva de toda participación en la herencia? Referencia a la sucesión intestada

Afirmada la indiscutible pérdida del derecho del legitimario desheredado a reclamar lo que por legítima le corresponda, se suscita el problema de determinar si esa es la única privación que va a experimentar o si, por el contrario, la desheredación le priva de todo derecho en la sucesión tanto testada como intestada. Debate que no se encuentra resuelto en la doctrina, pudiendo observar la existencia de tres diferentes tesis sobre el particular.

Así, frente a aquellos autores que afirman que la desheredación solo priva de la legítima, la estricta si concurre más de un heredero y la larga si es heredero único (267) , otros estiman que la desheredación justa priva de la legítima y, si entraña también causa de indignidad, el desheredado, como indigno, quedará privado de sus derechos como heredero abintestato (268) . En este sentido, Sánchez Román considera que la desheredación, a diferencia de la indignidad, no es aplicable a la sucesión intestada (269) , cosa distinta es que algunas causas son las mismas. Insiste Sánchez Román que los hechos que son motivo de indignidad privan de todo derecho a suceder mortis causa por título universal o título singular, lo mismo en la legítima que en la parte libre, a herederos forzosos que a voluntarios, siempre que sean objeto de la debida prueba y declaración judicial. Como causas de desheredación sólo se refieren a herederos forzosos, dirigidas a privar de la legítima y no necesitan prueba ni decisión judicial que los reconozca salvo que el desheredado lo negase (270) . Lo que puede suscitar dudas es si, utilizada como de desheredación una causa de indignidad para suceder, se han de limitar sus efectos a la privación de la legítima o se han de hacer extensivos a todos los que tenga como causa de indignidad, a lo que otorga una respuesta afirmativa por lo primario y permanente que para la ley tiene como causa de incapacidad para suceder por indignidad, y lo secundario y accidental que es que además se exprese en testamento como causa de desheredación (271) . En definitiva, la desheredación solo priva de los derechos a suceder abintestato si la causa en que se funda lo es también de indignidad.

Con mejor criterio, un tercer grupo de autores considera que la desheredación priva al desheredado de toda participación en la herencia (272) . En este sentido, como indica Cámara Lapuente, la exclusión (tácita) de la sucesión legal es un efecto natural de la desheredación justa; solo una voluntad clara del testador, difícil de imaginar, en contra de dicho resultado podría evitarlo pues ha de partirse de que la voluntad del testador que deshereda no es otra que su ofensor quede excluido de su herencia por cualquiera de las vías que pudiera acceder a ella (273) .

Tesis acogida por el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de mayo de 1931 a cuyo tenor «mientras no sea anulado el testamento en que el demandante fue desheredado, la desheredación le priva de todo derecho sobre la herencia de su padre». En palabras de la STS (Sala de lo Civil) de 11 febrero 1988 «mientras no sea anulado el testamento en que se contiene la desheredación, carece el desheredado de todo derecho sobre la herencia del causante».

Por tanto, el desheredado no solo pierde su derecho a reclamar su legítima sino también quedará excluido de la sucesión abintestato cuando haya lugar a ella, en todo o en parte, bien sea porque el causante no ha dispuesto en su testamento de la totalidad de la herencia o porque se limitó a ordenar la desheredación, pues quien ha sido excluido de la sucesión forzosa con mayor motivo habrá que entender que se encuentra privado de una sucesión ordenada con carácter subsidiario para suplir la ausencia de previsión por el causante y de la que el testador puede excluir al heredero abintestato sin requerir razón justificativa alguna  (274) .

En definitiva, una cosa es que la desheredación deba hacerse en testamento y otra que no sea aplicable en el ámbito de la sucesión intestada pues será aplicable donde la legítima sea aplicable y no hay duda de que hay legítima en la sucesión intestada (275) . Enumera Jordano Fraga una serie de supuestos en los que se abriría la sucesión intestada pero la desheredación sería operativa: 1º. Basta imaginar aquellos casos en los que el testamento contiene una cláusula de desheredación y dispone de sus bienes, pero no de todos, respecto al resto se abrirá la sucesión intestada (art. 912) dentro de la que operará la desheredación contenida en testamento. 2º. Otro ejemplo será aquel en el que el testamento del causante únicamente contiene una cláusula de desheredación o esta se acompaña de otras pero que no contienen disposición de los bienes, la existencia de testamento válido no impedirá que se abra la sucesión intestada total del causante desheredante y opere la desheredación. 3º. El testamento del causante es parcialmente válido en cuanto a la cláusula de desheredación pero parcialmente inválido en cuanto a todas o algunas de las cláusulas testamentarias en las que disponía de sus bienes, en este caso en función del alcance de la invalidez, se abrirá la sucesión intestada, total o parcial, y respecto de ella la justa desheredación válida contenida en el testamento. 4º En el testamento, además de la cláusula de desheredación de un determinado sujeto, existe la institución testamentaria en toda la herencia de otro sujeto distinto como heredero único. Si este repudia la herencia, a falta de sustituto designado por el testador, se abre la sucesión intestada total de este, tiene ella seguirá operando la cláusula de desheredación contenida en el testamento (276) .

Por otro lado, debe entenderse excluido de las atribuciones testamentarias efectuadas por el testador al desheredado en un testamento anterior al que contenga la desheredación aun cuando solo haya sido parcialmente revocado (art. 739.1º CC) que deben entenderse expresamente revocadas en virtud de la desheredación ordenada, a no ser que el testador expresamente mantenga su vigencia (277) .

Lo expuesto no constituye obstáculo para la admisión de la desheredación parcial cuando esta sea la voluntad del testador en los términos en que la misma ha sido admitida en el epígrafe que esta obra dedica específicamente al estudio de esta figura. Ahora bien, en estos supuestos, partiendo de que la voluntad del que desheredó es que nada reciba de su herencia, cuando se disponga a favor del desheredado de algún legado, atribución modal o dispensa de colaciones o atribuciones gratuitas realizadas por el disponente conviene expresarlo así en el testamento: «esto quiero que reciba y nada más» (278) . Se evitaría así el juego de la opinión doctrinal (279)  que mantiene que, en estos casos, la vocación del heredero anularía la desheredación formulada en otra cláusula del mismo documento y ello porque, en tal colisión de normas, la institución de heredero estaría revestida del carácter imperativo, mientras que la desheredación solo se ofrecería como permisiva; a lo que se une la entrada en juego del artículo 856 CC en su doble aspecto: considerar la institución como tácita o expresa reconciliación entre ofensor y ofendido; dejar sin efecto la desheredación ya hecha; y el hecho de que, estimando la desheredación como un castigo que se ofrece al causante para que sancione determinadas conductas con facultad de revocación cuando la voluntad de causante se manifiesta contraria a tal castigo, éste desaparece.

Imposible resulta concluir este epígrafe sin una referencia a la SAP de Zaragoza (Sección 4ª) núm. 174/2019 de 24 de junio centrada en la interpretación del término «hijos» designados como beneficiarios de una póliza de seguro de vida. Pues bien, a tenor de lo establecido en el art. 85 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro «en caso de designación genérica de los hijos de una persona como beneficiarios, se entenderán como hijos todos sus descendientes con derecho a herencia». En el supuesto concreto, la tomadora del seguro tuvo dos hijos, uno de ellos fallecido en el momento de otorgar testamento, quien a su vez deja a un hijo, nieto de la causante, cuyo testamento expresamente dispone que «Nada deja a su citado nieto Arturo». Así las cosas, señala la Sala «como refiere la Sentencia de la Sección 8 de la AP Valencia, «es obvio que si la designación de hijos solo se refiriera a los propiamente tales, sobraría la disposición. Por lo tanto, esta designación comprende a todos los descendientes con derecho a herencia». El nieto de la causante, y, por tanto, descendiente, desde el punto de vista abstracto, hipotéticamente, tendría derecho a herencia en virtud de sustitución vulgar. Sin embargo, en nuestro caso, desde un punto de vista concreto, no tiene derecho a herencia, tal como recoge el expresado artículo 85 LCS, puesto que está excluido expresamente en el testamento de la causante. Tampoco ostenta legitima alguna toda vez que en Aragón la legítima es colectiva, y ha sido privado de la condición de heredero explícitamente en el testamento. A contrario, se expresa la citada Sentencia de la Sección 8 de la AP Valencia «el demandante, nieto de la causante y, por tanto, descendiente, tenía derecho a la herencia. Y lo tenía en virtud de la sustitución vulgar prevista en el testamento de la causante, sustitución vulgar que excluye el derecho de acrecer...». En nuestro caso, formalmente, no tiene la condición de heredero».

8.2.3.  El destino de la legítima de la que es privado el desheredado

A.  El derecho de representación de hijos y descendientes

a.  Naturaleza jurídica

En aplicación del principio viventis non datur repraesentatio el desheredado, al no haber premuerto al causante, no podría dar lugar a la representación sucesoria de sus descendientes, pero la aplicación de este principio tiene como consecuencia que los efectos de la desheredación no solo van a ser padecidos por el culpable cuya conducta dio lugar a la misma, sino también por su descendencia inocente. Problemática a la que ha dado respuesta el art. 857 CC a cuyo tenor «los hijos o descendientes del desheredado ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos respecto a la legítima» (280) .

Precepto que encuentra su precedente en el art. 673 del Proyecto de Código Civil de 1851. Hasta ese momento, ante la ausencia de precepto legal, había sido objeto de discusión si debía abrirse la sucesión intestada o debía aplicarse el derecho de representación cuyo obstáculo residía en el hecho de que se representa a un heredero que no existe, pero no al que vive y ha sido desheredado (281) . Se evita así uno de los principales inconvenientes señalados por los detractores de la desheredación cual es el hecho de que la pena debe ser personalísima, mientras que en la desheredación la pena recae sobre el culpable y sobre su inocente descendencia. De este modo, las consecuencias de índole económico de la desheredación no trascienden a generaciones ajenas a la culpa del desheredado a quien es imputable la causa pues, en definitiva, la desheredación es una sanción.

Sin embargo, la expresión «ocuparán su lugar» resulta poco afortunada, abriendo el debate sobre la naturaleza jurídica del derecho establecido en el art. 857 CC.

Aunque no menciona expresamente que se trate de un derecho de representación, tanto el contenido de la norma como su interpretación sistemática avalan que se trata de una representación sucesoria peculiar. Así, atribuye a los descendientes del desheredado la legítima que hubiera correspondido a su padre, lo que equivale a emplear el mecanismo propio de la representación sucesoria. Desde una perspectiva sistemática, el paralelismo con el art. 929 CC —aun situándose este en sede de sucesión intestada- resulta innegable, otro tanto acontece con el art. 766 CC (282) . En concreto, el art. 857 CC hay que relacionarlo con lo establecido en el art. 929 a cuyo tenor «no podrá representarse a una persona viva sino en los casos de desheredación o incapacidad». De este modo, el hecho de que los hijos o descendientes del desheredado ocupen su lugar es una suerte de derecho de representación viniendo los hijos o descendientes del excluido por desheredación a ocupar el lugar que a este le correspondía antes de producirse la misma, equivaliendo la representación respecto del desheredado a una ficción de muerte o incapacidad del mismo, aplicando el criterio de su sustitución en favor de sus hijos o descendientes respecto de su derecho a la legítima (283) .

Tesis que no es admitida sin matices por la doctrina pues no falta quien opina que más que un derecho de representación es una propia successio graduum en la legítima, pues los descendientes del desheredado no adquieren por la vía de su ascendiente, sino que simplemente ocupan su lugar (in patris suo loco succedere) y adquieren directamente del causante por derecho propio (ex iure propio). No obstante, resulta útil aplicar por analogía a la legítima las normas sobre derecho de representación de la sucesión intestada, aunque no todas, como por ejemplo, la contenida en el art. 923 CC relativa a la successio graduum et ordinum (284) . En este sentido, la STS (Sala de lo Civil) de 31 octubre 1995 establece que son hijos del desheredado, nietos del testador, «los que ocupan su lugar en la legítima, son legitimarios que participan en aquella herencia por llamamiento que a ellos le hace la ley directa e inmediatamente (art. 857 CC)» (285) .

b.  Sujetos

El art. 929 CC únicamente permite representar a una persona viva en los supuestos de incapacidad y desheredación. Por su parte, el art. 925 CC sólo concede el derecho de representación a los herederos forzosos en la línea recta descendente, por lo que sólo a los hijos o descendientes del desheredado se les puede representar. Ahora bien, el art. 857 CC alude a los hijos o descendientes del desheredado, pero ¿de todo desheredado? ¿los hijos del ascendiente desheredado, hermanos o tíos del testador, representan al padre o al abuelo? Los hijos del cónyuge, comunes o no con el causante, ¿representan al viudo? La dicción del precepto plantea, por tanto, la problemática de determinar la extensión del término «desheredado» que el legislador utiliza y, en concreto, si abarca a los hijos o descendientes de los ascendientes o del cónyuge desheredado.

Sánchez Román, por su parte, plantea el problemas de las dudas que suscita el precepto contemplado desde la perspectiva de si ha de entenderse que los hijos o descendientes sean herederos forzosos tanto del desheredado como del que deshereda, en cuyo caso sólo puede aplicarse a descendientes que reúnan esa doble condición, o si se ha de estimar posible y bastante que esa cualidad la reúnan únicamente respecto del desheredado o del que deshereda, de uno de los dos, y en este caso si la frase «conservarán sus derechos respecto a la legítima» habrá de relacionarse únicamente con los que tengan derecho a ésta, respecto del desheredado, por ejemplo, el cónyuge que es el único que el art. 857 menciona, aunque no ostente ningún derecho respecto al que deshereda. Si la solución fuera la primera de las hipótesis mencionadas, la aplicación del art. 857 CC se limitaría a la desheredación de descendientes por ascendientes. En cambio, si lo fuera la segunda, cabría en todos los demás pues bastaría con la cualidad de herederos forzosos en los hijos del desheredado y, exclusivamente, respecto a este. Tal interpretación es considerada por el autor inadmisible pues falta la ecuación indispensable entre desheredación y legítima, no existiendo razón alguna para que pasen a los hijos del desheredado, que no sean descendientes del que deshereda y, por tanto, herederos forzosos con derecho a legítima en la sucesión de aquel, bienes a los que si su causante pudo tener derecho como legitimario y lo perdió como consecuencia de la desheredación, ellos no tenían personalmente ninguno, por no acreditar legítima respecto del que desheredó a su causante y como este no llegó a adquirirlos tampoco pudo transmitirlos a sus herederos (286) .

El art. 857 CC no es de aplicación al cónyuge desheredado pues la razón de ser de este precepto es que las consecuencias de la desheredación sean personales y no se extiendan a una posteridad inocente y tales inconvenientes no existen en la desheredación del cónyuge. Así, si los hijos lo son también del difunto, recibirán la herencia sin el gravamen del usufructo ocupando, de hecho, el lugar del desheredado. Si no se trata de hijos comunes, siendo usufructuaria la cuota del viudo, nunca deberá recaer sobre esos hijos que no pueden alegar derecho alguno en la herencia de su padrastro o madrastra, por lo que no cabe el perjuicio que se quiere evitar. A mayor abundamiento, el cónyuge viudo no tiene derecho alguno transmisible, pues su legítima es personalísima y le corresponde en usufructo de manera que, una vez desheredado, nadie tiene derecho a ocupar en representación suya el usufructo que quedó vacante porque en nadie pueden reunirse las mismas condiciones o circunstancias que en el viudo, de manera que el usufructo legal que como legítima le hubiera correspondido queda incorporado a la nuda propiedad de los sucesores que habrían estado afectados por la cuota vidual usufructuaria (287) .

El precepto, en cambio, no repugna en su aplicación a los descendientes del ascendiente desheredado. Ahora bien, se pregunta Manresa y Navarro ¿por qué en sede de indignidad no puede representarse al ascendiente (art. 761 CC) a pesar de existir los mismos fundamentos? El motivo radica en que el art. 761 tuvo en cuenta que, según el art. 925 CC, la representación no tiene nunca lugar en línea recta ascendente. El mismo principio debe regir en materia de desheredación de manera que el art. 857 CC al aludir a los hijos del desheredado únicamente se refiere a los descendientes del mismo, interpretando el precepto conforme a su espíritu y finalidad y aplicando analógicamente a la hora de interpretar el art. 857 CC el art. 761 CC a cuyo tenor «si el excluido de la herencia por incapacidad fuera hijo o descendiente del testador y tuviere hijos o descendientes, adquirirán éstos su derecho a la legítima» por tener igual ratio (288) .

De este sentir participa la RDGRN núm. 8812/2016 de 1 septiembre que aporta varios argumentos para no entender incluidos a los ascendientes en el concepto «desheredado» del artículo 857 del Código Civil: «En primer lugar, la aplicación del artículo 857 a los supuestos de justa desheredación de los ascendientes y del cónyuge, determinaría que los derechos legitimarios pasasen a hermanos (o medio hermanos) u otros colaterales del causante, lo cual sería absolutamente contrario a la naturaleza y fundamento de las legítimas y a las finalidades de este precepto. En segundo lugar, la aplicación, respecto de la sucesión intestada y que puede servir para la legítima, el 925, al decir que «el derecho de representación tendrá siempre lugar en la línea recta descendente, pero nunca en la ascendente...», por lo que, en consecuencia, el artículo 857 al hablar del desheredado debe referirse solo a la línea descendente y no a la ascendente. Por último, que el artículo 761 tiene una ratio parecida al 857, y dice que «si el excluido de la herencia por incapacidad fuere hijo o descendiente del testador, y tuviere hijos o descendientes, adquirirán estos su derecho a la legítima», y no recoge situación parecida respecto de los ascendientes. En consecuencia, no deben entenderse incluidos en el término «desheredado» del artículo 857 del Código Civil a los ascendientes del testador».

A modo de conclusión, si el precepto concede un derecho de representación y este únicamente tiene lugar en la línea descendente, únicamente podrá aplicarse el art. 857 CC a los hijos y descendientes desheredados, no a la desheredación de los ascendientes ni a la del cónyuge en las que no cabe el derecho de representación. A mayor abundamiento, no existe motivo alguno para que pasen a los hijos del desheredado, que no sea hijo o descendiente del testador y por tal circunstancia herederos forzosos del mismo, bienes a los que, si el desheredado pudo tener derecho en su condición de legitimario del testador, los hijos de éstos no tenían personalmente ningún derecho por no ser legitimarios del causante (289) . En apoyo de esta tesis el art. 761 CC, en sede de indignidad, cuya analogía con la desheredación es evidente, exige que el excluido sea hijo o descendiente del testador y que tenga hijos o descendientes (290) . En definitiva, solo los hijos o descendientes del hijo o descendiente desheredado pueden ocupar el lugar de este y conservar el derecho a la legítima de conformidad con lo establecido en el art. 857 CC.

La desheredación por un ascendiente común no será obstáculo para que el desheredado, posteriormente, pueda suceder a sus hijos o descendientes pues se trata de dos sucesiones distintas (291) . Así, el juego de la representación puede determinar situaciones anómalas, pudiendo suceder que por vía de nueva herencia reciba el desheredado, como sucesor de sus descendientes, los bienes de que ya le privó el testador. Situación que no tiene en el Código Civil el correctivo necesario para impedirla en el caso de la sucesión intestada (292) .

c.  La determinación cuantitativa del derecho de representación

Una vez establecido que el derecho de representación ve su ámbito circunscrito a los hijos o descendientes del legitimario justamente desheredado, procede determinar desde el punto de vista cuantitativo el alcance de tal derecho. El tenor literal del art. 857 CC —«los hijos o descendientes del desheredado ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos respecto a la legítima»— no ofrece duda en cuanto a limitar su alcance a la legítima (293) . Con esta base, y dado que de hijos o descendientes hablamos, surge el problema de determinar qué debemos entender por legítima, si la legítima corta o la larga, debiendo entender que se limita a la legítima estricta en coherencia con la tesis defendida en materia desheredación injusta (294) .

d.  Repercusión de la desheredación en la administración de los bienes hereditarios

Con anterioridad a la reforma del año 1981, el art. 857 CC concluía con el inciso «pero el padre desheredado no tendrá el usufructo ni la administración de los bienes de la misma». Dicha reforma eliminó el derecho de usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos sujetos a patria potestad, conservando solo la administración de los mismos con las excepciones que el art. 164 CC consagra y, en el número 2 del segundo párrafo, exceptúa de la administración paterna los bienes «adquiridos por sucesión en que uno o ambos de los que ejerzan la patria potestad hubieran sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar por causa de indignidad, que serán administrados por la persona designada por el causante y, en su defecto y sucesivamente, por el otro progenitor o por un administrador judicial especialmente nombrado» (295) .

Con ello se trata de evitar que se lucre de los bienes de los que, a través de la desheredación, ha sido excluido en la medida en que, si nada se dijera, en virtud de las reglas propias de la patria potestad, le hubiese correspondido la administración de los bienes que hubieran recaído en sus hijos menores (296) .

El fundamento del precepto obliga a extender esta pérdida de la administración a todos los supuestos en los que el hijo o descendiente desheredado tenga bajo su guarda a otros descendientes del desheredante al que éste haya dejado todo o parte de sus bienes (297) .

Con base en dicho fundamento, señala Rams Albesa, hay que estar a lo dispuesto en el art. 165.3 CC con especial rigor de manera que, en este supuesto, los frutos a entregar a la economía familiar deben limitarse a los que correspondan para sufragar los gastos que ocasiona el propio hijo y no la parte proporcional que, bajo el criterio del art. 1319 CC, podría fijarse como equitativa participación del hijo en el levantamiento de las cargas familiares pues lo contrario favorecería el beneficio indirecto que se trata de evitar con la construcción de la excepción (298) .

B.  El «destino» de la legítima del justamente desheredado cuando no opera el art. 857 CC

En páginas precedentes se ha hecho hincapié sobre el hecho de que el derecho de representación a favor de hijos y descendientes que el art. 857 CC consagra opera únicamente en supuestos de desheredación de hijos o descendientes, no así cuando de desheredación de ascendientes o del cónyuge se trata. Incluso en el primero de los supuestos, pudiera acontecer que el hijo o descendiente justamente desheredado careciera de hijos o descendientes que pudieran ocupar su lugar por derecho de representación. En todos estos supuestos se plantea qué acontece con la cuota legitimaria del justamente desheredado. Interrogante cuya respuesta pasa necesariamente por establecer diferentes supuestos:


	
1º.  Caso de descendiente desheredado que carece de hijos o descendientes o supuesto de desheredación de ascendientes, pero concurren con otros colegitimarios de la misma clase que no han sido desheredados, en ambos casos la porción de la que han sido privados por desheredación acrece a estos colegitimarios por derecho propio y no por derecho de acrecer en el sentido estricto del término. Así se deriva del art. 985 CC a cuyo tenor «entre los herederos forzosos el derecho de acrecer sólo tendrá lugar cuando la parte de libre disposición se deje a dos o más de ellos, o a alguno de ellos y a un extraño. Si la parte repudiada fuere la legítima, sucederán en ella los coherederos por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer»  (299) .

	
2º.  Descendiente desheredado que carece de hijos o descendientes y carece de colegitimarios o todos han sido desheredados. Supuesto en el que la respuesta depende de la tesis que se mantenga en orden a si la legítima pasa o no a los ascendientes.Así, en opinión de un sector doctrinal, la existencia de padres o ascendientes del desheredado les haría destinatarios de la legítima, como subsidiariamente llamados a falta de los anteriores, dándose en este caso según una especie de successio gradum et ordinúm. La expresión «a falta» contenida en el art. 807 CC se puede interpretar como inexistencia de descendientes o, en un sentido amplio, considerar que «a falta» supone también que si habiendo descendientes que no pueden o no quieren recibir la legítima serán llamados los ascendientes (300) . Esta es la tesis defendida por Jordano Fraga que, efectuando una interpretación más teleológica que literal del artículo 807 CC, no encuentra fundamento para liberar al causante de su deber legitimario respecto de sus ascendientes sobrevivientes y plenamente idóneos para adquirir la legítima. De este modo, la justa desheredación, cuando ni pueda jugar la representación sucesoria del artículo 857 CC ni tampoco acrecimiento impropio en la legítima de los descendientes del causante desheredante, existiendo ascendientes del causante sobrevivientes y con idoneidad para adquirir la legítima, dará pie a que dichos ascendientes adquieran efectivamente por derecho propio su propia legítima en la sucesión del causante desheredante (301) .

En sentido contrario, con mejor criterio, si el desheredado es el único descendiente o, siendo varios, son desheredados todos, la legítima desaparece (302) . No cabe pensar, como indica Vallet de Goytisolo, en que se produzca una especie de successio graduum et ordinum que situara como legitimarios a los ascendientes pues su designación es subsidiaria y únicamente prevista para el supuesto de inexistencia de descendientes, no para los casos de repudiación, desheredación o indignidad de los mismos. En defensa de esta tesis aporta Vallet de Goytisolo los siguientes argumentos: 1º. La letra del art. 807.2º CC a cuyo tenor son herederos forzosos «a falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes». No dice el precepto «a falta de que reciban efectivamente la legítima» sino a falta de ellos. 2º. Los antecedentes históricos del precepto en el Derecho de Castilla. En concreto, la Ley 6ª de Toro, corrigiendo la Ley 1 Título VI Libro III del Fuero Real que excluía a los ascendientes de la legítima, declaró que los ascendientes legítimos «por su orden e línea derecha suceden en testamento e abintestato a sus descendientes» «en caso de que dichos descendientes no tengan hijos o descendientes legítimos, o que hayan derecho que les heredar». 3º. La opinión que se impuso con respecto a la inaplicación de la querella del successorium edictum parece prejuzgar este tema, no siendo lógico que los ascendientes resultasen de mejor condición que los descendientes de ulterior grado (303) .

En conclusión, a falta de colegitimarios o habiendo sido todos ellos desheredados, y dado que no tiene lugar la successio graduum et ordinum, su porción legitimaria pierde tal carácter e integrará el caudal hereditario libremente disponible, conforme a las normas del testamento del desheredante o, en su ausencia o en lo que este no prevea, conforme a las reglas de la sucesión abintestato (304) .



	
3º.  Si el desheredado es el único ascendiente o, siendo varios, son desheredados todos. En este caso, la legítima desaparece y habrá que respetar lo establecido en testamento respetando únicamente el usufructo viudal. En su caso, a falta de previsión, la porción de bienes de los ascendientes corresponderá a los herederos forzosos (305) .

	
4º.  Si el desheredado es el cónyuge viudo, su cuota usufructuaria desaparece, lo que favorecerá al nudo/s propietario/s de la porción correspondiente (306) .



8.2.4.  La imputación de las atribuciones patrimoniales recibidas por el desheredado

Un estudio de los efectos de la desheredación no puede pasar por alto el análisis de cómo afecta la desheredación a la imputación de las donaciones que el desheredado haya recibido en vida y, para aquellos que admiten la desheredación parcial, de aquellas atribuciones testamentarias que pudiera recibir. Sin perder de vista que la tesis que se defienda va a encontrarse irremediablemente condicionada por la postura que se mantenga tanto respecto a la admisión o no de la desheredación parcial como a si el justamente desheredado se ve privado de su condición de legitimario o únicamente pierde el derecho a reclamar lo que por legítima le corresponde.

Entre aquellos autores que parten de la base de considerar que por la desheredación eficaz el legitimario pierde su condición de tal, quedando como un extraño frente al causante, es consecuencia lógica afirmar que las atribuciones que hubiese recibido en vida de éste se imputarán a la porción de libre disposición, al igual que acontecerá en el caso improbable de que haya recibido atribuciones mortis causa (307) . Caso de que el desheredado sea descendiente también podrán imputarse al tercio de mejora pues de este puede disponer a favor de los descendientes, cualidad que no ha perdido (308) . En este sentido, afirma Roca Sastre Muncunill que las donaciones hechas en vida por el causante al desheredado justamente y no revocadas por ingratitud, por coincidir con alguna de las causas de desheredación o haber caducado la acción revocatoria, no deben imputarse a la legítima de los descendientes que sean legitimarios en virtud de lo dispuesto en el art. 857 CC, ya que dichas donaciones se convierten en ordinarias y el desheredado queda exlegitimario, debiendo imputarse al tercio libre, como las donaciones efectuadas a favor de extraños (art. 819.II CC) (309) .

Sin embargo, no es esta la tesis que en esta monografía se mantiene, por lo que una adecuada respuesta a este interrogante exige diferenciar entre aquellas atribuciones patrimoniales que han sido realizadas inter vivos y aquellas otra que lo han sido mortis causa.

A.  Atribuciones patrimoniales inter vivos

Testamento y donación son dos negocios jurídicos diferentes, por lo que las donaciones efectuadas al desheredado no quedan revocadas por el mero hecho de la desheredación (310) , sin perjuicio de que las causas que motivaron esta sean al propio tiempo causas de revocación de donaciones (311) , por ejemplo, por ingratitud del donatario por las causas que recoge el art. 648 CC en el plazo de un año (652 CC) —v.gr. el maltrato de obra o psicológico— (312) . Acción que no pueden ejercitar los herederos del donante si este, pudiendo, no la hubiese ejercitado (art. 653.2 CC)315.

 (313) 

Surge entonces el problema de determinar el tratamiento que se ha de dar a dichas donaciones a los efectos de imputación. Para ello resulta oportuno partir de la sistematización que Algaba Ros efectúa atendiendo a la condición del desheredado, ello siempre partiendo de la base que aquí se mantiene de que la desheredación no implica la extinción de la legítima sino del derecho a solicitar lo que por legítima le corresponde, conservando el desheredado la condición de legitimario para el cálculo de la legítima y a efectos de impugnación (314) :


	
1º.  Cuando el desheredado sea un hijo o descendiente del testador las donaciones recibidas del causante se imputarán a la legítima por aplicación de lo establecido en el art. 819.1º CC, de lo contrario se perjudicaría la libertad del testador respecto del tercio de libre disposición (315) . Supuesto en el que, a su vez, cabe diferenciar entre:
	
A.  Si el desheredado tiene hijos o descendientes la legítima no se extingue, sino que estos ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos respecto a la legítima tal y como el art. 757 CC establece. En consecuencia, los hijos y descendientes del desheredado deberán soportar la imputación en la legítima que les corresponda de las donaciones que el desheredado hubiere percibido del testador y que no hubiesen sido revocadas (art. 1038 CC aplicado por analogía) (316) . De lo contrario, si se afirmara que el desheredado no es legitimario, se llegaría al absurdo de que sus hijos o descendientes percibirían la legítima que correspondía al desheredado íntegra, imputando la donación que el desheredado percibió del causante en vida de éste al tercio de libre disposición, perjudicando al testador que vería ampliada su limitación de disponer. No es este el fin de la desheredación. Por tanto, el desheredado deberá ser considerado legitimario a efectos de cálculo de la legítima en el supuesto del art. 757 CC. Pero, es más, la desheredación de un legitimario no puede repercutir negativamente en otros legitimarios por lo que, si hay desheredación, necesariamente hay que considerar al desheredado legitimario con el fin de detraer de la cuota que corresponda a sus hijos o descendientes lo que el legitimario hubiera percibido en concepto de donación del causante (317) .

	
B.  Cuando el desheredado sea un hijo o descendiente del testador y éste hubiera realizado donaciones a los hijos o descendientes del desheredado. Dado que estos representan al desheredado en la herencia del testador (art. 857 CC), en opinión de Algaba Ros, el descendiente del desheredado deberá imputar en los mismos términos en que hubiera correspondido al desheredado, con la especialidad de que si hubiera recibido una atribución en concepto de mejora deberá ser imputada a esta (318) . En contra, para Vallet de Goytisolo la solución que se adopte dependerá si en el momento de producirse la donación hubiera o no incidido en causa de desheredación el descendiente intermedio pues si así fuera, si se hizo la donación al nieto antes de que el hijo hubiera incidido en causa de desheredación, no puede presuponerse que el donante hubiera querido que la donación se imputase a una legítima a la que entonces no tenía derecho el donatario, salvo si esta se otorgó previendo la desheredación del hijo (319) .

	
C.  Cuando el hijo o descendiente desheredado carece de hijos o descendientes y existen otros descendientes de igual grado. En virtud de lo establecido en el art. 808 CC estos heredarán la legítima global que le corresponde por derecho propio, no por derecho de acrecer que no opera en la legítima. Colegitimarios que verán incrementada su cuota pero que, dado que la desheredación no extingue la legítima, deberán soportar en la cuota legitimaria que hubiera correspondido al desheredado la imputación de las donaciones realizadas a este por el causante. En caso contrario, de afirmar que la desheredación extingue la legítima, las donaciones percibidas en vida por el desheredado se imputarían al tercio de libre disposición, incrementando la cuota legitimaria de los otros colegitimarios a los que se ocasionaría un beneficio injustificado en contra de la naturaleza de la desheredación que supone una pena para el desheredado, pero no un aumento de las posibilidades del resto de colegitimarios (320) .

	
D.  El desheredado es hijo único o son desheredados todos los descendientes y existen ascendientes. La respuesta a este supuesto se encuentra en íntima relación con la interpretación de la expresión «a falta de los anteriores» contenida en el art. 807.2º CC a la hora de enumerar quienes ostenta la cualidad de herederos forzosos. Pues bien, interpretando que dicha expresión no implica a falta de que reciban la legítima, por ejemplo, por desheredación, sino a falta de mismos, resulta que la desheredación no ha extinguido la legítima del desheredado por lo que los ascendientes no serán legitimarios y el testador recupera la libertad de testar (321) .





	
2º.  El desheredado es ascendiente del testador. El hecho de la desheredación no supone un beneficio para otros colegitimarios. No aumentar la limitación a la libre disposición del testador, que en la legítima no opere el derecho de acrecer, que los legitimarios heredan por derecho propio son consideraciones que llevan a la doctrina a concluir que el ascendiente desheredado conserva su condición de legitimario para algunos efectos, aun cuando al ascendiente no desheredado le correspondería por derecho propio la legítima del desheredado. En consecuencia, si el desheredado fuera ascendiente las donaciones recibidas se imputarán a su legítima. No solo los arts. 815 y 1035 CC aconsejan adoptar la misma solución que para los descendientes, sino que a tenor de lo establecido en el art. 810 CC únicamente cuando uno de los padres hubiese muerto recaerá toda la legítima en el sobreviviente (322) .

	
3º.  Cuando el desheredado sea el cónyuge. Supuesto que no plantea mayor problema en la medida en que el cónyuge concurre con los descendientes o ascendientes legitimarios. No son órdenes que se excluyan entre sí. Por ello, desaparecida la concurrencia por desheredación, queda reestablecido el derecho de los otros legitimarios. El único problema que se suscita radica en el supuesto en el que el cónyuge concurre con ascendientes, cuya cuantía legitimaria varía en función de los supuestos, pues si se afirma que con desheredación del cónyuge se extingue la legítima, la legítima del ascendiente sería la mitad del haber hereditario, en caso contrario será solo de un tercio. Pues bien, en opinión de Alagaba Ros, la desheredación es una pena impuesta al desheredado que no tiene la virtualidad de agravar la posición del testador frente a la disposición de los bienes lo que se traduce en que, pese a la desheredación del cónyuge, el ascendiente tendrá derecho a la misma porción legitimaria que si el cónyuge no hubiera sido desheredado (323) .



Queda por resolver el problema relativo a la imputación de las donaciones efectuadas al cónyuge desheredado, donaciones que deberán imputarse a su cuota legitimaria salvo que fuese otra la voluntad del testador con lo que se consigue que la desheredación no perjudique al testador limitando su facultad de disponer (324) .

B.  Atribuciones patrimoniales mortis causa

Respecto de las atribuciones testamentarias efectuadas por el desheredante al desheredado cabe diferenciar dos supuestos:


	
1º.  Las realizadas en un testamento anterior al que contiene la desheredación deben entenderse revocadas en virtud de la desheredación efectuada, a no ser que el testador explícitamente mantenga su vigencia, y ello aun cuando el testamento anterior no deba entenderse totalmente revocado en virtud de lo establecido en el art. 739.1º CC (325) .

	
2º.  Las contenidas en el mismo testamento en el que se ordena la desheredación, o en uno posterior que la mantenga, deben considerarse válidas para aquellos que, como Vallet de Goytisolo, admiten la desheredación parcial (326) . En este caso, hay que darles el carácter que el testador les hubiera atribuido, atribución que no implica la remisión de la desheredación, remisión que sí plantearía dudas de efectuarse en un instrumento posterior (327) .



Para concluir, Algaba Ros, no ve inconveniente en aplicar las mismas reglas relativas a la imputación de las donaciones a los legados siendo trasladables las consideraciones anteriormente efectuadas (328) .

8.3.  Efectos reflejos derivados de incurrir en causa de desheredación

8.3.1.  La extinción de la obligación de alimentos

El art. 152.4º CC dispone que cesará la obligación de dar alimentos «cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a desheredación».

La razón de ser de la norma no es otra que «evitar que una persona se vea obligada legalmente a prestar alimentos a otra que ha tenido respecto a ella un comportamiento o conducta socialmente reprochable y cuyo reproche recoge la ley como sanción al sujeto que en principio tiene el derecho privándole del mismo, evitando el mantenimiento de una carga u obligación que ha perdido su fundamento o razón. La obligación de prestar alimentos se basa en el principio de solidaridad familiar, tiene su fundamento en el derecho a la vida configurado como un derecho de la personalidad, a cuya conservación tiende esta figura que tutela un interés privado e individual y fundamento constitucional en el artículo 39.1 CE (STS 23-2-2000 y 1-3-2001). La solidaridad familiar quiebra cuando concurre alguna de las causas contempladas en la ley como causas de desheredación, que se configura como una excepción al deber de legítima, y por lo que hace a los alimentos como una excepción a la obligación legal que los impone, constituyendo un castigo o sanción a la persona que ha manifestado una conducta que dentro del seno familiar se considera atentatoria de la dignidad, reprochable y que merece censura jurídica» (329) .

De este modo, entre los efectos reflejos de la desheredación suele tratarse la extinción de la obligación de prestar alimentos cuando, siendo rigurosos, no es un efecto de la desheredación sino del hecho de que el alimentista incurra en causa de desheredación (330) . Pudiéramos decir que existe una relación bidireccional en el sentido de que la negativa a prestar alimentos sin motivo legítimo es causa de desheredación pero, a su vez, el hecho de incurrir en causa de desheredación supone el no nacimiento o la extinción de la obligación de alimentos entre parientes (331) .

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el ámbito de aplicación del art. 152.4º CC es mayor al de la desheredación en la medida en que esta se circunscribe a los legitimarios, no así el art. 152.4º CC.

Al tratarse de una causa de extinción relativa, el alimentista incurso en causa de desheredación respecto del alimentante podrá solicitar alimentos a otras personas a las que alude el art. 144 CC en la medida en que se trata de una sanción que no se extiende a supuestos distintos de los expresamente previstos.

Aun cuando específicamente referidas a la desheredación, sí que las sentencias que se pronuncian sobre la extinción de la obligación alimenticia sobre la base del art. 152.4º CC examinan la concurrencia o no de una de las causas de desheredación que los arts. 852 a 855 CC tipifican y, en esa medida, estimo oportuno efectuar una somera referencia a alguna de ellas. Si bien, indica la STSJ de Cataluña 1/2019 de 14 de enero, el derecho a la legítima y el derecho a percibir alimentos participan de diferente naturaleza y esta influye a la hora de determinar el grado de rigor con que ha de analizarse la conducta de un alimentista o de un legitimario pues las afirmaciones del legislador en el contexto de la legítima no son miméticamente trasladables a los alimentos, al menos cuando se trata de alimentos debidos a los hijos mayores de edad que no hayan acabado su formación por causa que no les sea imputable.

El hecho de que el alimentista incurra en causa de desheredación puede dar lugar tanto a que no fije una prestación de alimentos como a la extinción de la que ha sido previamente fijada. En el primero de los sentidos, sirva como ejemplo la SAP de Murcia (Sección 4ª) núm. 370/2009 de 26 junio que desestima el recurso de apelación interpuesto contra la Sentencia de instancia que, a su vez, había desestimado la demanda ejercitada por el actor contra sus dos únicos hijos tendente a la fijación en su favor de una pensión de alimentos de 600 € mensuales con cargo a los mismos con base, de un lado, en que la situación de necesidad en que se encuentra el actor no tiene su origen en factores ajenos al mismo, y de otra parte por la concurrencia de causa de desheredación que determina la inexistencia de la obligación de prestar alimentos conforme a lo dispuesto en el art. 152.4º del Código Civil que excluye el deber de alimentos..."cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a la desheredación» una vez acreditación de una conducta del alimentista constitutiva del incumplimiento de los deberes más elementales integrantes de la patria potestad, así como también de otros comportamientos de malos tratos y agresiones físicas.

Por su parte, la SAP de Barcelona (Sección 18ª) de 26 julio 2004 dispone que no cabe fijar una pensión de alimentos a cargo de los hijos y a favor de la madre que los había abandonado, dejándolos en diversos internados teniendo que ir el padre a buscarlos, por lo que la mayoría de los hermanos huyeron a Barcelona, después de denunciar a su madre y al compañero de esta de haberlos agredido físicamente, para refugiarse en casa del padre y hecho un uso indebido de la pensión que recibía para los mismos.

El hecho de que el alimentista incurra en causa de desheredación puede también traducirse en la extinción de la prestación de alimentos previamente fijada. Así, por ejemplo, la SAP de Granada (Sección 3ª) núm. 447/2002 de 20 mayo acuerda la extinción de la obligación de alimentos con base en el art. 853.2º CC pues no resulta en forma alguna aceptable y mucho menos justificable una agresión física de un hijo a su padre en la que este sufrió lesiones que curaron sin secuelas en 3 días durante los que no estuvo incapacitado ni necesitó tratamiento médico.

La existencia de evidentes lesiones así como la afirmación del hijo en el sentido de que «la relación que mantiene con su padre es nula hasta el fin de los días» indicando que no piensa reanudar la relación con él llevan a la SAP de Córdoba (Sección 1ª) núm. 256/2016 de 18 mayo a considerar que «no estamos en presencia de una exclusiva «relación hostil», ni de un mero «abandono emocional» por parte del hijo, sino ante una conducta (respecto de la cual el Código Civil no exige pluralidad o reiteración) que conlleva un notable plus de acometimiento físico y aparece exenta de cualquier razón de pesar o arrepentimiento pese al significativo tiempo transcurrido (tal y como lo acredita la fecha de la declaración como testigo antes mencionada); conducta que produce de forma significativamente sostenida la quiebra de la solidaridad familiar entre padre e hijo (especialmente cuando éste ha alcanzado la edad inicialmente indicada) y que conforme a los parámetros valorativos y comparativos antes mencionados constituye, a juicio de la Sala, causa justificada de extinción del derecho a reclamar, frente al padre, la pensión alimenticia que aquí nos ocupa; derecho que indebidamente fue ejercitado en la demanda origen de estos autos».

Al igual que ocurre con la desheredación, el alimentista tiene que ser imputable para que proceda la extinción de la prestación de alimentos. En este sentido, la SAP de Valencia (Sección 10ª) núm. 721/2017 de 1 septiembre parte de la existencia de una sentencia condenatoria de fecha 16 de noviembre de 2011, en la que se declara a la apelada como autora de una falta del art. 620.2 del CP y otra del 634 CP condenándola a pena de multa y de localización permanente así como a la prohibición de acercamiento y comunicación respecto de su padre durante un período de seis meses, suficiente como para acreditar que concurre el hecho objetivo que constituye la causa de extinción de la obligación de alimentos, pero dicha situación se produce en el contexto de un trastorno límite de la personalidad. En este sentido, «el descendiente que incurre objetivamente en causa de desheredación entendemos que debe reunir suficientes condiciones mentales para ser considerado responsable de sus propios actos, que la conducta haya sido realizada con discernimiento, no bastando la realización objetiva de la conducta. El juicio de reproche que constituye la causa de desheredación debe realizarse desde parámetros distintos a los que se aplican a una persona que se encuentra en plenitud de facultades volitivas y cognitivas, en el que la voluntariedad es clara. En el caso planteado la situación personal y mental del demandante impide que su conducta merezca el mismo reproche jurídico», lo que lleva a la Audiencia a desestimar el recurso de apelación (332) .

Concluyo con una referencia a la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 104/2019 de 19 febrero (333) . Como antecedentes de hecho cabe destacar que la sentencia dictada en primera instancia considera que procede la extinción de la pensión alimenticia, declarando hecho probado el total desapego de los hijos con el padre con el que no hablan y al que no ven, desde hace años (10 y 8 años) sin interés alguno en hacerlo. «Literalmente razona lo siguiente: «La nula relación personal de los alimentos con el alimentante y la absoluta desafección entre los hijos y el padre que se expone como tercera causa para el cese del deber de prestar alimentos ha de recibir un tratamiento distinto al de los dos motivos anteriores ya que si bien es cierto que la ausencia de relaciones paternofiliales no se contempla expresamente como motivo tasado en el art. 152 del Código Civil ni en otro precepto para dar por extinguida la obligación alimenticia, no lo es menos que las «circunstancias» a las que se refieren los arts. 90 y 91 del Código Civil y el art. 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil pueden ser diversas y de distinta naturaleza, sin que de ningún modo constituyan «númerus clausus». Establecido lo anterior, ha de tenerse por acreditado el total desapego hacia el padre que exteriorizan los hijos y que han manifestado sin ambages al ser interrogados en calidad de testigos. Por un lado, el hijo Hilario asegura que no habla con su padre desde hace 10 años y que no ha intentado ponerse en contacto con él. Refiere que en la jefatura de estudios de la Universidad en la que cursa su carrera le dijeron que su padre había solicitado datos sobre su evolución académica pero que él, como mayor de edad, no permitió que facilitasen ninguna información. Por otro lado, la hija Miriam afirma que no ve a su padre desde hace 8 años y proclama que no tiene interés en volver a verle. Abstracción hecha de si la reiterada e ininterrumpida carencia de relaciones afectivas y de comunicación es achacable al padre o a los hijos, aspecto éste que es irrelevante en este momento dada la mayoría de edad de éstos, ha de tenerse presente que aunque los padres tienen una obligación moral con sus hijos para ayudarles a lo largo de su vida como estimen conveniente, dicho deber queda constreñido al ámbito de la conciencia y la ética de cada persona, siendo, en todo caso, recíproca para los ascendientes y descendientes la obligación de darse alimentos en toda la extensión si se impusiera judicialmente al amparo de lo previsto en el art, 143 del Código Civil. Por ello, siendo la negativa a relacionarse con el padre una decisión libre que parte de los hijos mayores de edad y habiéndose consolidado tal situación de hecho en virtud de la cual el padre ha de asumir el pago de unos alimentos sin frecuentar el trato con los beneficiarios ni conocer la evolución de sus estudios, se considera impropio que subsista la pensión a favor de los alimentistas por cuanto que se estaría propiciando una suerte de enriquecimiento injusto a costa de un padre al que han alejado de sus vidas. En definitiva, la mayoría de edad de los hijos y su manifiesto y continuado rechazo a su padre puede y debe calificarse como una alteración de las circunstancias de verdadera trascendencia por sus repercusiones en el ámbito personal de los implicados, siendo además una situación duradera y no coyuntura) o transitoria, que puede ser imputable a los alimentistas, sin que ello reste responsabilidades al padre por su falta de habilidades, y que ha acaecido con posterioridad al momento en que se adoptó la medida cuya modificación se pretende». La parte demandada interpuso recurso de apelación contra la anterior sentencia que es desestimado por la Sección 24ª de la Audiencia Provincial Civil de Madrid en Sentencia de 23 de enero de 2018.

Interpuesto recurso de casación, parte el Tribunal Supremo del tenor del art. 152. 4.º que dispone el cese de la obligación de dar alimentos «cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a desheredación». Y considera que se han de diferenciar dos planos: «De un lado admitir esa extensión de las concretas causas previstas haciendo una interpretación flexible conforme a la realidad social, al signo cultural y a los valores del momento en que se producen, a la espera de que el legislador aborde la reforma legislativa para su positivación. De otro, hacer una interpretación rígida y restrictiva a la hora de valorar la existencia de tales causas, en atención al espíritu sancionador que las informa. A saber, si tomásemos como referencia el precepto citado del CC Cat., a la hora de valorar «si es por una causa exclusivamente imputable al legitimario». Esta valoración si ha de hacerse de forma restrictiva».

Aplicada esta doctrina al caso de autos, considera el Alto Tribunal que: «(i) No se comparte, por lo ya expuesto, que se afirme «abstracción hecha de si la reiterada e ininterrumpida carencia de relaciones afectivas y de comunicación es achacable al padre o a los hijos, aspecto éste que es irrelevante en este momento dada la mayoría de edad de ésta». Por el contrario, mantenemos que sí es relevante, pues para apreciar esa causa de extinción de la pensión ha de aparecer probado que la falta de relación manifiesta entre padre e hijos, sobre la que no existe duda, era, de modo principal y relevante, imputable a éstos. (ii) Este carácter principal y relevante, de intensidad, no lo da por probado la propia sentencia, pues recoge que «puede» ser imputable a los alimentistas, esto es, categóricamente no lo tiene claro, y añade «sin que ello reste responsabilidades al padre por su falta de habilidades». Se colige de esto último que esa falta de relación no es imputable a los hijos, con la caracterización de principal, relevante e intensa, a que hemos hecho mención. Si la interpretación, según lo ya reiterado, ha de ser restrictiva y la prueba rigurosa, no puede apreciarse que concurra causa de extinción de la pensión alimenticia».

8.3.2.  La desheredación por el reservista

Dedica el Código Civil los arts. 968 a 980 CC a regular la denominada reserva ordinaria o vidual. Por lo que a este trabajo interesa, el viudo o viuda que pase a segundo matrimonio estará obligado a reservar a los hijos y descendientes del primero la propiedad de todos los bienes que haya adquirido de su difunto consorte por testamento, por sucesión intestada, donación u otro cualquier título lucrativo; pero no su mitad de gananciales.

A pesar de la obligación de reservar, el art. 972 CC posibilita al padre o madre, segunda vez casado, mejorar en los bienes reservables a cualquiera de los hijos o descendientes del primer matrimonio, conforme a lo dispuesto en el artículo 823 del mismo cuerpo legal.

Si el padre o la madre no hubiere usado, en todo o en parte, dicha facultad de mejorar, los hijos y descendientes del primer matrimonio sucederán en los bienes sujetos a reserva, conforme a las reglas prescritas para la sucesión en línea descendente, aunque a virtud de testamento hubiesen heredado desigualmente al cónyuge premuerto o hubiesen repudiado su herencia (art. 973, primer párrafo, CC).

Regulación que se complementa con lo establecido en el art. 973, segundo párrafo, CC a cuyo tenor «el hijo desheredado justamente por el padre o por la madre perderá todo derecho a la reserva, pero si tuviere hijos o descendientes, se estará a lo dispuesto en el artículo 857 y en el número 2 del artículo 164». Ahora bien, como señala la RDGRN núm. 3851/2017 de 27 marzo, la desheredación no puede afectar a la totalidad de los reservatarios, pues con ello quedaría truncada la finalidad propia de la reserva, cual es que los bienes reservables tengan unos determinados beneficiarios, el grupo de familiares reservatarios, sin que la desheredación pueda alcanzar a la totalidad de ellos (334) .

El segundo párrafo del artículo 973 CC plantea el problema de interpretar si los términos «padre o madre» empleados por el legislador aluden al cónyuge reservista o bien al padre o madre premuerto, esto es, al otro cónyuge fallecido. En definitiva, se suscita la cuestión de determinar a quién concede el precepto la facultad de desheredar.

En opinión de Roca Sastre, el reservista no puede desheredar a los reservatarios. A su entender, estos preceptos autorizan al padre o madre reservista para mejorar en la forma establecida en el art. 823 CC, pero no para desheredar, refiriéndose el segundo párrafo del art. 973 CC al supuesto en que el padre o madre reservista no hubiera usado dicha facultad de mejorar en cuyo caso los hijos y descendientes reservatarios heredarán conforme a las reglas de la sucesión intestada en línea descendente. El art. 973 CC no quiere pasar por alto el supuesto de que alguno de esos hijos o descendientes hubiera sido desheredado por dicho padre o madre premuerto y, ante esta posibilidad, elimina al desheredado del grupo de los reservatarios si bien, por razones de equidad, el lugar que en los bienes reservables hubiera correspondido al hijo desheredado lo ocuparán los nietos hijos de este hijo. Se podrá objetar que no siempre los bienes reservables proceden del cónyuge premuerto, pero el art. 973 CC prescinde de estos casos «por no querer apurar tanto las cosas y porque lo frecuente es que se trate de bienes que el cónyuge reservista adquirió del cónyuge premuerto». En conclusión, en su opinión, el padre o madre reservista puede mejorar a los reservatarios en los bienes reservables, pero no puede desheredar pues la desheredación a la que alude el segundo párrafo del art. 973 CC es la ya efectuada, en su caso, por el padre o madre premuerto. A mayor abundamiento, contando el cónyuge reservista con el instrumento de la mejora, resulta superfluo y resultaría absurdo concederle la facultad de desheredar (335)  no habiendo legítima en el grupo reservable pues, en el grupo de bienes sujeto a la reserva clásica, no cabe discriminar una porción de mejora y otra de legítima pues todo el grupo, en bloque, está destinado a los reservatarios, facultando el legislador al reservista para distribuir los bienes a su arbitrio entre los reservatarios, pudiendo incluso atribuir todos los bienes objeto de reserva a uno solo de ellos, robusteciendo la autoridad del padre o madre reservista (336) .

Sin embargo, en la actualidad es mayoritaria la corriente doctrinal que entiende que el art. 973, segundo párrafo, del Código Civil al aludir a la desheredación efectuada por el padre o madre está aludiendo a la desheredación efectuada por el cónyuge reservista (337) . Así, señala Vallet de Goytisolo, si el padre o madre bínubo puede mejorar sin incidir en la prohibición dispositiva que la reserva implica, resulta lógico que también pueda desheredar si alguno de los hijos o descendientes de sus anteriores nupcias incurre en causa que la justifique. A la misma conclusión se llega a través del estudio de los antecedentes históricos, concretamente del Codex 5, 9, 10, que recogía una constitución de Justiniano del año 529, y del Proyecto de Código Civil de 1851, pasando con ligeros retoques al articulado del Código Civil (338) . En conclusión, este precepto se refiere al cónyuge reservista, que puede privar de los bienes reservables al hijo común que deshereda, facultad que entiende es extensiva al reservista del art. 811 CC (339) .

Probablemente sea Torres Murciano quien con mayor detalle ha analizado este supuesto. En su opinión, el reservista es un dominus, aunque con limitaciones, por lo que no es posible hablar de otra desheredación que la que este realice. Si el reservatario no tiene más que una esperanza o expectativa sucesoria, la reserva aparece como una herencia futura causada por el reservista a quien suceden y de quien adquieren los reservatarios y a éste sólo puede referirse la facultad de desheredar (340) . Conclusión a la que llega a partir de los siguientes argumentos: 1º. Resulta absurdo sostener que el premuerto es el causante y que a él le toca desheredar en la medida en que los bienes de la reserva no siempre proceden del cónyuge premuerto, sino que pueden proceder de hijos o de parientes del primer marido ¿cómo puede entonces desheredar el causante en la herencia de unos bienes que no han salido de su patrimonio o que jamás pertenecieron a él? 2º. Si la referencia al padre o madre utilizada en los artículos 971 y 972 CC es expresa al cónyuge segunda vez casado, el artículo 973 CC se refiere al artículo anterior y por tanto continúa entendiendo por padre o madre al cónyuge binubo. 3º. Un tercer argumento radica en la utilización del verbo «perderá». De manera que por el verbo y el tiempo futuro en el que es utilizado, así como la construcción gramatical del conjunto de la oración no cabe la referencia a un hecho pretérito cuál sería la desheredación por el premuerto. Por otro lado, perder implica dejar de tener algo que se poseía y mal puede atribuirse al hijo desheredado por el cónyuge premuerto la pérdida de un derecho de reserva que aún no ha nacido, pues no puede perderse lo que no se ha llegado a adquirir. 4º. Si el legislador hubiera querido referirse a la desheredación por el cónyuge premuerto el lugar adecuado hubiera sido la Sección 9ª Capítulo 2º del Libro 3º que trata de la desheredación en general y, admitidos los efectos de la desheredación del padre difunto sobre la reserva, no hacía falta establecerla en el artículo 973 habiéndose regulado genéricamente en los artículos 848 y siguientes del Código Civil. 5º. Si, en virtud de lo establecido en el artículo 972 CC, el reservista puede mejorar libremente en los bienes de la reserva a cualquier hijo o descendiente en perjuicio de los demás también podrá justamente desheredar puesto que para la desheredación ha de concurrir causa cierta legal y comprobada y el verdadero culpable de una justa desheredación es el propio desheredado que con sus actos lo justifica y provoca (341) .

Mantener que el art. 973 CC, en su segundo párrafo, alude a la desheredación efectuada por el reservista no implica negar eficacia a una desheredación realizada por el padre o madre premuerto, en cuyo caso lo que acontece sencillamente es que el hijo o descendiente desheredado no ha llegado a ser reservatario de los bienes que fueron del desheredante, perdiendo el derecho a solicitar lo que por reserva le corresponde pues, pese al silencio del Código Civil, si la desheredación implica la pérdida del derecho a solicitar tanto a legitima como lo que al desheredado corresponde en la sucesión intestada, también provocará la pérdida del derecho a la reserva (342) .

Dado que el desheredado pierde todo su derecho a los bienes reservables, de conformidad con lo establecido en el art. 973 CC (343)  procede, por último, preguntarse por el destino de los bienes que hubieran correspondido al reservatario desheredado en el momento de perfeccionarse la reserva, al morir el reservista. La respuesta la da el propio precepto al establecer que «el hijo desheredado justamente por el padre o por la madre perderá todo derecho a la reserva, pero si tuviere hijos o descendientes, se estará a lo dispuesto en el art. 857 y en el número 2 del art. 164».

Hay que interpretar el precepto en el sentido de considerar que los hijos o descendientes del hijo desheredado ocuparán su lugar, es decir, los derechos de aquel a la reserva, que pierde personalmente por la desheredación que el padre o la madre, obligados a reservar, hicieron de él (344) . De este modo, mediante la alusión al art. 857 CC se evita que salgan perjudicadas personas inocentes y evita el peligro de que los bienes reservables tengan un destino distinto al que señala el art. 968 CC (345) . Si el reservatario desheredado carece de hijos y descendientes, pero sí tiene hermanos, el fundamento de la reserva ordinaria, la protección de los intereses de la descendencia del primer matrimonio, obliga a estimar que aquella porción ha de ser percibida por los hermanos, o por los sobrinos carnales si algún hermano ha premuerto al tiempo de liquidarse la reserva. Diferente es el supuesto en el que no deja ni descendientes ni hermanos, en cuyo caso los fines protectores de la reserva no pueden cumplirse, por tanto, la reserva se extingue y los bienes reservables adquieren la condición de libres (346) .

9.  La desheredación injusta

9.1.  Supuestos de desheración injusta

Dedica el Código Civil el art. 851 a regular los efectos derivados de un testamento que, conteniendo la desheredación de un legitimario, adolece de uno de los tres defectos siguientes: 1º. No expresa la causa en que se apoya la desheredación. 2º. La causa designada no está catalogada por la ley como causa de desheredación. 3º. La causa no es cierta pues, contradicha por el desheredado, su realidad no ha podido ser probada por los herederos. En los tres supuestos la desheredación, comúnmente denominada desheredación injusta (347) , produce idénticos efectos: la anulación de la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado, siendo válidas el resto de disposiciones testamentarias en tanto en cuanto no perjudiquen la legítima. Literalmente, dispone el art. 851 CC que «la desheredación hecha sin expresión de causa, o por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que no sea una de las señaladas en los cuatro siguientes artículos, anulará la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado; pero valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legítima».

Con esta base, cabe preguntarse si los efectos de la desheredación injusta se extienden o no a otros supuestos que no son específicamente mencionados por el art. 851 CC pero cuya ineficacia se desprende del conjunto de la regulación de la desheredación. En este sentido, algunos autores consideran que hay desheredación injusta cuando se utiliza un instrumento distinto al testamento para desheredar (art. 849 CC) (348) ; sin embargo, este caso no lo es de desheredación injusta sino de inexistencia de desheredación (349) .

Diferente es el supuesto en el que el desheredado impugna la desheredación por haber mediado reconciliación (350)  en la medida en que, por un lado, la reconciliación hace que no despliegue sus efectos la previa desheredación y, por otro, priva del derecho a desheredar en el futuro de tal manera que si, tras una reconciliación, el testador deshereda por la misma causa que ha sido objeto de reconciliación hay un desheredación injusta pues la causa de desheredación, pese a existir, no tiene virtualidad suficiente para desheredar. A salvo el hecho de que, con posterioridad a la reconciliación, el legitimario hubiera reincidido en la conducta tipificada como causa de desheredación por los arts. 852 y ss. CC y haya sido nuevamente desheredado. Específicamente, el art. 451-21.1 CCCat establece que la desheredación es injusta «c) Si el causante se había reconciliado con el legitimario o lo había perdonado».

Se configura así la desheredación injusta como un instrumento de protección de la legítima junto con otros como la preterición, la acción de complemento de legítima o la prohibición de gravar la legítima, entre otros.

9.2.  La acción de desheredación injusta

9.2.1.  Su controvertida naturaleza jurídica

La desheredación injusta «anulará» la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado (art. 851 CC). La primera pregunta que inevitablemente surge es la naturaleza jurídica de la acción o, dicho de otro modo, si se debe estar a la literalidad del precepto y afirmar que se trata de una acción de anulabilidad o cabe cuestionar la terminología utilizada por el legislador y calificarla de nulidad o rescisión, lo que reviste trascendental importancia a la hora de determinar los plazos de prescripción de la acción. Duda que se acrecienta con la comparación de los arts. 851 CC —«anulará la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado; pero valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legítima»— y 814 del mismo cuerpo legal, en la redacción dada por la Ley de 13 de mayo de 1981, en materia de preterición injusta —«se reducirá la institución de heredero antes que los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias»—, buscando ambos preceptos salvaguardar la legítima respetando en lo posible la voluntad del causante en el sentido de privar al injustamente desheredado o al preterido de toda atribución patrimonial.

Con carácter previo, conviene recordar la inexistencia de un tratamiento general de la ineficacia del testamento. Con todo, como señala Capilla Roncero, conviene no desvincular el testamento de la categoría general del negocio jurídico. Entre otros motivos, la terminología de las normas que se refieren al testamento está integrada por palabras que en sede de autonomía contractual reciben una más precisa definición de carácter general —v. gr. violencia, dolo, error, condición—. Sin embargo, no cabe concluir que las soluciones concretas, avanzadas para puntos específicos del negocio jurídico, sean sin más trasladables y aplicables al fenómeno de la sucesión testamentaria sino que, por el contrario, solamente es posible la invocación del régimen propio de los contratos para su traslación al testamento cuando no exista incompatibilidad de fundamento y estructura o disfuncionalidad del resultado práctico, atendiendo a los específicos caracteres del fenómeno sucesorio y del negocio testamentario (351) .

No es, en este sentido, infrecuente que se estime la acción, con la consecuencia del debido respeto a la legítima del injustamente desheredado, sin plantearse cuál sea su naturaleza jurídica (352) .

El indiscutible punto de partida no puede ser otro que afirmar que se trata de una ineficacia relativa desde el punto de vista cuantitativo: solo en cuanto perjudique la legítima que corresponda al desheredado. Con esta base, sobre la que creo no cabe discusión alguna, conviene partir de la opinión de Vallet de Goytisolo para quien la desheredación injusta no tiene como consecuencia una nulidad automática ipso iure, siendo precisa la impugnación para hacer ineficaz la desheredación rescindiendo por inoficiosa la institución de heredero en cuanto perjudique la legítima del injustamente desheredado y ello con apoyo en los siguientes argumentos: 1º. La Ley de Bases del Código Civil de 11 de mayo de 1888, en sus Bases 1ª, 15 y 16 se remite al Derecho histórico patrio, sin que ningún precepto del Código Civil indique otra rectificación sustantiva de la querella de testamento inoficioso que no sea la limitación cuantitativa de sus efectos, y sin que la presuponga el empleo de la palabra «anulará», pues en el Derecho histórico los sustantivos nulo y rescisión o sus formas verbales fueron utilizadas indistintamente. 2º. La desheredación injusta puede ser aceptada por el desheredado, bien sea aprobando el testamento o renunciando a impugnarla o ejercitar la acción que al efecto le corresponde, lo que presupone una situación provisional de expectativa mientras no triunfe la impugnación o se produzca la renuncia o la aceptación. 3º. La verdad de la causa se presupone salvo que fuera contradicha, lo que exige la iniciativa del desheredado para invalidar la desheredación. 4º. Si en la preterición sólo el preterido puede ejercitar la acción y ésta no puede ser declarada de oficio, con mayor razón, al tratarse de una injuria personalísima al injustamente desheredado, sólo éste debe poder ejercitar tal acción. 5º. A pesar de ser injusta la desheredación, la disposición testamentaria puede mantener íntegramente su contenido económico si la legítima del desheredado se haya cubierta por donaciones pues la finalidad del art. 851 CC queda cumplida desde un punto de vista material, y aunque la acción puede triunfar en el plano moral, declarándose la nulidad de la desheredación y la condición personal de heredero forzoso del injustamente desheredado, no habría que rectificar ninguna atribución de bienes (353) .

Matizaciones que no pueden sino ser compartidas. mayor problema plantea el hecho de que parece atribuir a la acción una naturaleza rescisoria (354) . La rescisión se define como un negocio válidamente celebrado que, por producir perjuicio a las partes o un tercero, puede ser declarado ineficaz a petición del perjudicado. El inconveniente para admitir la rescisión en los supuestos de desheredación injusta es que la lesión producida al desheredado injustamente se apoya en un incumplimiento de una norma legal.

En este sentido, el término «anulará», a decir de Sánchez Román, implica que será nula la institución de heredero si se realiza una desheredación prescindiendo de las formalidades legalmente exigidas, lo que equivale a invalidación o mejor a insubsistencia, puesto que nunca fue válida y mal puede anularse o invalidarse lo que no ha sido válido ab initio. A no ser que se explique desde el punto de vista de que, mientras que no se ejercite la querella de inoficioso testamento por parte del desheredado en forma ilegal, no sobreviene la consecuencia de la anulación de la institución de heredero, y, por tanto, ésta subsistiría (355) .

No falta quien considera que se trata de una acción de nulidad radical de la institución de heredero, aunque parcial, en la medida en que perjudique al desheredado privándole de la cuota reservada. Pone García Valdecasas el siguiente ejemplo: si el testador deshereda injustamente a su hijo A e instituye heredero universal a su otro hijo B, la institución de este será nula en un tercio que es la cuota reservada de A deferida por la ley. Nulidad parcial que es consecuencia inevitable de la prohibición impuesta al testador de disponer de la legítima privando de ella al heredero forzoso. Si los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley son nulos, nula será la institución de heredero mediante la cual el testador, habiendo sobrepasado la parte de libre disposición, priva al heredero forzoso de la cuota legitimaria que la ley le reserva (356) .

Algaba Ros parte de que el testamento es un negocio jurídico que impide de forma automática la directa aplicación de la teoría de la ineficacia negocial construida sobre la base de la teoría del contrato con el que existen notables diferencias. Así, la acción de desheredación injusta incide en el testamento de tal manera que este aparece como un «un negocio que produce parcialmente el resultado previsto». Por otro lado, la acción de desheredación injusta tiene una eficacia claudicante en la medida en que solo cuando el sujeto legitimado ejercita la acción se determina, caso de prosperar, la ineficacia. La acción es originaria puesto que la irregularidad está presente desde la realización del testamento. Testamento que, por otro lado, es válido para el resto de sujetos afectados, pero no para el injustamente desheredado. Por tanto, es una ineficacia provocada, originaria, absoluta y parcial lo que aleja de la anulabilidad y la rescisión acercándola a la nulidad parcial. Por tanto, para la autora se trata de una nulidad parcial cuyos efectos son específicamente previstos por el legislador en el art. 581 CC (357) .

Esta parece ser la tesis defendida por el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de enero de 1959 a cuyo tenor el artículo 851 del Código Civil «al lado de la nulidad limitada o restringida de la institución de herederos, no sólo salvan las mandas y mejoras que el testamento contenga, sino todas las demás disposiciones en lo que no perjudiquen la legítima, la misma institución de heredero en cuanto no afecte a ésta» (358) .

Sin aludir específicamente al supuesto en estudio, la STS (Sala de lo Civil) de 12 noviembre 1964 llega a la conclusión de que «existen dos grupos de causas de nulidad, unas, que llaman de nulidad general, pues afectan al testamento considerado como un todo orgánico indivisible —son las referentes a la capacidad, al consentimiento, a las solemnidades esenciales para su validez—, y otras, denominadas causas de nulidad parcial, que sólo originan la ineficacia de la cláusula que contraviene un determinado precepto legal, sin comunicarla a todo el testamento». No comunicabilidad de la ineficacia a todo el testamento, que predica el Código Civil, en varios de sus preceptos, entre los cuales destaca el art. 814, relativo a la preterición.

Menos tajantes se muestran aquellos autores que se manifiestan partidarios de considerar que se trata de una acción de anulabilidad (359) . Así, en opinión de Lacruz Berdejo, la acción derivada de la desheredación injusta parece ser de impugnación, dirigida a la declaración de nulidad de la institución en cuanto perjudique al desheredado, con efecto al día de la apertura de la sucesión, y destinada a introducir una nueva suerte de sucesión, es decir, la forzosa. La institución de heredero es, en la medida en que perjudica al desheredado, anulable por perjudicar la legítima de uno de los legitimarios, pero no nula de pleno derecho (360) . Tesis defendida por algunos pronunciamientos de la jurisprudencia menor (361)  como la SAP de Asturias (Sección 7ª) núm. 478/2016 de 2 diciembre (362) , confirmada por (Sala de lo Civil, Sección Pleno) núm. 492/2019 de 25 septiembre, en cuyo análisis me detendré con posterioridad.

Opiniones de las que discrepa Roca Sastre quien establece una diferenciación en el sentido de considerar que, mientras que en la preterición la acción es de anulación (art. 814 CC anterior a la reforma efectuada por la Ley de 13 de mayo de 1981), la desheredación solo da lugar a su reducción en la medida necesaria para que en virtud de los arts. 658.3º y 912.2º se convierta en sucesor intestado de la porción de bienes necesaria para cubrir su cuota legitimaria individual (363) . Sin embargo, hay que hacer notar que la reforma del art. 814 CC por la Ley de 13 de mayo de 1981, aun dotando de diferente redacción a los arts. 814 y 851 CC, supuso una equiparación de efectos entre preterición intencional y desheredación injusta tal y como el Tribunal Supremo se ha ocupado reiteradamente de señalar.

Estas consideraciones nos conducen de vuelta a la naturaleza rescisoria de la acción de impugnación de la desheredación. Tesis que se intuye en aquellas afirmaciones según las cuales la desheredación injusta reduce, pero no anula, la institución de heredero (364) . O se acerca a las acciones rescisorias más que a las de anulabilidad, por ese motivo, considera «sólo se puede precisar en la naturaleza de esta tutela del desheredado, que estamos ante una acción de naturaleza personal» (365) . Opinión que comparte la STS (Sala de lo Civil) núm. 142/2001 de 15 febrero a cuyo tenor «la reclamación de la legítima no da lugar a la nulidad del testamento o de algunas de las cláusulas ni a la nulidad de la institución de heredero; tan sólo la preterición intencional puede dar lugar a su rescisión y la desheredación injusta, lo mismo».

Planteado el debate en los términos expuestos, me permito la libertad de dejarlo abierto para retomarlo en el subepígrafe que este trabajo dedica al análisis de la Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo núm. 492/2019 de 25 septiembre.

Concluyo llamando la atención sobre un pronunciamiento judicial que da buena muestra de que a nuestros tribunales parece darles igual una cosa y la contraria, lo que en materia de desheredación no es en absoluto infrecuente. Así, la SAP de Islas Baleares (Sección 5ª) núm. 176/2016 de 23 junio afirma que «la consecuencia jurídica que conlleva el hecho de que se declare injusta la desheredación, no es la nulidad del testamento, sino tan sólo la de la cláusula testamentaria en la parte que perjudique la legitima estricta del heredero desheredado, al concurrir con otro heredero instituido que reúne también la condición de legitimario, conforme se deduce del contenido del artículo 851 del Código Civil». Hasta aquí, parece decantarse por la nulidad parcial. Sin embargo continúa remitiéndose a una serie de pronunciamientos jurisprudenciales en defensa de su tesis cuando, en verdad, cada uno de ellos atribuye a la acción diferente naturaleza jurídica. Argumenta la AP de las Islas Baleares: «y de la doctrina jurisprudencial, contenida entre otras en la STS de fecha 15 de febrero de 2011, al señalar «que la reclamación de legitima no da lugar a la nulidad del testamento o de alguna de sus cláusulas ni la institución de heredero» o la STS de fecha 28 de febrero de 1996 al precisar a su vez que «las disposiciones testamentarias que mengüen la legítima de los herederos forzosos no son radicalmente nulas y si solamente inoperantes dando lugar a las reducciones procedentes en cuanto fueren inoficiosas o excesivas». O la STS de 6 de abril de 1998 «la preterición intencional o, en su caso, desheredación injusta ha de comportar que la institución de heredero hecha a favor de... deba ser anulada, pero no en su totalidad sino en cuanto perjudique al heredero forzoso intencionalmente preterido o, en su caso, injustamente desheredado, según establecen los artículos 814.1º del Código Civil (para la preterición intencional) y 851 del mismo Cuerpo legal (para la desheredación injusta), cuya legítima que ha de ser respetada es solamente la legítima estricta o corta, según ya tiene declarado esta Sala para supuestos análogos al que aquí nos ocupa (Sentencias de 23 de enero de 1959, 9 de octubre de 1975 y 13 de julio de 1985)».

9.2.2.  La legitimación para el ejercicio de la acción

A.  Legitimación activa. La problemática transmisibilidad a los herederos del injustamente desheredado ¿Es posible su ejercicio por los acreedores del desheredado?

La acción de impugnación de la desheredación es una acción personal, que responde al interés propio y personal del desheredado, en la medida en que al heredero le basta su título para tomar posesión de los bienes (366) , quien, con las matizaciones expuestas en las páginas que siguen, ostenta la legitimación activa para su ejercicio (367) .

Facultad de carácter personalísimo, no siendo posible impugnar la desheredación de otra persona, pues ello implica el ejercicio de un derecho personal para el que no está facultado (368) .

Este carácter personalísimo se traduce en la extinción de la acción por muerte del desheredado y por su renuncia a seguir ejercitándola (369) . En este sentido, afirma Vallet de Goytisolo, la acción del injustamente desheredado tiene carácter personalísimo transmisible a sus herederos únicamente en el supuesto de que el injustamente desheredado ya hubiera comenzado su ejercicio o lo hubiera preparado interponiendo el acto de conciliación, con la sola salvedad de la transmisibilidad iure sanguinis a los descendientes del descendiente injustamente desheredado (370) . Opinión de la que discrepa Algaba Ros para quien se trata de una acción personal que el desheredado no tiene obligación de ejercitar, aunque sí el derecho. Por tanto, si ha tenido conocimiento de la desheredación y no ha ejercitado la acción no tiene sentido que se transmita a sus herederos, ni siquiera a los que estaban unidos a él por lazos de iure sanguinis, a los que además la desheredación no perjudicaría pues el art. 857 CC ocuparán el lugar del desheredado por derecho de representación. Cosa distinta es que el desheredado hubiera manifestado su derecho de ejercitar la acción o la hubiera efectivamente planteado en cuyo caso se debería transmitir a todos los herederos, voluntarios y forzosos y no solo a los iure sanguinis, aplicando por analogía lo establecido en el art. 655 CC en materia de reducciones inoficiosas (371) . Postura intermedia es la adoptada por Busto Lago para quien la acción es intransmisible salvo en aquellos casos en que con su ejercicio se trate de proteger la imagen o el buen nombre del desheredado, en cuyo caso será transmisible iure sanguinis (372) .

Si los desheredados son varios, cada uno deberá demandar individualmente en lo que a él le afecta, pues, aun cuando la causa de desheredación sea común a todos ellos, esta ha de ser objetivamente imputable a cada heredero (373) . Ni siquiera un legitimario tiene legitimación para impugnar la desheredación de otro legitimario en la medida en que esta tiene como base unas causas subjetivas que no se comunican entre los diferentes colegitimarios, pudiendo concurrir en uno, en el otro, en ninguno o en los dos, por lo que la decisión puede no ser uniforme (374) . Ello no es óbice, en opinión del Tribunal Supremo, para que presentada la demanda por uno de los legitimarios, en nombre de una inexistente comunidad hereditaria formada con el resto de legitimarios, estos comparezcan, hagan suya la demanda y se les tenga como parte (375) .

Como es lógico, las consideraciones anteriores no impiden reconocer legitimación para el ejercicio de la acción al tutor de la persona con la capacidad judicialmente modificada que haya sido desheredado en la medida en que ostenta la representación de esta (376) .

Caracterizada en los términos expuestos, se plantea la duda sobe si es o no posible el ejercicio de la acción de desheredación injusta por los acreedores del desheredado haciendo uso de las facultades que les concede el art. 1111 CC regulador de la acción subrogatoria. Posibilidad que admitió expresamente el Tribunal Supremo en Sentencia de 3 de octubre de 1979 a cuyo tenor «es manifiesto que alcanzando la responsabilidad del deudor a la totalidad de su patrimonio según el principio de la responsabilidad universal proclamado en el art. 1911 del propio Código, la masa de la quiebra se integrará por todos los bienes de contenido económico susceptibles de ejecución en favor de la masa de acreedores (arts. 1333 y 1358 de la LECiv., 1044, disp. 3.ª y 1046 del CCom. de 1829, y 908 a 911 del vigente) y por lo tanto también con los derechos hereditarios que le correspondan» (377) . Con base en tal pronunciamiento, permite la impugnación de desheredación por los acreedores del desheredado la SAP de León (Sección 1ª) núm. 176/2004 de 15 julio  (378) . Posibilidad admitida por parte de la doctrina (379) .

Si partimos del tenor del art. 1111 CC, los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en posesión el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona. Por tanto, el Código Civil exceptúa de la subrogación los derechos y acciones inherentes a la persona del deudor (380) , expresión de no fácil entendimiento que obliga a plantearse si el ejercicio de la acción de desheredación injusta es o no un acto inherente a la persona del deudor como presupuesto imprescindible para poder admitir el ejercicio por los acreedores del legitimario que consienta la desheredación en su perjuicio.

El ejercicio de la acción de desheredación injusta por parte de los acreedores del injustamente desheredado por la vía de la acción subrogatoria no procede cuando la acción de desheredación injusta tenga un contenido estrictamente personal, cuando esta tenga por objeto reestablecer el agravio personal sufrido por la injusta desheredación, pues en nada beneficiaría a los acreedores su ejercicio.

Centrado el problema en los casos en que el ejercicio de la acción tiene contenido económico, el ejercicio de la acción de impugnación de la desheredación depende de una valoración personal íntima de desheredado que nadie más puede realizar por él, pues el tercero jamás dispondrá de los elementos de juicio suficientes para instar o no el ejercicio de la acción valorando un sinfín de circunstancias de carácter no jurídico sino de índole personal, familiar, social, e incluso moral. De este modo, el ejercicio de la acción supone atacar, no solo la privación patrimonial, sino principalmente la causa misma de la desheredación, de carácter personal y que implica un grave reproche culpabilístico (381) . Por otro lado, el éxito de la acción implica que el desheredado obtiene el título de heredero con el problema que implica el hecho de que no puede investirse a una persona heredero en contra de su voluntad. Este título de heredero y el marcado carácter personal de la acción, aun cuando pudiera tener contenido económico, llevan a concluir que la acción de desheredación injusta es un derecho inherente a la persona del deudor y, como consecuencia, no susceptible de ejercicio mediante la acción subrogatoria (382) .

Ello no puede implicar que los acreedores queden sin amparo ante una desheredación que limite sus expectativas, lo que lleva a aplicar por analogía el art. 1001 CC permitiendo a los acreedores obtener bienes hereditarios suficientes para cubrir el importe de sus créditos. Dado que no hay norma alguna que regule el ejercicio de la acción de desheredación injusta por los acreedores, que existe un supuesto distinto regulado en el art. 1001 CC con el que existe identidad de razón —en ambos los deudores no incrementan su patrimonio defraudando las legítimas expectativas de sus acreedores, por un acto voluntario del deudor (art. 1101) o del testador (art. 851 CC)—, si el principio de responsabilidad patrimonial universal aconseja permitir a los acreedores del desheredado ejercitar la acción en los términos del art. 1001 CC concurren los presupuestos necesarios para la aplicación analógica del mismo al supuesto que nos ocupa. A diferencia de la acción subrogatoria, el ejercicio de los acreedores de la acción de desheredación injusta aplicando analógicamente el art. 1001 CC únicamente les aprovechará en la medida necesaria para cubrir el importe de sus créditos. Se salva así uno de los problemas que presentaba el ejercicio de la acción subrogatoria en la medida en que mediante el art. 1001 CC los acreedores no convierten al injustamente desheredado en heredero, obteniendo solo aquello que precisan para cubrir su crédito (383) .

Dejando a un lado a los acreedores del desheredado, considero oportuno concluir este subepígrafe dedicado a la legitimación activa para el ejercicio de la acción de desheredación injusta efectuando una alusión a la SAP de Valencia (Sección 9ª) núm. 120/1996 de 1 marzo al entender que la recepción por la actora de cantidades de dinero en nombre de su hija y en su condición de titular de la patria potestad no puede equipararse a la aceptación de la causa de desheredación indicada por el testador porque la Ley habla de aceptación tácita de la herencia, y no de aceptación tácita de las causas de desheredación, respecto de la que todas las normas deben interpretarse restrictivamente. No pudiendo «equipararse la aceptación de la herencia en favor de un hijo y como representante de éste con la aceptación, al mismo tiempo, de la causa de desheredación de la madre, pues dado que la aceptación o la repudiación de la herencia no pueda hacerse en parte, a plazo, ni condicionadamente, y es irrevocable (artículos 990 y 997 del Código Civil) si se hubiese repudiado la herencia de la menor, el caudal asignado a ella hubiere acrecentado la porción hereditaria de los demás herederos (artículo 981 Código Civil) en perjuicio de la niña y de forma definitiva, sobre todo si posteriormente no se declaraba la nulidad de la disposición testamentaria que desheredaba a la madre».

B.  Legitimación pasiva. No limitada a los herederos

Con base en el art. 850 CC a cuyo tenor la prueba de ser cierta la causa de la desheredación corresponderá a los herederos del testador si el desheredado la negare, no faltan autores que circunscriben la legitimación pasiva a los herederos. Opinión de la que me permito discrepar en la medida en que pudiendo afectar la resolución judicial que se dicte a otras categorías de personas, estas deben ser llamadas al pleito, pudiendo cualquiera de ellas llevar a cabo la prueba de la certeza y gravedad de la causa de desheredación (384) .

Los hijos o descendientes del desheredado ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos respecto a la legítima. Así lo establece el art. 857 CC. Por tanto, la exclusión de un legitimario de la sucesión del testador por desheredación hace que los descendientes del desheredado adquieran la legítima, por lo que podrían verse afectados por la sentencia a dictar en el caso de prosperar la demanda que impugna la causa de desheredación pues el art. 851 CC establece que en caso de apreciarse que esta es injusta, se anulará la institución de heredero en cuanto perjudique al deshederado y que valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen la legitima (385) . En consecuencia, deberán ser igualmente llamados al procedimiento. En este sentido se manifiesta expresamente la STS (Sala de lo Civil) de 31 de octubre de 1995 a cuyo tenor «impugnando el recurrente la desheredación de que fue objeto en la herencia de su padre según lo dispuesto por éste en su testamento, son sus hijos, nietos del testador, los que ocupan su lugar en la legítima, son legitimarios que participan en aquella herencia por llamamiento que a ellos le hace la ley directa e inmediatamente (art. 857 CC). Cierto es que el desheredado tiene acción para probar que no es cierta la causa de su desheredación, que la prueba de lo contrario corresponde a los herederos del testador (art. 850 CC), pero esta ventaja es de índole procesal, y más concretamente de naturaleza probatoria. No significa que hasta que el desheredado niegue la certeza de la causa para que se produzca una vacante en la titularidad de la cuota de legítima estricta de la que ha sido privado por el testador, de manera que haya que esperar al resultado del proceso para la atribución. Por el contrario, son los hijos del desheredado los que tienen la cualidad de legitimarios (que correspondía al padre y que perdió por la desheredación), por lo que en aquel proceso ostentan indiscutiblemente la posición de parte demandada (junto a los demás herederos, en su caso), y la sentencia les afectará de modo directo e inmediato, pues si es favorable al desheredado perderán su condición de legitimarios y su derecho a la herencia. Otra cosa distinta es que, ya personados como partes en el proceso en que se ventila la causa de desheredación, puedan allanarse a las pretensiones del actor, lo que por supuesto es lícito. Pero, se repite, es esencial para la válida y eficaz constitución de la relación jurídico-procesal su presencia como partes procesales y como interesados directísimos, sin que sea argumento contrario para mantener la innecesariedad la extensión de los efectos de la cosa juzgada a los sucesores (art. 1252, párrafo 3.º), porque en este proceso el derecho del actor es distinto y contrapuesto por esencia al de sus hijos; el resultado de la sentencia expulsará a éstos de la sucesión en la legítima e introducirá a aquél o viceversa» (386) .

Habrá que demandar también a los albaceas si estuvieran ejerciendo su cargo en la medida en que su misión consiste en ejecutar la voluntad del testador, y esta es prescindir de los legitimarios desheredados, a la hora de administrar los bienes relictos y entregarlos a los sucesores designados por el causante (387) .

De faltar algunas de las personas a las que he aludido en párrafos anteriores, la relación jurídico procesal no se habría construido correctamente y debería prosperar la excepción de litisconsorcio pasivo necesario cuya finalidad esencial no es otra que evitar que la sentencia que recaiga en un proceso pueda afectar directa y perjudicialmente, con los consiguientes efectos de la cosa juzgada, a alguna persona que no haya sido parte en el proceso, ni haya tenido, por tanto, posibilidad de defenderse en el mismo, y eliminar, al mismo tiempo, la eventual posibilidad de sentencias contradictorias sobre un mismo asunto (388) .

9.2.3.  El plazo para el ejercicio de la acción

La naturaleza jurídica de la acción de impugnación de la desheredación tiene como consecuencia inmediata la determinación de su plazo de ejercicio. Y ello porque el Código Civil guarda silencio, a diferencia de lo que acontece con el art. 451-20-1 del Código Civil de Cataluña que fija un plazo de caducidad de cuatro años o el art. 266 de la Ley de Derecho Civil de Galicia a cuyo tenor la acción de desheredación injusta se extingue por caducidad a los cinco años de la muerte del causante.

En este sentido, frente a aquellas voces que estiman que, al no tener señalado un plazo especial, deberá aplicarse el plazo general de cinco años previsto en el art. 1964 CC dada su naturaleza personal (389) , Vallet de Goytisolo considera que debe aplicarse el plazo de cuatro años que para las acciones rescisorias contempla el art. 1299 CC (390) . Plazo que, en opinión de Vallet, parece suficiente en una sucesión entre parientes tan íntimos como son los legitimarios y que es más acorde con la naturaleza que históricamente se atribuyó a la querella (391) . Cuatro años también es el plazo que, con apoyo en el art. 1301 CC, fijan aquellos autores que consideran que la acción de desheredación injusta es una acción de anulabilidad (392) . Algaba Ros, por su parte, en la medida en que defiende que se trata de una acción de nulidad parcial, considera la acción imprescriptible, sin embargo, esta imprescriptibilidad debe ser matizada en atención al plazo de ejercicio de la acción de petición de herencia que es de treinta años (393) . La opinión que sobre este particular mantiene el Tribunal Supremo se refiere en el subepígrafe siguiente.

9.2.4.  La Sentencia de 25 de septiembre de 2019 y su incidencia en la naturaleza y plazo de la acción. Visión crítica

En páginas anteriores ha quedado recogida la manifiesta disparidad de opiniones existentes a la hora de determinar la naturaleza jurídica de la acción de desheredación injusta y el reflejo que, como no puede ser de otra manera, dicha diversidad tiene en la fijación del plazo de ejercicio de la acción. Así las cosas, el 25 de septiembre de 2019 el Tribunal Supremo dicta una importante Sentencia en la que, con una casi inexistente fundamentación jurídica, fija como doctrina jurisprudencial que «la acción para impugnar la desheredación que se considera injusta está sujeta en su ejercicio al plazo de cuatro años desde que se abre la sucesión y puede ser conocido el contenido del testamento». Con carácter previo a analizar tan escueta afirmación, se ha de tener en cuenta algunos pronunciamientos dictados por el propio Tribunal Supremo apenas unos años antes.

En este sentido, resulta de imprescindible cita la STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) núm. 695/2014 de 10 diciembre en la que se realizan interesantes consideraciones generales en materia de ineficacia de los actos y negocios jurídicos para, a continuación, trasladar dicha doctrina al supuesto sometido a su consideración, concretamente a la ineficacia que el art. 814 CC establece como sanción en los supuestos de preterición.

Así, afirma el Tribunal Supremo que «debe señalarse que la reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala, contemplada en la STS de 28 de octubre de 2014 (núm. 440/2014), ha profundizado en el análisis de la ineficacia de los actos y negocios jurídicos, como fenómeno de especial complejidad y concreción técnica, estableciendo una suerte de perspectivas metodológicas y directrices de interpretación que interesan, sin duda, a la fundamentación jurídica del presente caso.

Así, en primer lugar, y desde la perspectiva metodológica que debe informar el examen de la cuestión planteada, se ha precisado que en los casos, en donde el ordenamiento jurídico no dé una respuesta técnica y concreta acerca de la naturaleza y alcance del régimen de ineficacia derivado, su valoración no puede quedar reconducida a un planteamiento estático y dogmático de la cuestión consistente en la mera adscripción del supuesto tomado en consideración, respecto de las categorías de ineficacia contractual desarrolladas doctrinalmente.

Por el contrario, el método de análisis a emplear es consustancialmente dinámico y flexible conforme a las peculiaridades que presente el caso objeto de examen; de forma que el contenido y alcance de la ineficacia derivada tiende a adaptarse a la naturaleza y función que presente el fenómeno, la figura jurídica en cuestión, y a la relevancia de los bienes e intereses jurídicos que resulten objeto de protección, todo ello conforme a la finalidad perseguida por la misma y, en su caso, en el marco de aplicación de los principios generales del derecho.

Desde esta perspectiva de análisis, por tanto, la valoración del régimen de ineficacia derivado se aleja, prudentemente, de la interpretación meramente literalista que resulte de la norma o precepto en cuestión para recalar, más bien, en una interpretación sistemática conforme a la metodología señalada. Directriz interpretativa que resulta coherente con el insuficiente tratamiento conceptual y técnico de la cuestión que acompañó a la dogmática codificadora en su momento que, con excepción del apunte técnico del artículo 1290 del Código Civil en materia de rescisión de los contratos: («Los contratos válidamente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos por la Ley»), no desarrolló un tratamiento técnico y diferenciado de la ineficacia contractual; (STS de 7 de septiembre de 2012 (n.o 510/2012).

En segundo lugar, y en la línea de la perspectiva metodológica señalada, también debe puntualizarse en el ámbito de estas directrices de interpretación que, precisamente en atención al desenvolvimiento y proyección de los principios generales del derecho, la reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala (STS de 15 de enero de 2013, núm. 827/2012), conforme, por lo demás, con el desenvolvimiento de los principales textos de armonización y desarrollo del Derecho contractual europeo, ha declarado que «la conservación de los actos y negocios jurídicos (favor contractus) se erige como un auténtico principio informador de nuestro sistema jurídico patrimonial que comporta, entre otros extremos, el dar una respuesta adecuada a las vicisitudes que pueda presentar la dinámica contractual desde la preferencia y articulación de los mecanismos que anidan en la validez estructural del contrato y su consiguiente eficacia funcional, posibilitando el tráfico patrimonial y la seguridad jurídica».

Doctrina jurisprudencial […] con idéntica proyección, se ha aplicado sistemáticamente en el ámbito del Derecho de sucesiones como un reforzamiento de los principios entroncados del «favor testamenti» y del «favor partitionis», SSTS de 30 de octubre de 2012 (núm. 624/2012), de 4 de enero de 2013 (núm. 785/2013) y de 28 de junio de 2013 (núm. 423/2013) y de 3 de noviembre de 2014 (núm. 587/2014)».

Trasladando las consideraciones expuestas al régimen de ineficacia testamentaria del artículo 814 del Código Civil, considera el Tribunal Supremo que se trata de un caso de rescisión por razón de su carácter funcional, parcial, relativo y sanable de acuerdo con las siguientes consideraciones:

«En primer lugar debe señalarse que la interpretación rectora del artículo 814 en relación con la preterición no intencional de hijos y descendientes, sin resultar todos ellos preteridos, caso que nos ocupa, lejos de descansar en la mera literalidad del apartado segundo, esto es, la anulación de la institución de herederos, se apoya en la voluntad testamentaria («voluntas testatoris») como ley suprema de la sucesión, tal y como establece su párrafo final: «A salvo las legítimas, tendrá preferencia en todo caso lo ordenado por el testador» y confirma sistemáticamente el citado apartado segundo, en donde la referida anulación de la institución de heredero se realiza sin perjuicio de «las mandas y mejoras ordenadas por cualquier título».

Desde la preferencia de este criterio interpretativo, por lo demás, respetuoso tanto con los antecedentes históricos de la figura, esto es, con la «querella inofficiosi testamenti», como con los precedentes más inmediatos, caso de la Reforma de 1981 respecto de la inclusión de las mejoras; el vicio o defecto que presenta la declaración testamentaria no responde a una ineficacia estructural, propia de la nulidad o anulabilidad, sino a una ineficacia funcional que parte, en todo caso, de la validez estructural de lo ordenado por el testador para purgar o ajustar a Derecho los efectos que resulten lesivos de dicha declaración

En esta línea, y en segundo lugar, también se mueve la interpretación sistemática del precepto y del fenómeno jurídico que lo sustenta. En efecto, el criterio sustentado viene confirmado tanto por la posibilidad de renunciabilidad de la acción de impugnación por preterición y su no declaración de oficio, como por la validez de la transacción al respecto; pero, sobre todo, tal y como expresamente destaca la Sentencia citada de 3 de noviembre de 2014 (núm. 587/2014), por la interpretación sistemática que a estos efectos cabe establecer entre los artículos 764 y 814 del Código Civil en orden a la preferencia de la validez testamentaria aun en el supuesto de que carezca de institución de heredero o que dicha institución resulte ineficaz.

Por último, y en tercer lugar, en la interpretación del precepto y de la razón de ineficacia derivada, debe tenerse en cuenta lo ya vertido acerca del principio de conservación del testamento y de la partición realizada («favor testamenti y favor partitionis»), particularmente ejemplificado en la puntualización técnica del artículo 1080 del Código Civil, que alude técnicamente a la no rescindibilidad de la partición, y su encaje sistemático con los citados artículos 764 y 814 del Código Civil. Principio que, entre otros extremos, determina que la voluntad manifestada por el testador (675 del Código Civil) siga siendo el criterio rector para la interpretación de las cuestiones que suscite bien la ineficacia de la institución de heredero, caso de la determinación patrimonial del derecho hereditario del heredero preterido, o bien, supuesto tratado en el presente caso, de la responsabilidad proporcional al llamamiento y cuota hereditaria establecida respecto del valor de reintegración derivado de la indebida venta de un inmueble hereditario por los beneficiarios estatuidos testamentariamente. Si bien, este último aspecto podría haber tenido una distinta solución jurídica con base al artículo 1084 del Código Civil» (394) .

Como adelantaba, sobre la problemática de la naturaleza y plazo de ejercicio de la acción de desheredación injusta ha tenido ocasión de pronunciarse el Tribunal Supremo en la reciente Sentencia (Sala de lo Civil, Sección Pleno) núm. 492/2019 de 25 septiembre en la que específicamente descarta la aplicación del plazo contemplado en el art. 1964 CC para las acciones personales que no tienen señalado plazo especial y declara como doctrina jurisprudencial que «la acción para impugnar la desheredación que se considera injusta está sujeta en su ejercicio al plazo de cuatro años desde que se abre la sucesión y puede ser conocido el contenido del testamento». De este modo el Tribunal Supremo deja clara su postura tanto sobre plazo de ejercicio de la acción como en relación con el dies a quo del cómputo de dicho plazo. Pero, es más, implícitamente también se pronuncia a favor de estimar que se trata de una acción de anulabilidad en la medida en que, en el Fundamento de Derecho Segundo, estima que no puede considerarse infringido el artículo 1301 CC en el que se había basado la Audiencia Provincial de Asturias para considerar caducada la acción «por el hecho de haber sido extendido el plazo de cuatro años propio de las acciones de anulabilidad al presente supuesto y el motivo ha de ser desestimado».

En concreto, la Audiencia estimó que «pese a su aparente contradicción, estima la Sala que la doctrina correcta a aplicar en el caso que nos ocupa, es la que refleja la Sentencia de 10 de diciembre de 2014 y para ello tenemos que diferenciar que ambas resoluciones se han dictado en el marco del ejercicio de la rescisión del testamento por preterición, esto es en el ámbito del artículo 814 del CC, mientras que la que nos ocupa se refiere a la desheredación y no hay que confundir una y otra, ya que mientras que la preterición, —sea o no intencional—, supone la omisión del heredero preterido a quien no se designa en el testamento, sin desheredarle expresamente, la desheredación por el contrario implica la designación expresa del heredero desheredado en una de las disposiciones del testamento a quien se priva de su legítima en virtud de una de las cláusulas legalmente previstas, por lo que obliga al desheredado, si quiere hacer valer sus derechos, a impugnar esta exclusión específica por vulnerar la citada disposición lo establecido en el Art. 848 y siguientes, con el efecto anulatorio que dicta el artículo 851 CC, no totalmente coincidente con el artículo 814 CC, por lo que el ejercicio de dicha acción de impugnación se sujeta al plazo del artículo 1301 y no admite período superior para su ejercicio».

Interpuesto recurso de casación, el Tribunal Supremo argumentó en el sentido de que «como pone de manifiesto la sentencia recurrida, han de ser los herederos designados quienes prueben la certeza de la causa invocada para la desheredación, lo que resulta imposible o de muy difícil logro si se sujeta el ejercicio de la acción a un plazo de prescripción tan amplio como el general de quince años de las acciones personales (aunque ahora se haya visto reducido a cinco años por la reciente reforma del artículo 1964 CC) dado el trascurso del tiempo entre la fecha en que ocurrieron los hechos en que se funda y la discusión posible sobre su realidad, máxime —insiste la sentencia recurrida- al haber incluido el Tribunal Supremo (Sentencia de 3 de junio de 2014) dentro de las causas contempladas, el maltrato psicológico, «causas legales que por sus características deben ser combatidas en el breve lapso de tiempo propio de las acciones anulatorias para permitir la adecuada contradicción y defensa de los demandados que sostienen la validez del testamento y por elementales principios de seguridad jurídica». En consecuencia, no puede considerarse infringido el artículo 1301 CC por el hecho de haber sido extendido el plazo de cuatro años propio de las acciones de anulabilidad al presente supuesto y el motivo ha de ser desestimado, declarando como doctrina jurisprudencial que la acción para impugnar la desheredación que se considera injusta está sujeta en su ejercicio al plazo de cuatro años desde que se abre la sucesión y puede ser conocido el contenido del testamento».

Sentencia que merece ser objeto de algún comentario:

En primer lugar, la Sentencia entra en clara contradicción con la que venía siendo la opinión del Tribunal Supremo hasta ese momento. En concreto, señala la STS (Sala de lo Civil) núm. 142/2001 de 15 febrero «la reclamación de la legítima no da lugar a la nulidad del testamento o de algunas de las cláusulas ni a la nulidad de la institución de heredero; tan sólo la preterición intencional puede dar lugar a su rescisión y la desheredación injusta, lo mismo». Rescisión, por tanto, en la medida necesaria para respetar la legítima del injustamente desheredado.

En segundo lugar, la Sentencia de 25 de septiembre de 2019 marca una diferencia notable entre los efectos de la preterición intencional y de la desheredación injusta si tenemos en cuenta que el Tribunal Supremo en Sentencia núm. 695/2014 de 10 de diciembre ha reiterado su tesis a favor de calificar como un supuesto de rescisión la acción derivada del art. 814 CC. Doctrina reiterada en STS núm. 339/2015 de 23 de junio, lo que implica la existencia de dos pronunciamientos a los efectos de crear jurisprudencia, que no nos consta haya variado desde dicha fecha.

Pero lo cierto es que el Tribunal Supremo ha venido manteniendo la equiparación de efectos entre desheredación injusta y preterición intencional. En este sentido, afirma la STS (Sala de lo Civil) de 13 julio 1985 «es lo cierto que la problemática interpretativa que el mencionado artículo 814 del Código Civil planteaba viene a reproducirse y reconsiderarse en la actualidad, con base en nuevas consideraciones que emanan de la regulación contenida en el artículo 3.º1 del Código Civil sancionando que las normas deberán interpretarse según el sentido propio de sus palabras, pero puesto en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, «y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas», en virtud de la redacción dada a dicho artículo 814 del Código Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, estableciendo, considerando que la situación de preterición intencionada, cual lo es la producida en este caso, «no perjudica a la legítima», de manera que se reducirá la institución de heredero antes que los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias», lo que significa en tal supuesto de preterición intencionada el reconocimiento de que se mantiene la eficacia de la institución de heredero producida en el testamento en que se produjo la preterición, con solamente reducirla en lo que cuantitativamente afectase a la legítima de los herederos forzosos preteridos, por entenderse, lógicamente, por el legislador que esa omisión voluntaria que la preterición intencionada significa no puede tener más alcance que el prevenido para el caso de desheredación, que según el artículo 851 del Código Civil anula la institución de heredero tan solo en cuanto signifique perjuicio al desheredado sin causa o sin eficiencia de la en que se basa la desheredación, con pervivencia de los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a la legítima del desheredado, por ser en el terreno de los principios la solución más justa, equivalente y equiparable, toda vez que cuando el testador conoce la existencia de un heredero forzoso y sin embargo lo ignora en absoluto en el testamento, omitiéndolo en él (preterición) o lo deshereda sin expresión de causa, o con lo que contradicha no es probada, o que sea de las no establecidas por la ley para desheredar (desheredación), está poniendo de manifiesto que el testador no quiso proveer al preterido o desheredado de todo su patrimonio y por tanto que únicamente es de respetarle la legítima, como porción que la ley imperativamente le reconoce y de la que por tanto no puede verse privado, lo que en definitiva es consecuencia de reconocimiento, en módulo interpretativo acogido por el artículo 675 del Código Civil, de que la voluntad del testador, que es la ley prevalente en toda disposición testamentaria, fue no reconocer al heredero forzoso más que lo rigurosa y estrictamente reconocido por la ley, que es, siguiendo lo proclamado en otras legislaciones, lo que, reconoce actualmente el Código Civil español en la redacción dada al precitado artículo 814 por la ley 11/1981, de 13 de mayo» (395) .

En esta línea, abundan los pronunciamientos judiciales que se encargan de destacar que el efecto de la preterición intencional se equipara a la de la desheredación injusta. Así, indica la STS (Sala de lo Civil) núm. 725/2002 de 9 julio «el preterido, como el desheredado injustamente, tiene derecho a la legítima, pero sólo a la legítima estricta o corta, es decir, un tercio, ya que la voluntad del causante, soberano de su sucesión, fue el privarle del todo y si por ley se le atribuye, no se puede extender a una parte (legítima larga) que corresponde a su libre disposición (entre hijos) y que voluntariamente nunca le quiso atribuir» (396) .

Hasta el punto de que, en ocasiones, el Tribunal Supremo no se toma la más mínima molestia en establecer si los hechos encajan en uno y otro supuesto. Sirva como ejemplo la STS (Sala de lo Civil) núm. 310/1998 de 6 abril en la que, probado que la causante no hizo en vida donación alguna a su hijo y siendo esta supuesta e inexistente donación la única razón en que dicha causante basa su decisión de no dejar nada en su testamento al mismo, resulta evidente que nos hallamos en presencia «de una preterición intencional o, en su caso, una desheredación injusta, cuya calificación puede hacerla esta Sala en el examen de los presentes motivos, a virtud del principio «iura novit curia», en cuanto ello no entraña alteración alguna de la «causa petendi», preterición intencional o, en su caso, desheredación injusta que ha de comportar que la institución de heredero hecha en favor de D.ª María Lourdes M. P. deba ser anulada, pero no en su totalidad sino en cuanto perjudique al heredero forzoso intencionalmente preterido o, en su caso, injustamente desheredado según establecen los art. 814.1.º del Código Civil (para la preterición intencional) y 851 del mismo Cuerpo Legal (para la desheredación injusta)» (397) .

Para concluir, el Tribunal Supremo, en la Sentencia comentada, de 25 septiembre de 2019, específicamente descarta la aplicación del plazo contemplado en el art. 1964 CC para las acciones personales que no tienen señalado plazo especial y declara como doctrina jurisprudencial que «la acción para impugnar la desheredación que se considera injusta está sujeta en su ejercicio al plazo de cuatro años desde que se abre la sucesión y puede ser conocido el contenido del testamento». Plazo que considero será de prescripción (398) .

Pues bien, el plazo de prescripción de las acciones personales que no tienen señalado término especial ya no es de quince sino de cinco años, un año de diferencia con el plazo de ejercicio de una acción de anulabilidad. Plazo de cuatro años que coincide con el señalado por el Código Civil cuando del ejercicio de acciones rescisorias se trata.

En cuanto al dies a quo, es fijado por el Tribunal Supremo en el momento en que se abre la sucesión y puede ser conocido el contenido del testamento. Por extenso, señala la SAP de Valencia (Sección 7ª) núm. 381/2013 de 26 julio que el «plazo hay que comenzar a contarlo (dies a quo) de acuerdo con el art. 1969 del CC desde el día en que pudo ejercitarse la acción para impugnar la desheredación, lo que implica no solo que se conozca el fallecimiento del testador, sino también la cláusula o disposición que deshereda, la cual a falta de prueba de que fuese conocida en dicho momento (el de la defunción) hay que ubicarla en la fecha en que pudo conocerse el testamento, que es según el Art. 5.3º, Anexo 2ª del Reglamento Notarial la de quince días posteriores a la defunción, que es cuando se posibilita a cualquier persona interesada en acceder al Registro de Actos de Última Voluntad» (399) .

9.3.  La prueba de la injusta desheredación

Efectuada la desheredación testamentaria, dicha disposición se considera válida y cierta a salvo que sea impugnada por el legitimario privado de sus derechos, en cuyo caso, la prueba de la certeza y realidad de la causa de desheredación corresponde, por así fijarlo el artículo 850 del Código Civil, a los herederos instituidos en el testamento. Igual regla es acogida por el art. 451-20 del Código Civil de Cataluña y por el art. 509.2 del Código de Derecho Foral de Aragón aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón.

En este sentido, resulta afirmación común que la carga de probar cumplidamente la existencia de las causas de desheredación invocadas por el testador corresponde al heredero que sostenga la validez del testamento, por lo que la certeza de la causa de desheredación expresada por el testador se presume pero solo extrajudicialmente, de forma provisional o interina, no teniendo procesalmente siquiera valor iuris tantum, de modo que, negada la causa en juicio por el desheredado, el heredero o herederos tienen la carga de la prueba de la certeza del hecho causa de desheredación, no bastando que el testador de la causa como cierta (400) . Ahora bien, dado que no son solo los herederos los afectados por la acción de desheredación injusta sino también por ejemplo los legatarios, cualquiera de los legitimados pasivamente en esta acción puede y debe acreditar la veracidad de la causa pues, de lo contrario, estos sujetos sufrirían indefensión en contra de lo que el art. 24 CE impone (401) .

Por tanto, hay que partir de la certeza de la causa mientras el desheredado no la niegue en juicio, no siendo suficiente que la niegue extrajudicialmente obligando a los beneficiados por la desheredación a iniciar un procedimiento para probar lo que el testamento sostiene y que debe darse por cierto hasta que una resolución judicial señale lo contrario. En apoyo de esta tesis se encuentra el propio tenor literal del art. 850 CC en la medida en que al aludir a «la prueba de ser cierta la causa» regula la distribución de la carga de la prueba, lo que encuentra sentido dentro de un procedimiento judicial (402) .

En este sentido, la Dirección General de los Registros y del Notariado se enfrenta a una situación en la que se le plantea es si es no inscribible una escritura de partición de herencia en la que concurren las siguientes circunstancias: a) El testador instituyó heredero a uno de sus cinco hijos y desheredó los cuatro restantes por haberle negado alimentos y por haberle maltratado de obra e injuriado, según expresó en su testamento. b) En la escritura de liquidación y adjudicación de la herencia, otorgada únicamente por el contador partidor, éste adjudicó, «en pago de sus legítimas» a los cuatro hijos desheredados por el testador, determinados bienes inmuebles del caudal relicto. Justifica dicha adjudicación en el uso de las facultades interpretativas inherentes a su cargo de contador partidor, dada «la dificultad de probar la certeza de la causa de la desheredación si los desheredados la negaren, a la vista de lo dispuesto en los artículos 850 y 851 del CC». El Centro Directivo, en Resolución núm. 1/2005 de 31 marzo, señala que, a la hora de determinar las facultades del contador partidor «es pacífica la admisión de una serie de actuaciones que no es que excedan de lo que sea la simple facultad de hacer la partición, sino que han de entenderse comprendidas en el ámbito de ésta en cuanto necesarias para el desempeño de la misma, entre las que se incluye la de interpretar el testamento. Pero tal función viene delimitada tanto por los medios, especialmente por lo dispuesto en el artículo 675 del Código Civil, como en cuanto a su fin, lograr que la partición de los bienes se ajuste a la voluntad del testador. Y si bien es cierto que en esa tarea puede subsanar y corregir ciertos defectos del testamento (vid... Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1952 o 24 de febrero de 1968), lo que no puede es atribuirse funciones decisorias que son privativas del testador como la de desheredar o revocar disposiciones testamentarias ni, en general, declarar por sí mismo su ineficacia total o parcial, cuestión que corresponde a los Tribunales de justicia a solicitud de los herederos —o legitimarios— que procedan a su impugnación (cfr. la Resolución de 1 de diciembre de 1984). Por eso, a diferencia de la fijación de las legítimas correspondientes a los herederos forzosos y la reducción de disposiciones testamentarias inoficiosas, en que el contador partidor estaría actuando con sujeción a lo establecido por la Ley (vid... Resolución de 9 de marzo de 1927), lo que no puede es entender ineficaz la desheredación ordenada por el testador cuando se funda en justa causa expresada en el testamento y la certeza de dicha causa no ha sido contradicha por los desheredados (cfr. artículos 850 y 851 del Código Civil). En el presente caso, al no haber sido negada por los desheredados —en la vía judicial correspondiente— la causa de desheredación expresada por el testador, el contador partidor habrá de pasar por ella; y, como consecuencia, conforme al artículo 857 del Código Civil, no se puede privar de su legítima a los hijos y descendientes de los desheredados».

Correspondiendo a los herederos la prueba de la certeza de la causa de desheredación si el desheredado la niega, esta prueba no es necesaria cuando su certeza resulta de antemano bien sea porque el testador haya preconstituido adecuadamente la prueba o cuando existe un fallo anterior, que necesariamente vendría a prejuzgarla (403) . Opinión de la que discrepa Algaba Ros para quien todas las causas deben ser probadas, incluso en aquellas que existe una previa condena penal pues ni siquiera esta demuestra de manera incontrovertible la suficiencia de una causa alegada por el testador, siendo posible imaginar algún supuesto límite en el cual la presencia de atenuantes muy cualificadas, sin excusar del todo de la pena, hagan demasiado grave la desheredación (404) .

Dicha prueba ha de fijar cumplidamente que el legitimario incurrió efectivamente por su comportamiento en la causa o causas de desheredación que se mencionan en el testamento y que tuvo la entidad suficiente para legitimar la decisión del testador (405) . Es decir, se establece una inversión de la carga probatoria cuyo fundamento no es otro que la protección del sistema legal de sucesión legitimaria. Si no se prueba, como sanciona el artículo 851 del Código Civil e igualmente declara el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de diciembre de 1988, la cláusula testamentaria que contiene la desheredación deviene ineficaz (406) .

Dada la dificultad que para el heredero supondrá probar hechos pretéritos a los que es ajeno y que frecuentemente se habrán desarrollado en el ámbito familiar, resulta conveniente que el testador no se limite a mencionar en el testamento la causa de desheredación en cumplimiento de los preceptuado en el art. 849 CC, sino que vaya un paso más allá y preconstituya la prueba. En concreto, señala Barceló Doménech, resulta recomendable que el testador solicite al Notario el otorgamiento de un acta de notoriedad que acredite, por ejemplo, que la relación con el desheredado es inexistente y que este le ha maltratado psicológicamente. Acta a la que podrían incorporarse manifestaciones de otros familiares y cualesquiera pruebas que el testador estime que en el futuro pudieran servir a sus herederos para defenderse ante una impugnación de la desheredación, incluso incluir un informe psicológico de un perito en la materia que acredite dicho maltrato (407) .

Ahora bien, preconstituir la prueba, cuando se trata de personas mayores, es tarea en exceso gravosa. Como indica De Barrón Arniches, no es tarea agradable detallar, ni siquiera ante el Notario autorizante del testamento, las intimidades familiares relativas al comportamiento de abandono o desapego de quienes deberían comportarse solidariamente ante una situación de debilidad o necesidad de sus mayores. Aun cuando el causante estuviera dispuesto a hacerlo, en ocasiones pudieran encontrarse ni en las condiciones físicas ni mentales como para asumir semejante carga (408) . Sin olvidar, que el Código no establece una presunción de veracidad de lo expresado por el testador.

Centrando la atención en la prueba, conviene establecer algunas precisiones de interés:


	
1º  Lo único que interesa como materia de la actividad probatoria es la que atiende a acreditar de modo riguroso (409)  la concurrencia de la causa de desheredación invocada en el testamento (410) .

	
2º  La prueba ha de referirse exclusivamente a la causa de desheredación mencionada como tal en el testamento. En este sentido, el art. 667 del Proyecto de Código Civil de 1851 recogía el inciso «no podrá extenderse a causa no expresada por el mismo», supresión que no implica diferencia de criterio en cuanto a su contenido en la medida en el que el art. 849 CC exige que la desheredación se efectúe «expresando la causa legal en que se funde» y no otra (411) .Este y no otro es el motivo que lleva al Tribunal Supremo, en ATS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) de 31 enero 2018, a afirmar que el recurso no puede prosperar en la medida en que, aun cuando la Audiencia considera probado el maltrato psíquico de los hijos contra el padre concretado en la conducta de menosprecio y de abandono familiar evidenciada en que el hecho de que, en los últimos siete años de la vida del causante, ya enfermo, quedó al amparo de su hermana sin que sus hijos se interesaran por él o tuvieran contacto alguno, es lo cierto que la causa de desheredación hecha valer en testamento otorgado el 28 de mayo de 2009 por el padre se enunciaba en los siguientes términos: «PRIMERA.— Expresamente deshereda a su hijo Íñigo, por haberle injuriado y calumniado en público, y ello conforme al artículo 853, párrafo 2.º de nuestro Código Civil». Siendo así que, a efectos de tener o no por acreditada la existencia de la causa de desheredación hecha valer por el testador en su testamento («haberle injuriado y calumniado en público») no se ha practicado una prueba concluyente que permita afirmar, sin género de dudas, la realidad de las injurias y calumnias que el testador eleva a la categoría de causa de desheredación, y mucho menos que las mismas pudieran merecer la calificación de graves. Pretende obviar la recurrente que el objeto de la prueba y de la posterior valoración tendría que haber sido el hecho mencionado en el testamento (las injurias y calumnias en público) y no la falta de relación afectiva y de comunicación entre padre e hijo.

De otro parecer participa la SAP de Ciudad Real (Sección 1ª) núm. 159/2019 de 9 mayo pues «el primer obstáculo que ha de plantearse es que no ha sido invocada en el testamento, el cual se refiere a la falta de atención y cuidado, abandono a la suerte durante la enfermedad, invocando la causa del art. 853.1 Y en este sentido, pese a las referencias de la Sentencia al maltrato psicológico o de obra (causa del art. 853.2). De hecho, la Sentencia de Instancia tiene por acreditada la causa del art. 853.2 y señala textualmente que «la referencia realizada por la Notaria a lo previsto en el art. 853.1 del Código Civil no es excluyente por cuanto los hechos expuestos por el testador podrían tener encaje en otra de las causas de desheredación, debiendo primar, la voluntad expresada en los hechos por los que deshereda ante la calificación efectuada por la notaria». Ciertamente, y como quiera que la referencia a la causa puede resultar de la conducta imputada, y no de su cita legal, pudiéramos admitir su incardinación en un supuesto distinto del efectuado, siempre que la conducta detallada fuera incardinable en él de una manera clara y excluyente de la invocada en el testamento. Y en este sentido si bien las iniciales referencias a haber negado a su esposa y a el que ha negado a él, manifiesta que también a su fallecida esposa, los cuidados y atenciones debidas, desocupándose de él y dejándolo a su suerte en los momentos de su enfermedad, con referencia a la causa del art. 853.1, pudieran referirse a la negación de alimentos, es cierto que la referencia a «sin tener trato humano con él, todo lo cual es público y notorio», permite incardinar la expresión en la ausencia de trato y de visitas que aquí se está enjuiciando».



	
3º  Aun cuando el Código Civil no aluda al hecho de que la desheredación se fundamente en varias causas, basta con que una de ellas se pruebe para que la desheredación sea justa (412) . Previsión que era específicamente recogida en la Ley 8ª, Título VII, de la Partida 6ª pero cuyo fundamento es tan claro que debe acogerse igual solución pese al silencio del Código Civil (413) .

	
4º  Cuando el testador invoca en testamento una causa de desheredación no está sino haciendo una afirmación de hechos que, en caso de disconformidad del desheredado, habrán de ser probados por los herederos (art. 850 CC). No puede equipararse la voluntad del testador de desheredar a un legitimario con el concurso de la causa legal de desheredación, pues la Ley no deja dicha institución a la voluntad del testador, sino que establece en el artículo 806 del Código Civil que la legítima es la porción de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la Ley a determinados herederos, y en el artículo 848 del mismo texto legal determina que la desheredación sólo podrá tener lugar de las causas que expresamente señala la Ley, entre las que no se encuentra la sola voluntad del testador (SAP de Valencia (Sección 9ª) núm. 120/1996 de 1 marzo) (414) . Por ello, la prueba no puede encontrarse en cartas manuscritas del finado ya que, como tales, carecen del necesario contraste probatorio en cuanto a las apreciaciones que incorpora (415) .Trasladando lo expuesto a un caso concreto, indica la SAP de A Coruña (Sección 6ª) núm. 143/2016 de 15 abril que una cosa es el comportamiento gravemente injurioso para el testador y cosa bien distinta la valoración subjetiva de sus relaciones con el heredero. Lo primero debe ser una circunstancia objetiva, valorable por los tribunales y cuya concurrencia puede dar lugar a la desheredación. Lo segundo es un sentimiento o un estado de ánimo, cuya valoración no compete a la Jurisdicción y que no puede, por tal razón, producir efecto jurídico alguno. Por ello, la expresión de la simple voluntad de los testadores, de desheredar a la demandante, sin prueba, sin justificación objetivable, no puede producir efecto jurídico.
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