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RESUMEN.

A pesar de que la ley establece como sistema espafiol el de las legitimas, lo que quiere
decir que, salvo causa justificada, el testador no puede disponer con total libertad de sus
bienes, sino que debe reservar una cuota del caudal hereditario para sus legitimarios o
herederos forzosos, hay personas que no respetan dichas disposiciones y deciden

incumplirlas.

Entonces, ¢qué ocurre cuando no se respetan las disposiciones legales y se obvia este
deber respecto a alguno o algunos de sus herederos forzosos? ¢Tienen derecho a percibir
esta cuota, aunque el testador no lo haya dispuesto asi al otorgar testamento? Y, mas alla,

¢quiénes son considerados herederos forzosos?

En el supuesto que se nos plantea una nieta ha sido obviada en el testamento de su abuela
tras la muerte del padre de esta primera. A lo largo de este trabajo analizaremos su situacion,
los derechos que la atienden y las acciones que puede ejercer para hacer valer los mismos, asi

como qué opciones tiene el instituido heredero.

PALABRAS CLAVE.

Derecho sucesorio, herencia, derecho de representacion, legitima, pretericion, accion de

pretericion.
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ABSTRACT.

Despite the fact that the Spanish law establishes the legitimate system, which means
that, except for justified reasons, the testator may not dispose of his property freely, but
must reserve a share of the inheritance for his legitimate or forced heirs, there are people

who do not respect these provisions and decide to do so.

What, then, happens when the legal provisions are not respected and this duty is
disregarded in respect of one or more of your forced heirs? Are they entitled to this fee,
even if the testator did not so provide when making the will? And, beyond that, who are

considered forced heirs?

In the case that we are faced with, a granddaughter has been omitted from her
grandmother's will after the death of her father. Throughout this work, we will analyze
their situation, the rights that serve them and the actions that they can exercise to assert

them, as well as what options the heir institution has.

KEYWORDS.

Succession right, inheritance, right of representation, legitimate, preterition, preterition

action.
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INTRODUCCION.

A lo largo del presente trabajo trataremos el asunto de Beatriz, una nieta preterida

port su abuela en el testamento intencionalmente tras el fallecimiento de su padre.

Para ello, analizaremos los derechos en virtud de los cuales puede ser considerada
legitimaria, la situacién en que se encuentra y si cumple los requisitos necesarios para
entender que ha sido preterida, el tipo de pretericién de que se trate y sus posibles efectos,
asf como qué vias y acciones puede tener Beatriz para hacer valer sus derechos como heredera

legitima y cuales son estos.

Todo ello, haciendo un analisis de la legislacion vigente, la jurisprudencia y la
doctrina, para terminar observando los limites que la propia ley establece al testador, quien
no puede disponer con absoluta libertad de sus bienes en el momento de otorgar testamento,

y el respeto que se tiene a la voluntad del mismo, a pesar de estos limites.
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1. SUPUESTO DE HECHO.

Don Francisco Javier Chopo Almendro acudié a nuestro despacho con su madre,

Dofia Marfa Cruz Almendro Garcia, por la siguiente situacion:

Dofia Marfa Cruz contrajo matrimonio canénico con Don Antonio Chopo Sanchez
el dia 2 de mayo de 1955 en Valladolid. De este matrimonio nacieron tres hijos: Ignacio, Juan
Antonio y Francisco Javier Chopo Almendro. Asimismo, Ignacio tuvo una hija reconocida,

Beatriz Chopo Pérez, que en la actualidad cuenta con 36 afios de edad.

El 10 de febrero de 2010 falleci6é Ignacio, no habiendo otorgado testamento y no
teniendo bienes de su propiedad, y el 12 de abril de 2013 fallecié6 Antonio Chopo Sanchez
habiendo otorgado testamento abierto el 21 de mayo de 1992 en el que leg a su mujer, Marfa
Cruz, el usufructo vitalicio de los tercios de mejora y libre disposicion, la legitima estricta a

Beatriz e instituy6 herederos universales a Juan Antonio y Francisco Javier por partes iguales.

El 24 de noviembre de 2022 fallecié Juan Antonio en Valladolid a la edad de 86 afios
sin descendencia, habiendo otorgado testamento abierto ante Notario el 18 de julio de 2017,

siendo éste el ultimo que otorgd. En dicho testamento hizo las siguientes estipulaciones:

1. A sumadre, Marfa Cruz, le leg6 lo que le correspondiese por legitima estricta, al
no tener descendencia.

2. Instituy6 herederos universales por partes iguales a sus primos D. Jesis Faustino
Almendro Blanco y D*. Marfa-Teresa Almendro Blanco, sustituidos en caso de
premoriencia, renuncia o incapacidad por sus respectivos descendientes y, a falta

de ellos, reciprocamente entre si.

No obstante, Jests Faustino, Marfa Teresa y Laura Sicilia Almendro, la hija de esta
ultima, renunciaron a la herencia en tantos derechos pudieran correspondetles como

herederos o legatarios mediante escritura publica de renuncia de 17 de abril de 2023 en

Valladolid.

Habiendo renunciado los herederos universales designados por el causante y sus
descendientes y no habiendo mas herederos legitimos, Marfa Cruz, la madre, se convirtié en
heredera universal de la herencia de Juan Antonio, tras realizar los tramites necesatios para

ello.
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El 2 de agosto de 2023 fallecié Maria Cruz, habiendo otorgado testamento abierto
ante Notario el 18 de mayo de 2023, en el que manifesté que queria que su testamento fuera
integramente eficaz, aun en caso de que generase pretericion, incluso errénea y total, sin
perjuicio de la legitima mas corta que pudiera corresponder al preterido o preteridos, e
instituyé herederos universales por mitad e iguales partes a sus hijos Francisco Javier y Juan

Antonio Chopo Almendro, no haciendo ningun tipo de alusién a su nieta, Beatriz.
En este supuesto de hecho se plantean varias cuestiones:

1. ¢La premoriencia de Ignacio conllevaria la pérdida de la legitima a favor de
Beatriz? ¢En virtud de qué derecho se la consideraria heredera legitima o
legitimaria?

2. gSerfa necesario que se incluyera en el testamento a Beatriz para poder
considerarla heredera o legataria?

3. ¢Qué derechos tendria Beatriz y qué podria reclamar?

4. ¢Qué vias tendria Beatriz para reclamar los derechos que pudieran corresponderle
de la herencia?

5. ¢Qué acciones podria tomar Francisco Javier en cuanto a la pretericion realizada

a Beatriz y qué consecuencias podrian derivar de dichas acciones?
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2. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

2.1. ¢la premoriencia de Ignacio conllevaria la pérdida de la legitima a favor de

Beatriz? ¢En virtud de qué derecho se la consideraria heredera legitima o legitimaria?

Para poder responder a estas cuestiones, primeramente, debemos preguntarnos qué
derecho atenderia a Beatriz en cuanto a su posible condicion de heredera legitima o

legitimaria.

La Ley determina en sus articulos 924 y siguientes del Codigo Civil que son legitimarios
los hijos y descendientes en linea recta del causante, en defecto de estos, los ascendientes y,
en todo caso, el cényuge viudo, que puede concurrir con los demis legitimarios',
estableciendo el articulo 921 CC que “en las herencias, el pariente mds proximo en grado excluye al
mds remote.”, imponiendo un principio de proximidad, de tal modo que un hijo siempre
excluirfa a un nieto, un nieto a un bisnieto y asi sucesivamente. No obstante, tal y como
expone SANCHEZ CALERO?, para evitar un resultado injusto en la sucesion legitima, este
mismo articulo 921 CC dispone la salvedad de que se dé un derecho de representacién en
los casos en que deba tener lugar. Este derecho de representacion se encuentra definido en

el articulo 924 de este mismo texto legal del siguiente modo:

“Lildmase derecho de representacion el que tienen los parientes de una persona para sucederle en todos los

derechos que tendria si viviera o hubiera podido heredar.”

En este caso, el representante sucede directamente al causante en todos los derechos que
hubiese tenido si viviera o hubiera podido heredar el representado, no a este ultimo,
sucediendo al causante por su propio derecho en virtud de un llamamiento que le defiere la
ley’, siendo, de esta forma, un modo especial de suceder, por virtud del cual la Ley defiere la
cuota del descendiente que no ha podido suceder al causante a sus propios descendientes,

mediante una delacién directa e inmediata cuyo contenido patrimonial es el que habria

1 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. P., Manual de Derecho Civil. Sucesiones, 5* edicién, Madrid
2021, BERCAL, S.A., p. 221.

2 SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV, Derechos de Familia y Sucesiones., 9* edicién,
Valencia 2019, Tirant lo Blanch, p. 399.

3 Ibid, p. 399.
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correspondido al representado’. De tal modo que, en el caso de que una persona fuese
llamada a una herencia y premuriese o fuese incapaz o indigno para suceder, serfa sustituido
por sus propios herederos como legitimarios de la herencia. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO lo entiende como un fenémeno de sustitucion, denominado de una forma errénea a
su entender, debido al uso del término “sustituciéon” para otra institucion propia del derecho

sucesorio’, ya que el representante hereda por derecho propio’.

Este derecho de representacion se encuentra limitado a ciertos parientes y situaciones,
tal y como establecen los articulos 921, 924 y 925 CC. Estas situaciones normalmente se
refieren a la sucesion intestada, no obstante, las normas referidas a las mismas pueden
aplicarse a la sucesion testada’, como es el caso que nos ocupa, encontrando que se ha
producido una gran disyuntiva sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de las normas del
derecho de representaciéon a la sucesion testada, puesto que las mismas unicamente se

recogen en el Cédigo Civil dentro de la sucesion intestada.

Este debate se resuelve con la Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de las Islas
Baleares nim. 170/2017 de 2 de junio®, en cuyo Fundamento Segundo dispone que “/
doctrina, tras la publicacion del Cidigo civil, vino manteniendo que el derecho de representacion silo era
aplicable a la sucesion intestada porque, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos como
el italiano, el Cddigo trataba tal derecho de representacion iinicamente dentro de esta clase de sucesion (...).
En efecto, en principio, en la sucesion testada, cnando un llamado voluntariamente a la herencia no puede
(por premoriencia o por indignidad) o no quiere (repudia) adquirirla, ocupard su puesto otro que haya sido
llamado por el testador subsidiariamente; es decir, se aplicard la sustitucion vulgar si la ha previsto el testador;
en caso contrario, si no la ha previsto, se dard el derecho de acrecer si concurren los requisitos de éste; y a falta

de éste, se dard la sucesion intestada (...). Sin embargo, tras la reforma introducida de la 1ey de 13 de mayo

4 VATTIER FUENDALIZA, C., “Articulo 924.”, en Comentarios al Cédigo Civil, dir.
DOMINGUEZ LUELMO, A., 1* edicién, Valladolid 2010, Lex Nova, pp. 1028-1029.

5 Op cit.,, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. P., Manual de Derecho Civil. Sucesiones, ..., pp-
36-37.

6 ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, J. L., “Derecho de representacion sucesoria y repudiacion.
Estudio sobre la operatividad del derecho de representacion en el Cédigo civil espafiol, en caso de
repudiacion del sujeto llamado a una herencia.”, ADC, tomo LXV, 2012, fasc. I, pp. 207-215.

7 HIDALGO GARCIA, S., “Articulo 921.” en Comentarios al Codigo Civil, dir. DOMINGUEZ
LUELMO, A., 1* edicién, Valladolid 2010, Lex Nova, p. 1026.

8 AC 2017\963.
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de 1981 (RCL 1981, 1151), e/ Codigo Civil, al establecer en el apartado 3 del articulo 814 que: Los
descendientes de otro descendiente que no hubiera sido preterido representan a éste en la herencia del ascendiente

Y 1o se consideran preteridos, viene a reconocer el derecho de representacion en la sucesion testada.”

De este modo, la Audiencia Provincial de Islas Baleares reconoce el derecho de

representacion en la sucesion testada.

En observancia del articulo 925 CC, sélo se posee este derecho cuando la sucesion se
produce en linea recta descendente y en la linea colateral a favor de los hijos de hermanos,
nunca en ascendente, excluyendo los descendientes del causante a los ascendientes y al
conyuge, sin limite de grado’. Asi, una de las posibilidades que prevé la Ley para que se dé el
derecho de representacion es que uno de los hijos premuera a los padres, representandoles
entonces los nietos". De este modo, se cumple la primera condicién necesaria para que se
dé el derecho de representacion en el caso de Beatriz: que se produzca en linea recta

descendente.

De igual modo, no se da en todas las situaciones, sino que dnicamente se contempla en

los siguientes casos'', en virtud del articulo 924 CC:

1. En caso de premoriencia.
2. En caso de incapacidad para suceder.

3. En caso de indignidad para suceder o desheredacion.

En nuestro supuesto de hecho, Beatriz se encuentra dentro del caso de la premoriencia,
habiendo fallecido su padre, Ignacio, con anterioridad a su madre, Marfa Cruz, la abuela de

Beatriz.

Asimismo, el articulo 933 CC dispone que “/os nietos y demis descendientes heredaran por derecho
de representacion, y, si alguno bhubiese fallecido dejando varios herederos, la porcion que le corresponda se
dividird entre éstos por partes ignales.” En observancia de este articulo y el articulo 925 CC, entre

otros, GONZALEZ CARRASCO entiende que los nietos y demas descendientes heredan

9 VATTIER FUENDALIZA, C., “Articulo 925.”, en Comentarios al Cédigo Civil, dir.
DOMINGUEZ LUELMO, A., 1* edicién, Valladolid 2010, Lex Nova, pp. 1029-1030.

10 Op cit., HIDALGO GARCIA, S., “Articulo 921.”, ..., p. 1.027.

11 Op cit,, SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y Sucesiones., ...,
p- 399.

Pagina 12.



siempre por medio del derecho de representacion, aun cuando fuesen los mas proximos en

grado'™.

Igualmente, hay que hacer referencia al articulo 814 CC, que dispone que, en la sucesion
testada, en lo referente a la cuota legitima, en caso de producirse la premoriencia de un
legitimario al testador, dejando hijos el primero, se establece un derecho de representacion a
favor de estos. Haciendo esta disposicion en los siguientes términos: “/os descendientes de otro
descendiente que no hubiere sido preterido representan a éste en la berencia del ascendiente y no se consideran

preteridos.”

Se establece, asi, un derecho de representacion en sentido técnico, es decir, Gnicamente
se produce en linea recta descendente y en el caso de premoriencia del representado,

abarcando toda la porcion hereditaria que hubiese recibido'.

De esta forma, se cumplen las condiciones necesarias para que Beatriz se encuentre
incluida dentro del grupo de personas que tienen derecho de representaciéon y dentro de las
situaciones en que se contempla, al producirse la sucesion en linea recta descendente y haber
premuerto Ignacio a su madre, cumpliendo lo establecido en el articulo 933 CC y siendo éste

el derecho que la atenderfa.

Los efectos principales de este derecho de representacion son que el representante sucede
directamente al causante, como ya se ha mencionado anteriormente en este trabajo, y que
adquiere todos los derechos y obligaciones que habria tenido el representado en caso de
haber sucedido, adquiriendo la cuota que hubiera correspondido al mismo, con la salvedad
de que haya dejado varios representantes, en dicha situacion ésta se dividira y repartira por
partes iguales, tal y como disponen los articulos 924 y 933 CC'. Asimismo, otro efecto serd
que, tratandose de un hijo del causante que deje hijos con derecho de representacion, no se

producira el acrecimiento de la cuota de las personas que concurrian con él a la herencia,

12 GONZALEZ CARRASCO, M. C., “Articulo 925.”, en Comentarios al Codigo Civil, dir.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 5* edicién, Pamplona 2021, Thomson Reuters Aranzadi,
p- 1.199.

13 VATTIER FUENDALIZA, C., “Articulo 814.”, en Comentarios al Cédigo Civil, dir.
DOMINGUEZ LUELMO, A., 1* edicién, Valladolid 2010, Lex Nova, p. 933.

14 Op cit,, SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y

Sucesiones., ..., p. 401.
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siempre que acepten los representantes la parte que al representado le hubiera correspondido,

tal y como dispone el articulo 922 CC", siendo éste el caso de Beatriz.

2.2.cSeria necesario que se incluyera en el testamento a Beatriz para poder

considerarla heredera o legataria?

Nuestro Codigo Civil dispone en los articulos 741, 764 y 891 que no es necesario que el

testamento contenga una institucion de heredero ni el nombramiento de un legatariom.

El Cédigo Civil espafiol recoge diversas disposiciones legales en cuanto a materia de
sucesiones se trata, estableciendo, entre ellas, el seguimiento del régimen de legitimas o la
sucesion forzosa, debiendo reservar el testador una cuota a favor de determinadas personas
que la ley establece: los legitimarios, tal y como disponen los articulos 806 y 807 CC. No
obstante, en ocasiones, el causante otorga testamento y dispone de sus bienes de una forma
diferente a lo que la ley establece'’. En estos casos, encontramos varias figuras juridicas que
pueden darse a raiz del incumplimiento de dichas disposiciones legales, como puede ser el
complemento o suplemento de legitima o la pretericion, siendo en esta ultima en la que nos

vamos a centrar en este trabajo.

El articulo 806 CC nos da un concepto de legitima, definiéndola como “/z porcidn de bienes
de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, lamados por esto
herederos forzosos.” Al mismo tiempo, la doctrina nos ofrece varias definiciones de lo que se
puede considerar la legitima, entre ellas, LACRUZ la define como el derecho a percibir por
cualquier titulo una cierta cuantia del patrimonio del causante o su valor y, en cierta medida,
a ser mencionado en el testamento, quedando entonces a eleccion del testador el titulo por

el que la percepcion va a tener lugar o lo ha tenido ya'™.

El articulo el 807 CC, completando el articulo 806 CC, enumera a quiénes considera la

ley herederos forzosos:

15 Op cit.,, HIDALGO GARCIA, S., “Articulo 921.”, ..., p. 1.027.

16 Op cit., SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y
Sucesiones., ..., p. 508.

17 Ibid., p. 508.

18 Ibid., pp. 646 y 647.
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1. Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.
2. A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y
descendientes.

3. Elviudo o viuda en la forma y medida que dispone el Cédigo Civil.

De esta forma, la ley establece un derecho a favor de los hijos y descendientes respecto
a sus padres y ascendientes, entre otros, accediendo, en caso de premoriencia de algun hijo
del causante, los hijos del premuerto a la condicién de legitimarios por derecho de
representaciéon, como ya se ha referido en el apartado anterior. Pudiendo ser privado
unicamente de este derecho en el caso de que se dé alguna de las causas de desheredacion de
los articulos 848 a 856 CC", ya que el articulo 813 CC recoge que el testador no podra privar
a los herederos forzosos de su legitima, salvo en los casos expresamente determinados por

la ley, siendo la desheredacion el tnico supuesto que recoge la misma®.

La desheredacion, tal y como la contempla ALGABA ROS?, es un acto formal mediante
el cual el testador puede sancionar a su legitimario privandole de la posibilidad de solicitar lo
que por legitima le pudiese corresponder cuando éste incurre en alguna de las causas tasadas
en el Codigo Civil”, encontrandose éstas en los articulos 852 a 855 CC, siempre que dicha
desheredacion se encuentre expresamente recogida en el testamento y éste sea valido y no
haya sido revocado™ y se haga alusién en €l a la causa legal concreta en que se funda, no
siendo necesario expresar los hechos constitutivos de la misma*, tal y como recoge el articulo
849 CC. Sin embargo, se admite como desheredacion valida aquella en la que no se menciona

la causa especifica en el testamento, pero se hace una referencia concreta al precepto que la

19 Ibid., p. 661. Cft., la SAP de Barcelona 11596/2023, de 15 de noviembre de 2023 en su
Fundamento de Derecho tercero.

20 Op cit., SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y
Sucesiones, ..., p. 677.

21 ALGABA ROS,; S., “Articulo 848” en Comentarios al Cédigo Civil. Tomo 111, dir.
CANIZARES LASO, A., 1* edicién, Valencia 2023, Tirant lo Blanch, p. 4.135.

22 Cft., articulo 848 CC.

23 ALGABA ROS,; S., “Articulo 849, en Comentarios al Cédigo Civil. Tomo 111, dir.
CANIZARES LASO, A., 1* edicién, Valencia 2023, Tirant lo Blanch, p. 4.140.

24 Véase las SSTS 10969/1990 de 15 de junio de 1990 y 5714/2003 de 25 de septiembre de 2003.
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regula, y aquella en la que no se expresa la causa, pero se describen los hechos que la

provocan®, como expresa la STS de 6 de diciembre de 1963.

El articulo 850 CC establece una presuncion zuris tantum respecto a la certeza de la causa

al disponer que “/a prueba de ser cierta la causa de la desheredacion corvesponderd a los herederos del

testador si el desheredado la negare.”” De este modo, corresponde a los herederos del testador la

carga de la prueba en caso de que el desheredado negase la certeza de la causa, debiendo

demostrar que se produjo ciertamente.

Son justas causas, tal y como recoge el articulo 852 CC, las expresadas en los articulos

853, 854 y 855 CC y en los apartados 1°, 2°, 3°, 5° y 6° del articulo 756 CC, siendo éstas las

siguientes:

1. Para desheredar a hijos y descendientes™:

a. Las senaladas en los apartados 2°, 3°, 5% y 6° del articulo 756 CC, de tal forma

que sera desheredado:

L.

1.

1ii.

El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la
libertad, la integridad moral y la libertad e indemnidad sexual, si el
ofendido es el causante, su conyuge, la persona a la que esté unida
por analoga relacién de afectividad o alguno de sus descendientes o
ascendientes.

Asimismo, el condenado por sentencia firme a pena grave por haber
cometido un delito contra los derechos y deberes familiares respecto
de la herencia de la persona agraviada.

También el privado por resolucién firme de la patria potestad, o
removido del ejercicio de la tutela o acogimiento familiar de un
menor o del ejercicio de la curatela de una persona con discapacidad
por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del mismo.
El que hubiese acusado al causante de delito para el que la ley sefiala
pena grave, si es condenado por denuncia falsa.

El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer

testamento o a cambiatrlo.

25 ALGABA ROS, S, “Articulo 8497, ..., pp. 4.141 y 4.142.
26 Cfr., el articulo 853 CC.
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iv. El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o
revocar el que tuviese hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro
posteriof.

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

c. Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra.

2. Para desheredar a los padres y ascendientes:

a. Las sefialadas en los apartados 1°, 2°, 3°, 5° y 6° del articulo 756 CC, siendo
las sefaladas en el subapartado a) del apartado 1 de esta enumeracién y el
haber sido condenado por sentencia firme por haber atentado contra la vida,
o0 a pena grave por haber causado lesiones o por haber ejercido habitualmente
violencia fisica o psiquica en el ambito familiar al causante, su conyuge,
persona a la que esté unida por analoga relaciéon de afectividad o alguno de
sus descendientes o ascendientes

b. Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el articulo 170.

c. Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo.

d. Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere
habido entre ellos reconciliacion.

3. Para desheredar al conyuge:

a. Las senaladas en los apartados 2°, 3°, 5% y 6° del articulo 756 CC, siendo estas
causas las enumeradas en el apartado 1, subapartado a) de esta enumeracion.

b. Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales.

c. Las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad, conforme el articulo 170.

d. Haber negado alimentos a los hijos o al otro cényuge.

e. Haber atentado contra la vida del conyuge testador, si no hubiere mediado

reconciliacion.

Dentro de estas causas, vamos a centrarnos en las relativas a los hijos y descendientes,
puesto que son, en todo caso, las que podrian ser aplicables al caso de Beatriz. En este
supuesto, no vendrian en aplicacion las disposiciones del articulo 756 CC ni la del articulo
853 en su apartado 1°, ya que en ningun caso se produjeron dichas causas. Ahora bien, en lo
relativo al apartado 2° de ese articulo 853 CC, que dispone que sera justa causa para
desheredar haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra, debemos

cuestionarnos cual es el alcance de la misma, siendo esta causa la mas problematica.
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La STS de 28 de junio de 2023 establece la necesidad de interpretar las causas que
legitiman la desheredacién de forma restrictiva, no admitiéndose ni la analogfa ni la
interpretacion extensiva”’. No obstante, la jutisprudencia mis reciente ya comienza a tener
una posicién miés flexible, asi, la STS 258/2014 de 3 de junio de 2014 dispone que “aunque
las cansas de desheredacion sean rinicamente las que expresamente seiiala la ley y ello suponga su enumeracion
taxativa, sin posibilidad de analogia, ni de interpretacion extensiva; no obstante, esto no significa que la
interpretacion o valoracion de la concreta cansa, previamente admitida por la ley, deba ser expresada con un
criterio rigido o sumamente restrictivo. Esto es lo que ocurre con los malos tratos o injurias graves de palabra
como cansas justificadas de desheredacion, (articulo 853.2 CC), que, de acuerdo con su naturaleza, deben ser
objeto de una interpretacion flexible conforme a la realidad social, al signo cultural'y a los valores del momento

en que se producen’™.

De este modo, la causa de maltrato de obra o injuria grave de palabra debe
interpretarse de un modo flexible, conforme a la realidad social, al signo cultural y a los
valores del momento en que se producen, habiendo realizado el Tribunal Supremo una
interpretaciéon menos rigida de lo que podemos entender por maltrato de obra al ascendiente

al considerar que dentro del mismo se encuentra recogido el maltrato psicolégico.

Asi, entiende el Tribunal Supremo en su STS 258/2014 de 3 de junio de 2014 que
“en la actnalidad, el maltrato psicoldgico, como accion que determina un menoscabo o lesion de la salnd mental
de la victima, debe considerarse comprendido en la expresion o dinamismo conceptual que encierra el maltrato
de obra”, anadiendo posteriormente en su STS 1523/2019 de 13 de mayo de 2019 que se trata
de una “injustificada actnacion del heredero”, sentando el fundamento de esta inclusion “en nuestro
propio sistema de valores referenciado, principalmente, en la dignidad de la persona como germen o niicleo
Sfundamental de los derechos constitucionales (articuto 10 CE) y su proyeccion en el marco del Derecho de
Sfamilia como cauce de reconocimiento de los derechos sucesorios, especialmente de los derechos hereditarios de
los legitimarios del causante.” Esta inclusion viene reforzada por el criterio de conservacion de
los actos y negocios juridicos que el Tribunal Supremo tiene reconocido como principio

general del derecho. Por tanto, no es necesario el empleo de violencia fisica para configurar

27 Op cit., SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y
Sucesiones, ..., p. 677.

28 Reitera el TS esta doctrina en las STSS 59/2015 de 30 de enero de 2015 y 1523/2019 de 13 de
mayo de 2019.
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la situaciéon de maltrato de obra que da pie a entender aplicable la aludida causa de

desheredacion®.

Por otro lado, no es relevante el simple “abandono emocional”’, como expresion de la
libre ruptura de un vinculo afectivo o sentimental, pero si el maltrato psiquico y reiterado, el
menosprecio y el abandono, incompatibles con los deberes elementales de respeto y
consideraciéon que se derivan de la relacion juridica de filiacién, pudiendo valorarse el
distanciamiento familiar, entendido como “una falta de relacion continnada,” como causante de
dafos psicologicos, siempre que este distanciamiento se deba tnica y exclusivamente al
desheredado. No obstante, no toda falta de relacién afectiva o de trato familiar puede ser
enmarcada, por via interpretativa, en las causas de desheredacion establecidas de modo
tasado por el legislador; es preciso ponderar y valorar si, en atencién a las circunstancias del
caso, el distanciamiento y la falta de relacién son imputables al legitimario y ademas han
causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad como para poder
reconducirlos a la causa legal del "maltrato de obra" prevista en el art. 853.2 CC™. Asi, la SAP
A Corufia 194/2019 de 16 de mayo de 2019, afirma que “no constituye maltrato psicoldgico el
distanciamiento de los hijos debido al cardcter violento del padre, ya que no tiene sentido reprochar a quienes
realmente han sido victimas de la conducta agresiva y de menosprecio de su padre el que no le hayan asistido
durante los siltimos anos de su vida” Pudiendo entender que cada caso y situacion deberan ser

analizados de forma independiente observando las caracteristicas concretas del mismo.

A pesar de que expresamente no se recoge por el CC esta “ausencia manifiesta y
continnada de relacion familiar entre el cansante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable
al legitimario”, su inclusion dentro del maltrato de obra mediante la jurisprudencia ha
aumentado significativamente la litigiosidad. Asimismo, este aumento de la litigiosidad se
puede observar claramente en Catalufia, donde el Cdédigo Civil Catalan (CCCat) ha

introducido en su articulo 451.17.2 €), como causa justa de desheredacion del siguiente modo:

“La ansencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y el legitimario, si es por

una causa exclusivamente imputable al legitimario".

La Audiencia Provincial de Barcelona en su SAP 681/2023 de 15 de noviembre de
2023 entiende que “exclusivamente’ se interpreta en el sentido de tnicamente, lo que implica

que si es el causante el que ha dado lugar, aunque fuera en parte, a esta ruptura familiar, cabe

29 STS 59/2015 de 30 de enero de 2015.
30 STS 419/2022 de 24 de mayo de 2022. Cft., SAP A Corufia 194/2019 de 16 de mayo de 2019.
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entender que no concurrirfa la causa de desheredaciéon. Ello conlleva graves problemas
probatorios al corresponder al heredero acreditar su concurrencia en caso de verse
impugnado el testamento, ya que el CCCat en su articulo 451.20 establece que “s7 ¢/ legitimario
desheredado impugna la desheredacion alegando la inexistencia de la causa, la prueba de que esta existia
corvesponde al heredero.” Estas pruebas pueden ser cualesquiera admisibles en Derecho, no
pudiendo sentarse criterios generales sobre la admisibilidad de las mismas, sino que habra
que analizar cada caso concreto®, debiendo analizarse esta prueba al tiempo de otorgar
testamento” y haciendo una valoracién conjunta de la misma, sobre todo de la testifical y la
documental. En nuestro CC, es el articulo 850 el encargado de recoger la disposicion relativa

a la carga de la prueba, haciéndolo del siguiente modo:

“La prueba de ser cierta la causa de la desheredacion corresponderd a los herederos del testador si el

desheredado la negare.”

Correspondiendo, de esta forma, al heredero demostrar la certeza de la causa, en el
caso de que el desheredado la negase, al igual que en CCCat. En este sentido, la STS 556,/2023
de 19 de abril de 2023 dispone que “negada por la demandante el maltrato y las injurias, corresponde
la carga de probar su existencia y gravedad a la designada heredera”, en el supuesto que se analizaba
en esta sentencia, la heredera habfa sido declarada en rebeldfa en instancia, puesto que no se
persond ni propuso ninguna prueba para acreditar la causa de desheredacion contradicha,
entendiendo el Tribunal que la falta de prueba deberfa perjudicar a esta Gltima, ya que “/z falta
de relacion no permite afirmar, salvo en el terreno especulativo, la existencia de un maltrato psicoldgico ni de
un abandono injustificado, sobre lo que no existe prueba alguna, prueba que incumbia a la designada heredera,
que no se ha personado en el procedimiento, desconociéndose ignalmente si el padre realizd algin intento de

ponerse en contacto o conocer la sitnacion de su hija”.

En el caso de Beatriz, ni siquiera se ha hecho referencia a la desheredaciéon en el
testamento por parte de la causante, de tal modo que en ningun caso podria considerarsela

desheredada por la mera omisiéon que respecto a ella se hace.

En cualquier otro caso, es decir, fuera del supuesto de la desheredacion, no podra

privarse a los herederos forzosos ni en todo ni en parte del derecho a recibir la cuantia del

31 SAP Lleida de 19 de mayo de 2020.
32 SAP Barcelona 681/2023 de 15 de noviembre de 2023.
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haber hereditario que les pueda corresponder por ostentar esta condicion™. Asi, en el caso
que nos ocupa, a pesar de que Beatriz no ha sido mencionada en el testamento, no por ello

pierde su derecho a percibir la cuota de la herencia que por ley le corresponderia.

Esta omisiéon de uno de los herederos forzosos o legitimarios en el testamento sin haber
recibido el mismo ningin bien y/o derecho del causante mediante un negocio juridico
traslativo gratuito, con eficacia inter vivos, ni mortis causa da lugar a la figura juridica de la

pretericion, regulada en el articulo 814 CC del siguiente modo:

“La pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducird la institucion de heredero

antes que los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias.
Sin embargo, la pretericion no intencional de hijos o descendientes producira los siguientes efectos:
1.° 87 resultaren preteridos todos, se anulardn las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial.

2.° En otro caso, se anulard la institucion de herederos, pero valdrin las mandas y mejoras ordenadas
por cualguier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obstante, la institucion de heredero a favor

del cdnyuge sélo se anulard en cnanto perjudique a las legitimas.

Los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan a éste en la herencia del

ascendiente y no se consideran preteridos.
S los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el testamento surtird todos sus efectos.
A salvo las legitimas tendra preferencia en todo caso lo ordenado por el testador.”

Dicho articulo no da una definicién o concepto de lo que es la pretericion, dando la
doctrina varias, todas ellas en torno a los mismos requisitos. Asi, ROYO MARTINEZ define
la pretericién como la inexistencia total de disposiciéon patrimonial a favor de un heredero
forzoso en linea recta, nacido ya o meramente concebido al tiempo de la muerte del
testador’. Por otra parte, O’ CALLAGHAN la define como la omisién (como defecto de

forma) de un legitimario en el testamento, sin que el mismo (como defecto material) haya

33 Op cit., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. P., Manual de Derecho Civil. Sucesiones, ...,
pp. 232.

34 Op cit,, SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV Derechos de Familia y Sucesiones, . ..,
p. 683.
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recibido atribucién alguna — sea suficiente o insuficiente — en concepto de legitima™; y ROCA
SASTRE como la omisién atributiva, directa o indirecta, de bienes producida en el mismo
testamento del causante respecto de los legitimarios del mismo, que afecta, segiin sea erronea
o intencional y segun la clase de legitimario, a la integridad o validez de ciertas disposiciones

testamentarias™.

Por otro lado, el Tribunal Supremo en su Sentencia (STS) de 12 de mayo de 2005 la
define como la omisiéon de un legitimario en el testamento, sin que el mismo haya recibido
atribucion alguna en concepto de legitima; lo cual no puede advertirse hasta que haya muerto
el causante, con testamento y haya sido examinado éste; no se puede hablar de pretericion

respecto a un acto producido antes de la apertura de la sucesion.

A partir de estas definiciones podemos observar tres requisitos fundamentales que han

de cumplirse para que se dé la pretericion:

1. La persona preterida, es decir, omitida, debe ser un heredero forzoso y debe
sobrevivir al testador.

2. Debe realizarse una omisiéon total de disposiciones patrimoniales a su favor,
recogiendo el propio Tribunal Supremo este requisito en la STS de 17 de marzo de
1995. A estos efectos, debe entenderse que hay mencién testamentaria del
legitimario, aun cuando no se haga por su nombre o individualmente, si se hace en
el testamento alguna referencia al mismo de la que se desprenda que se le tuvo en
cuenta al otorgarlo, como podria ser el caso de hacer una disposicion general a favor
de los legitimarios” o habiendo sido instituido legatario. No obstante, el Tribunal
Supremo dispone en su Sentencia de 1966/2290, de 4 mayo, al referirse al modo de
instituir el testador a sus herederos, que "sin qgue esta exigencia (refiriéndose a la
necesidad de nombrar al instituido heredero), como la doctrina cientifica advierte, suponga
una consignacion de nombre, del que al testar se carece, sino simplemente una determinacion clara,
precisay en todo caso individualizada, que notoriamente muestre, como el designado fue contemplado

singularmente al hacer la declaracion de voluntad". De tal modo que habremos de entender

35 OCALLAGHAN MUNOZ, X., Compendio de Derecho Civil, Tomo 1/, Derecho de sucesiones., Madrid
2016, Ed. Universitaria Ramoén Areces, p. 242.

36 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho de sucesiones, Tomo 11, Barcelona 1997, Ed. Bosch, p.
625.

37 Op cit., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. P., Manual de Derecho Civil. Sucesiones, ..., p.
230.
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que, a pesar de existir la posibilidad de instituir a los herederos mediante una
disposiciéon general, debe poder observarse que el designado fue contemplado
individualmente. Por otro lado, si hubiese una mencién testamentaria del heredero
forzoso, pero no se le hiciese ninguna atribucién patrimonial ni existiese una previa
disposicién gratuita inter vivos a su favor, se consideraria que habria sido
desheredado y debetiamos acudir a la via de la desheredacion injusta™.

El preterido no debe haber recibido ningin tipo de atribucién en concepto de
legitima, ya sea mediante un negocio juridico inter vivos o mortis causa, ya que si
hubiese recibido algun tipo de atribuciéon deberfan ejercitarse otro tipo de acciones,
como la de complemento o suplemento de legitima, tal y como dispone la STS de 20

de febrero de 1981.

En el caso de Beatriz, podemos afirmar que se cumplen estos tres requisitos, puesto que

se trata de una heredera forzosa que ha sobrevivido a la causante y que en ningiin momento

es mencionada en el testamento, ni de forma genérica ni individual, ni ha recibido ningin

tipo de atribucion patrimonial por parte de la causante, de tal modo que podemos entender

que en este supuesto concurre la figura juridica de la pretericién, siendo la finalidad de la

misma la proteccion de la legitima debida.

Ahora bien, debemos distinguir de qué tipo o clase de pretericion se trata. La ley distingue

dos clases en el articulo 814 CC, que han sido desarrolladas posteriormente por la doctrina y

jurisprudencia, entre otras, en la STS de 31 de mayo de 2010:

1.

Pretericién no intencional o errénea. En la pretericion erronea el causante desconoce
la existencia del legitimario, que unicamente pueden ser hijos o descendientes del
testador”’; de tal modo que lo omite en el testamento porque ignora su existencia,
por lo que podemos entender que es una accién involuntaria realizada por
desconocimiento. Tal es asi, que la STS de 7 de octubre de 2004 y la SAP de Madrid
de 15 de noviembre de 2005 entienden que “/z pretericion no intencional silo puede
presumirse cuando se deduzca sin dificultades esa falta de intencion, esto es, cuando se trate de un

ervor, de un mero defecto de trascripcion o la pretericion resulte del contenido de las propias

38 Ibid., p. 230.

39 O'CALLAGHAN MUNOZ, X., Comentarios al Cidigo Civil. Tomo I/, dir. SIERRA GIL DE LA
CUESTA, 1., Barcelona 2006, Ed. Bosch, p. 814.

Cft., articulo 814 CC.
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disposiciones testamentarias sin que de su conjunto se deduzca que tal fuese la intencion explicita del
cansante.”’

2. Pretericion intencional. En este tipo de pretericion, el causante conoce la existencia
de un heredero forzoso y decide no nombrarlo o mencionarlo en el testamento,
produciéndose la falta de mencién o de atribucién a sabiendas del testador, que
decide deliberada y voluntariamente omitir al legitimario. Por ello, la doctrina vincula
esta clase de pretericién a un deseo intimo de desheredar al legitimario por parte del
causante, a pesar de que ello no sea posible legalmente®. La define el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 7 de octubre de 2004 como “omision de los legitimarios en
el testamento, sabiendo que existen y que no han recibido nada en concepto de legitima. El efecto lo
declara, como principio, el inicio del articulo 814: la pretericion de un heredero forzoso (legitimario)

no perjudica a la legitima’.

Para determinar esta intencionalidad o no intencionalidad de la pretericion debemos estar
al momento de otorgamiento del testamento, que es cuando puede valorarse si el testador
conocia o no de la existencia del legitimario al omitirlo, tal y como establece el Tribunal
Supremo en sus Sentencias de 22 de junio de 2006 y 31 de mayo de 2010, siendo el mismo
el que debera usarse para calificar la pretericion como errénea o intencional y siendo aquel
que pretenda ejercitar la accion de pretericion quien deba probar la intencionalidad, salvo

que resulte innecesario*'.

En el caso de Beatriz se trata de una pretericién intencional, puesto que no podemos
olvidar que ya su abuelo, el marido de la causante, con quien Beatriz concurri6 a heredar, la
instituy6 heredera en su testamento. Por tanto, es innegable que D?. Marfa Cruz conocia de

la existencia de su nieta y de su condicién de heredera forzosa.

Por otra parte, la disposicion relativa a los descendientes de otro descendiente que no
hubiera sido preterido del articulo 814 CC no es aplicable aqui, puesto que Marfa Cruz sabia
que su hijo habia fallecido con anterioridad a que otorgase testamento, de tal modo que no

es una persona preterible, y que la heredera era Beatriz.

40 DE PERALTA CARRASCO, M., “La pretericion hereditaria.”, Revista de Jurisprudencia, julio
2021.

41 Op cit., SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV Derechos de Familia y Sucesiones, . ..,
P. 684.
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2.3.6Qué derechos tendria Beatriz y qué podria reclamar?

Tal y como afirma LASARTE, si la sucesiéon por ministerio de la ley prevalece sobre las
disposiciones testamentarias, como ocurre en el sistema legitimario, es de pura légica pensar
que el ordenamiento juridico ha de reaccionar contra la pretericién y otorgar a quienes han
sido preteridos los derechos que la ley les confiere y el testador ha omitido*™. Como ya hemos
mencionado anteriormente, hay varias clases de pretericién y, segun se trate de un tipo u
otro, se producen unos efectos diferentes cuando se da la misma, aunque hay un efecto
genérico que se da en ambas: el restablecimiento de la legitima del heredero preterido,

impidiendo el efecto perjudicial del testamento®.

Cuando se trata de una pretericion intencional el propio articulo 814.1 CC establece sus
efectos, entendiéndolo asi, fundamentalmente, por realizar una interpretacion seusu contrario
del apartado siguiente™, haciéndolo del siguiente modo: “/a pretericion de un heredero forgoso no
perjudica la legitima. Se reduciri la institucion de heredero antes que los legados, mejoras y demas disposiciones
testamentarias.”’ Es decir, el legitimario preterido tiene derecho a que se reduzca la institucion
de heredero en cuanto a las disposiciones patrimoniales y si, ni aun suprimida en su totalidad,
se cubre lo que al preterido corresponde por legitima, habran de reducirse los legados,
mejoras y demas disposiciones testamentarias, @ prorrata, hasta el limite necesario para
cubrirla. No obstante, si el causante realiz6 donaciones o legados inoficiosos, siendo los
mismos aquellos que exceden de la cuantfa del tercio de libre disposicion del caudal
hereditario, antes de reducir la institucion de heredero han de reducirse estos hasta el tercio
de libre disposicion y la cuantia obtenida de esta reduccion aplicarse al pago de la legitima al

preterido45 .

42 LASARTE, C., Derecho de sucesiones. Principios de derecho civil V11., 14* edicién, Madrid 2019, Ed.
Marcial Pons, p. 204.

43 Op cit., SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV Derechos de Familia y Sucesiones, . ..,
p. 685.

44 Op cit.,, LASARTE, C., Derecho de sucesiones. Principios de derecho civil V1L, ..., p. 205.

45 Op cit., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. P., Manual de Derecho Civil. Sucesiones, ..., p.
231.
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Por otro lado, hay que diferenciar los supuestos en los que el instituido heredero es, a su
vez, legitimario del mismo rango que el preterido de aquellos en los que no. En los primeros,
el preterido unicamente recibira lo que le corresponda por legitima estricta, en virtud del
respeto a la voluntad del testador™, asf lo afirma el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 9
de octubre de 1975 y 8 de octubre de 2010; mientras que, en los segundos, recibira la legitima
larga. En el caso de que todos los legitimarios fueran preteridos de forma intencional,

tendrian derecho a la legitima larga”’, tal y como declara la STS de 23 de junio de 2020.

De este modo, la norma no sanciona esta omision con la ineficacia testamentatia, sino

con una rectificacion, en el exclusivo sentido de preservar los derechos del legitimario®.

En el caso de Beatriz, unicamente tendria derecho a la legitima estricta, como establece
la STS de 9 de julio de 2002 en el apartado 3° de su Fundamento Juridico 5° del siguiente

modo:

“E/ efecto de la pretericion intencional lo concreta el mismo articulo 816: se reducird la institucion de
heredero y se satisfard la legitima en la medida, en el presente caso, que establece el articnlo §08. La cuestion
que se ha planteado es si esta legitima es la larga (dos tercios: primer parrafo de dicho articulo 808) o la
estricta (un tercio). E/ efecto de la pretericion intencional se equipara al de la desheredacion injusta (articulo
851): el preterido, como el desheredado injustamente, tiene derecho a la legitima, pero solo a la legitima estricta
0 corta, es decir, un tercio, ya que la voluntad del cansante, soberano de su sucesion, fue el privarle del todo y
si por ley se le atribuye, no se puede extender a una parte (legitima larga) que corresponde a su libre disposicion

(entre hijos) y que voluntariamente nunca le quiso atribuir”’

Ademas, a esto debemos afiadir que, en el caso de Beatriz, en cuanto a lo que a la cuota
o porcion hereditaria se refiere, hay que tener en cuenta el testamento otorgado por Maria
Cruz, ya que en el mismo establece que querfa que su testamento fuera integramente eficaz,
aun en caso de que generase pretericion, incluso errénea y total, sin perjuicio de la legitima
mas corta que pudiera corresponder al preterido o preteridos, exponiendo su voluntad de

que la preterida no percibiese mas que la legitima estricta.

46 MARTINEZ ESPIN, P., “Articulo 814.”, en Comentarios al Cidigo Civil, dir. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., 5* edicién, Pamplona 2021, Thomson Reuters Aranzadi, p. 1077.

47 Op cit,, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. P., Manual de Derecho Civil. Sucesiones, ..., p-
231.

48 Op cit., SANCHEZ CALERO, F. J., Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y Sucesiones, . ..,
P. 685.
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Ahora bien, entonces, la siguiente cuestion es ¢qué conforma la legitima estricta? Y, como
consecuencia de ello, ¢qué cuota del caudal hereditario corresponderfa a Beatriz? El articulo
808 CC dispone que el caudal hereditario se divide en tres tercios, formandolo el tercio de
libre disposicion, el tercio de mejora y el tercio de legitima estricta, tal y como refiere la STS
de 9 de julio de 2002 antes mencionada. De esta forma, la legitima estricta se encuentra
compuesta por un tercio del caudal hereditario. No obstante, al haber dos legitimarios, este

tercio se dividira entre ambos, correspondiendo a Beatriz un sexto del caudal hereditario.

La razén de estos efectos estriba en el respeto a la voluntad de la testadora, quien, de
forma consciente y deliberada, ha optado por omitir a la preterida, pudiendo presumir que
de haber sido posible la hubiera privado de todos los derechos y bienes. Por tanto, ha de
entenderse que cuando la norma opta por no anular la institucién de heredero, sino
solamente reducirla a efectos de detraer la legitima que le corresponda al preterido, una vez
satisfecha o cubierta ésta, habra de respetarse la voluntad del testador en lo restante®, ya que
el propio articulo 814 7n fine dispone que “a salvo las legitimas tendra preferencia en todo caso lo
ordenado por el testador”, imponiendo la ley un principio de respeto de la voluntad del causante
respaldado por la jurisprudencia en la STS de 13 de julio de 1985 y la STS de 6 de abril de
1998%.

Al estar hablando de pretericién intencional, debemos referir que estos efectos son
aplicables a la pretericion de cualquiera de los legitimarios, no exclusivamente de los hijos y
descendientes, como en el caso de la pretericién errénea, sino que también se incluye a los
ascendientes y, en su caso, al conyuge, ello en cuanto se realiza una interpretacion sensu
contrario del parrafo primero del articulo 814 CC en relacién a su parrafo segundo™,
garantizando la percepcion de la legitima que les correspondiese a cualquiera de ellos, si bien,

los efectos de este tipo de pretericién son menores que los de la errénea’.

49 Op cit., LASARTE, C., Derecho de sucesiones. Principios de derecho civil V1L, ..., p. 205.

50 Op cit.,, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. P., Manual de Derecho Civil. Sucesiones, ..., p-
231.

51 Op cit., LASARTE, C., Derecho de sucesiones. Principios de derecho civil V1L, ..., p. 202.

52 Ibid., p. 205.
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2.4. ¢Qué vias tendria Beatriz para reclamar los derechos que pudieran

corresponderle de la herencia?

La pretericiéon no obra de iure o de forma automatica, es decir, no puede ser declarada de
oficio por los Tribunales, sino que debe instarse por el legitimario preterido ante los mismos
mediante la acciéon de pretericion. De tal manera que Beatriz deberia ejercitar esta accion para

que se la declarase como preterida y se desplegasen todos los efectos de la pretericion™.

La acciéon de pretericion es, pues, aquella que puede ejercitar el preterido ante los
Tribunales a fin de hacer valer el principio de intangibilidad de la legitima fundada en el
articulo 814 CC y proceder, segun los supuestos, a las reducciones o anulaciones pertinentes

hasta obtener la cuota legitimaria que le corresponda.

Se ha debatido por la doctrina la naturaleza de este tipo de accién, encontrando tres

corrientes de pensamiento:

1. Que se trate de una nulidad radical.
2. Una anulabilidad.

3. O una rescision.

Finalmente, el Tribunal Supremo resolvié esta cuestion mediante su Sentencia
n°695/2014, de 10 de diciembre de 2014, a favor de la naturaleza rescisoria de la accion

del siguiente modo:

“En el presente caso, la cuestion interpretativa que presenta el articulo 814 del Codigo Civil acerca de
la naturaleza de la ineficacia derivada y su relacion con los regimenes tipicos de la misma, nulidad radical,
anulabilidad o rescision, debe de ser resuelta en favor de este siltimo por razon de su cardcter funcional, parcial,
relativo y sanable; todo ello de acuerdo con el siguiente marco de interpretacion que a continnacion se expone

en atencion al anterior contexto doctrinal serialado.”’

Asimismo, el Tribunal Supremo reitera su postura en la STS 339/2015, de 23 de junio
de 2015, que dispone que “a propdsito de la ineficacia testamentaria por la pretericion de un heredero
Jorzoso (814 del Codigo Civil), debe tenerse en cuenta que, pese al tenor literal del precepto, la accion que se

¢lercita no se incardina, en Sentido técnico, en el marco de una accion de nulidad que provoque la invalidez;

53 RIVERA FERNANDEZ, M., “Articulo 814.” en Comentarios al Cédigo Civil. Tomo 111, dir.
CANIZARES LASO, A., 1* edici6n, Valencia 2023, Tirant lo Blanch, p. 3.958.
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estructural de lo ordenado por el testador sino que responde, mis bien, a la dindmica de las acciones o medidas
de resolucion propias de la defensa de la intangibilidad cuantitativa de la legitima. De ahi que la cansa de la
impugnacion no sea otra que la propia pretericion del heredero forzoso, esto es, beredero legitimario, y que la
ineficacia resultante se dirija funcionalmente a purgar los efectos que resulten lesivos de cara al derecho que le

asiste al heredero preterido como legitimario del causante.”

Al tratarse de una accién rescisoria, y tal y como establece la ya mencionada STS de 10
de diciembre de 2014 y la STS de 25 de septiembre de 2019, esta sujeta al plazo de caducidad
de cuatro afios™, de tal modo que Beatriz se encuentra dentro de plazo para ejercerla. Todo
ello, teniendo en cuenta que nos encontramos dentro del supuesto de la pretericion

intencional.

Por otro lado, el ejercicio de esta acciéon no condiciona o impide el curso de otras acciones
que también asisten al heredero en la defensa de sus derechos, como podria ser la accion de
peticién de herencia, recordandolo el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de junio de
2015, lo que supone que no es preciso ejercitar previamente una acciéon de pretericion para,
sobre la base de la estimacién de la misma, reclamar la herencia, sino que alternativamente

se puede decidir optar por una u otra.

En cuanto a la accién de peticion de la herencia, es una accién dirigida principalmente al
reconocimiento de la cualidad de heredero y a la restituciéon de todos o parte de los bienes
de la herencia, que estan en posesion del demandado, y que puede ejercitar el beneficiario de
la herencia, ya lo sea por disposicion testamentaria o legal. Se encuentra regulada en varios
articulos, concretamente los articulos 192, 1.016 y 1.021 CC y la define el Tribunal Supremo
en su a Sentencia de 21 de junio de 1993 como “wna accidn universal dirigida primordialmente a
obtener el reconocimiento de la cualidad de heredero y, en su caso, a la restitucion de todo o parte de los bienes
que componen el candal relicto del causante cuya posesion, con titulo o sin él, retenga la parte demandada.”
Por otro lado, la Ley 1/1973 de 1 de matzo, por la que se aprueba la Compilacién del
Derecho Civil Foral de Navarra, da la siguiente definicién de la accién de peticion de
herencia: “e/ heredero tiene la accion de peticion de herencia contra cualquier poseedor de bienes hereditarios
0 dendor de la herencia o persona que hubiere obtenido algiin lucro de ella, siempre que le niegue la cnalidad
de heredero al demandante”. Y el articulo 465. 1 del Codigo Civil de Catalufia dispone que “e/
heredero tiene la accion de peticion de herencia contra quien la posee, en todo o en parte, a titulo de heredero o

sin alegar ningsin titulo, para obtener el reconocimiento de la calidad de heredero y la restitucion de los bienes

54 Cft., el articulo 1.299 CC.
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como universalidad, sin tener gue probar el derecho de su cansante sobre los bienes singulares que la

constituyen” .

Asi, el fundamento de la accidon de peticion de herencia es el titulo de heredero alegado
por el verdadero heredero, ya que sobre él recae la carga de probar que el demandado viene
poseyendo unos bienes que no le pertenecen y demostrar mediante dicho titulo que es a él a
quien le corresponden de forma legitima™. Tal y como establecen los articulos 1964 y 1969
CC, esta accion debera ejercitarse dentro de los cinco afios siguientes a la apertura de la

sucesion.

Ante esta situacion, Francisco Javier deberfa demostrar que él es el legitimo poseedor de
los bienes y que Beatriz no tiene ningtin derecho sobre ellos, no siendo la heredera legitima,
ni por disposiciones legales ni testamentarias o que no le corresponderia la cantidad o los
bienes que ella estuviese demandando, o bien allanarse a sus pretensiones, ya sea total o
parcialmente. Otra posibilidad serfa llegar a un acuerdo extrajudicial y que Beatriz desistiera

de su accién o formalizar el mismo en dicho procedimiento.

Otra via que tendrfa Beatriz para reclamar los derechos que la corresponden serfa
impugnar el testamento basandose en la falta de cabal juicio de Marfa Cruz para iniciar, asi,

una sucesion ab intestato.

Uno de los motivos por los cuales puede instarse una demanda de nulidad de un
testamento es la falta de capacidad del testador para decidir sobre su propia sucesion, cuya
consecuencia serfa la nulidad radical y absoluta del testamento, debiendo acudir al anterior
para ordenar la sucesion, si existiera, o bien a la sucesioén intestada. El articulo 662 CC
establece que “pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo probibe expresamente”, disponiendo
seguidamente el articulo 663 que no pueden testar los menores de catorce afios ni la persona
que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda
de medios o apoyos para ello. Por ello, Beatriz podria alegar que, basaindose en la institucion
realizada por Marfa Cruz a favor de su hijo fallecido, la causante no se encontraba con
capacidad suficiente para decidir sobre la sucesion, alegando la existencia de algin tipo de
alteracion psiquica que impedia a la testadora entender y querer lo que estaba realizando al

ordenar el destino de sus bienes™.

55 GASPAR LERA, S., La accion de peticion de herencia., Navarra 2001, Ed. Aranzadi Editorial, S.A., p.
37.
56 STS 11 de diciembre de 1962.
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Es importante sefialar que, tal y como establece el articulo 666 CC, el momento para
apreciar la capacidad del testador es el del otorgamiento del testamento, es decir, que la
prueba de que el testador era incapaz para testar debe ser concluyente, pero, ademas, debe

referirse al momento de otorgar el mismo.

No obstante, en la practica, hay una gran dificultad a la hora de obtener la nulidad de un
testamento en via judicial, pues la prueba de que el testamento no es valido debe ser
concluyente e indubitada®, aunque cabe admitir cualquier medio de prueba™, estableciendo
la ley en sus articulos 665 y 666 CC una presuncion zuris tantum, es decir, admite prueba en

contrario, sobre la capacidad suficiente del testador, tal y como recuerda la STS de 22 de

enero de 2015.

El articulo 665 CC dispone que “/z persona con discapacidad podra otorgar testamento cuando, a
Juicio del Notario, pueda comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones.”” Asi, es muy
complicado desvirtuar que el testador tenfa capacidad suficiente para otorgar testamento en
el momento en que realizé el mismo, puesto que se da a la figura del Notario una gran
importancia y se presume que si éste entendié que tenfa capacidad suficiente en ese momento
fue porque era asi. Por tanto, la defensa de Francisco Javier deberfa girar en torno a esta
presuncion, entendiendo la mencién a Juan Antonio como un modo de honrar al mismo,

puesto que su madre no tendria superado su fallecimiento.

En cambio, la estrategia juridica de Beatriz deberfa girar en torno a romper esta
presuncién, ya sea mediante testimonios, informes médicos, periciales o cualquier otro medio

de prueba que ostente.

Esta accion debera ejercitarse dentro del plazo de cinco afios desde el dia en que pudo

ejercitarse, es decir, desde el momento de la apertura de la sucesion, tal y como establecen

los articulos 1964 y 1969 CC.

2.5. ¢Qué acciones podria tomar Francisco Javier en cuanto a la pretericion
realizada a Beatriz?

Francisco Javier, como heredero instituido, podtia realizar distintas acciones ante la

situacién en que se encuentra al hallarse preterida Beatriz. La primera de ellas, y moralmente

57 SSTS 2@/09/1988 y 27,/01/1988.
58 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., “Articulo 662.”, en Comentatios al Codigo Civil. Tomo 111,
dir. CANIZARES LASO, A., 1* edicién, Valencia 2023, Tirant lo Blanch, p. 3.249.
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menos aceptada, serfa no poner en conocimiento de Beatriz los hechos acontecidos y seguir
el cauce habitual para la aceptacién de la herencia, obviando la existencia de su sobrina,
esperando que Beatriz no interpusiera ninguna accion jurisdiccional. En este caso, podria
darse como consecuencia directa el hecho de que Beatriz interpusiera una demanda
ejerciendo la accién de pretericiéon, o cualquiera de las anteriormente mencionadas,
encontrandose Francisco Javier inmerso en un procedimiento judicial y que, en el caso de
estimarse la demanda, viese reducido el caudal hereditario percibido, ademas de, muy
probablemente, verse obligado a afrontar las costas del procedimiento, tanto las propias

como las de la contraparte.

Ademas, la STS de 31 de mayo de 2010 nos recuerda en su Fundamento de derecho
primero que el articulo 1080 CC contempla el supuesto de que se haya practicado la particién
de la herencia omitiendo a un coheredero, lo que da lugar a la nulidad si se prueba mala fe
en la que los que la han practicado. Entendiendo por mala fe que conocfan la existencia del
coheredero y, pese a ello, lo obviaron. De tal modo que podria llegar a anularse la particion

realizada por Francisco Javier por apreciar mala fe al conocer la existencia de otra heredera.

Una segunda opcidn serfa que en la particion de la herencia reconociese con plena y
absoluta eficacia a Beatriz, la preterida, la porciéon hereditaria que legitimamente la
correspondiese™, como ya hemos mencionado, un sexto del caudal hereditario, y conviniese
con la misma no impugnar la particiéon hereditaria ni ejercer ningin tipo de accioén frente a
él, creando una situacién de plena y absoluta eficacia® y evitando un procedimiento
jurisdiccional. Esta serfa una opcién completamente valida, tal y como refiere la Resolucion

de la Direcciéon General de los Registros y el Notariado (RDGRN) de 4 de mayo de 1999.

Por dltimo, en el caso de que Beatriz interpusiera una accion de pretericién, siempre
tendrfa la opcion de allanarse total o parcialmente o de intentar justificar y defender que
Beatriz no es legitimaria y, por tanto, no ha sido preterida e, incluso, tratar de llegar con la
demandante a un acuerdo extrajudicial que fuese beneficioso para ambos o, bien, menos

petjudicial, homologandolo ante el Juzgado o desistiendo la otra parte de su demanda.

En el supuesto de que se continuase con el procedimiento y se desestimase la demanda,
se mantendria a Francisco Javier como heredero universal y no corresponderia a Beatriz

ninguna cuota del caudal hereditario, debiendo correr esta ultima, seguramente, con las costas

59 Op cit.,, BERCOVITZ RODRTGUEZ—CANO, R. P., Manunal de Derecho Civil. Sucesiones, ..., p.
231.
60 Op cit., MARTINEZ ESPIN, P., “Articulo 814.”, ... p. 1077.
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del procedimiento. En cambio, en el caso de que se estimase la demanda, se reduciria la

instituciéon de heredero de Francisco Javier hasta cubrir la cuota que correspondiese a Beatriz,

debiendo cubrir el primero las costas procesales de ambas partes.

3. CONCLUSIONES.

Por todo lo expuesto a lo largo de este trabajo, podemos sacar las siguientes conclusiones:

II.

El heredero forzoso que hereda por derecho de representacion sucede
directamente al causante, en virtud de un derecho propio que la Ley le defiere,
no por un derecho “heredado”. Ello con el fin de evitar que de produzca una
situacién injusta como resultado de la aplicacion del articulo 921 CC, el cual
impone un principio de proximidad, con la salvedad de este citado derecho de
representacion. De este modo, los descendientes del descendiente premuerto,
incapaz o indigno para suceder suceden directamente al causante en todos los
derechos y obligaciones que si viviera o hubiera podido heredar el representado
le corresponderian.

A pesar de que el CC establece un régimen de legitimas en cuanto a materia de
sucesiones se trata, debiendo reservar el testador una cuota del caudal hereditario
a favor de sus herederos forzosos (articulos 806 y 807 CC), hay ocasiones en que
el testador decide obviar esta obligacién y disponer de sus bienes omitiendo a
uno o varios legitimarios, con el fin de privarles de los derechos sucesorios que
pudiesen ostentar. No obstante, esta privaciéon no puede llevarse a cabo por la
mera omision de los herederos, ya que el articulo 813 CC establece que el testador
no podra privar a los herederos forzosos de su legitima, salvo en los casos
expresamente determinados por la Ley, siendo la desheredacion el unico

supuesto que reconoce la misma.

La desheredacién unicamente podra llevarse a cabo por las causas tasadas de los
articulos 852 a 855 CC, de las cuales el Tribunal Supremo (STS de 28 de junio de
2023) establece que debe hacerse una interpretacion restrictiva, en cuanto a cuales

son las causas tasadas, pudiendo valorarse posteriormente cada causa de una
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I1I1.

forma mas flexible, y siempre que se cumplan los presupuestos del articulo 849
CC, que se haga la desheredacién en testamento y se exprese en él la causa legal
en que se funde, los cuales no se dan en el caso de Beatriz, no habiéndose hecho

ni siquiera referencia a la desheredacion en el testamento.

Fuera del supuesto de la desheredaciéon, no podra privarse a los herederos
forzosos ni en todo ni en parte del derecho a percibir la cuantia del caudal
hereditario que les corresponderia por ostentar tal condiciéon. Asi, Beatriz no

pierde su derecho a suceder por el mero hecho de haber sido omitida.

En este supuesto, Beatriz cumple los tres requisitos fundamentales para
considerar que ha sido preterida, ya que es una heredera forzosa que ha
sobrevivido a la testadora y que en ningin momento ha sido mencionada en el
testamento, ni de forma genérica ni individual, ni ha recibido ningun tipo de
atribucién patrimonial por parte de la causante. Asimismo, podemos entender
que se trata de una pretericion intencional, puesto que ya el marido de la causante
y abuelo de Beatriz instituyé a esta ultima como heredera, concurriendo a la
herencia con Marfa Cruz, de tal modo que resulta obvio que la testadora tenfa
conocimiento de su existencia y de su condicién de heredera. Como consecuencia
de ello, se produce el restablecimiento de la legitima de la heredera preterida,

impidiendo el efecto perjudicial del testamento.

Esta legitima, en el caso de Beatriz, es la legitima estricta (STS de 9 de julio de
2002), en virtud del respeto a la voluntad del testador (STSS de 9 de octubre de
1975 y de 8 de octubre de 2010), correspondiendo a Beatriz 1/6 del caudal
hereditario, al concurrir con otro legitimario. De este modo, no sanciona la
norma esta omision con la ineficacia testamentaria, sino con una rectificacion,

con el fin de preservar los derechos del legitimario.

La raz6n de estos efectos estriba en el gran respeto que se tiene a la voluntad de
la testadora, quien, de forma consciente y deliberada ha optado por omitir a la
preterida, pudiendo presumir que, de haber sido posible, la hubiera privado de
todos los derechos y bienes. A diferencia de que la pretericion fuera no
intencional, recibiendo en este caso la legitima larga, puesto que desconocemos
lo que hubiese deseado y testado el causante de haber tenido conocimiento de la

existencia del preterido.
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IV.

VL

A pesar de que ha habido un gran debate acerca de la naturaleza de la accién de
pretericion, en la actualidad podemos afirmar que se trata de una accion rescisoria
(STSS 695/2014 de 10 de diciembre de 2014 y 339/2015 de 23 de junio de 2015).
Por tanto, esta sujeta al plazo de caducidad de 4 afios, encontrandose Beatriz
dentro de plazo para ejercerla. Por otro lado, esta accién no es la tnica que
Beatriz podria ejercer, ya que el ejercicio de la misma no condiciona o impide el
curso de otras acciones, como podrian ser la accién de peticion de herencia o la
impugnaciéon del testamento, aunque, en lo referente a esta ultima, hay una gran
dificultad a la hora de obtener la nulidad de un testamento en via judicial, puesto
que la prueba de que no es valido debe ser concluyente e indubitada, ya que el
propio CC da una gran importancia a la figura del Notario y se presume que si
éste lo considerd valido fue porque era asi.

A pesar de que Francisco Javier podria realizar distintas acciones ante esta
situacion, la menos lesiva para ambos, ¢l mismo y Beatriz, serfa llegar a un
acuerdo extrajudicial, conviniendo reconocer con plena y absoluta eficacia a
Beatriz en la particion de la herencia y que ésta no ejerciese ningin tipo de accion
frente a ¢él, ya que en cualquier otro caso podria encontrarse inmerso en un
procedimiento judicial en el que, ademas de reconocer a Beatriz como heredera
forzosa y, por tanto, ver reducida la institucién de heredero que a Francisco Javier
se le hacfa, se le impusieran las costas procesales.

Por tanto, podemos concluir que en el sistema sucesorio espafiol es muy
complicado evitar que los denominados herederos forzosos o legitimarios
petciban la cuota del caudal hereditario que por ley les pudiese correspondert,
encontrando como unica via para ello la desheredacion justa, que comprende
causas muy escasas y tasadas por la propia ley, no pudiendo privarlos del derecho
a la legitima con su simple pretericion en el testamento. Tal es asi, que el propio
Codigo Civil en su articulo 814 establece que la pretericion de un heredero

forzoso no perjudicara la legitima.
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