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Resumen

El objetivo de este trabajo es mostrar la tendencia a la debilitacion de la legitima en
Catalufia y en consecuencia, el acercamiento a la libertad de testar, especialmente, a
través de la nueva causa de desheredacion del art. 451-17 e) del Cddigo Civil de

Catalufia.

Sucesion testada - Legitima - Libertad de testar - Desheredacion - Ausencia de relacion
familiar-

Resum

L’objectiu d’aquest treball és mostrar la tendéncia a la debilitacié de la llegitima a
Catalunya i en consequéncia, I’apropament a la llibertat de testar, especialment, a través

de la nova causa de desheretament de I’art 451-17 e) del Codi Civil de Catalunya.

Successio testada - Llegitima - Llibertat de testar - Desheretament — Abséncia de relacio
familiar-

Abstract

The aim of this research project is to show the forced share’s weakening trend and its
effects in the freedom to make a will, specially through the new cause of disinheritance
established in the article 451-17 e) of the Catalan Civil Code.

Testate succession - Forced share - Freedom to make a will - Disinheritance - Lack of family
relationship-
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Introducciéon metodoldgica

El objetivo de este trabajo es mostrar la tendencia a la debilitacion de la legitima en
Catalufia y en consecuencia, el acercamiento a la libertad de testar, especialmente, a
través de la nueva causa de desheredacion del art. 451-17 e) del Cddigo Civil de
Catalufia relativa a la ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el

causante y el legitimario, por una causa exclusivamente imputable al legitimario.

Por esta razon se ha desarrollado la argumentacion en dos grandes partes, una primera
mas breve sobre la libertad de testar y una segunda parte dedicada al comentario de la

tendencia a la debilitacion de la legitima en Catalufia.

La metodologia empleada para el desarrollo de este trabajo ha consistido, en la primera
parte del trabajo, en el estudio del marco tedrico de la libertad de testar y la legitima y el
alcance de las mismas, mediante un analisis de las distintas regulaciones de derecho
sucesorio del territorio espafiol y a través de la evolucion de la libertad de testar desde
su nacimiento como una figura defensora de la funcion social y protectora de la familia
en la época romana, haciendo especial hincapié en los cambios producidos a nivel
demografico, socioeconémico y familiar desde la creacién del Codigo Civil y el Codigo
Civil de Catalufia hasta la actualidad. Para valorar la direccién de estos cambios se
toman datos del Instituto Nacional de Estadistica, publicaciones de la Asociacion pro
Derechos Civiles Econdmicos y Sociales y se analiza la percepcion de la doctrina sobre
estos cambios y sus posicionamientos, en atencién a la conservacion de la legitima o

bien, a su modificacion.

En la segunda parte del trabajo se examina Unicamente el derecho sucesorio catalan
analizando la tendencia legislativa a la debilitacion de la legitima en Catalufia a causa
de la ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Codigo civil de Cataluiia, relativo
a las sucesiones (en adelante ley 10/2008) y en concreto sobre la nueva causa de
desheredacion del art. 451-17 e) a través del analisis doctrinal y jurisprudencial de la

cuestion.
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1. ¢ Libertad de testar o legitimas?

Para introducirnos en el tema y poder entender el objeto del trabajo es necesario
exponer brevemente en qué consisten la libertad de testar y las legitimas y qué relacion

hay entre ellas.

Ambos conceptos se contextualizan en el derecho de sucesiones espafiol, en concreto,
en la sucesion testada que es aquella mediante la cual un individuo haciendo uso de su
autonomia privada decide el destino de sus bienes mortis causa cumpliendo con el
principio general de favor testamenti con el fin de conservar los actos y negocios
juridicos® hechos por el testador relegando a la ley a una aplicacion subsidiaria, como se
indica en el art. 411-3 del Cédigo Civil de Catalufia (en adelante CCCat).

Pese a que libertad de testar y legitimas tienen finalidades opuestas, comparten espacio
en nuestra legislacion y resultan complementarias. Tienen su fundamento constitucional
en los art. 33.1 de la Constitucion Espafiola, (en adelante CE) porque derivan del
derecho a la herencia y 39.1 CE porque estan protegidos por los poderes publicos a
causa de la relacion que sostienen respecto al &mbito familiar. No son considerados
derechos fundamentales por nuestra constitucion, ya que no se sitdan en su Capitulo Il
pero son de vital importancia en nuestro sistema sucesorio, nuestra cultura y nuestra

conciencia social.

Analizado el marco constitucional de estos dos conceptos, es preciso definirlos de
acuerdo con el Codigo Civil Espafiol aprobado por el RD de 24 de Julio de 1889 (en
adelante CC) y el CCCat que son las legislaciones a las que méas nos referiremos en este

trabajo.

La libertad de testar se puede definir como la facultad de disponer del patrimonio por
causa de muerte mediante testamento? decidiendo sobre la forma testamentaria de entre

las previstas en el art. 421-5 CCCat, pero también se puede definir la libertad de decidir

! Asi se afirmaen la STS 258/2014, de 3 de Junio de 2014 (RJ.3900) FJ 22, 5.

% DE ALMANSA MORENO- BARREDA, L. JAVIER (2012) ¢Debe introducirse en el Derecho Civil comln la
“falta de relacion familiar” como causa para desheredar a hijos y otros descendientes? Aletheia
Cuadernos Criticos del Derecho, 1-2012
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el contenido del testamento®de acuerdo con el art. 432-1.1 CCCat. En todas las
legislaciones en derecho sucesorio del territorio espafiol, que a continuacion
analizaremos, se cumple con la primera de las premisas o definiciones pero no sucede
asi con la segunda, ya que la gran mayoria establece una serie de limitaciones a la

libertad de disponer de los bienes por causa de muerte.

Las limitaciones a la libertad de testar estan ideadas para cumplir basicamente con la
proteccion de los derechos legitimarios® y de entre ellas destaca la legitima, que es en la
gue nos centraremos en este trabajo ya que es la limitacion que genera mas controversia

en nuestro pais.

La legitima se podria definir como un derecho de participacion minima en la herencia
del causante para todos los legitimarios independientemente de su situacion econémica.’
Nace en el momento de la muerte del causante tal y como indica el art. 451-2 CCCat y
se regira por la norma vigente en ese momento para determinar el alcance del derecho.®
Es inembargable e irrenunciable en vida sin que se tenga en cuenta las necesidades
vitales y ademas, se presume aceptada mientras no se renuncia de forma expresa pura y
simple tal como se indica en los art. 451-2.1 CCCat y art. 451-2.2CCCat. Su funcion
principal, como hemos dicho, es intentar proteger los derechos de los legitimarios y por
ello limita la facultad de disponer libremente de los bienes del testador atribuyendo una
porcion de bienes a determinados herederos por imperativo legal de acuerdo con el art.

806 CC y esa porcion variara en funcion de la ley que se aplique a la sucesion.

1.1 Alcance de la legitima en los sistemas legitimarios espafioles.

Espafia es un Estado compuesto de base territorial plurilegislativa y de unidad
jurisdiccional, esto quiere decir que tenemos regulaciones distintas aunque las normas

de competencia de los tribunales seran siempre las mismas “lex fori regit procesum”. En

3 VAQUER ALOY, A. (2015). Libertad de testar y Condiciones Testamentarias. InDret Revista para el
analisis del derecho.

* GARRIDO MELERO, M. (2009). Derecho de sucesiones : un estudio de los problemas sucesorios a través
del Cdodigo Civil y del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en Catalufia. Madrid: Marcial Pons p.
47

® Pozo CARRASCOSA, P. DEL, VAQUER ALOY, A., & BoscH CAPDEVILA, E. (2013). Derecho civil de
Cataluiia : derecho de sucesiones. Madrid: Marcial Pons. p.384

® SAP Barcelona 504/2015, de 17 de Diciembre de 2015 (FJ 19
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el derecho sucesorio espafol concretamente tenemos siete regulaciones distintas: la que
se recoge en el CC para aquellos territorios con vecindad civil “comun” y las distintas
regulaciones de Catalufia, Aragon, Galicia, Islas Baleares, Navarra y Pais Vasco,
concretadas en los respectivos estatutos de autonomia gracias a la atribucion
competencial para conservar, modificar y desarrollar la ley que les atribuye la

Constitucion Espafiola de acuerdo con el art. 149, 1, 8.° CE.

Para resolver ese conflicto de leyes interregionales y saber qué derecho privado se debe
aplicar a cada caso, se aplicara en primer lugar el art. 16 .1 CC que dispone que sera ley
personal en los conflictos de derecho interregional la vecindad civil y en segundo lugar
aquel al que nos remite, que es el art. 9.8 CC situado en el capitulo IV del CC y que

trata sobre la sucesion por causa de muerte.

El art. 9.8 CC establece que en caso de sucesion intestada “la sucesion se regira por la
ley nacional del causante (al tratarse de un conflicto interregional habra que substituirlo
por la vecindad civil’) en el momento de su fallecimiento [...]”, pero en el caso de una
sucesion testada “las disposiciones hechas en testamento [...] conforme a la ley
nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su
validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en

Su caso, a esta ultima”.

Conforme a lo establecido en este articulo, la determinacion de la legitima, que es lo
que nos interesa, se determinard por la ley que rija la sucesién, es decir, la de la
vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento. En ningln caso el

causante podra elegir directamente la ley aplicable a la sucesion.®

En el conjunto de leyes de derecho de sucesiones en territorio espafiol no hay
uniformidad respecto a la legitima como veremos a continuacion porque cada derecho

determina un grado de libertad de testar y fija una cuantia para la legitima de modo que

" La vecindad civil se tiene de origen conforme al art. 14 CC y se adquiere a través del 15 CC

® CALATAYUD SIERRA A. Ley aplicable a los conflictos de leyes en derecho de sucesiones. En ALVAREZ
GARCIA, D., & ZUBIRI DE SALINAS, F. (2009). En Reflexiones sobre materias de derecho sucesorio.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacién Judicial. p. 57
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habra causantes que por el Unico hecho de tener la vecindad civil de una Comunidad

Autonoma u otra tendran mas o menos poder de decision sobre su patrimonio.
Veamos pues como se regula la legitima en cada uno de los sistemas legitimarios
espafnoles empezando por los que tienen una legitima mas elevada y acabando por los

que promulgan la libertad de testar.

Territorios regidos por el CC

En estos territorios rige el CC de 24 de julio de 1889, que ha sido modificado en cuatro
ocasiones: En primer lugar mediante la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion
del Cddigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio que iguald los derechos sucesorios de los hijos; en segundo lugar por la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa que modifica la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada permitiendo que el
testador que quisiera pudiera mantener indivisa su empresa o atribuirsela a uno de sus
hijos con la obligacion de pago de la legitima a los demés legitimarios; en tercer lugar
por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
de la Normativa Tributaria con esta finalidad que flexibilizo el pago de la legitima y
prohibid establecer gravamenes sobre ella; y finalmente la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio que modifica los derechos legitimarios del viudo.® Todas estas
reformas han afectado a la legitima aungue no a la determinacion de su cuantia ni a los

sujetos que tienen derecho a ella.

Son legitimarios conforme al art. 807 CC los hijos y descendientes del testador, a falta
de estos, los padres y ascendentes y el cdnyuge. En cuanto a la cuantia de la legitima,
ésta dependerad del legitimario en cuestion, de ahi que podamos distinguir entre la

legitima de los descendientes, la de los ascendentes y la del conyuge viudo.

% ALvAREZ GARCIA, D., & ZUBIRI DE SALINAS, F. op.cit., pp. 486 - 487
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La legitima de los descendientes es de dos tercios del haber hereditario, uno de los
cuales serd de “legitima estricta” que obliga a destinarla a los hijos de acuerdo con el
art. 808 CC vy el otro tercio “de mejora” tal y como indica el art. 823 CC que permite
favorecer a alguno o algunos de sus hijos o descendientes. La tercera parte restante de
acuerdo con el art. 808, sera de libre disposicion para que el testador la atribuya a quien

quiera sea o0 no legitimario.

La legitima de los ascendientes consiste, de acuerdo con el art. 809 CC, en la mitad del
haber hereditario de los hijos y descendientes salvo que concurra el cényuge viudo del

descendiente causante, ya que en ese supuesto serd de una tercera parte de la herencia.

La legitima del cédnyuge viudo dependera de si concurre con hijos o descendientes, en
cuyo caso, segun el art. 834 CC su legitima consistira en el usufructo del tercio
destinado a mejora, si concurre con los ascendientes su legitima sera de acuerdo con el
art. 837 CC del usufructo de la mitad de la herencia y en caso de no concurrir con
ninguno de ellos sera el usufructo de dos tercios de la herencia tal y como establece el
art. 838 CC.

En cualquier caso se trata de una “legitima larga” en comparacién a las demas

legislaciones gque a continuacién veremos.

Islas Baleares

En las Islas Baleares, hay que distinguir entre dos sistemas legitimarios distintos: por

una parte el de Mallorca y Menorca y por la otra, el de Ibiza y Formentera.

Segun el sistema legitimario de Mallorca y Menorca son legitimarios en primer lugar,
los hijos y descendientes por naturaleza, matrimoniales y no matrimoniales, y los
adoptivos, en segundo lugar los padres por naturaleza o adopcion y finalmente el
conyuge viudo. En este territorio la legitima constituye la tercera parte del haber

hereditario pero solo si hay cuatro o menos de cuatro legitimarios, si hay mas, la
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legitima serd la mitad de la herencia mientras que las dos terceras partes o la mitad

restantes, segun los casos, seran de libre disposicion.™

La principal diferencia entre las reglas de la legitima de Mallorca y Menorca con las de
sus islas vecinas Ibiza y Formentera es que, en estas Gltimas, solo son legitimarios los

hijos y descendientes y los padres, no se tiene en cuenta al conyuge.**

Catalufa

En Catalufia las personas que tienen derecho a la legitima o pueden ser privada de ella
son: el descendiente, ya sea biolégico o adoptado y/o el ascendiente que tenga el
causante siempre que tengan capacidad para suceder de acuerdo con el art. 412-1
CCCat. Hay que tener en cuenta, en el caso de que el legitimario premuera, sea
desheredado, declarado indigno o ausente no tendran derecho a la legitima los nietos
por derecho propio*? sino que operara el derecho de representacion de los herederos del

legitimario en base al art. 451-2.3 CCCat para poder reclamar la legitima.

En cuanto a la cuantia de la legitima, nos encontramos con una legitima basada en dos
calculos que se deben realizar en un orden determinado, primero el calculo de la
legitima global y luego el de la individual. La cuantia de la legitima global es de una
cuarta parte del caudal hereditario calculado de acuerdo con las reglas del art. 451-5
CCCat (Sumando el relictum mas el donatum y restdndole los gastos de Ultima
enfermedad y entierro del causante). Posteriormente, la cuantia de la legitima individual
se calcula teniendo en cuenta el nimero de legitimarios del causante dividiendo la
cuarta parte del caudal hereditario, es decir, el resultado del calculo de la legitima

global, entre el nimero de legitimarios existentes de acuerdo con el art. 451-6 CCCat.

10art, 41 y 42 de la Ley 5/1961, de 19 de abril, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho civil
especial de las Islas Baleares.

Wart. 79 Ley de la Ley 5/1961, de 19 de abril, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho civil
especial de las Islas Baleares.

12 LAMARCA | MARQUES, A. Comentari a [’article 451-8 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L. (2009). Comentari al llibre quart del Codi civil de Catalunya, relatiu a les
successions : Llei 10/2008, del 10 de juliol, del llibre quart del Codi civil de Catalunya, relatiu a les
successions. Barcelona : Atelier. p.1346
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Como es evidente, Catalufia tiene una legitima inferior a la de CC por eso se la

denomina “legitima estricta o corta”.

Galicia

En Galicia, son legitimarios ademas de los hijos y descendientes, los respectivos
descendientes de hijos premuertos, desheredados o indignos y el cényuge.** A
diferencia de las legislaciones que hemos expuesto, no cuenta con los ascendientes
como legitimarios y la legitima constituye la cuarta parte del caudal hereditario™ tal y
como sucede en Catalufia.

s

Aragon

En Aragén, los Unicos legitimarios son los descendientes y sobre ellos recae una
legitima colectiva que es la mitad del caudal hereditario. La legitima colectiva permite
que se reparta el patrimonio a partes iguales entre todos sus descendientes o bien de
modo desigual favoreciendo a uno de ellos dejandole todo su patrimonio, mientras que a

los demas no les deja nada.

Si no se ha establecido de qué forma se va a repartir, se entendera distribuida entre los
legitimarios de grado preferente que son los hijos y, en lugar de los premuertos,
desheredados con causa legal o indignos de suceder, sus respectivos hijos, sustituidos en
los mismos casos y sucesivamente por sus estirpes de descendientes, siempre que no

hayan renunciado a la legitima.®

Pais Vasco

En el Pais Vasco por ultimo podemos diferenciar tres regimenes, el comdn que rige en

Guiplzcoa, el fuero de Vizcaya, el Valle de Ayala en Alava.

13 art. 238 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia.
14 art. 243 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia.

15 art. 486 y 488 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se
aprueba, con el titulo de «Codigo del Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas.
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Segun el régimen comun, son legitimarios los hijos o descendientes en cualquier grado
y el conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho por su cuota
usufructuaria, en concurrencia con cualquier clase de herederos y el causante esta
obligado a transmitir la legitima a sus legitimarios, pero puede elegir entre ellos a uno o

varios y apartar a los demas, de forma expresa o tacita.'®

En la exposicién de motivos el legislador indica que pretende establecer una legitima
unica de un tercio del patrimonio, para todo el Pais VVasco aunque conservando la de

Vizcaya y la libertad absoluta de testar del valle de Ayala.

La cuantia de la legitima de los descendientes en el Pais Vasco es de un tercio del
caudal hereditario porque rige el sistema de legitimas del Cadigo Civil, en cambio, en
Vizcaya la legitima es de cuatro quintas partes de la herencia y ademas es colectiva de
manera que el causante puede repartirla como quiera entre los legitimarios y excluirlos
si asf lo desea.'” Es una libertad limitada al ambito familiar cuya base es la confianza de
que el padre o madre formado a través la tradicion familiar designe su sucesor
permitiendo que se reparta toda o parte de su legitima mediante legados a quien lo

considere oportuno.®

El valle de Ayala en Alava tiene una particularidad que hace que destaque en esta
materia y es la libertad absoluta de los testadores para disponer libremente de sus
bienes,'® se trata de una libertad con gran arraigo en esta zona y por eso el legislador
cree prudente mantenerla como asi lo establece en el preambulo de la ley.

Esta libertad permite disponer de los bienes de forma libre, absoluta e ilimitada por
testamento y como consecuencia, permite al causante apartar de la herencia a los

legitimarios, de forma expresa o tacita, de forma individualizada o conjuntamente.?

18 art. 47 y 48.2 Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
17 art. 49 Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.

18 5753 del Pais Vasco, de 7 de enero de 2005 (FJ2°)

19 art. 89 Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.

20 art. 89 y 90 Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
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Navarra

Navarra no comparte la concepcién de legitima que hemos visto hasta ahora en los las
demas regulaciones sobre la legitima en Espafia, su cddigo la define como una
atribucion meramente formal en monedas medievales de “cinco sueldos «febles» o
«carlines» por bienes muebles y una robada de tierra en los montes comunes por

inmuebles” 0 lo que viene a ser lo mismo, ningun contenido patrimonial exigible.

Es una institucion de gran arraigo en el territorio navarro y asi constata a través de su

descripcidn algo arcaica y de poca utilidad préactica.

Segun la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra se consideran legitimarios
Unicamente los hijos y en su defecto los descendientes de grado mas proximo y tal y
como sucede en el caso aragonés, es una legitima de tipo colectivo que se reparte entre
todos los legitimarios con las particularidades ya comentadas. En definitiva, los
navarros pueden disponer libremente de sus bienes, sin mas restricciones que las

establecidas en el apartado “De las limitaciones a la libertad de disponer”.*

1.2. La legitima como freno a la libertad de testar

Como se ha expuesto en los apartados anteriores, en algunas de las legislaciones del
territorio espafol hay una amplia libertad de testar, empezando por el fuero de Ayala en
Alava o Navarra pero también teniendo en cuenta aquellos territorios que pese a
exigirse la legitima, es de tipo colectivo y el causante puede repartirla de forma total o
parcial del modo que le apetezca, desigualando a los legitimarios o dejandolos apartados

de la herencia si asi lo desea.

De las regulaciones méas limitativas de la libertad de testar se deriva que la legitima es

un derecho de tipo negativo ya que supone “un freno a la libertad de testar” %, porque

2L art. 149 y 267 Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra.
22 ROCA-SASTRE | MUNCUNILL, L. (1989). Derecho de sucesiones. Barcelona : Bosch. p.35
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mientras que en vida cada cual puede emplear su patrimonio en lo que desee siempre
exceptuando los deberes de alimentos y cualquier otro que la ley le exija, mortis causa
el testador vera mermada su libertad debiendo respetar la legitima de sus legitimarios y
en caso de no cumplir con ello, la ley aplicara los instrumentos necesarios para que los

legitimarios puedan recibir la cantidad correspondiente a su derecho.

1.2.1 Evolucion de la libertad de testar

Histéricamente la legitima se ha justificado como una figura defensora de la funcién
social y protectora de la familia® simbolizada en la solidaridad familiar entre
generaciones. Echando la vista atrds en el tiempo, concretamente en los inicios de la
figura en la época romana vemos como la familia era el pilar fundamental de la
sociedad y el que la sostenia era el paterfamilias que tenia todo el poder imperium o
potestas para tomar cualquier decision sobre un asunto relacionado con su familia. Entre
estas decisiones se incluia la de dejar su patrimonio a quien él quisiese sin importar si
era del grupo familiar o un extrafio a él. Se trataba de un sistema de absoluta libertad de

testar® que contaba con el respaldo de la Ley de las XI1 Tablas.

El sucesor que iba a adquirir todo el patrimonio del causante era por defecto el
primogénito pero el paterfamilias podia sefialar a cualquier persona para que lo
sucediera y los que no eran nombrados herederos quedaban automaticamente
desheredados. ® Esta situacién provocaba que en numerosas ocasiones el vinculo
familiar se fracturara al dejar todo el patrimonio a un extrafio abandonando a la familia
en la ruina. La sociedad empez0 a preocuparse por la cuestion cuando aumentaron los
casos, y por consiguiente, impulsados por el rechazo, empezaron a acudir a los
tribunales para buscar una soluciéon que se encontré en el nacimiento de la querella
innofficiosi testamenti, un instrumento procesal que presentado ante el Tribunal
Centumviral declaraba nulo el testamento por no respetar “el deber familiar de

asistencia mutua que la sangre y el afecto imponian a los parientes.”? Esta institucion,

23 Roca TRIAS, E. Comentari a [’article 451-1 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALAscCI0 CARRASCO, L. op.cit., p. 1318

24 ROCA-SASTRE | MUNCUNILL, L. op.cit., p. 19

2% GARRIDO MELERO, M. op.cit., p. 326

26 ROCA-SASTRE | MUNCUNILL, L. op.cit., p. 19
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se podria considerar un antecedente de la impugnacion del testamento para reclamar la

legitima en la actualidad.

Posteriormente la Novela 115 de Justiniano en su capitulo tercero y cuarto recogio la
exheredatio o0 como podriamos traducirlo, la desheredacion, la exclusion de la herencia
considerada propia de los heredes sui basada en unas causas tasadas de ingratitud®’ en la
que nos centraremos en términos actuales y del CCCat en apartados posteriores de este

texto.

En este corto espacio temporal de la época romana se puede ver un gran cambio de
mentalidad de la sociedad y en las leyes, ya que se pasé de una libertad absoluta de
testar a ordenar ciertas limitaciones. Por aquel entonces se origino el debate de si era
mas efectivo volver a los inicios de libertad o si por el contrario se debian mantener esas
limitaciones y este punto controvertido se repite cada 50 afios aproximadamente de
forma ciclica,?® con un punto algido a destacar en la Europa del siglo XI1X* cuando se

denomino el debate como lo conocemos en la actualidad: Libertad de testar o legitimas.

Desde el nacimiento de la legitima como la conocemos en la actualidad han transcurrido
siglos pero el espiritu de proteccion a la familia y limitacion de libertad de testar que
consiguid el emperador Justiniano |, sigue vigente y asi lo recoge nuestra constitucion
en los art. 39.1 “Los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y
juridica de la familia”, 33.1, 35.1 y 50 CE*, y también lo defiende parte de la doctrina y
jurisprudencia de nuestro pais. Aun asi en la actualidad las razones por las que se limitd
la libertad de testar ya no existen pues la sociedad ha evolucionado y con ella la
concepcién de la legitima. A proposito, haciendo un breve analisis de las causas

principales vemos como es necesario adaptar esta institucion a la actualidad.

2T ROCA-SASTRE | MUNCUNILL, L. op.cit., p. 553

%8 BARRIO GALLARDO, A. Capitulo 1V. Hacia una mayor liberta de testar en el Cédigo Civil: El derecho
sucesorio de alimentos. En BARRIO GALLARDO, A. (2012). El largo camino hacia la libertad de testar:
De la legitima al derecho sucesorio de alimentos. Madrid : Dykinson., p. 447

% DELGADO ECHEVERRIA, J. Una propuesta de politica del derecho en materia de sucesiones por causa
de muerte. En Derecho de sucesiones presente y futuro : XI Jornadas de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, Santander 9 a 11 de febrero de 2006. Murcia : Servicio de Publicaciones. Universidad de
Murcia pp.122-123

30 P0zo CARRASCOSA, P. DEL, VAQUER ALOY, A., & BOSCH CAPDEVILA, E. op cit., p.388
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1. Desde un punto de vista demografico vemos como los avances de la ciencia han
permitido un alargamiento de la esperanza de vida de aproximadamente siete afios en el
caso de los hombres al pasar de los 73,9 a los 80 afios y de cuatro aproximadamente en
las mujeres al pasar de los 81,2 a los 85,6 afios. Ademas se preve gque se pueda alcanzar
los 84,0 afios en el caso de los hombres y a los 88,7 afios en caso de las mujeres en el
afio 2029% y asi aumentando progresivamente en el tiempo provocando que en el
momento de fallecer el causante, este ya se encuentre muy entrada la tercera edad y sus
legitimarios ya hayan adquirido una cierta independencia economica que les permita
subsistir sin necesidad de esperar a recibir una cantidad por cuenta de la herencia, a
diferencia de lo que ocurria cuando se plantearon la mayoria de los sistemas

legitimarios espafoles.

2. Desde un punto de vista socioeconémico, la sociedad ya no se divide en clases
sociales clasificadas en estamentos en los que cada ciudadano en funcidn de la riqueza y
propiedades que posea tiene una posicion de mayor o menor poder y requiere de la base
econdmica que proporciona la legitima para situarse socialmente.*® Por consiguiente ya
no es necesaria esa funcion a la legitima, como tampoco lo es concebir la legitima como
un modo de conseguir un futuro mejor, porque en la actualidad los padres soportan
econdmicamente durante méas de 20 afios la formacion y aprendizaje de sus hijos
procurando que en el final de sus dias ya tengan una buena educacion para su futuro

promoviendo una importante inversion en capital humano.*

31 Estos datos forman parte del periodo entre 1990, que lo situamos como el afio aproximado de la
creacion del Cddigo de sucesiones de Catalufia 40/1991 y de alguna de las reformas del CC, hasta 2013,
que es el altimo afio que consta en las estadisticas de calculo de la esperanza de vida.

Instituto Nacional de Estadistica. (2013). 4.1 Esperanza de vida. Fecha de consulta 20 Marzo 2016, desde

<http://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259926380048&p=1254735110672&
pagename=ProductosY Servicios/PY SLayout >

32 ysas SOLANES, M. La legitima. En GETE-ALONSO CALERA, M. DEL C. op.cit., p. 241
%3 Asf lo consideran:

CARRASCO PERERA, A. (2014) ;Te “ningunean” tus hijos? jDesherédalos!. Actualidad Juridica Aranzadi
nim.896/2014 parte Opinién. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2014. pp. 2

DELGADO ECHEVERRIA, J. Una propuesta de politica del derecho en materia de sucesiones por causa de

muerte. En Derecho de sucesiones presente y futuro : XI Jornadas de la Asociacién de Profesores de
Derecho Civil, Santander 9 a 11 de febrero de 2006. op.cit. pp.127 -128
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3. Por ultimo teniendo en consideracion los cambios familiares podemos deducir que al
vivir més afios se crean mas vinculos personales por las nuevas relaciones que se
consolidan, porque en la sociedad actual pocas veces se cumple con el plan de vida
parecido al de acabar los estudios, trabajar, casarse, tener hijos y preparar el testamento.
Ahora ya no hay un estereotipo de familia, hay maultiples divorcios, segundas parejas
que conviven con los hijos de ambos y el derecho sucesorio también debe adaptarse
porque los cambios en los vinculos legitimarios, especialmente en referencia al conyuge
provocan que los legitimarios no sean siempre los mismos y contribuyen a que se tenga

un nacleo familiar disperso sin apenas relacion en algunos casos.

Por todos los citados cambios, asociaciones civiles como la Asociacion Pro Derechos
Civiles Econémicos y sociales (Adeces)®* desde 2010 han dirigido su queja a la
Comision de Justicia del Congreso de los Diputados y al Ministerio de Justicia para
solicitar que se inicie un cambio radical de la legislacion sobre la herencia para suprimir
las legitimas e impulsar la libertad de testar dados los cambios sociales transcurridos y
detallados en este apartado. En la opinion de Adeces, las limitaciones solo potencian el
fraude de ley en sus distintas variantes pero no propone una libertad de testar absoluta
porque considera que los menores de edad o incapaces deben ser protegidos y por ende
debe establecerse una limitacién a la libertad del testador. Por otra parte, Adeces
denuncia una vulneracién del derecho a la igualdad del art. 14 CE por la diferencia de
legitimas en los distintos derechos forales espafioles sin que se tenga un derecho de

opcion para regirse por una legislacién u otra.

1.2.2 Posicionamientos doctrinales acerca de la conservacion o modificacion de
la legitima

De acuerdo con todos los argumentos no juridicos expuestos en el apartado anterior,
muchos autores han considerado que se deben aprovechar los cambios sociales para
modificar la legitima aunque también muchos otros creen que la legitima es una figura

imprescindible y que no es necesario hacer cambio alguno. Aunque aparentemente se

% ADECES (27 Enero 2010). ADECES solicita un cambio radical de la legislacion sobre la herencia
con desaparicion de las legitimas y de los herederos forzosos. Fecha de consulta 21 Marzo de 2016,
desde < http://www.adeces.org/adeces-solicita-un-cambio-radical-de-la-legislacion-sobre-la-herencia-
con-desaparicion-de-las-legitimas-y-de-los-herederos-forzosos/ >

23


http://www.adeces.org/adeces-solicita-un-cambio-radical-de-la-legislacion-sobre-la-herencia-con-desaparicion-de-las-legitimas-y-de-los-herederos-forzosos/
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deduzcan dos posiciones contradictorias en la doctrina, lo cierto es que no son opiniones
completamente opuestas ya que constan de matices que permiten acercar posiciones
mediante argumentos que tienen como finalidad adaptar el sistema legitimario a las

exigencias de la sociedad sin frustrar la proteccion que ofrece la legitima.

De este modo no podemos clasificar los argumentos en “a favor de la legitima” y “en
contra de la legitima” porque la realidad es que la gran mayoria de autores que estan en
contra de la legitima consideran que hay que mantenerla en ciertas circunstancias ya que
no quieren que desaparezca en su totalidad o al menos no en cuanto a la funcion
protectora que realiza en determinados sujetos. Asi pues, hemos decidido clasificarlo en
argumentos destinados a “Conservar la legitima en el estado actual” y argumentos con
la finalidad de llegar a “Modificar la legitima”, diferenciando en cada uno de estos dos
argumentos aquellos que hacen referencia al CC o al CCCat, porque no son validos los
mismos argumentos para ambos casos a causa de la diferencia existente en la cuantia de

la legitima.

Argumentos para conservar la legitima en el estado actual

Esta posicion estd defendida en cuanto al CC por entre otros, ROCA SASTRE que indica
que la legitima supone igualar el patrimonio entre los hijos que de otra forma seria

causa de desigualdades e injusticias legales.*®

A nivel del CCCat defienden esta posicion DEL POzo CARRASCOSA, VAQUER ALOY Yy
BoscH CAPDEVILA y sus argumentos son: Por una parte, que no hay necesidad de
suprimir la legitima porque no constituye limite alguno a la libertad de testar, ya que se
encuentra regulada en el titulo V' y no en el titulo de la sucesién testamentaria.*® Por otra
parte defienden que en el hipotético caso de que la libertad de testar se quisiera
instaurar, se debe mantener de algun modo el caracter protector de la legitima y por lo

tanto se deberia transformar, tal y como la conocemos, en una legitima de carécter

% ROCA-SASTRE | MUNCUNILL, L. op.cit., p.17
36 P0zo CARRASCOSA, P. DEL, VAQUER ALOY, A., & BOSCH CAPDEVILA, E. op cit., p.387
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alimenticio a la cual solo tendrian acceso los parientes del testador que acreditasen la

necesidad de obtener parte de la herencia para satisfacer sus carencias.*’
La transformacion de la legitima en una legitima de caracter alimenticio es, como
veremos, la opcion que convence mayoritariamente a los autores que creen en la

libertad de testar y por lo tanto, constituye el punto de unién entre las dos posiciones.

Argumentos para modificar la legitima

A nivel del CC los argumentos para modificar la legitima se centran en la
transformacion de la legitima, como la conocemos, en una legitima de carécter
alimenticio. Entre los autores que defienden esta conversion destacamos CARRASCO
PERErA*® y BARRIO GALLARDO que establece que la legitima de caracter alimenticio
seria un derecho de alimentos previsto para cuando los padres no ordenen ninguna
atribucién para sus hijos menores o discapacitados de cualquier edad que no puedan

proporcionarse medios para subsistir de forma auténoma.>®

Por su parte VALLADARES RASCON propone una absoluta libertad de testar
estableciendo un derecho de alimentos a costa del caudal hereditario a favor de los
hijos“® y CALATAYUD SIERRA detalla una propuesta de reforma consistente en la

supresion de la legitima y la aplicacion del derecho de alimentos en via sucesoria.*!

Otros autores sin embargo no hacen referencia al derecho de alimentos como tal sino a
determinadas atribuciones asistenciales, como es el caso de DELGADO ECHEVERRIA que
cree que se deberian reducir las legitimas o suprimirlas salvo atribuciones asistenciales

para poder ampliar la libertad de disposicién del causante.*?

¥ pozo CARRASCOSA, P. DEL, VAQUER ALOY, A., & BoscH CAPDEVILA, E. op. cit. p. 388
% CARRASCO PERERA, A. (2014) ;Te “ningunean” tus hijos? jDesherédalos!. Actualidad Juridica
Aranzadi nim.896/2014 parte Opinion. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2014.

%9 BARRIO GALLARDO, A. op.cit., p. 529
0 BARRIO GALLARDO, A. op.cit., p 496
*1 BaRRIO GALLARDO, A. op.cit., p 494

*2 DELGADO ECHEVERRIA, J. Una propuesta de politica del derecho en materia de sucesiones por causa
de muerte. En Derecho de sucesiones presente y futuro : XI Jornadas de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, Santander 9 a 11 de febrero de 2006. op. cit., p.129
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A nivel del CCCat Jou MIRABENT cree en la libertad absoluta del causante para
disponer de sus bienes tanto inter vivos como mortis causa®® y VAQUER ALOY se
desmarca del derecho de alimentos sucesorio y de las atribuciones asistenciales y
propone “una legitima de cuota fija cuyos beneficiarios sean Unicamente los menores de
veinticinco afios, los incapacitados y discapacitado” * |, incluyendo tanto los
incapacitados judicialmente como aquellos con un grado de discapacidad acreditado.*®
Ademaés propone concretamente en el marco del derecho sucesorio catalan “imputar a la
legitima los gastos de formacion y educacion, limitar las categorias de legitimarios y
establecer una legitima colectiva como en Aragén o Vizcaya para que el causante

distribuya sus bienes como quiera™*®

En definitiva, incluso aquellos que defienden una transformacion de la legitima estan
divididos sobre el modo de ejecutarla. Personalmente estoy de acuerdo con BARRIO
GALLARDO *’ y DELGADO ECHEVERRIA porque creo que no deberian existir mas
restricciones a la libertad de disposicion mortis causa que las ya existentes inter vivos
aunque habria que impedir que una decision unilateral del causante deje en la estacada a
un pariente que en vida dependia del causante 0 que estuviese a su cargo antes de morir.
Por eso creo que la propuesta de VAQUER ALOY es de las més acertadas y concretas
porque intenta aprovechar los beneficios de la legitima sin necesidad de crear otra figura
con las mismas funciones como seria el derecho de alimentos, también establece una
edad limite de veinticinco afios para considerar el derecho a la legitima, que es la edad
en la que actualmente se entra en el mundo laboral y protege a los incapacitados y
discapacitados que serian los méas perjudicados si se estableciese una absoluta libertad

de testar.

3 yYsAs SOLANES, M. La legitima. En GETE-ALONSO CALERA, M. DEL C. (2011). Derecho de sucesiones
vigente en Catalufia. Valencia: Tirant lo Blanch. p. 242
* BARRIO GALLARDO, A. op.cit., pp. 497 - 498

45 VAQUER ALOY, A. (2007). Reflexions sobre una eventual reforma de la legitima. InDret Revista per a
’analisi del dret, 3/2007.

46 VAQUER ALOY, A. (2007). Reflexions sobre una eventual reforma de la legitima. InDret Revista per a
’analisi del dret, 3/2007.

4 BARRIO GALLARDO, A. op.cit., p. 482
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2. Tendencia legislativa a la debilitacion de la legitima en Catalufia a
causa de la ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil
de Cataluiia, relativo a las sucesiones.

El debate de la libertad de testar y la legitima que hemos planteado es una de las
consecuencias que ha provocado la ley 10/2008 al incorporar cinco novedades que

reducen o perjudican de modo significativo la legitima y su reclamacion.

Estas incorporaciones que seguidamente valoraremos han consistido, a grandes rasgos,
en una adaptacion a la nueva realidad social contemporanea y demografica, econdémica
y familiar que hemos descrito con anterioridad y por otra parte en una critica a la
legitima acentuando en el preambulo de la referida ley “la tendencia secular a debilitarla
y a restringir su reclamacion” y reducir los derechos de los legitimarios. El legislador
empieza de este modo a perseguir una posible modificacion o reforma de la legitima,

aunque por el momento intenta salvarla por todos los medios habidos en derecho.*®

De entre las cinco novedades que presenta la mencionada ley, nos centraremos en la
causa de desheredacion del art. 451-17 e) porque consideramos gue ha sido la que mas a

influido en el debate del acercamiento a la libertad de testar del CCCat.

2.1. Limitacion de la computacién de donaciones a las hechas en los diez afios
precedentes a la muerte del causante.

El donatum, que como hemos visto forma parte del caudal hereditario, esta formado en
parte por las donaciones inter vivos y mortis causa. Las donaciones por causa de muerte
se tienen en cuenta para proteger los derechos legitimarios para el caso de que el
causante realice numerosas donaciones con la finalidad de minorar su patrimonio en el
momento de su muerte. La ley 10/2008 en el art. 451-5 b) CCCat limita las donaciones
computables a aquellas que se hayan realizado durante los diez afios anteriores a la
muerte del causante, excluidas las liberalidades de uso. Esta limitacién se establece, por
una parte, con la finalidad de facilitar las operaciones de calculo de la cuantia de la

legitima para que no se tengan que probar y valorar donaciones realizadas durante toda

48 RIBOT IGUALADA, J. Comentari a [’article 451-7 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op.cit., p. 1402
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la vida del causante ** dando por hecho que aquellas donaciones realizadas con
anterioridad a los diez afios no eran para defraudar la legitima y, por otra parte, como
indica el preambulo de la ley, “para reducir los derechos de los legitimarios
ajustandolos a la sociedad contemporanea en que prevalece el interés en procurar
formacion a los hijos sobre el interés en garantizarles un valor patrimonial cuando faltan

los progenitores.”

De este modo la ley 10/2008 mediante la computacion de las donaciones otorgadas
durante los diez afios anteriores a la muerte del causante reduce el valor resultante de la
legitima global de la herencia provocando la disminucion de la cuantia de la legitima

que los legitimarios podran llegar a percibir.

2.2 Imputacion de las donaciones hechas a los hijos para adquirir la primera vivienda
0 para emprender una actividad que les proporcione independencia personal o
economica.

En el apartado anterior hemos visto que las donaciones otorgadas durante los diez afios
anteriores a la muerte del causante a cualquier persona que no sea uno de los
legitimarios computan para el célculo de la legitima, pero también computan las
previstas en el art. 451-8.2 a) CCCat con independencia del momento en el que se
atribuyen, sin limite temporal®. Estas son “las donaciones hechas por el causante a
favor de los hijos para que puedan adquirir la primera vivienda o emprender una
actividad profesional, industrial o mercantil que les proporcione independencia personal

0 econdémica’.

Por regla general las donaciones inter vivos y mortis causa no son imputables al pago
de la legitima salvo que el causante las impute con pacto expreso en el momento en que
se otorga la donacién o sean en pago o a cuenta de la legitima tal y como indica el art.
451-8.1 CCCat. Sin embargo el legislador afiadié en 2008 el apartado 2.a) del mismo
articulo, agregando las dos excepciones comentadas a la regla general salvo que el

causante disponga otra cosa.

* Roca TRIAS, E. Comentari a [’article 451-6 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op cit., p. 1332
% Roca TRIAS, E. Comentari a ’article 451-6 del CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op cit., p. 1332
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Interpretando estos dos supuestos de forma estricta se llega a la conclusion de que no
todas las donaciones son imputables.>® Ademés es necesario delimitar la donacién y
imputarla solo cuando se trate de supuestos concretos, asi por ejemplo, para las
donaciones destinadas a vivienda seran solo imputables la propia donacion de la
vivienda y el dinero para adquirirla. En cambio, no seran imputables aquellas
donaciones dirigidas a adquirir una segunda vivienda o para rehabilitar una vivienda o

ceder el uso de una vivienda.

Por otra parte, en cuanto a las donaciones dirigidas a emprender una actividad
profesional, industrial o mercantil no se incluyen las donaciones o participaciones de la

empresa familiar cuando el donatario ya tenga independencia personal o econdmica.

Esta situacion, lejos de igualar a los hijos, crea unas diferencias en los supuestos en los
que el causante realiza donaciones a sus hijos de cantidades similares pero con
finalidades distintas, porque mientras que uno destine la donacion a adquirir una
primera vivienda el otro quizas se compre un coche y para uno la donacion sera

directamente imputable a su legitima mientras que para el otro no.

La consecuencia de la imputabilidad de la donacion en la legitima es saber si el
legitimario ya ha percibido lo que por legitima le corresponderia por otra via alternativa
como es la donacién. Si ha recibido una donacion se debe deducir esa cantidad de la que
se haya determinado de legitima y si ha quedado cubierta, el legitimario no tendra
derecho a reclamar nada més al heredero.®” En la imputacién de las donaciones de
acuerdo con el art. 451-8.4 CCCat no opera el limite de los diez afios anteriores a la

muerte del causante fijado por la letra b) del art. 451-5 CCCat.

La actuacion del legislador mediante la incorporacion del apartado 2.a) ha generado dos
consecuencias: En primer lugar un conflicto al desigualar legalmente a los hijos que han
recibido una donacién en contra de la voluntad de los progenitores, que en Catalufia

tienen absoluta libertad para decidir cuantas donaciones realizan y si quieren

51 L AMARCA | MARQUES, A. Comentari a [’article 451-8 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L. op. cit. p. 1344
52 | AMARCA I MARQUES A. Comentari a [’article 451-8 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L. op. cit., p. 1345
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compensarlas en vida o mediante su sucesién® y en segundo lugar ha impulsado
perseguir la disminucion de la cuantia de la legitima, de aquellos que han recibido la
donacién en cuestién>* porque como ya se imputan la cantidad de la donacién a la
legitima, en el momento de determinar su valor se le tendra que restar a la legitima

global lo que ya se ha recibido en la donacién.

De esta forma el legislador persigue modernizar la regla tradicional que hacia
imputables las donaciones matrimoniales y otras formas anadlogas de donacién a los
hijos.>® Aun asi, es necesario que la donacién sea efectiva e irrevocable con aceptacién

del donatario, ya que en caso de renuncia o falta de aceptacion no se imputara.

2.3 Cautela Socini

La cautela Socini es una excepcion a la intangibilidad de la legitima. Por norma general,
como indica el art. 451-9.1 CCCat, el causante no puede imponer sobre las atribuciones
hechas en concepto de legitima o imputables a esta condiciones, plazos 0 modos ni
tampoco gravarlas con usufructos u otras cargas, ni sujetarlas a fideicomiso ya que si lo
hace, estas limitaciones se consideran no formuladas porque supondria disminuir el
valor de la atribucién y por lo tanto puede llegar a ser inferior al valor de la legitima y
perjudicar de este modo al legitimario. Ahora bien, si la atribucion sometida a un tipo de
gravamen tiene un valor superior al que le corresponde por legitima al legitimario, la ley
le atribuye un derecho de opcidn para que escoja si prefiere aceptar la atribucion o
quedarse con lo que por legitima le corresponde tal y como indica el art. 451-9.2
CCcCat.

Cabe aclarar que se hace referencia Unicamente de cuantia o valor atribuido y no de

calidad o modo en que este valor se atribuye, es decir, tal y como indica el preambulo,

5 L AMARCA | MARQUES, A. Comentari a /’article 451-8 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L op. cit. p. 1345

* Preambulo Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a las
sucesiones.

% preambulo Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a las
sucesiones.
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“se respeta solo la intangibilidad cuantitativa y no la cualitativa” y que el derecho de

reclamar la legitima no quedara excluido hasta que se produzca la prescripcion. *°

El derecho de opcion tiene sus complicaciones porque la atribucion es en cierto modo
incierta y quizas el gravamen no le supone muchos gastos y se queda con una atribucién
superior a la legitima pero también le puede perjudicar en cuanto sacrificara esfuerzo y
dinero en eliminar el gravamen cuando podria obtener el mismo valor habiendo
escogido directamente la legitima. En todo caso si el legitimario acepta la atribucion
sometida al gravamen se entiende que ha ejercido su derecho a opcion y en

consecuencia renuncia a reclamar la legitima segun el art. 451-9.3 CCCat.

La Cautela Socini o también llamada cautela compensatoria de legitima supone una
novedad de la ley 10/2008 respecto al Cédigo de Sucesiones® (en adelante CS) porque
se establece como regla por defecto en toda sucesién y asi lo determina el preambulo de
la ley 10/2008 cuando en el CS era la excepcion a la regla general.

En el CS la Cautela Socini consistia en que el causante imponia al legitimario un
gravamen que debia aceptar si queria recibir parte de la herencia, mientras que en la ley
10/2008 no hay una imposicién sino un derecho de opcién de manera que prevalece la
voluntad del causante pero garantizando minimamente la legitima siempre que el valor
de la atribucidn sea superior a la legitima. El problema radica cuando el valor atribuido
es inferior a la legitima, en este caso ni el CS daba la solucion ni lo hace ahora la ley
10/2008, por esta razon autores como LAMARCA | MARQUES consideran que aunque se
haya aceptado la atribucion, se tiene el derecho a reclamar una reduccién o supresion de
las limitaciones y gravdmenes para llegar a recibir la cantidad correspondiente al

minimo de la legitima.>®

Por poner un ejemplo, si la legitima que se determina es de 4000 € y el testador lega el

usufructo vitalicio un inmueble de su propiedad a su esposa o lega el inmueble al hijo

5% | AMARCA I MARQUES, A. Comentari a [’article 451-9 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L. op. cit. p. 1353

5" Ley 40/1991, de 30 de diciembre. Cédigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho Civil de
Catalufia.

58 L AMARCA | MARQUES. A. Comentari a [’article 451-9 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L. op.cit p. 1354
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legitimario, si el valor de la casa es de 8000€ y el gravamen supone 2000€, el valor que
se constata de la atribucion es superior al de la legitima por lo tanto, el legitimario
debera optar entre aceptar los 4000€ de legitima y que se le aplique el régimen general

de su pago por parte del heredero o la atribucién del testador que le supondria 6000€.>°

Las principales consecuencias de la aplicacion de la Cautela Socini han contribuido a
debilitar la legitima® porque reducen el minimo legal de la legitima como valor,
haciendo que este sea incierto y ademas dejan de garantizar legalmente la
intangilibilidad cualitativa de la legitima porque no se permite la supresion de cargas ni

gravamenes si el valor de lo recibido es superior al de la legitima.

2.4 Abreviacion del periodo prescriptivo de la accién de reclamacién de la legitima 'y
su suplemento.

Cuando se produce la muerte del causante y se abre la sucesién empieza a contar un
periodo prescriptivo para que los legitimarios reclamen su legitima al heredero. Este
transcurso del tiempo ha variado a lo largo de los afios reduciéndose paulatinamente
hasta llegar a los diez afios. Esta evolucion tiene su inicio en los 30 afios que establecia
[’Usatge Omnes Causae, posteriormente se redujo a 15 afios por la Ley 40/1960, de 21
de julio, sobre Compilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia y se mantuvo en 15
enel CS.

Actualmente, mediante la ley 10/2008 se ha establecido diez afios previstos en el art.
451-27 CCCat cosa gque supone que el legitimario tiene todavia menos tiempo para
reclamar la pretension. No hay que confundir la pretension con el derecho a la legitima
porque la prescripcidn no es una causa de extincion de la legitima aunque realmente, si
ha trascurrido el plazo prescriptivo, el legitimario no va a poder recibir ninguna

cantidad por cuenta de la legitima.®*

% | AMARCA | MARQUES. A. Comentari a [’article 451-9 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L. op.cit., pp. 1353 - 1354

% preambulo de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a
las sucesiones.

. DE BARRON ARNICHES, P. Comentari a /’article 451-27 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALASCIO CARRASCO, L. op.cit., p. 1443
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2.5 La desheredacion por “Ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre
el causante y el legitimario por una causa exclusivamente imputable al legitimario .

La “Ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y el
legitimario por una causa exclusivamente imputable al legitimario” es otra de las causas
de desheredacién incorporadas por la ley 10/2008 y es sobre la que recae el principal
debate de este trabajo ya que abre las puertas a una mayor facilidad para desheredar y

por tanto como veremos en adelante, una mayor libertad de testar.

Cuando una persona comete un hecho delictivo la ley lo sanciona y ese es el espiritu de
la desheredacion, sancionar al legitimario que comete un acto en contra del testador
perdiendo su derecho a la legitima.®? O dicho de otra forma, “supone la dispensa del
deber legal de legitima en virtud de la contradiccion de la conducta del legitimario con
el fundamento de ese deber.”® No obstante, como se trata de un negocio mortis causa
consistente en privar a los legitimarios del derecho a la legitima, no solo se tendra en
cuenta lo que disponga la ley al respecto en cuanto a las posibles causas para desheredar
del art. 451-17.2 CCCat sino que también se tendré en cuenta la voluntad del causante.
Si el causante desea desheredar y se cumple con alguna de las causas de desheredacion

podra hacerlo pero no estara obligado.

Para que se cumpla con la voluntad del causante y la desheredacion pueda surtir efecto,
es necesario que los hechos se hayan producido antes de la muerte del causante, que
éste los conozca y que se realice de acuerdo con los requisitos que preve el art. 451-18
CCCat: Debe hacerse en testamento, codicilo o pacto sucesorio, se expresara la causa
legal de desheredacion y se designard nominalmente el legitimario desheredado.
Ademas, la desheredacion no desplegara sus efectos si es parcial o condicional y si se

ha producido una reconciliacion entre las partes.

Hasta el 2008 las causas de desheredacién previstas por el art. 451-17 CCCat eran
unicamente: Las causas de indignidad establecidas por el art. 412-3 CCCat; la

denegacion de alimentos al testador 0 a su conyuge o conviviente en pareja estable, 0 a

%2 JorRDANO FRAGA, F. (2004). Indignidad sucesoria y desheredacién : (algunos aspectos conflictivos de
su reciproca interrelacion). Granada : Comares. p. 14

63 RIBOT IGUALADA, J. Comentari a [’article 451-17 CCCat. En GEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op.cit., pp.1393 - 1394
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los ascendientes o descendientes del testador, en los casos en que existe la obligacion
legal de prestarselos; el maltrato grave al testador, a su cényuge o conviviente en pareja
estable o0 a los ascendientes o descendientes del testador y finalmente la suspension o la
privacion de la potestad que correspondia al progenitor legitimario sobre el hijo
causante o de la que correspondia al hijo legitimario sobre un nieto del causante, en

ambos casos por causa imputable a la persona suspendida o privada de la potestad.

Mediante la incorporacion de la “Ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar
entre el causante y el legitimario por una causa exclusivamente imputable al
legitimario” se da solucién a un gran nimero de casos o0 situaciones como la de padres e
hijos en las que los hijos dirigen las palabras “no 0s quiero” 0 “no sois mi familia” a sus
padres, Son palabras que no son los suficientemente graves para incluirlos en las demas
causas de desheredacién o que en todo caso se incluian pero como injurias por lesionar

la dignidad del progenitor.®

No disponemos de estadisticas del Instituto nacional de estadistica (INE) ni del Centro
de Investigaciones Socioldgicas (CIS)® por eso asociaciones como Adeces se han
encargado de canalizar el malestar generalizado respecto al sistema legitimario para que
los ciudadanos conozcan sus derechos y puedan manifestar de algin modo su opinion al
respecto. La asociacion en su dia propuso a nivel estatal ampliar las causas de
desheredacion como lo ha hecho Catalufia en lo referente a casos de pérdida de afecto y
comunicacion pero pidieron que no se tuviera que expresar ningun tipo de culpabilidad
por ninguna parte® porque como veremos, la cuestién probatoria es uno de los puntos

débiles para la aplicacion satisfactoria de esta causa y la que méas problemas causa.

En la aplicacion de esta causa nos referimos por ejemplo a situaciones causadas por un
divorcio que origina la pérdida de la relacion del hijo/a con la anterior familia de uno de
los progenitores porque, una vez alcanzada la mayoria de edad, el hijo/a se desvincula

de su padre/madre para centrarse en la segunda relacion de su otro progenitor,

* SAP Lleida 203/2015, de 7 de mayo de 2015 (FJ 2°)

% BARRIO GALLARDO, A. op.cit., p. 483 - 499

% ADECES (26 Marzo 2014). Reclama la plena libertad de testar, la supresion de las legitimas y
ampliar las causas de desheredacion. Fecha de consulta 21 de Marzo de 2016, desde <
http://www.adeces.org/reclama-la-plena-libertad-de-testar-la-supresion-de-las-legitimas-y-ampliar-las-
causas-de-desheredacion/ >

34


http://www.adeces.org/reclama-la-plena-libertad-de-testar-la-supresion-de-las-legitimas-y-ampliar-las-causas-de-desheredacion/
http://www.adeces.org/reclama-la-plena-libertad-de-testar-la-supresion-de-las-legitimas-y-ampliar-las-causas-de-desheredacion/

progenitores que muy a su pesar no conocen ni saben de la existencia de sus nietos,
padres gque no asisten a la boda de su hijo porque no sabe nada de €l desde que adquirid
la mayoria de edad, hijos que no acuden al hospital cuando su padre esta ingresado, que
no asisten al funeral de su padre y un gran repertorio de situaciones que a pesar del
dolor que podian generar al causante, la ley obligaba a dejar a los hijos, que tan mal se

habian comportado, una parte de la herencia.

Hasta el 2008 por este tipo circunstancias los testadores acudian al notario para hacer
testamento con la decision, la gran mayoria de veces, premeditada de desheredar a un
legitimario pero el notario cumpliendo con su obligacion les dejaba claro a sus clientes
que el querer desheredar no implica poder hacerlo ya que era necesario que se
cumpliera alguna de las causas que la ley exigia.®’ Ademés, a causa del desconocimiento
gue manifestaban los clientes sobre las restricciones a la facultad de disponer por causa
de muerte, el notario tenia que explicar reiteradamente el concepto de legitima, su razon

de ser y los limites a la libertad de testar.®®

En cuanto a los tribunales, este tipo de causas han sido rechazadas constantemente
durante décadas por formar parte de un terreno moral que no se podia entrar a valorar
mediante el derecho.®® EI TS puso de manifiesto en la STS 675/1993, de 28 de junio de
1993 que

la falta de relacion afectiva y comunicacion entre la hija y el padre, el abandono sentimental
sufrido por éste durante su ultima enfermedad, la ausencia de interés, demostrado por la hija, en
relacion con los problemas del padre, son circunstancias y hechos que de ser ciertos,
corresponden al campo de la moral, que escapan a la apreciacién y a la valoracion juridica, y que

en definitiva solo estan sometidos al Tribunal de la consciencia.

De esta forma el tribunal implementd una aplicacion restrictiva de las causas de

desheredacion que no permitia entrar a valorar las mencionadas circunstancias.

%7 GARRIDO MELERO, M. op.cit. p. 327
%8 BARRIO GALLARDO, A. op.cit., p. 494
%9 \Ver SAP Granada 406/2012, de 11 octubre de 1986
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En la actualidad el TS ha cambiado de criterio para aplicar de forma mas amplia las
causas de desheredacion aunque sin caer en la analogia ni una interpretacion sumamente
extensiva.”® Ese cambio se produjo a partir de la STS 258/2014, de 3 de Junio de 2014
y se ha reiterado en la STS 59/2015, de 30 de Enero de 2015. En el caso de la primera,
se desestima un recurso de casacion presentado por dos hermanos que tenia por
finalidad declarar la desheredacion injusta de ambos. El tribunal estima la causa de
desheredacion basada en el art. 853 y 853.2 CC del testamento del causante porque
considera que haciendo una interpretacion amplia de la causa, los hechos alegados, un
maltrato psicoldgico reiterado de los hijos sobre el causante y un abandono emocional y
familiar evidenciado en los ultimos siete afios de vida del causante, pueden ser
interpretados también como malos tratos o injurias graves del art. 853.2 CC y como un
maltrato de obra del art. 853 CC."

Este caso es un claro ejemplo de una de las conductas que cada vez mas se esta
poniendo de manifiesto en nuestra sociedad y por las que gracias a esta sentencia han
aumentado el nimero de padres que se plantea desheredar a sus hijos,’? por ejemplo,
hijos que dejan de cumplir los deberes de respeto y consideracion derivados de la
relacion entre padre e hijo, que en el momento de su muerte aparecen para reclamar la
legitima. Todo esto mientras que otro pariente amigo o legitimario se encarga de cuidar
al causante sabiendo que el legitimario se llevara parte de la herencia sin aparentemente
merecerlo, por eso las personas mayores deben estar mas protegidas y tener poder de

decision hasta el final de sus dias.

La solucion planteada por el legislador catalan esta conforme con parte de la doctrina
qgue pedia un modo de castigar aquellas conductas que, aungue no fuesen graves,
implicaban la inexistencia de lazos familiares dejando sin fundamento la justificacion de
la legitima en la familia y la solidaridad familiar, ya que si no hay trato familiar entre

causante y legitimario se pierde la razén de ser de la legitima.”

70 JORDANO FRAGA, F. op. cit., p. 8
™ En esta linea también encontramos la STS 59/2015, de 30 de enero de 2015
& Legalitas (16 febrero 2015). Aumenta en un 18% el nimero de padres que estudia desheredar a sus

hijos. Fecha de consulta 20 Marzo 2016, desde < https://www.legalitas.com/actualidad/Aumenta-en-un-
18-el-numero-de-padres-que-estudia-desheredar-- >

& RIBOT IGUALADA, J. Comentari a [’article 451-17 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op.cit., p 1400
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Pese a que esta causa no requiere de ninguna interpretacion extensiva, nos encontramos
con jurisprudencia que interpreta la causa de forma flexible, como por ejemplo en el
caso de no mencionar expresamente la causa en el testamento pero dejando constancia
de que el legitimario tiene un “comportamiento inadecuado.”™ Para conseguir la
objetividad que el legislador pretende y evitar este tipo de interpretaciones, se han
establecido tres requisitos para que se llegue a estimar la causa en los tribunales: en
primer lugar, que exista una ausencia de relacion familiar, en segundo lugar, que sea

manifiesta y continuada y finalmente, que sea exclusivamente imputable al legitimario.

A continuacion vamos a explicar en detalle cada una de estas premisas.

2.5.1 Ausencia de relacion familiar

El primero de los requisitos y la base de la causa es la ausencia de relacion familiar
tenida en cuenta no como la unién sanguinea entre testador y legitimario, sino como la
inexistencia de vinculos emocionales con independencia de la existencia de relacion

fisica o convivencia entre ellos.

La ley no establece los casos en los que se puede considerar que una relaciéon familiar es
ausente, solo la jurisprudencia ha determinado que la ausencia debe consistir en la
inexistencia de contacto entre testador y desheredado, dejandose de ver y discurriendo
la vida por caminos distintos.” Sin embargo no solo se puede pensar en la falta de
convivencia para aplicar la causa, porque hay multitud de relaciones en que a pesar de
la distancia existe un afecto que cumple con la descripcion de relacion familiar como el
caso de padres e hijos que se ven en muy pocas ocasiones pero mantienen una cierta
relacién durante todo el afio. Tampoco se debe llegar a la conclusién de que estas
personas no pueden tener relaciones mercantiles o profesionales porque la Unica
relacion a la que se hace referencia en la aplicacion de esta causa es a la relacion

familiar.”

" SAP Lleida 203/2015, de 7 de mayo de 2015 (FJ 2°)

S Asi lo establecen la SAP Barcelona 149/2014, de 30 de Abril de 2014 (FJ 29 y la SAP Girona
267/2014, de 1 de octubre de 2014 (FJ 3°)

" Asi lo establecen la SAP Barcelona 149/2014, de 30 de Abril de 2014 (FJ 29 y la SAP Girona
267/2014, de 1 de octubre de 2014 (FJ 39)
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2.5.2 Manifiesta y Continuada

La ausencia de relacion familiar debe ser manifiesta y continuada. Estos dos adjetivos
son incorporados por el legislador con el fin de acentuar el caracter de perdurabilidad y
notoriedad de la ausencia y para que no se puedan subsumir en esta causa ausencias de

relacion temporales o intermitentes.

Para diferenciar un adjetivo del otro es oportuno aclarar que el hecho de que la ausencia
sea manifiesta, implica que sea conocida y notoria para el entorno de las partes.”’ Por
ejemplo, la ausencia sera manifiesta cuando se produzca un enfrentamiento familiar o
un distanciamiento y los vecinos, parientes 0 amigos Y, en definitiva, terceras personas
préximas a la familia, se percaten de ello porque echan en falta ver o que se nombre a
aquella persona con la que su vecino o amigo se ha discutido. Las personas del entorno
de los sujetos en cuestion son testigos claves para demostrar la existencia de ausencia en
la relacion familiar si se llega a juicio por la impugnacion del testamento como
consecuencia de la aplicacion de esta causa de desheredacién, como veremos en

adelante.

Por otra parte, la continuidad hace referencia a que la ausencia de relacion familiar no
sea causa de un incidente concreto ni de una interrupcion temporal por razones
profesionales o educativas,” sino de la falta de relacion asemejada a la relacion tipica
entre un padre/madre e hijo” durante un cierto tiempo que el legislador todavia no ha
especificado. La doctrina cree necesario establecer un criterio aproximado acerca de los
afios de ausencia de relacién para no tener que valorar cada caso en concreto porque no
se puede equiparar un periodo de ausencia de relacién familiar de dos afios que de
diez.%° De momento, a la espera de un criterio determinado, los tribunales utilizan cada

uno su criterio para fijar el nimero de afios suficientes para tener en cuenta la causa,

" psi 1o establecen la SAP Barcelona 37/2014, de 13 de Febrero de 2014 (FJ 2°), SAP Barcelona
149/2014, de 30 de Abril de 2014 FJ 2° y la SAP Girona 267/2014, de 1 de octubre de 2014 (FJ 3°)

"8 Asf lo establecen SAP Barcelona 149/2014, de 30 de Abril de 2014 FJ 2°y la SAP Girona 267/2014, de
1 de octubre de 2014 (FJ 3°)

¥ SAP Lleida 203/2015, de 7 de mayo de 2015 (FJ 2°)

8 ARROYO AMAYUELAS, E Y FARNOS AMOROS, E. (2015). Entre el testador abandonado y el legitimario
desheredado ¢ A quién prefieren los tribunales?. InDret Revista para el anélisis del derecho, 2/2015.
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pero siempre estableciendo un tiempo significativo en atencién a las circunstancias

concretas de cada caso.®

2.5.3 Exclusivamente imputable al legitimario

La ausencia de relacion familiar, ademas de ser manifiesta y continuada tiene que ser
imputable exclusivamente al legitimario, ello implica que si el testador y el legitimario
son culpables a partes iguales de la ruptura de la relacién, no se podré alegar esta causa,
asi como tampoco cuando la culpa sea exclusiva del testador. Dos ejemplos de motivos
por los cuales no se estimaria la causa por no haber culpa exclusiva del legitimario son:
si el legitimario se ha distanciado del testador y éste no ha querido retomar el contacto y
si el legitimario después de unos episodios conflictivos con el testador desea reconstruir

su relacion y el testador no esta de acuerdo.®

En el anteproyecto de ley se preveia que para estimar la causa, la culpa de la ausencia
de relacion no debia ser del causante, pero no quedaba especificado de quién
exactamente podia ser, aunque se intuia que el legislador se referia al legitimario. De
este modo, el legislador en el dltimo momento cambid el planteamiento del
anteproyecto delimitando el requisito de aplicacion de la causa. Aun asi, la doctrina
considera que se deberia haber dejado a un lado el argumento emotivo basado en la
culpa y centrarse en argumentos facticos para delimitar a quién se le imputa la ausencia
de relacion®® o simplemente no buscar la causa, siendo suficiente que la ausencia sea

manifiesta y continuada.®*

De ahi que de los tres requisitos que la ley exige para que se pueda aplicar la causa, éste
ultimo es el mas dificil de probar porque partiendo de la base de que se trata de
conflictos en el &mbito familiar, que suele ser un ndcleo muy cerrado, el tribunal debe

acceder a él para saber el origen de las desavenencias no pudiendo establecer criterios

81 SAP Barcelona 149/2014, de 30 de Abril de 2014 FJ 2° y la SAP Girona 267/2014, de 1 de octubre de
2014 (FJ 39)

82 ArroOYO AMAYUELAS, E Y FARNOS AMOROS, E. op.cit., p. 32

8 ArrOYO AMAYUELAS, E Y FARNOS AMOROS, E. op.cit., p. 32

8 GARRIDO MELERO, M. op.cit., p. 333
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generales sobre la admisibilidad de la causa® y por tanto necesitando de elementos

probatorios suficientes para resolver cada uno de los casos que se le planteen.

2.5.4 Prueba de la causa 451-17 e) CCCat

Como acabamos de decir, probar esta causa y en concreto la imputabilidad de la
ausencia de relacion familiar al legitimario es una de las tareas mas complejas para el
heredero, que recordemos que es el responsable de hacer frente al pago de la legitima de
acuerdo con el art. 451-11 CCCat, ya que en el derecho catalan el legitimario tiene un
derecho de crédito frente al heredero y es la persona sobre la que recae la demanda de
impugnacion del testamento que contiene la causa de desheredacion.

La prueba de la causa serd necesaria cuando el legitimario, ejerciendo el derecho que le
otorga el art. 451-20.1 CCCat, impugne el testamento en el plazo de cuatro afios segun
el art. 451-20.3 CCCat para conseguir que se declare nulo y que se abra asi la sucesion

intestada en la que si va a obtener su derecho a la legitima.

Debemos distinguir dos hechos a probar de entre los tres requisitos de aplicacion de la
causa: en primer lugar, la prueba de la inexistencia de relacion familiar manifiesta y
continuada y en segundo lugar, la prueba de que sea imputable al legitimario. La
primera de ellas no resulta de dificultad aunque se trate de un hecho negativo pero es en
la segunda donde se generan mas inconvenientes para demostrar la causa, salvo si se
trata de supuestos flagrantes en cuyo caso no habra duda alguna o sera relativamente

sencilla de disipar.®®

Generalmente en cuestiones probatorias en el &mbito familiar se suelen usar los testigos
como medios probatorios porque son los que de algin modo u otro pueden haber estado
en contacto con el nucleo familiar fuente del litigio pero no siempre pueden dar
solucion y respuesta a las cuestiones que el juez se plantea. En algunas ocasiones el
testigo vecino, familiar o amigo relacionado con el ndcleo familiar en cuestién podra

responder a si habia ausencia de relacion entre testador y legitimario pero

8 SAP Barcelona 149/2014, de 30 de Abril de 2014 (FJ 2°)
86 SAP Barcelona 37/2014, de 13 de Febrero de 2014
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probablemente no sepa responder sobre el porqué de esas desavenencias, la causa que
las provoco o quien inicid el distanciamiento, en muy pocas ocasiones se sabe con
seguridad como suceden los hechos y como consecuencia se acaban haciendo

suposiciones de lo que puede haber ocurrido.

Como consecuencia de la inexistencia de regulacion sobre los criterios a tener en cuenta
para valorar la ausencia,®” el tribunal, cuando no haya pruebas evidentes de quien inici6
el distanciamiento y del porqué, debera valorar cada caso en concreto sin poder
generalizar si una actuacion o situacion determinada se considera parte de una ausencia
de relacion o no. Son cuestiones dificiles de valorar porque son circunstancias de la
intimidad familiar relacionadas con la ideologia o el caracter de los sujetos y
dificilmente el juez lo pueda llegar a conocer.®® En cualquier caso, si no hay indicios
razonables de ausencia, debera recurrir a la relacion tipica que tienen las personas
vinculadas por un mismo grado de parentesco en el entorno social de los sujetos ®° o
bien, a la opinidn social para que el tribunal se cree una opinion al respecto. Con la
finalidad de que no se generen situaciones de inseguridad juridica y se deje al arbitrio de
cada tribunal que una determinada situacion se considere la existencia de una ausencia
de relacion familiar y en otra idéntica no, el testador debera especificar el motivo de la
aplicacion de la causa de desheredacion facilitando al tribunal la averiguacion de los

hechos.

En estos casos, quizas seria mas sencillo que fuera el propio legitimario desheredado el
que tuviera que probar que ha cumplido con sus deberes, que comparte lazos afectivos
con el que le deshered6 y que el testador fue injusto, pero esta solucién, por asi decirlo,
significaria castigar doblemente al desheredado y de momento el legislador no se lo ha

planteado.

8 ARROYO AMAYUELAS, E Y FARNOS AMOROS, E. op.cit., p. 32
8 SAP Barcelona 37/2014, de 13 de Febrero de 2014 (FJ 29)

89 RIBOT IGUALADA, J. Comentari a [ ‘article 451-17 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op.cit., p. 1400
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2.5.5 Situaciones resultantes de la aplicacion de la causa

Una vez el tribunal se haya formado una opinion, este puede llegar a distintas
conclusiones que se resumiran en aceptar la causa y por lo tanto desestimar la demanda
de impugnacion del testamento que presenta el desheredado o a rechazar la causa
estimando la demanda del desheredado y declarando la nulidad del testamento cuya

consecuencia principal seréd que el heredero debera pagar la legitima al legitimario.

El tribunal aceptard la causa cuando legitimario y testador se hayan distanciado de una
forma manifiesta y continuada y este Gltimo haya intentado ponerse en contacto con el
primero de alguna forma para no romper los vinculos, no obteniendo respuesta alguna.

Encontramos cuatro ejemplos claros en los que el juzgador ha estimado esta causa:

1. El primero de ellos lo encontramos en la SAP Barcelona 149/2014, de 30 de Abril de
2014 en la que legitimario desheredado por la causa 451-17.2 e), interpone demanda
contra su hermana y heredera del padre de ambos. El Juzgado de 12 Instancia declara la
ineficacia de la clausula de desheredacion del testamento declarando que el hijo
desheredado tiene la condicion de legitimario de la herencia de su padre.

La heredera apela a la audiencia pidiendo la desestimacion de la demanda ya que
considera que la causa esté justificada en base a los hechos planteados y la audiencia
una vez analizados opta por darle la razén a la heredera estimando el recurso de

apelacién y revocando la sentencia de 12 Instancia.

Entre los motivos expresados por la apelante que se reconocen en la sentencia
encontramos: Que la desavenencia que provoca la ausencia de relacion segin el
legitimario desheredado es causa de un engafio por parte de su padre derivado de la
compra de un piso en 1997, cuando de los hechos planteados en el juicio se demuestra
no solo que no es cierto, sino que la mala relacion ya existia de tiempo atrés y que a
pesar de las continuas muestras de aproximacion su padre, como por ejemplo, al hacerle
una donacion de un inmueble a su nieta, hija del legitimario en cuestion, este no quiso
saber nada de su padre. Por lo tanto se cumple con uno de los requisitos de la aplicacion
de la causa, la culpa exclusiva del legitimario. Ademas, cumpliendo con los otros dos

requisitos que la ley establece, la ausencia de relacion continua y manifiesta se mantuvo
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durante doce afios, incluso cuando el padre fue ingresado en el hospital,
comunicandoselo por teléfono en diversas ocasiones la madre, asi como cuando falleci6
el causante en el mismo hospital un mes después del ingreso. En ambas situaciones en
ningn momento el desheredado se intereso por la salud de su padre, ni fue a visitarlo y

en el momento de su muerte, ni siquiera acudié a la misa ni al entierro.

Como prueba sobre todas estas cuestiones, el tribunal tuvo en cuenta los diarios
manuscritos de la madre del actor, la capacidad del testador al otorgar testamento
incluyendo la causa y principalmente los testigos que eran conscientes de los
acercamientos del causante a su hijo y eran conocedores que hacia once o doce afios que
el legitimario no habia ido por el pueblo ni a visitar a sus padres. Por ultimo algunos de
los testigos manifestaron que habian visto al legitimario en diversas ocasiones en un
centro comercial y no se les acercoé en ningin momento a saludarlos o a preguntarles

como estaban.

2. El segundo ejemplo lo encontramos en la SAP Girona 267/2014, de 1 de octubre de
2014 en la que el testador deshereda a su hija y esta impugna el testamento alegando la
no concurrencia de la causa de desheredacion 451.17 e) CCCat manifestando que el
causante abandoné el domicilio que compartia con la apelante y el distanciamiento fue

por su voluntad.

El tribunal en base a las manifestaciones de los testigos considerd que las relaciones
entre ellos no eran pacificas desde que ella contrajo matrimonio, que habia una
separacién continuada y manifiesta ya que desde 2008 no mantuvieron contacto alguno
y que incluso la legitimaria desconocia que su padre tenia una enfermedad grave. En
este Gltimo argumento si bien es cierto que se trata de una consecuencia de la ausencia
de relacion, los testigos también manifestaron que solamente con que hubiese
preguntado a alguien de su entorno sabria en qué situacion se encontraba su padre

aunque él no se lo quisiera contar directamente.

Por todo ello el tribunal considera que queda suficientemente acreditada la causa por lo

que desestima el recurso de apelacion y confirma la sentencia de 12 Instancia.
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3. La SAP Lleida 203/2015, de 7 de mayo de 2015 que trata un supuesto en el que el
tribunal no tiene duda alguna sobre la aplicacion de la causa al caso.

4. Finalmente la SAP Girona n° 106/2015 de 14 de Mayo de 2015, la mas reciente que
acepta la causa de desheredacion. Se trata de un supuesto en el que se discute la

aplicacion de dos causas de desheredacion una de las cuales es estimada y la otra no.

Por una parte la testadora deshereda a su hijo y por otra a sus nietas, hijas del mismo. El
hijo impugna el testamento en nombre e interés propio, en cuanto a su desheredacion y
en nombre e interés de sus hijas dirigiendo una demanda contra sus hermanas y

herederas de la causante.

El juez de 12 Instancia aprecia como justificada la 451-17.2 e) CCCat en cuanto a la
desheredacion del hijo y la de sus hijas. Seguidamente, el hijo apela la sentencia a la
Audiencia Provincial y ésta estima el recurso de apelacion revocando parcialmente la
sentencia de 12 Instancia declarando que no es admisible la causa de desheredacion de
las nietas en la herencia de su abuela y como consecuencia tienen derecho a la legitima

en representacion de su padre y la adquiriran por estirpes.

La Audiencia Provincial considera, del mismo modo que el juez de 12 Instancia, que ha
existido ausencia de relacién familiar, manifiesta y continuada e imputable
exclusivamente al legitimario porque aunque el apelante sostiene que la ausencia es
imputable a la madre porque se marchd de casa, pero lo cierto es que lo hizo por
cumplir con las medidas provisionales de una demanda de separacion, no por cuenta
propia por lo que la ausencia no le es imputable a la causante por este motivo. Ademas
el legitimario no procuré en ningin momento la reconciliacién y agravé més la
situacion presentando una denuncia contra su madre tal y como se aprecia en el FJ 2° de
la sentencia. De esta argumentacion se desprende la aplicacion de la causa para el
desheredado, pero en cuanto a las nietas no se cumplen con las premisas exigidas por la

ley para poder estimar la causa.

En cuanto a la desheredacion de las nietas de la causante, la causante les atribuye el
mismo comportamiento del padre pero se tiene que tener en cuenta que estas tenian seis

anos y diez meses y la otra cinco afios y, en consecuencia, no se les puede imputar esa
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causa de desheredacion ya que si no ven a su abuela es porque el padre lo impide.
Asimismo, si la abuela testadora hubiera querido tener relacion con sus nietas lo podria
haber pedido al juez de acuerdo con el art. 236-4 CCCat y no realizd ninguna
aproximacion de ese tipo. Por estos motivos el juez decide estimar la demanda en este

punto.

En cambio el tribunal rechazar la causa por algunos de estos motivos:

a) Si el causante ha tratado mal al legitimario y por eso éste decide cortar la relacién.”

Este motivo seria exactamente el caso de la SAP Tarragona 481/2013, de 18 de
diciembre de 2013 o de la SAP Lleida 225/2015, de 21 mayo de 2015 en la que se
impugna un testamento en el cual no aparece acreditada que la ausencia de relacién
familiar sea imputable exclusivamente al legitimario y se perciben indicios claros de
que el causante le rechazaba. El Juzgado de 12 Instancia no considera fundada la causa
de desheredacion y por tanto obliga al heredero al pago de la legitima estimando la
demanda de impugnacion. El heredero apela a la audiencia y esta acaba por desestimar

el recurso confirmando la de 12 Instancia.
b) Si todavia existen lazos personales entre los sujetos.**

Este seria el caso de la SAP Barcelona 37/2014, de 13 de Febrero de 2014 cuyo
supuesto trata de que la legitimaria desheredada, impugna el testamento para declarar su
nulidad parcial porque considera que no hay motivos para la aplicacion de la causa del
art. 451-17 e) CCCat. El juez de 12 Instancia absuelve a la heredera e hija de la causante
y condena en costas a la legitimaria que, posteriormente, apela alegando que se realiz6
una interpretacién amplia de la causa de desheredacion y una valoracion erronea de la
prueba. En segunda instancia, el tribunal considera que la causa no puede surtir efectos
para negar el derecho a la legitima porque no hay prueba suficiente para poder

desheredar ya que solo se presento una testigo que alertd a los servicios sociales para

% ArrOYO AMAYUELAS, E Y FARNOS AMOROS, E. op.cit., p. 32

ol RIBOT IGUALADA, JORDI. Comentari a [’article 451-17 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA,
J., & ALAscio CARRASCO, L. op.cit., p.1401
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que atendieran a la causante y los demas vecinos desconocian la relacion entre madre e
hija, por consiguiente podriamos decir que la ausencia de relacion entre ellas no era

manifiesta ni notoria.

En este caso el tribunal considera en concreto que “no es suficiente que la causante se
sintiera desatendida los Ultimos dias de su vida teniendo una enfermedad conocida por
su hija”, que pese a que las relaciones “no eran tan pacificas como aparentaban frente a
los demas”, habia relacion por tanto no se cumple con los requisitos legales exigibles
para estimar causa y por eso la Audiencia Provincial revoca la sentencia de 12 Instancia

para que prevalezca el derecho legitimario.

Otro caso por el cual se desestima la causa por la existencia de lazos personales entre
los sujetos es el que encontramos en la SAP Barcelona 504/2015, de 17 de Diciembre
de 2015. En este supuesto, la testadora establece como causa de desheredacién el
maltrato grave recibido por su hijo, previsto en el art. 451-17.2 c) CCCat. Su hijo
impugna el testamento y el juez de 12 Instancia le da la razon al legitimario
desheredado, considera que la causa no esta suficientemente probada y en consecuencia,
el hijo tiene derecho a la legitima. Posteriormente el heredero apela la sentencia a la
Audiencia Provincial alegando que ademas de esta causa concurria también una
ausencia de relacién familiar del art. 451-17 e¢) CCCat. El tribunal atendiendo a esta
pretension determina en el FJ 1° de la sentencia, que no se puede hacer valer otra cosa
distinta de la establecida en el testamento y aunque se tuviese en cuenta la existencia de
una ausencia de relacion entre la causante y su hijo, tampoco quedaria probada porque,
si bien el hijo no la visitaba, los testigos acreditan que si habia un cierto contacto de ahi

que la audiencia declare la desheredacién como injusta y por lo tanto no estime la causa.

¢) En caso de reconciliacion entre las partes
La reconciliacion es una de las razones por las que mas se complica la prueba de la

causa y es la mas efectiva para desacreditarla porque se trata de un hecho positivo que
debe ser bilateral y reciproco derivado de una serie de actos o de una conducta de una
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cierta duracion en el tiempo de la cual se desprenda de forma inequivoca el perdon o la

reconciliacion.®?

Para apreciar la reconciliacion en cuanto a la falta de relacion familiar serd necesario
prestar especial atencién al momento en el que se inicia la ruptura porque ese instante
determinara quién de los dos, legitimario o causante, ha provocado la situacion y quien
debe tomar la iniciativa para reanudar la ruptura.®*Lo que esta claro es que si el
conflicto ha sido iniciado por el legitimario, sera éste el que tendrd que tomar la

iniciativa de la reconciliacién y no el propio causante.*

Por otra parte es necesario destacar que la ley no admite una reconciliacion o perdon
alterno en el tiempo porque considera que cuando se producen son irrevocables y asi 1o
indica el art. 451-19.2 CCCat.

En resumen, de la causa 451-17 e) CCCat se derivan multitud de problemas probatorios
sobretodo en cuanto a la imputacién de la ausencia de relacion familiar al legitimario y
es por eso que la incorporacién de causas similares en Ordenamientos Juridicos de otros
paises como Alemania o Austria han fracasado, quizas porque no son adecuadas al
contexto histérico social de ese pais o bien porque la causa genera inseguridad

juridica®.

El legislador Catalan ya tenia previsto que seria complicado aplicar esta causa y asi lo
manifestd en el preambulo de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo
Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones “el precepto puede ser fuente de litigios por
la dificultad probatoria de su supuesto de hecho”, pero de momento ya nos encontramos

con varias impugnaciones de testamento a consecuencia de la aplicacion de esta causa.

2 RIBOT IGUALADA, J. Comentari a /’article 451-17 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op.cit., p.1409

93 SAP Girona 106/2015, de 14 de Mayo de 2015 FJ 2°

% SAP Girona 106/2015, de 14 de Mayo de 2015 FJ 2°

% RIBOT IGUALADA, J. Comentari a /’article 451-17 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L op.cit., p. 1402
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En 2008 RIBOT IGUALADA expuso que solo la practica en los préximos afios permitiria
constatar si ha sido un acierto o un error introducir la causa y si el nimero de
legitimarios que desisten de impugnar el testamento compensa los que lo impugnarian.*®
Pues bien, en estos ocho afios desde la incorporacion de la causa nos encontramos con
distintos casos de los cuales en Unicamente cuatro se han aceptado la causa. Quizas
todavia sea pronto para considerar que la incorporacion de la causa de desheredacion es
un fracaso del legislador ya que la mayoria han sido dictadas en los tres ultimos afios y
algunas de ellas han sido rechazadas con la fundamentacion de la jurisprudencia del TS

de 1993 0 1997%" y no atendiendo a su criterio actual.

% RIBOT IGUALADA, J. Comentari a /’article 451-17 CCCat. En EGEA FERNANDEZ, J., FERRER RIBA, J., &
ALASCI0 CARRASCO, L. op.cit., p. 1402

97 SAP Barcelona 397/2015, de 22 de Octubre de 2015 FJ

SAP Barcelona 28/2014, de 29 de Enero de 2014 FJ 2°
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Conclusion

A través de las distintas cuestiones analizadas en el trabajo se ha podido constatar que
las reformas establecidas por la ley 10/2008 y en concreto la causa de desheredacion
451-17 e) abren un nuevo camino hacia la libertad de testar mediante la debilitacion de

la legitima.

En mi opinidn, la incorporacion de esta causa de desheredacion es un acierto del
legislador porque permite dejar al margen de la herencia a aquellos cuyas conductas
causan un dafio al causante generando injusticias familiares, sin necesidad de intentar
aplicar el supuesto a otra causa mediante una interpretacion extensiva, manteniendo un
cierto rigor y orden en las causas de desheredacion. Por este motivo, esta causa ha
influido en el cambio de criterio del Tribunal Supremo sobre la interpretacion de causas
de desheredacion del CC.

Por el momento, la dificultad probatoria de la causa se ha impuesto en sede judicial ya
que en muy pocas ocasiones, como hemos analizado, se han considerado
suficientemente probados los argumentos versados en el juicio, pienso que quizas es
consecuencia de la indefinicion de alguna de las premisas de la causa, como por
ejemplo, la falta de regulacién de los casos en los que se considera que existe una
ausencia de relacion familiar o la falta de indicacion del nimero de afios a tener en
cuenta para considerar que la ausencia de relacion es continuada. Son dos ejemplos que
de delimitarse, ayudarian al progreso de la causa en los tribunales y aportarian

seguridad juridica a aquellos que pretenden desheredar.

Si bien es cierto que como consecuencia de los cambios demogréaficos,
socioeconémicos y familiares, el legislador catalan ha realizado una serie de reformas
en la legitima para adaptarla a las necesidades sociales actuales contribuyendo asi a su
debilitacion, todavia esta lejos de equiparar su sistema sucesorio con la libertad de testar

de Navarra o del valle de Ayala en Alava.

Creo que la tradicion legitimaria catalana sigue pesando y aunque la libertad de testar
absoluta tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico siendo plenamente
constitucional, no estamos dispuestos a vulnerar los derechos de aquellos que son
econdémicamente dependientes del causante, menores de edad o incapacitados. Por eso

gran parte de la doctrina cuya opinion comparto, establece que con el fin de mantener el
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espiritu de la legitima y su fundamento constitucional, se deberia transformar la legitima
en un derecho sucesorio de alimentos. De este modo no habria méas restricciones a la
libertad de disposicién mortis causa que las ya existentes inter vivos y si inter vivos solo
se limita la libertad de disposicion para garantizar un deber de alimentos respecto a una

persona dependiente economicamente, mortis causa también seria asi.
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