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RESUMEN: Frente al caracter tasado y la interpretacién restrictiva de las
causas de desheredacion de los hijos y descendientes contenidos en el articulo
853 del Cédigo Civil, se aboga por una interpretacién flexible adaptada a la
realidad social actual y al maximo respeto a la dignidad de la persona del
causante, posibilitando con ello que se incluya el maltrato psicolégico enten-
dido como falta de atencién y menosprecio dentro de la causal del maltrato
de obra, superando el aspecto fisico. En esta linea, opera la sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de junio de 2014. Sobre la desheredacién de los hijos
y descendientes y esta novedosa orientacién jurisprudencial se va a centrar el
presente estudio.

ABSTRACT: Opposite to the appraised character and the restrictive interpreta-
tion of the reasons of disinheritance of the sons and descendants contained in the
article 853 of the civil code, it is chosen for a interpretation adapted to the social
current reality and to the maximum respect to the dignity of the person, making
possible with it that includes the psychological mistreatment understood as lack of
attention and contempt, inside the reason of the mistreatment of work, overcoming
the physical aspect. In this line it produces the judgment of The Supreme Court of
June 3, 2014. On the disinheritance of sons and descendants and this new juris-
prudencial orientation, it’s going to centre the present study.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La legitima en Espafia es fruto de la concepcién romana y germana y, de
la incidencia del derecho precodicial, y como precisa VALLET DE GOYTISOLO
(1986, 834) «es una institucién formada en la historia»'. El articulo 806 del Cédigo
Civil establece que la legitima «es la porcion de bienes que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto
herederos forzosos»; y, al fijar las legitimas de esos herederos forzosos habla de
«partes del haber hereditario» (art. 808).

La definicién legal contenida en el citado articulo 806 no ha estado exenta de
criticas por considerarla superflua (ROCA SASTRE MUNCUNILL, 1988, 588)?; o
inexacta al no recoger los caracteres de la legitima (ALBALADEJO, 2008, 377)%.
Por lo que se entiende que el legislador deberia abstenerse de definir y dejar tal
labor a la doctrina. Asi para LACRUZ BERDEJO, la expresién legitima alude «a
un quantum proporcional de la fortuna del causante que, con cargo (directa o
indirectamente) a la misma, debe pasar o haber pasado necesariamente a perso-
nas préoximas a aquel denominadas «legitimarios». En otras palabras, precisa el
autor, es legitima «la porcién o cuota a que tienen derecho los parientes en linea
recta y el conyuge de cualquier persona, en el patrimonio de esta (excepcional-
mente, por cuenta de ella), a percibir a partir de su muerte, si no se recibié en
vida» (LACRUZ BERDEJO, 2009, 309)*. Por su parte, para ROCA SASTRE (1988,
584) legitima es «la porcién de bienes que en relacién con una sucesién abierta,
reserva la ley a favor de determinadas personas, en consideracién a las cuales el
causante-testador no puede disponer, sino a favor de las mismas, al dejarles por
cualquier titulo bienes de la propia herencia, y, a veces, dinero no hereditario»®.

Sobre tales bases, aunque la legitima representa una limitacion a la libertad
de disponer de sus propios bienes por parte del causante, a la que tienen derecho
los legitimarios, o en terminologia inexacta de la ley —herederos forzosos—; no
obstante queda a la voluntad de aquel el titulo por el que se hace la atribucién
testamentaria de la legitima, esto es, tiene libertad para elegir la manera en que
esta se habra de pagar, asi mediante institucién de heredero, legado o incluso
donacioén inter vivos que a su muerte se considera como un anticipo de legitima
(art. 815 del Cédigo Civil). Por otra parte, en la determinaciéon de la naturaleza
de la legitima que tiene especial conexién con el principio de intangibilidad de
esta, se ha considerado por unos como una cuota sobre los bienes —teoria de la
pars bonorum®—; o como sujeto al pago de las deudas del causante —teoria de la
pars hereditatis— (ORTEGA PARDO, 1945, 132)7, y, en fin, no faltan quienes con-
sideran que el legitimario ocupa una posicién de acreedor de los herederos y, en
su caso, de los legatarios y donatarios a quienes puede reclamar el complemento
de lo que le falta por percibir en concepto de legitima mediante la reduccién de
sus atribuciones (art. 820 del Cédigo Civil). De forma que, el legitimario seria
acreedor de una obligacién de dar, normalmente de bienes in natura del caudal
hereditario, y por excepcion bienes que suponen el equivalente pecuniario de los
mismos. En definitiva, su mecanismo sigue el esquema clésico de las obligaciones
(RAGEL SANCHEZ, 2004, 33)%.

Ahora bien, las legitimas no se calculan simplemente con referencia a los
bienes que queden al fallecimiento del testador. Es claro que, ha de tratarse de un
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valor liquido, para lo cual es preciso deducir las deudas y cargas que afecten a la
misma. El articulo 818 del Cédigo Civil ordena al respecto que el valor liquido de
los bienes que hubieran quedado, se deduzcan o resten del importe de las deudas
y cargas, aun sin comprender en ellas las impuestas por el testador (relictum).
Por otra parte, resulta necesario tomar en consideracion las donaciones que el
causante hubiera hecho en vida. Por lo que, una vez conocida la consistencia
y el valor del relictum, hay que adicionar a este el importe de las donaciones
que realizé en vida el causante —donatum (art. 818.2)—. Reunidas ficticiamente
—sumadas— al relictum las donaciones colacionables —el donatum—, la suma
total constituye la base para el calculo de la legitima que corresponde a cada
legitimario. Precisamente, sobre el haber calculado, la fraccién constitutiva en
la legitima sera: 1. La legitima de los hijos y descendientes de dos tercios, de
los cuales uno puede dedicarse por el causante a mejorarlos (art. 808); 2. La
legitima reservada a los padres se divide entre ellos por partes iguales; si uno de
ellos hubiera muerto, recaera toda ella en el sobreviviente (art. 810.1); y, 3. El
coényuge que al morir su consorte no esté separado, si concurre en la herencia
con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado a
mejora (art. 834).

En este contexto, no se puede lesionar ni cuantitativa ni cualitativamente
la legitima —la llamada intangibilidad cuantitativa y cualitativa de la misma—,
esto es, que las leyes imperativas y prohibitivas protegen al legitimario no solo
cuando se le da menos de lo que le corresponde, sino también cuando se le
deja de dar de manera diferente a lo exigible, bien porque se le asignan bienes
que no forman parte del haber hereditario —fuera de los casos en los que la ley
permite—, bien porque se le atribuyen en pago de la legitima bienes hereditarios,
pero estableciendo un gravamen sobre los mismos a favor de otras personas.
Por eso se indica que, en la legitima hay algo mas que cantidad y es la calidad
de los bienes y la forma en que se reciben®. La intangibilidad se explica como
sefiala ROCA SASTRE (1997, 85) por la necesidad de imponer una limitacién a la
libertad para testar caracteristica de nuestro Ordenamiento, lo que propicia que
la legitima tenga un caracter negativo o «de freno»'. Y, asimismo, el causante
no puede privar ni en todo ni en parte a los legitimarios de la cuantia del haber
hereditario que, les corresponda por ostentar esta condicién, salvo como senala
el articulo 813.1 del Cédigo Civil en los casos previstos por la ley, como son los
supuestos de desheredacion justa regulada en los articulos 848 a 857 del Codigo
Civil, y la declaracién de indignidad que, a diferencia del anterior, la privacién
de la legitima es por el juez y no por el testador. Por lo que, en la desheredacién
injusta y la pretericién intencional el legitimario preterido o desheredado injus-
tamente, solo tiene derecho a la legitima estricta. De forma que, las causas de
desheredacién solo pueden ser una de las especificamente determinadas por la
ley, cuya enumeraciéon ha de considerarse taxativa, y de interpretacién restrictiva,
quedando excluida cualquiera distinta, aunque guarde analogia o sea de mayor
gravedad. Se exige, ademads, una expresa manifestaciéon de voluntad por parte
del ascendiente, que realiza el testamento de querer desheredar, y se sujeta tal
desheredacién para que surta efecto, a unos rigurosos requisitos de fondo y de
forma que el causante debe cumplir al realizar el testamento. Sin que, la inob-
servancia pueda ser suplida por los herederos, que tras su fallecimiento, tienen
que enfrentarse al descendiente desheredado (art. 850 del Cédigo Civil) y pro-
bar la certeza de la causa de desheredacién. Como seiiala LASARTE ALVAREZ
(2007, 364) se parte de una premisa «la defensa a ultranza de la desheredacién»
exigiendo del causante y de sus herederos una actitud de especial diligencia»''.
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Sobre tales bases, hay una realidad social constatada en Espafia como es
un envejecimiento progresivo de la poblacién, un aumento en la esperanza de
vida motivada por una mejora en las condiciones sanitarias y asistenciales, que
posibilita al mayor la realizacién de actividades de ocio o de otro tipo, pero
también, tal envejecimiento se acompania de un aumento de enfermedades neu-
rodegenerativas que, crean situaciones de dependencia en los mayores, que la
mayoria de las veces no se cubren en el ambito familiar, por lo que esa falta de
atencion es suplida desde otras instancias. A ello hay que anadir, nuevas formas
de modelos familiares —familias monoparentales, incorporacién de la mujer al
trabajo, movilidad laboral, etc.—, ademas de un aumento del individualismo en
las relaciones familiares que, lleva consigo un cierto desapego, abandono tanto
material como afectivo en los propios domicilios o en centros asistenciales, y so-
ledad de sus ascendientes por parte de los hijos o descendientes. Tales conductas
aun siendo moral o socialmente reprobables, no lo son desde un punto de vista
juridico al quedar fuera del ambito de aplicacién del articulo 853 del Cédigo
Civil por una interpretacion estricta que, de tal precepto realizan los tribunales.
Ante tal situacién, no resulta sorprendente que el causante, que conoce que, a su
fallecimiento entrara en juego todo el sistema legitimario, y la estructura rigida
de la desheredacion, opte por el recurso de la desheredacion de hecho realizando
transmisiones onerosas que, suelen constituir donaciones encubiertas (a través
de contratos de compraventa o de alimentos) que, ademas de ser contrarias
a Derecho, pueden determinar la reaccién del legitimario con la consiguiente
nulidad de la donacién por defecto de forma, o por fraude en los derechos de
los legitimarios cuando se aprecia causa ilicita (art. 1275 del Cédigo Civil), e
intencién de defraudar (REBOLLEDO VARELA, 1996, 11)'2,

En este contexto, se ha de proceder a una interpretacién de las actuales causas
de desheredacién adecuandolas al tiempo y a la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas (art. 3.1 del Cédigo). Por lo que ha de adaptarse las normas
de la desheredacién a la nueva realidad expuesta en lineas precedentes. En tal sen-
tido opera la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2, de 3 de junio de 2014" que,
considera el abandono emocional y el maltrato psicolégico como causa de deshere-
dacién incluida en el articulo 853.2 del Cédigo Civil, pese a la tendencia doctrinal y
jurisprudencial mayoritaria contraria a la misma, por considerarla que, afecta a la
moral, a la conciencia y a la intimidad de las relaciones familiares, sin trascendencia
juridica. Se ha de proceder a una revision y, por ende, una adaptacion de la estructura
formal y de fondo de la desheredacién. Sobre la institucién de la desheredacién como
privacion de la legitima en su modalidad de justa e injusta, y de forma particular, de
las causas de desheredacién de los hijos o descendientes con la necesaria adopcién
de esa nueva exigencia interpretativa, es el objetivo del presente estudio.

II. CONCEPTO, REQUISITOS Y CARACTERES DE LA DESHEREDACION

Es desheredacién para LACRUZ BERDEJO (2009, 408) «la declaracién expresa
de un testador, de privar al legitimario de participar en su herencia, especificando
que lo hace por haber incurrido este en alguna de las causas taxativas previstas
por la ley: todas ellas infracciones graves contra la esfera moral o fisica del deudor
de la legitima, o contra la propia del legitimario con repercusién en el orden o
el honor de la familia»'*. Por su parte, BUSTOS LAGO (2009, 1019) entiende por
desheredacion «la disposicién testamentaria expresa en virtud de la que el testador
priva al legitimario de participar en su herencia a través del derecho que le reconoce
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el articulo 806, cuando concurran alguna de las causas que taxativamente sefiala la
Ley»'S. RAGEL SANCHEZ (2013, 6268), asimismo, define la desheredacién como
«la privacién anticipada de la legitima que opera solo si es expresamente dispuesta
por el causante y solo en testamento, en el que hace constar la ofensa que, ha
inferido el legitimario desheredado al testador o, en su caso, a sus familiares»'®.

Son requisitos para que prospere la desheredacion: 1. Que se haga en testa-
mento; 2. Que se exprese la causa y que esta sea una de las que admite la ley,
sin que sea necesaria la descripcion de sus hechos constitutivos; 3. Que la causa
sea cierta, de manera que los herederos la prueben en juicio si el desheredado la
niega; y, 4. Que no haya mediado reconciliacién entre el ofensor y el ofendido
en los términos del articulo 856 del Cédigo Civil (BUSTOS LAGO, 2009, 1019)".

A pesar de sus posibles semejanzas, la desheredacién y la indignidad se dife-
rencian, como precisa RAGEL SANCHEZ (2013, 6269), en que: «1. Tienen unas
causas distintas cada una de ellas (arts. 852 a 855 y art. 756 del Cédigo Civil); 2. La
desheredacion se refiere tinicamente a los legitimarios, mientras que la indignidad
afecta a cualquier sucesor mortis causa, lo que incluye a extrafios; 3. La deshere-
dacién se debe a causas conocidas por el causante, son anteriores a la atribucién
patrimonial mortis causa por testamento e impiden que suceda alguien que tendria
derecho a hacerlo, si no hubiera incurrido en ofensa frente al testador y este no le
hubiere desheredado; mientras que la indignidad puede deberse a causas anteriores
o posteriores al fallecimiento del causante (supuesto contemplado en el art. 756.4
del Cédigo Civil), por lo que es posible que las causas no sean conocidas por el
causante; 4. La desheredacion se realiza inicamente por testamento, mientras que
la indignidad opera «ope legis» y tiene virtualidad también en la sucesién intesta-
da; 5. La desheredacién supone la privacién anticipada de la legitima, mientras
que la indignidad supone la incapacidad para obtener beneficio mortis causa en
cualquier tipo de sucesién; 6. La desheredacién la decide el testador, mientras
que la indignidad la establece la ley y la declara el juez; y, 7. La desheredacién
requiere que el testador mencione expresamente la persona del desheredado y la
causa de desheredacién, mientras la indignidad no requiere que la persona indigna
y la causa, sean recogidas en el contenido del testamento para que surta efectos»!®.

Ahora bien, la desheredacién debe consistir en uno de los comportamientos
regulados en los articulos 852 a 855 del Cédigo Civil. De forma que, como he-
mos sefialado, tal enumeracién constituye un sistema de «numerus clausus», de
manera que, la clausula testamentaria en la que se deshereda a un legitimario
sin ampararse en alguna de las causas de desheredacion, es nula'®. Este caracter
tasado ha de completarse con la consideracion de las mismas como disposiciones
de derechos que han de ser interpretadas de forma restrictiva por aplicacién
del principio general de derecho «odiosa sunt retringenda», no admitiéndose la
analogia, la interpretaciéon extensiva ni siquiera la argumentaciéon de minoris
ad maiorem, pues es el inico medio de evitar la incertidumbre y el peligro de
la arbitrariedad. Por lo que, ante su caracter sancionador, no se extiende, pues,
su aplicacion a los casos no previstos en la ley, ya que de ser asi se afectaria al
sistema legitimario establecido en los articulos 806, 807.1 y 808 del Cédigo Civil
(DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 2012, 185)%.

III. SUJETOS Y FORMA DE LA DESHEREDACION
En cuanto el sujeto activo de la desheredacion, puede desheredar toda persona

que tenga capacidad para testar. Por tanto, con caracter general puede desheredar
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quien tenga méas de catorce afios y se encuentre en su cabal juicio (art. 663 del
Cédigo Civil), salvo que la desheredacion tenga lugar en un testamento olégrafo,
en cuyo caso, se exigirda que el desheredante tenga dieciocho afios (art. 668 del
Cdédigo Civil); y, respecto del sujeto pasivo, puede ser desheredado todo legitima-
rio (art. 807 del Cédigo Civil —hijos o descendientes, padres o ascendientes y el
conyuge supérstite—), exigiéndose las condiciones de imputabilidad en relacion
con las distintas causas de desheredacién que, habran de ser apreciadas por el
tribunal civil (BUSTOS LAGO, 2009, 1019)?!. Se plantea la duda acerca de la
capacidad exigida para que un hijo o descendiente sea desheredado. Frente a
quienes consideran que se requiere con cardcter general la capacidad de obrar
—mayoria de edad o emancipacién— y, en caso de hechos constitutivo de delito,
se puede utilizar como referencia la edad penal??; otros optan por el criterio del
discernimiento y la madurez suficiente para entender y querer el acto concreto
(sea o no delito)??; y, no falta quienes defienden que, la solucién debe venir del
prudente arbitrio judicial. Al respecto, sostiene ALGABA ROS (2011, 1004) que,
dada la diversidad de causas de desheredacién, lo mas conveniente, sera exigir
una capacidad diferente en funcién de cudl sea la causa de desheredacion?.

Por su parte, el articulo 849 del Cédigo Civil establece dos requisitos formales
de la desheredacion: que se haga en testamento, y que exprese la causa legal en
que se funda. Respecto del primero, comprende cualquier clase de testamento
—comun o especial—, incluso el olografo, el testamento otorgado en inminente
peligro de muerte sin presencia de notario (art. 700 del Cédigo Civil), y los testa-
mentos especiales, siempre que sean vélidos y eficaces y que, por tanto, no hayan
sido revocados. Se excluye que, la desheredacién pueda hacerse en cualquier otra
forma o instrumento, esto es, a través de actos inter vivos, como la donacién, ca-
pitulaciones matrimoniales o contrato oneroso celebrado con terceros. Lo mismo
cabe decir de la voluntad expresada en cédulas o papeles privados, cuando en
ellos no concurren los requisitos prevenidos para el testamento olégrafo (art. 672
del Cédigo Civil) (RAGEL SANCHEZ, 2013, 6272)%.

El testamento ha de estar vigente en el momento en que se abre la suce-
sién y ser valido y eficaz. Por lo que no se tendra en cuenta la desheredacién
efectuada en un testamento declarado nulo por defectos formales o por vicio
de la voluntad. Tampoco si ha sido revocado el testamento por otro nuevo, en
el que no se reitera la desheredacién anteriormente realizada. En todo caso,
no se entendera revocado el testamento en que se contenga la desheredacion
por otro posterior en el que se contengan disposiciones diferentes y se omita
mencionar al legitimario desheredado (LACRUZ BERDEJO, 2009, 410)%; asimis-
mo, si el testamento revocante fuera a su vez revocado y recobrase su validez
el primer testamento revocado conforme al articulo 739.11 del Cédigo Civil; se
mantendra, sin embargo, la revocacién de la desheredacion contenida en el
primero, pues, la remisién de la causa de desheredacién es irrevocable (VALLET
DE GOYTISOLO, 1991, 2079)%. Por otra parte, si en testamento anterior el
desheredante realiz6 atribuciones patrimoniales a favor del que es desheredado
en otro testamento posterior, pese a que el primero no se entienda totalmente
revocado ex articulo 739.1, si estaran, en cambio, expresamente revocadas tales
atribuciones (BUSTOS LAGO, 2009, 1020)%. En cualquier caso, la pretericiéon
pese a anular la institucién de heredero (art. 814), no anula la desheredacion
legalmente ordenada (VALLET DE GOYTISOLO, 1991, 2080)%. Lo mismo sucede
cuando el testador desheredante otorga un nuevo testamento en el que omite
deliberadamente mencionar al legitimario desheredado, salvo que ordenase que
ese testamento revoque totalmente aquel en que desheredd, en cuyo caso, se es-
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tard ante un supuesto de pretericion intencional y no de desheredacién (RAGEL
SANCHEZ, 2013, 6272, 6273).

Por otra parte, aunque el Cédigo Civil no contiene un precepto que indique
expresamente que, el testador debe identificar al legitimario que deshereda, esta
claro que, resulta imprescindible para que surta efectos la desheredacion, que
se identifique al desheredado, aplicando al respecto los articulos 772 y 773 del
citado cuerpo legal, referidos a la persona instituida como heredero.

Ahora bien, es necesario en testamento que, ademas de la identidad del
legitimario desheredado, conste expresamente la voluntad de desheredar y que
se exprese la causa de la desheredacion, aunque no es necesario que se detallen
los hechos en que se funda y ello porque la exigencia de la mencién expresa ha
de referirse solo a la causa y no a los hechos que la amparan?'. Si bien, resulta
valido que el testador se limite a describir los hechos siempre que puedan ser
subsumibles en alguna o en varias de las causas que contempla la ley. En todo
caso, ha de fijarse con claridad la causa legal en que se funda la decisién de
desheredar y que se sustente sobre hechos acaecidos con anterioridad a que
tenga lugar la causa de desheredacién. No se requiere que aquella se exprese en
los mismos términos que contempla el Cédigo Civil, siempre que las palabras o
términos utilizados por el testador para describir los hechos en los que funda
la desheredacion del legitimario, sean lo suficientemente claros y expresivos de
los hechos a los que la ley considera como posibles causas de desheredacion.
Asimismo resulta necesario que se manifieste de forma clara y determinante la
voluntad de desheredar. De todas formas, seria aconsejable que se indicase el pre-
cepto legal que sirve de base (ALGABA ROS, 2011, 1003)*. En cualquier caso, la
expresién de una causa de desheredacion determina una presuncion iuris tantum
de veracidad de la misma, presuncién que tiene un caracter extrajudicial pues,
en virtud del articulo 850 del Cédigo Civil, si el desheredado negara la misma,
los herederos del testador deberan demostrar su veracidad.

IV. LA ACCION DE DESHEREDACION INJUSTA O NEGACION DE LA CAUSA
DE LA DESHEREDACION

El articulo 851 del Cédigo Civil contiene los supuestos por los que la des-
heredacién ha de considerarse injusta como son: que el testador no exprese la
causa de la desheredacién; cuando la certeza de los hechos en que se funda la
causa alegada ha sido contradicha por el legitimario que se pretende desheredar
y, los herederos del testador no puedan acreditar su certeza; y, en fin, cuando la
causa invocada no sea una de las establecidas en los articulos 852 a 855. Se afiade
también por la doctrina como un supuesto mas —aunque el citado precepto no
lo contemple—, el que la expresién de la voluntad de desheredar, la designacién
del desheredado y la mencién de la causa no se contenga en testamento (art. 849
del Cédigo Civil).

Atendiendo a tales supuestos, la accién de desheredacién injusta viene a ser
«el procedimiento judicial instado por una persona que ha sido desheredada y
que tiene la finalidad de contradecir la causa de la desheredacién expresada por
el causante en el testamento y solicitar que el juez declare la desheredacién es
injusta por no haberse probado la existencia de la causa mencionada» (RAGEL
SANCHEZ, 2013, 6274)*. Por lo que mientras la desheredacién injusta no sea im-
pugnada por el legitimario afectado, las disposiciones testamentarias produciran
todos sus efectos. Por tanto, la desheredacién es justa mientras el desheredado
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no niegue en juicio la causa, no siendo suficiente que lo haga extrajudicialmente.
En consecuencia, legitimado activamente lo esté el legitimado no injustamente
desheredado —descendiente, ascendiente o céonyuge viudo—, que al tratarse de
una accién personalisima, es intransmisible por lo que, se extingue por la muerte
del desheredado y también por renuncia de este, salvo en aquellos casos en que
con su ejercicio se trate de proteger la imagen o el buen nombre del deshereda-
do, en cuyo caso es transmisible «iure sanguinis»>. Es por ello que, se excluyen
las personas que no han adquirido la cualidad de legitimario, como sucede con
el cényuge separado judicialmente o de hecho, o el contador partidor (RAGEL
SANCHEZ, 2013, 6275)%. Por otra parte, se entiende que es ejercitable por los
acreedores del legitimario que consienta la desheredacion en su perjuicio, siendo
la via mas adecuada —pese el caracter personalisimo de la misma— la accién
subrogatoria ex art. 1111 del Cédigo Civil (BUSTOS LAGO, 2009, 1022)%.

Por otra parte, legitimados pasivamente lo estan los sucesores del causante,
esto es, todos los que se beneficien con la desheredacién; por lo que habra que
incluir a propios hijos o descendientes del desheredado (art. 857 del Cédigo Civil),
al concederles ocupar el lugar de este. A falta de estos o cuando no pueden o no
quieren suceder, la parte del legitimario desheredado recaera en los legitimarios
no desheredados; a falta de estos, la sustituciéon que haya previsto el testador, que
habitualmente tendra lugar cuando el desheredado fuera el tnico legitimario; vy,
a falta de todos los anteriores, la porcién corresponde a los herederos abintesta-
to. También pueden ser demandados los albaceas en el caso de que estuvieran
ejercitando el cargo, pues, su misién consiste en ejecutar la voluntad del testador
(RAGEL SANCHEZ, 2013, 6276)3%.

En todo caso, la expresion testamentaria de la desheredacién y de su causa
es titulo suficiente que habilita al heredero instituido a obtener la posesion de
los bienes hereditarios, pues, la iniciativa de la accién procesal corresponde al
desheredado. Por lo que, para conseguir la declaraciéon judicial de desheredacion
injusta, el desheredado deber4 reclamar en un juicio declarativo ordinario, puesto
que no existe un procedimiento especial previsto expresamente para tramitar
esta cuestion, no bastando que el desheredado solicite y obtenga la declaracion
de heredero abintestato (LACRUZ BERDEJO, 2009, 410)*. Ante la negacién por
parte del desheredado de la causa de la desheredacién, correspondera a los he-
rederos (demandados) probar la certeza de los hechos en que se funda la causa,
que no es sino una aplicacién del principio de prueba de un hecho por parte de
quien afirma su certeza, no de quien la niega (ex art. 217.2 LEC)*. Las pruebas
aportadas habran de ser valoradas de acuerdo con las normas reguladoras de
la validez y eficacia de estas. En este contexto, el articulo 850 del Cédigo Civil
parte de una presuncién de certeza de la causa de desheredacion que, juega ex-
clusivamente a favor del cumplimiento de la disposicién testamentaria en que se
manifiesta la voluntad del testador, por ello la prueba solo es necesaria cuando sea
contradicha por el legitimario perjudicado, pero sin eficacia en el juicio en que
se discute la desheredacion, en la que el heredero no tiene a su favor presuncién
de certeza alguna, ni siquiera con el valor de las presunciones iuris tantum*. Se
presume a priori, pero solo extrajudicialmente, provisional e interinamente*?. De
todas formas, el heredero estara exonerado de la prueba cuando la certeza de
la causa resulte acreditada por la existencia de una sentencia condenatoria en
atencion a los hechos que constituyen la causa de la desheredacién, o porque el
testador haya formalizado adecuadamente en testamento la prueba. Si el testador
ha invocado varias causas de desheredacién, es suficiente con que resulte proba-
da alguna de ellas. En todo caso, la prueba ha de referirse exclusivamente a las
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causas de desheredaciéon que se mencionan en el testamento, por lo que, no se
puede apreciar una causa de desheredacién que no haya sido contenga expresa-
mente en aquel, aunque resulte probada, pues carece de efectos de conformidad
con lo que dispone el articulo 849 del Cédigo Civil, siendo en consecuencia la
desheredacién declarada injusta.

Sobre tales bases, tras la reforma operada en el articulo 814 por la Ley de
13 de mayo de 1981, los efectos de la desheredacién injusta son similares a los
de la pretericiéon intencional: se reducira la instituciéon de heredero antes que
los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias®. Por lo que apre-
ciada la ilegalidad de la desheredacidn, la institucién de heredero no se anula
totalmente, sino que se reduce en lo necesario para garantizar al desheredado
su cuota legitimaria*. De ahi que, el perjuicio al desheredado en los términos
del articulo 852 del Cédigo Civil equivale a perjuicio a la legitima, y no a la
expectativa sucesoria abintestato. De forma que, a la cuota legitimaria del injus-
tamente desheredado calculada sobre la suma del «relictum» mas el «donatum»,
han de imputarse los legados que se le atribuyan en testamento, asi como las
atribuciones patrimoniales que haya recibido por donacién en vida del causante,
y ello, porque el mantenimiento de los legados, mejoras y demas disposiciones
testamentarias a las que se refiere el citado articulo 852, son las otorgadas a
favor de personas distintas del desheredado (BUSTOS LAGO, 2009, 1022)%. Si
el legitimario injustamente desheredado concurre con otros legitimarios, solo se
le reconoce el derecho sobre la legitima estricta*; mientras que, si no concurre
con otros legitimarios, o todos son desheredados, tendra derecho a la legitima
larga (LACRUZ BERDEJO 2009, 412)¥. Cuando existan legitimarios descendientes
que no han sido desheredados y el testador no hubiera dispuesto del tercio de
mejora, tales legitimarios recibiran el tercio de mejora en concepto de legitima
larga (RAGEL SANCHEZ 2013, 6280,6281)*. En todo caso, si parte de la legitima
ha sido asignada mediante legados y donaciones, habran de reducirse después de
la institucion de heredero, aunque esta comprenda la parte libre. Asimismo, para
satisfacer la cuota legitimaria del injustamente desheredado, habra de anularse
la institucién de heredero, que precede a las disposiciones testamentarias a titulo
singular, y si fueran varios los herederos sean voluntarios o legitimarios, habran
de soportarla todos a prorrata en proporcién a la cuota de su instituciéon con el
limite derivado del respeto a la legitima de los herederos que sean legitimarios,
pues estos tienen en aquella precisamente el limite de su reducibilidad; y, por
el derivado de la voluntad del testador, cuando haya instituido por cuotas con-
cretas referidas a los tercios de legitima, mejora o libre disposicién (VALLET
DE GOYTISOLO, 1991, 2087)*. De forma que, cuando el articulo 852 alude en
primer lugar a que se anulara la institucién de heredero en cuanto perjudique al
desheredado, significa que, se reducird primero la herencia voluntaria, esto es,
la que no se atribuye en pago de la legitima estricta; y después se reduciran los
legados, en cuanto sean inoficiosos y perjudiquen la legitima estricta. Si bien,
se mantendran las atribuciones efectuadas por el causante con cargo al tercio
de libre disposicion.

En este contexto, se ha mantenido que la naturaleza juridica de esta accién
de desheredacién injusta es de impugnacion en cuanto perjudica al desheredado,
con efecto desde el dia de la apertura de la sucesion, y destinada a introducir
una suerte de sucesion, esto es, la forzosa. Por lo que sobre tal premisa, se ha
considerado que, la instituciéon de desheredaciéon es nula de pleno derecho®; o,
simplemente anulable por lesionar la legitima de uno de los herederos (LACRUZ
BERDEJO, 2009, 412)%'; o, en fin, rescindible por su inoficiosidad (VALLET DE

936 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 928 a 952



Estudios Jurisprudenciales

GOYTISOLO 1991, 2084)32. El plazo de prescripcién de la accién esta en funcién
de la postura por la que se opte. LACRUZ BERDEJO (2009, 412), senala que,
probablemente es aplicable el plazo de quince afios del articulo 1964 del Cédigo
Civil’3; mientras que VALLET DE GOYTISOLO (1991, 2085) se inclina por el
plazo cuatrienal propio de las acciones rescisorias ex articulo 1299%. En todo
caso, frente al tercero ha de tenerse en cuenta que trascurridos cinco afios desde
la mencién registral de la desheredacién, sin que conste anotada impugnacion
alguna por los legitimarios, caducaran sus efectos (art. 15 b).4 LH) (BUSTOS
LAGO, 2009, 1023)%.

Ahora bien, si la desheredacién es justa, el desheredado queda privado de
su cuota legitima en la herencia del desheredante y a toda participacién en la
herencia de este, tanto testada como intestada, asi como cualquier derecho sobre
las reservas hereditarias (art. 873.2). Las donaciones realizadas por el testador
al desheredado, aun siendo imputables a la legitima, no quedan revocadas por
este motivo, sino que habra de ejercitarse la accién de revocacién por ingrati-
tud ex articulo 648, en el plazo de un afio a contar desde que el donante tuvo
conocimiento del hecho y le fue posible ejercitar la accién (art. 652), sin que
sea transmisible a sus herederos, si pudiendo ejercitarla no lo hubiera hecho
(art. 653.2). No obstante, la excepcion de tal regla lo constituyen las donaciones
hechas expresamente en concepto de mejora, respecto de las que la desheredacion
ha de entenderse que, implica su revocacién (LACRUZ BERDEJO, 2009, 411)%.
La vacante producida en los derechos legitimarios por el desheredado pasa a
sus hijos o descendientes conforme dispone el articulo 857 del Cédigo Civil por
derecho de representacion, por lo que ocupan su lugar y conservan los derechos
de herederos forzosos respecto a la legitima®. Si bien, en el caso que el hijo
desheredado hubiera percibido del causante —por donacién o por atribucién
testamentaria, si se admite su compatibilidad con la desheredacién— algo impu-
table a su legitima, esta atribucién no resulta modificada por la desheredacién,
reduciéndose cuantitativamente el derecho de sus descendientes que, recibiran
solo la parte que resulte de deducir la cantidad recibida, de lo que tendria de-
recho el padre por legitima estricta. En todo caso, el padre desheredado esta
privado de la administracién de los bienes que los hijos reciban por esta via,
siendo el administrador de los mismos la persona designada por el causante, y
en su defecto, y sucesivamente el otro progenitor o un administrador judicial
(art. 164.2.2 del Codigo Civil). Si el descendiente desheredado carece de hijos o
descendientes, no procede aplicar el citado articulo 857, por lo que su parte acrece
a quienes son sus colegitimarios, que la reciben por derecho propio (art. 985).
Si el desheredado es el tnico descendiente, o todos los descendientes son deshe-
redados, no cabe considerar a los ascendientes del causante como legitimarios,
de manera que el caudal hereditario sera libremente disponible, y, en defecto,
de disposicion testamentaria, sera diferido conforme a las reglas de la sucesién
intestada (art. 912.2).

V. LAS CAUSAS DE DESHEREDACION DE HIJOS Y DESCENDIENTES

El articulo 853 del Cédigo Civil contiene, en primer lugar, una remisién ge-
nérica a las causas de desheredacion generales contempladas en el articulo 852
del citado cuerpo legal y que son enunciadas como causas de indignidad para
suceder, en concreto las sefialadas en los ntiimeros 2, 3, 5y 6 del articulo 756. Se
omite la referencia a las contenidas en el nimero 1 que se refiere a los padres; el
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namero 4, a una causa que tiene lugar después del fallecimiento del testador; v,
la nimero 7 que, es consecuencia de un olvido del legislador que, con la reforma
por Ley 41/2003, de 18 de noviembre, no procedié a modificar también los pre-
ceptos dedicados a enumerar las causas de desheredacién —pues la persona con
discapacidad no incurre, por esta razén en incapacidad para testar—, por lo que
puede considerarse incluida en el ambito de aplicacién de la causa ntimero 1 del
articulo 853 (RAGEL SANCHEZ, 2013, 6284)%. Y, en segundo lugar, se contiene
dos causas especificas que solo operan en relacién con los hijos y descendientes
como son: 1. La negativa injustificada a prestar alimentos; y, 2. El maltrato
de obra o la injuria grave de palabra®.

A. La negativa injustificada a prestar alimentos. Atendiendo al tenor literal
del articulo 853.1 solo es causa de desheredacién la negativa injustificada del
descendiente a prestar alimentos al causante (padre o ascendiente) que lo des-
hereda. No comprende, pues, la negativa a prestar alimentos a otros hijos que
se encuentren en estado de necesidad, ni tampoco al cényuge del testador que,
en el supuesto de ser también ascendiente, tendria que proceder igualmente
en su propio testamento a la desheredaciéon. Se refiere a la obligacién legal de
alimentos entre parientes, cuya normativa resulta aplicable por analogia, y por
tanto, los alimentos que enumera el articulo 142 del Cédigo Civil «todo lo que
es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica...»%.
No a la obligacién convencional de alimentos —renta vitalicia, contrato de ali-
mentos— cuyo incumplimiento contractual se canaliza por la normativa que,
resulta aplicable. Para que opere esta causa de desheredacién, resulta necesario
que, concurran tres requisitos: 1. La situacién de necesidad econémica por
parte del ascendiente; 2. Reclamacién al descendiente obligado a prestarlos;
y, 3. Negativa injustificada del descendiente®. En cuanto a la primera, a la
situacién de necesidad le son de aplicacion los articulos 142 y 146 del Cédigo
Civil, por lo que para que concurra causa de desheredacién ademais de la recla-
macién de alimentos realizada por el ascendiente resulta necesario que, exista
una situacién previa de necesidad econémica; que el descendiente esté obligado
a prestarlos y tenga capacidad econémica para ello. De no darse tal necesidad, la
negativa del descendiente a prestar alimentos estaria basada en un motivo legiti-
mo (art. 152.3 del Cédigo Civil). De todas formas, exista necesidad y, por tanto,
causa de desheredaciéon aunque un tercero preste alimentos al causante. Ahora
bien, cabe preguntarse si resulta compatible la necesidad con la existencia de un
patrimonio del causante, o con el hecho que con posterioridad al otorgamiento
de testamento con clausula de desheredacion el ascendiente pase a mejor fortuna
y deje bienes a su fallecimiento. En cualquiera de los supuestos resulta factible
la existencia de un patrimonio del causante antes y después del otorgamiento
del testamento, como senala BERMEJO PUMAR (2005, 534), pues, la obliga-
cién de prestar alimentos debe entenderse en un sentido amplio, como ayuda
adecuada para proporcionar lo necesario para la satisfaccién de las necesidades
de vida, por lo que de acuerdo con esta idea amplia sobre qué debe entenderse
por alimentos, no seria necesario que el ascendiente fuera indigente para estar
en situacion de reclamarlos. Asi es posible que, el causante tenga bienes que no
sean fructiferos o no realizables, incluso por causas directamente imputables
al legitimario desheredado, por lo que a efectos de desheredacién procederia la
prestacién de alimentos®.

Por otra parte, cabe plantear un concepto amplio de necesidad en que se
incluya ademas de los alimentos, toda clase de cuidados y atenciones, incluso de
naturaleza afectiva. De forma que, pudiera incluirse en el ambito de aplicacion
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del articulo 853.1 supuestos de abandono afectivo o asistencial, no solo cuando
la asistencia y cuidados personales en la enfermedad del ascendiente, no resultan
cubiertos ni con su propio patrimonio, o la Seguridad Social, sino también en
supuestos de falta de asistencia emocional, aunque el ascendiente abandonado
tenga capacidad econémica para afrontar su propia subsistencia fisica. La ten-
dencia mayoritaria en la doctrina y jurisprudencia se inclina por la no inter-
pretacion extensiva de la obligaciéon de alimentos, y, en consecuencia, centrada
en una situaciéon de necesidad puramente econémica incompatible con medios
econdémicos suficientes, y, asimismo, se precisa que, la asistencia al ascendiente
en su ultima enfermedad —o incluso en su entierro— no deja de ser un deber
moral y de conciencia particular de cada uno (ALGABA ROS, 2011, 1017)%.

En cuanto a la existencia de reclamacién, es preciso que el ascendiente
haya reclamado los alimentos de manera clara y haya quedado constancia de
ello, sin que sea imprescindible que haya iniciado al respecto un procedimiento
judicial®*. De forma que, resulta suficiente ante una situacién de necesidad, la
existencia de una reclamacioén extrajudicial y una negativa injustificada a pres-
tarlos, extremos ambos que han de ser debidamente probados por los herederos
en caso de contradiccién por parte del legitimario desheredado (art. 850 del
Codigo Civil) (REBOLLEDO VARELA, 2010, 403)%. Ahora bien, cabe plantearse,
si resulta necesaria tal reclamacién, cuando la situacién de necesidad es suficien-
temente conocida por el descendiente. Si bien, es cierto que, la mayoria de las
resoluciones de las Audiencias Provinciales exigen la reclamacién de alimentos
por parte del ascendiente, no resulta contrario a la norma y, en consecuencia,
considerarlo como causa de desheredacién el conocimiento efectivo por parte
del descendiente obligado a prestar alimentos del estado de necesidad fisica
y/o econémica, pues, ha de considerarse que el deber de alimentos de los hijos
hacia sus ascendientes surge desde el mismo momento que, conocen el estado
de necesidad y urgencia en que se encuentra este (REBOLLEDO VARELA, 2010,
404)%. En todo caso, la reclamacién puede ser realizada por parte del propio
ascendiente o un tercero.

Por ultimo, la negativa a prestar alimentos sin motivo legitimo, esto es, que
no haya prestado los alimentos estando obligado a ello, por haber cumplido
todos los requisitos exigidos para que nazca la obligacién legal de alimentos®’.
Tal negativa puede ser expresa o tacita, derivada de hechos concluyentes que
demuestren la voluntad del descendiente legitimario de no cumplir con su obliga-
cién de prestar alimentos. Por tanto, es la negativa sin motivo alguno la que debe
tenerse en cuenta; por lo que la causa de desheredacion subsistira, aun cuando
el ascendiente fuera asistido econémicamente por otra persona no obligada, o
cuando establecida judicialmente la obligacién, el descendiente la cumpla. Por
contra, existira motivo legitimo cuando otra persona esté obligada preferente-
mente a prestarlos —el conyuge del ascendiente (art. 144.1 del Cédigo Civil), o
un descendiente de grado méas préximo (art. 144.2 del Cédigo Civil)—; o cuando
el descendiente carezca de capacidad econémica para prestarlos, o el ascendiente
no tuviera necesidad de reclamarlos® —segtn el articulo 146 del Cédigo Civil la
obligacion positiva de dar alimentos a los padres ha de ser proporcional al caudal
o medios del obligado a darlos y a la necesidad de quien los ha de recibir—; o en
fin, se den las causas por las que se extingue la prestacién de alimentos a las que
se refiere el articulo 152 del Cédigo Civil, exclusiéon hecha de las enunciadas en
los nimeros 1y 5, y siendo relevante en la practica la contenida en el namero 4,
esto es, que el propio ascendiente hubiera incurrido con anterioridad en causa
de desheredacion del descendiente que, ahora pretende desheredar.
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B. El maltrato de obra o la injuria grave de palabra. El articulo 155 del
Cédigo Civil establece que los hijos deben respetar siempre a sus padres, es decir,
durante toda la vida. Por lo que una conducta injuriosa de obra o de palabra
de los hijos hacia sus padres es una clara manifestacién del incumplimiento del
deber de respeto. El articulo 853.2 del Cédigo Civil se refiere al maltrato de obra
o la injuria grave de palabra como supuestos de incumplimiento del deber de
respeto de los hijos hacia sus padres que, se extiende también a los ascendien-
tes de grado méas remoto (abuelos). Esta causa de desheredaciéon no tiene que
ver con la causa de indignidad para suceder del articulo 756.2 del Cédigo Civil.
Los malos tratos de obra comprenden el maltrato o violencia fisica, los dafios
causados por acciones, el perjuicio y hacer padecer a la persona maltratada,
amenazas de un mal injusto como la expulsién del hogar (RAGEL SANCHEZ,
2013, 6287)%. En cuanto a las injurias graves e insultos son causas de deshe-
redacién cuando la injuria de palabra es grave que, vayan contra el honor y la
dignidad de la persona ofendida, a lo que se puede ampliar a las injurias que
constan por escrito’™. Se exige también que exista «animus iniuriandi» que, se
formulen con el propésito de injuriar, aunque no se requiere que, alcance la
gravedad de la conducta tipificada penalmente como delito de injurias™. Asi, se
pueden considerar injurias graves las acusaciones que un descendiente realiza a
un ascendiente, que no llegan a probarse. No asi las vertidas en el curso de un
proceso judicial, siempre y cuando carezcan de tal «animus iniuriandi», o las
expresiones que se pueden verter por imprudencia pero no con dolo o intencién
de injuriar. Se discute si serian injuriosas las graves imputaciones que se realizan
en escritos firmados por los abogados del descendiente. Lo cierto es que, en la
mayoria de los supuestos, el cliente ignora o no llega a comprender el contenido
de los escritos que redacta su abogado y presenta su procurador”. Como hemos
sefialado, existe un criterio unanime en la doctrina y jurisprudencia que, las
expresiones legales utilizadas en el articulo 853.2 no han de identificarse con
el concepto de malos tratos o injurias en los términos tipificados en el Cédigo
Penal, y, sin que, por tanto, sea necesaria la existencia de una sentencia penal
condenatoria por tales hechos™. En todo caso, de existir tal condena, los hechos
en que se funda la desheredacién, en principio, no requeriran prueba’. Si bien,
el juez civil que ha de pronunciarse sobre la desheredacién no estd vinculado
por lo decidido en via penal; de forma que, si la sentencia es absolutoria, no
hay que prescindir necesariamente del valor y la apreciacién de la prueba en el
orden civil (BARCELO DOMENECH, 2004, 488)7.

En este contexto, una de las cuestiones que en la actualidad ha sido objeto
de discusion y debate, es si puede ser encuadrado en el maltrato de obra o inju-
rias graves del articulo 853.2 del Cédigo Civil como causas de desheredacion el
abandono asistencial y la desatencién de los hijos y nietos hacia sus ascendientes,
concretado en la falta de relaciones familiares, comunicacién, asistencia emocio-
nal y asistencial que, en los casos més graves se extiende hasta la dltima enfer-
medad y hasta el propio sepelio del causante. Siempre que esa falta de relaciones
afectivas y familiares sean por decisién del propio descendiente, y no reciprocas
en la que tal ruptura es debida a una decisién compartida por el ascendiente y
descendiente”. La tendencia doctrinal y jurisprudencial mayoritaria opta por
considerar que el maltrato de obra se identifica con la agresién o violencia fisica,
y que, las causas de la desheredacion son objeto de interpretacion restrictiva, sin
que se pueda ampliarse y, en su caso, aplicarse por analogia a otros supuestos.
Ademés, el abandono asistencial y afectivo, el maltrato psicolégico forma parte
de la moral, conciencia, y no tiene ningin efecto juridico, pues, la ley no entra
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a disciplinar el aspecto interno o intimo del carifio, aprecio que deben guardar-
se las personas ligadas por vinculos familiares (BERMEJO PUMAR, 2005, 528)™.
Frente a ello, se esta abriendo paso una tendencia contraria —en la linea con lo
que dispone el articulo 451-17.2 e) del Cédigo Civil catalan”®— que aboga por
una interpretaciéon amplia del maltrato de obra, superando la mera concepcion
fisica, y determinando como justa y valida la desheredacién de hijos o descen-
diente que han mostrado una actitud de menosprecio y desatencién, desafeccion
e indiferencia con sus padres u otros ascendientes como manifestaciéon de un
maltrato psicolégico. En el fondo lo que se estd afectando con en este tipo de
comportamiento de los hijos o descendientes, es la propia dignidad de la perso-
na del causante que no debe ser sometido a malos tratos de ningin tipo (BAR-
CELO DOMENECH, 2004, 495, 509, 510)”. En esta nueva linea interpretativa,
de forma novedosa en la jurisprudencia, se pronuncia la sentencia del Tribunal
Supremo, de 3 de junio de 2014, al sefialar en primer lugar y el orden a la ca-
racterizacién de la figura «aunque las causas de desheredacién sean inicamente
las que expresamente sefiala la ley (art. 848 del Cédigo Civil) y ello suponga su
enumeracion taxativa, sin posibilidad de analogia ni de interpretacién extensiva;
no obstante, esto no significa que la interpretacién o valoracién de la concreta
causa, previamente admitida por la ley, deba ser expresada con un criterio rigido
o sumamente restrictivo. Esto es lo que ocurre con los malos tratos o injurias
graves de palabra como causas justificadas de desheredacion (art. 853.2 del Co-
digo Civil), que, de acuerdo con su naturaleza, deben ser de interpretacién flexi-
ble conforme a la realidad social, al signo cultural y a los valores del momento
en que se producen». En segundo lugar, en orden a la interpretacién normativa
del maltrato de obra como causa justa de desheredacién precisa que, en la ac-
tualidad «el maltrato psicolégico como accién que determina un menoscabo o
lesion de la salud mental de la victima, debe considerarse comprendido en la
expresion o dinamismo conceptual que encierra el maltrato de obra, sin que sea
un obstaculo para ello la alegacién de la falta de jurisprudencia clara. En efecto,
en este sentido, la inclusiéon del maltrato psicolégico sienta su fundamento en
nuestro propio sistema de valores referenciado, principalmente, en la dignidad
de la persona como germen o nucleo fundamental de los derechos constitucio-
nales (art. 10 de la Constitucién espafola) y su proyeccién en el marco del de-
recho de familia, como cauce de reconocimiento de los derechos sucesorios,
especialmente, de los derechos hereditarios de los legitimarios del causante, asi
como en el propio reconocimiento de la figura en la legislacién especial; caso,
entre otros, de la Ley Organica de Proteccion Integral de la violencia de género
1/2004». Por lo demas, la inclusién del maltrato psicolégico, como una modalidad
del maltrato de obra, en la linea de la voluntad manifestada del testador, esto es,
privar de su legitima a quienes en principio tienen derecho a ella por una causa
justificada y prevista por la norma, viene también reforzada por el criterio de la
conservacion de los actos y negocios juridicos que, esta Sala tiene reconocido no
solo como canon interpretativo, sino también como principio general del derecho,
con una clara proyeccién en el marco del derecho de sucesiones en relacién con
el principio de «favor testamenti» (con ello se introduce un nuevo elemento a
favor de la desheredacién, hasta la fecha inexistente en la jurisprudencia). Y,
finalmente, concluye que «en el presente caso, y conforme la prueba practicada,
debe puntualizarse que, fuera de un pretendido «abandono emocional» como
expresion de la libre ruptura de un vinculo afectivo o sentimental, los hijos aqui
recurrentes, incurriendo en un maltrato psiquico y reiterado contra su padre del
todo incompatible con los deberes elementales de respeto y consideracién que se
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derivan de la relacién juridica de filiacién, con una conducta de menosprecio y
de abandono familiar que quedé evidenciada en los dltimos siete anos de vida
del causante en donde, ya enfermo, quedé bajo el amparo de su hermana, sin
que sus hijos se interesaran por €l o tuvieran contacto alguno; situacién que
cambi6, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus derechos heredita-
rios». En este contexto, consideramos adecuada la interpretacion de la sentencia,
que reconoce la validez de la desheredacion de los hijos por falta de atencién y
menosprecio, como manifestacién del maltrato psicolégico, desechando una in-
terpretacién restrictiva del maltrato de obra a que se refiere el articulo 853.2 del
Codigo Civil y residenciada, por ende, solo en una concepcion fisica, pues, lo que
se pretende no es una interpretacién extensiva a supuestos no contemplados como
causas legales de desheredacién, sino una interpretacion de las normas adecuadas
al tiempo y a realidad social en la que van a ser aplicadas (art. 3.1 del Codigo
Civil). Con ello se evitarian una transmisién casi automatica de los bienes a
aquellos hijos o descendientes que han mostrado una actitud de menosprecio y
desatencion de sus padres, y, asimismo, se proscriben ciertas conductas que, son
atentatorias de la dignidad de la persona como valor supremo de nuestro orde-
namiento juridico segin proclama la Constitucién espafiola. Logicamente, el
juego del maltrato psicolégico como causa de desheredacion esta condicionado
a que solamente concurra en la conducta de los hijos o descendientes respecto
de sus padres o ascendientes y que no sean reciprocas tales situaciones de des-
afecto y distanciamiento. Ademas de exigirse al menos una cierta reiteraciéon y
continuidad en el tiempo de tal falta de relaciones familiares, pues, de no ser asi
puede haber mediado reconciliacién o perdén. En todo caso, el abandono, el
desafecto, la desatencién o, en fin la falta de relaciones afectivas son causas de
desheredacion subsumibles en el articulo 853.2 como un claro maltrato de obra
psicoldgico, en tanto constituyen causa directa de la angustia y sufrimiento para
el padre o ascendiente, que, en ocasiones, viene acompafiado también de su
vertiente fisica. Y, en todo caso, no constituye razén de peso suficiente ni la
vinculacién familiar, ni la aplicacién automatica del sistema legitimario, ni, asi-
mismo, una falta de jurisprudencia precisa que apoye la desheredacién en estos
términos amplios, pues, ademas de representar un valor supremo la dignidad de
la persona en el ambito del derecho de familia y derecho de sucesiones; debe
primar la voluntad del testador que, en este caso opera sobre el dato objetivo del
maltrato en sus manifestaciones de desafeccién, menosprecio o desatencién, y la
ausencia de relaciones familiares, desechando con ello la concepcion de sancién
de la desheredacién; vy, en fin, en el principio de conservacién del negocio juri-
dico sucesorio, que se traduce en el favor testamenti.

Por ultimo, se ha destacar ademas de la falta de relacion afectiva o comu-
nicacién con el ascendiente o la persona anciana, el ingreso de la misma en un
centro asistencial o su dejacién y abandono en cualquier ubicacién fuera del
ambito familiar que, naturalmente le corresponderia. Al respecto, afirma de forma
acertada, LASARTE ALVAREZ (2007, 365, 382) que, este tltimo supuesto puede
identificarse también objetivamente con un abandono asistencial, equivalente a
la negativa a la prestacion de alimentos o maltrato de obra, contempladas como
causas concretas de desheredacién en el articulo 853.1 y 2 del Cédigo Civil, ,
asimismo, propone abiertamente la modificacién del articulo 850 del Coédigo
Civil en el sentido que a la persona desheredada no le baste la mera negacién,
sino que se les deba exigir la prueba de su diligencia, para con ello conseguir
incrementar lo que el maestro CASTAN TOBENAS llamaba la autarquia civil del
testador, manteniendo el buen orden y la disciplina en el interior de la familia®.
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de 2001 (JUR 2001, 326765); y, de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4.% 4 de
diciembre de 2002 (JUR 2003, 92270).

32 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, seccién 1.2, 22 de julio de 2013
(AC 2013, 1659).

3 Senala ALGABA ROS, S., Comentario al articulo 849 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1003,
que se entiende cumplido el requisito de expresion de la causa legal en que se funda la
desheredaciéon, no solo cuando se menciona la concreta causa, sino también cuando se
hace referencia al namero del precepto en que se regula. Vid., asimismo, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 16 de julio de 1990 (RJ 1990, 5886), determiné que al ser
desheredadas personas penalmente responsables, tendrian capacidad para ser desheredadas.

3 RAGEL SANCHEZ, L. F., Comentario al articulo 850 del Cédigo Civil, op. cit., p. 6274.
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35 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op. cit.,
p- 2085. Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 10 de junio de 1988 (RJ
1988, 4813).

3% RAGEL SANCHEZ, L. F., Comentario al articulo 850 del Cédigo Civil, op. cit., p. 6275.

37 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1022.
Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 3 de octubre
de 1979 (RJ 1979, 3235).

33 RAGEL SANCHEZ, L. F,, Comentario al articulo 850 del Cédigo Civil, op. cit., p. 6276;
BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1022. Vid.,
asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 9 de octubre de 1975 (RJ
1975, 3583).

3 LACRUZ BERDEJO, J. L, et al., Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 410.

40 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 30 de septiembre de 1975
(RJ 1975, 3408); y de 31 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7784); v, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccién 1.%, 10 de septiembre de 2004 (JUR 2004, 264591).

4 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 850 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1021.
Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5., 14 de junio
de 2010 (JUR 2010, 249715).

42 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 8.2, 1 de marzo de
1996 (AC 1996, 615).

+ Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 5 de octubre de 1991 (RJ
1991, 6889); vy, de 6 de abril de 1998 (RJ 1998, 1913); vy, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz, seccion 8.%, 17 de septiembre de 2001 (JUR 2001, 326765).

# Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4.2, 15 de junio de
2000 (AC 2001, 1587); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 1.2, 7 de febrero
de 2002 (AC 2002, 493); de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 6.%, 20 de mayo de
2011 (JUR 2011, 327168); vy, de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 3.2, 23 de
noviembre de 2012 (AC 2012, 1642).

4 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1022.

% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, seccién 1.2, 28 de mayo
de 2013 (JUR 2013, 272427).

4 LACRUZ BERDEJO J.L,, et al, Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 412. Vid., la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 10 de junio de 1988 (RJ 1988, 4813); v,
las sentencias de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, seccién 4.2, 5 de julio
de 2006 (AC 2006, 2201); y, de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 11.%, 18 de abril
de 2012 (JUR 2012, 256146).

4 RAGEL SANCHEZ, L. F., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op. cit.,
p. 6280-6281, quien, asimismo, precisa que, si todos los hijos son desheredados injus-
tamente, pero existen descendientes no legitimarios, y el testador no dispuso del tercio
de mejora a favor de estos, caben dos soluciones: en primer lugar, los descendientes
no legitimarios no ocupan el tercio de mejora en caso de desheredacién injusta porque
esa solucién no ha sido prevista por el testador, ni por la ley que, solo ha regulado el
supuesto de desheredacion justa en que los hijos de los desheredados ocupan su lugar
(art. 857 del Cédigo Civil); o, en segundo lugar, se puede sostener que el testador que
desheredé a todos sus hijos deberia ser consciente que los tercios de la legitima estric-
ta y de mejora irfan a parar a manos de sus nietos, en virtud del articulo 857. Por lo
que la posterior declaracion injusta tendria como consecuencia que los desheredados
recuperarian su derecho a percibir la legitima estricta, permaneciendo la atribucién con
cargo al tercio de mejora a favor de los nietos. Opta el autor por la solucién expuesta
en primer lugar con dos precisiones: «mientras que el testador no haya utilizado el
tercio de mejora de manera expresa o tacita, no hay mejora, sino legitima larga y esta
solo se destinara a los legitimarios; y cuando se declara la desheredacion injusta, y el
desheredado ya ha percibido anticipadamente su legitima estricta mediante donacién
colacionables o incluso mas de su legitima estricta mediante donacién otorgada en
concepto de mejora, el desheredado injustamente tendria que reintegrar el valor que
superara el de la legitima estricta».
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4 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op.
cit., p. 2087.

50 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 19 de diciembre de 1988
(RJ 1988, 9479); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, 6 de febrero de 1997
(AC 1997, 416).

51 LACRUZ BERDEJO, J. L., et al., Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 412.

52 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op.
cit., p. 2084.

53 LACRUZ BERDEJO, J. L,, et al., Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 412.

5 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op.
cit., p. 2085.

35 BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 851 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1023.

5% LACRUZ BERDEJO, J. L, et al., Elementos de Derecho Civil, op. cit., p. 411.

57 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 6.%, 2 de octubre de
2012 (JUR 2013, 13770).

58 RAGEL SANCHEZ, L. F., Comentario al articulo 853 del Cédigo Civil, op. cit., p. 6284;
BUSTOS LAGO, J. M., Comentario al articulo 853 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1024; ALGABA
ROS, S., Comentario al articulo 853 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1017.

59 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 3.2, 28 de
febrero de 2000 (AC 2002, 686).

0 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4.%, 11 de junio de
1999 (AC 1999, 7153); de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 16.%, 18 de noviem-
bre de 1999 (AC 1999, 8280); y, de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 6.%, 21
de febrero de 2007 (JUR 2009, 214109).

! Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4.%, 20 de julio de
2010 (JUR 2010, 409202).

22 BERMEJO PUMAR, M.* M. (2005). La legitima. En: Juan Francisco Delgado de Miguel
(coord.), Instituciones de Derecho Privado, T. V Sucesiones, vol. 3 Las atribuciones legales,
Pamplona: Thomson-Civitas, Pamplona 2005, p. 534.

0 ALGABA ROS, S., Comentario al articulo 853 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1017; MAR-
TINEZ GALLEGO, E. M.? (2006). La desheredacién, Actualidad Civil, nam. 13, 1617. Vid.,
asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, 1 de diciembre de 1995 (AC
1995, 2368); de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 4.%, 18 de diciembre de 1999
(AC 1999, 2464); de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 8.2, 12 de febrero de 2002
(AC 2002, 1196); de la Audiencia Provincial de Caceres, seccién 1.%, 23 de julio de 2004 (AC
2004, 999); de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4.7, 8 de octubre de 2004 (JUR
2004, 286037); de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 3.2, 28 de abril de 2008
(JUR 2008, 303852); de la Audiencia Provincial de Castell6n, seccién 3., 21 de julio de 2009
(AC 2009, 1898), la desatencién de su abuelo que no iba a cuidarle o visitarle aunque sea un
comportamiento censurable, no supone que la actora haya negado alimentos a su abuelo;
de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 6., 28 de enero de 2014 (AC 2014, 567); v,
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 12.2, 17 de enero de 2014 (AC 2014, 7118).
En contra, las sentencias de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 3., 23 de enero
de 2003 (JUR 2003, 128167); de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 4.2, 27
de febrero de 2002 (JUR 2002, 126454), totalmente desvalida la madre y, un abandono
asistencial y fisico; y, de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 3.%, 23 de enero de
2003 (JUR 2003, 128167).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Caceres, seccién 1.2, 23 de julio de
2004 (AC 2004, 999); vy, de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 18.%, 6 de abril de
2005 (JUR 2005, 196746), inexistencia de solicitud de alimentos por el testador.

6 REBOLLEDO VARELA, A. L. (2010). Problemas practicos de la desheredacién eficaz
de los descendientes por malos tratos, injurias y abandono asistencial de los mayores. En:
A. Luis Rebolledo Varela (coord.), La familia en el derecho de sucesiones: cuestiones actuales
y perspectivas de futuro, Madrid: Dykinson, p. 403; RAGEL SANCHEZ, L. F., Comentario
al articulo 853 del Cédigo Civil, op. cit., p. 6286. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, 20 de junio de 1959 (RJ 1959, 2922).
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¢ REBOLLEDO VARELA, A. L., Problemas practicos de la desheredacién eficaz de los
descendientes por malos tratos, injurias y abandono asistencial de los mayores, op. cit.,
p. 404. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién
16.%, 18 de noviembre de 1999 (AC 1999, 8280); de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa,
seccion 1.2, 18 de febrero de 2002 (JUR 2002, 219299), sefiala que, la doctrina ha precisado
en relacion con esta causa, que no es necesario que los alimentos hayan sido reclamados
judicialmente, bastando que tal deber de prestar alimentos se deduzca inequivocamente
de una situacién de abandono fisico y asistencial de forma que, hubiera dado lugar al
reconocimiento judicial en el caso de haberse planteado, por esta via ante la negativa del
legitimario a cumplir la exigencia legal: tampoco es preciso el hecho de que haya quedado
el ascendiente sin alimentos, si otra persona se los hubiere prestado; ni se excluye como
causa de desheredacion, en caso de haberse decretado judicialmente la obligacién de prestar
alimentos, porque esta se cumpla después, si consta la anterior negativa. Todo ello ante la
indiferencia de la hija que, perfecta conocedora de dicha precaria situacién de su padre, y
disponiendo de medios econémicos suficientes, se despreocupé absolutamente del mismo
hasta su fallecimiento, y, ain después; y, de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4.7,
20 de julio de 2010 (JUR 2010, 409202).

7 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6.%, 12 de marzo de
2007 (JUR 2008, 43795).

68 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 1.2, 4 de abril de
2000 (JUR 2000, 190162), causante con subsistencia asegurada sin que la situacién econémi-
ca de los hijos fuera mas holgada que la suya; de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién
1.%, 27 de junio de 2003 (JUR 2003, 252778) no consta ni la obligacién de dar alimento, ni
la necesidad para subsistir del causante; de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 6.2,
13 de octubre de 2003 (AC 2003, 1796), no consta la negacion de alimentos; de la Audiencia
Provincial de Alicante, seccién 8.7, 8 de febrero de 2012 (JUR 2012, 169650); de la Audiencia
Provincial de Jaén, seccién 3.%, 2 de julio de 2012 (AC 2012, 2092), disponia el padre de
una capacidad econémica importante; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 12.7,
8 de mayo de 2013 (JUR 2013, 262389), falta de acreditacion de situacién de necesidad del
testador y de reclamacién de prestaciéon de alimentos al hijo; y, de la Audiencia Provincial
de Salamanca, seccién 1.2, 19 de diciembre 2013 (AC 2013, 2219), falta de ingresos por
parte de la desheredada.

6 RAGEL SANCHEZ, L. F., Comentario al articulo 853 del Cédigo Civil, op. cit., p. 6287.
La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 26 de junio de 1995 (RJ 1995, 5117),
consider6 que hubo maltrato de obra en un supuesto en que la esposa del hijo expulsé a
la madre de este del hogar. Como sefiala el Tribunal no es necesario que la expulsiéon del
domicilio por el hijo o por su esposa pero aceptada por él, sea mediante el empleo de fuerza
fisica para que en la conducta de este deba reputarse existente el maltrato de obra que la
norma del articulo 853.2 del Cédigo Civil recoge como causa de desheredacion, maxime
cuando el estado de cosas que sigue a la salida de la casa de la madre, contintia durante
afios en los que esta vive precariamente sin ser minimamente atendida en modo alguno
por el descendiente; vy, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5.%, 30
de octubre de 2007 (JUR 2008, 78456), simple distanciamiento afectivo, y diferencias que
nacen de intereses empresariales.

0 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 6.%, 7 de junio de 2004
(JUR 2004, 213106); de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6.%, 31 de marzo de 2005
(AC 2005, 918); vy, de la Audiencia Provincial de Cuenca, seccién 1.7, 26 de marzo de 2013
(AC 2013, 1420). Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién
3.2, 10 de marzo de 2000 (AC 2000, 969), el proceso de incapacitacién de la madre seguido
a instancia del hijo, no cabe asimilarlo a una injuria grave; de la Audiencia Provincial de
Salamanca, seccién 1.2, 1 de marzo de 2004 (JUR 2004, 133484), existe tinicamente relacio-
nes tirantes entre el causante y sus hijos agravadas tras el matrimonio del causante con el
instituido heredero tnico y universal; de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 8.2, 5
de abril de 2004 (JUR 2004, 17133), distanciamiento familiar que no constituye justa causa
de desheredacién; de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 5.%, 21 de mayo de 2010
(JUR 2013, 139240), simple referencia genérica a los malos tratos; de la Audiencia Provincial

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pags. 928 a 952 949



Estudios Jurisprudenciales

de Badajoz, seccion 3.4, 26 de octubre de 2010 (AC 2010, 1905), simple referencia genérica
a expresiones injuriosas que, no quedan concretada, especificadas o relacionadas; y, de la
Audiencia Provincial de Castellén, seccién 3.2, 9 de abril de 2013 (JUR 2013, 254356), lo tinico
acreditado es la existencia de un cierto desafecto en el ambito de las relaciones familiares.

7 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, seccién 4.7,
3 de marzo de 2010 (JUR 2011, 132112); de la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccién
3.2 28 de septiembre de 2010 (AC 2011, 790); de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, seccion 4.7, 26 de abril de 2013 (JUR 2013, 317722); y, de la Audiencia Provincial
de Ledn, seccién 1.2, 17 de junio de 2013 (JUR 2013, 244177), la presentacién de una de-
nuncia por injurias de la hija contra su padre no constituye causa de desheredacién por
inexistencia de animus iniurandi.

2 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de marzo de 1994,
no consider6 injurias graves de palabra efectuada por la hija a su padre, pues, las palabras
no fueron redactadas por ella, sino por su abogado, en defensa de los derechos que creia
que asistian a su cliente, y ni hubo propésito de agraviar; y, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Asturias, seccién 4.%, 23 de mayo de 2011 (AC 2011, 1279), hay ausencia de
maltrato de obra o de palabra en la interposicién de una demanda de incapacitacién por
prodigalidad de su padre y testador. Expresiones incluidas en el escrito de demanda de
incapacitacién que son obra del abogado y no de los hijos.

3 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 7.2, 10 de septiembre
de 2004 (JUR 2005, 9404).

7 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 7.7, 10 de diciembre
de 2010 (AC 2011, 153), injurias graves y reiteradas al testador y a otros miembros de la
familia que, dieron lugar a la condena del actor por delito de maltrato familiar a su madre.

s BARCELO DOMENECH, J. (2004). La desheredacién de los hijos y descendientes
por maltrato de obra o injurias graves de palabra, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
aflo LXXX, nim. 682, marzo-abril, 488. Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, seccién 6.%, 21 de febrero de 2007 (JUR 2009, 214109), no son injurias graves
el haber presentado una denuncia por estafa y una querella por abandono de familia contra
el testador; y, de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.%, 12 de diciembre de 2011
(AC 2011, 2355).

76 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 8.2, 21 de marzo
de 2013 (AC 2013, 1207), denuncias cruzadas entre el causante y su hijo, fruto de conflic-
tividad familiar.

7 BERMEJO PUMAR, M.* M., La legitima, op. cit., p. 528; MARTINEZ GALLEGO, E.
M.?, La desheredacién, op. cit., p. 1623; RAGEL SANCHEZ, L. F., Comentario al articulo
853 del Codigo Civil, op. cit., p. 6288. Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, 28 de junio de 1993 (RJ 1993, 4792) sefiala que «la falta de relacién afectiva y
comunicacién entre la hija y el padre, el abandono sentimental sufrido por este durante
su ultima enfermedad, la ausencia de interés, demostrado por la hija, en relacién con
los problemas del padre, etc., son circunstancias y hechos que de ser ciertos, corres-
ponde al campo de la moral que, escapan a la apreciaciéon y a la valoracion juridica y
que, en definitiva, solo estdn sometidos al tribunal de conciencia»; y, las sentencias de
la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 5.2, 10 de julio de 1997 (AC 1997, 1528); de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 1.2, 28 de enero de 2000 (AC 2001, 2173); de
la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 4.7, 19 de marzo de 2001 (JUR 2001,
178122); de la Audiencia Provincial de Lugo, seccién 1.%, 22 de noviembre de 2002 (JUR
2003, 63715); de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4.%, 8 de octubre de 2004
(JUR 2004, 286037); de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 3.2, 19 de noviembre
de 2004 (JUR 2005, 57488); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 14.%, 14 de
diciembre de 2006 (AC 2007, 875); de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 11.2,
24 de enero de 2007 (JUR 2007, 250761); de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién
6.%, 2 de octubre de 2007 (JUR 2008, 157371); de la Audiencia Provincial de Palencia,
secciéon 1.2, 5 de noviembre de 2007 (AC 2008, 444), la despreocupacién respecto a su
padre en situacién terminal no constituye maltrato de obra o palabra; y, de la Audiencia
Provincial de Alicante, seccién 6.2, 17 de febrero de 2012 (JUR 2012, 215832).
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78 Otras regulaciones forales en la linea del Cédigo Civil mantienen el esquema tradi-
cional del reconocimiento del maltrato de obra, sin referencia expresa a la desatencién o
ausencia de relaciones personales entre el testador y el legitimario, Vid., el articulo 236.2.*
de la Ley 2/2006, de 14 de junio del Derecho Civil de Galicia; y el articulo 510 c) del Cédigo
de Derecho Foral aragonés.

7 BARCELO DOMENECH, J., La desheredacién de los hijos y descendientes por maltrato
de obra o injurias graves de palabra, op. cit., pp. 495, 509, 510, 513 y 514 senala que «es ne-
cesario hacer desaparecer la impresion de que hay cuestiones que parecen haber recibido una
respuesta definitiva, como puede ser la negativa de los Tribunales en algunos casos, a entrar
a valorar las circunstancias que rodean la relacién entre padres e hijos que, constituyen sin
duda el trasfondo de la desheredacién dispuesta por el testador. Con la excusa que pertenecen
al campo de la moral, se evita su valoracién juridica y se obstaculiza el recurso a causa de
desheredacion por malos tratos. Se descarta de entrada y sin andlisis alguno, la posibilidad
de que esa ruptura de relaciones haya provocado en el padre o ascendiente un sufrimiento tal
que pueda ser catalogado como malos tratos psiquicos. Puede también que contribuya a este
estado de cosas la forma en que los herederos demandados plantean la prueba de los hechos
que motivan la desheredacién, al no incidir en el menoscabo psiquico sufrido por el testa-
dor». A lo que anade que «la posicion a adoptar debe ser, en cambio, aquella que analice los
motivos que han determinado la ruptura de las relaciones, lo cual significa examinar a quién
es imputable dicha ruptura; una correcta interpretacién de esta causa de desheredacion exige
atender y valorar esos actos de desprecio, de actitud hostil, de abandono sentimental, de burla,
de ausencia de interés en relacién con los asuntos del padre, de no permitir la relacién con
otros familiares —nietos, en particular—, etc., cuyo colofén final suelen ser la no asistencia a
la dltima enfermedad y al entierro. En la medida en que el padre o ascendiente haya sufrido,
sin culpa suya, por esos actos, existe la posibilidad de que se les considere constitutivos del
maltrato psiquico, incardinable en la causa de desheredacién establecida en el articulo 853.2
del Cédigo Civil, pudiendo el testador, en consecuencia, sancionar esta conducta». Y, concluye
«no puede justificarse la negativa a tomar en consideracion este tipo de situaciones recurriendo
al argumento de la interpretacion restrictiva de la causas de desheredacion y (...) la ausencia
de relaciones, el abandono sentimental, el conflicto familiar, en definitiva, estin como es
l6gico y natural, en el fondo de muchos de los casos de desheredaciéon que hoy se plantean
ante los Tribunales a través de la causa segunda del articulo 853 del Cédigo Civil, por ser una
norma en la que en principio pueden encajar estos hechos, si se interpretan adecuadamente
la expresion «maltrato de obra» y no se la restringe a la violencia fisica. Deberia el Juez o
tribunal ahondar en los motivos por los que se produjo esta ruptura de la relaciéon que ha
desembocado en una falta de comunicacién. Solamente tras examinar esa circunstancia podria
darse una respuesta correcta en torno a si la desheredacion es justa o no». En esta misma linea,
ROMERO COLOMA, A. M.* (2007). Desheredacion de hijos y otros descendientes por maltrato
de obra: problematica juridica, Revista Juridica del Notariado, nim. 63, julio-septiembre, 271,
276 y 281; REBOLLEDO VARELA, A. L., Problemas practicos de la desheredacién eficaz de los
descendientes por malos tratos, injurias y abandono asistencia de los mayores, op. cit., p. 414;
ALGABA ROS, S., Comentario al articulo 853 del Cédigo Civil, op. cit., p. 1019. Asimismo, vid.,
las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 16 de julio de 1990 (RJ 1990, 5886); y 26
de junio de 1995 (RJ 1995, 5117), expresamente no estima necesario que se emplee la fuerza
fisica para que se den los malos tratos de obra, ni tampoco que sea causado directamente
por el legitimario desheredado si lo consiente; vy, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Granada, seccion 4.%, 23 de mayo de 1997 (AC 1997, 1212); de la Audiencia Provincial de
Jaén, seccion 1.%, 26 de mayo de 1999 (AC 1999, 5315); de la Audiencia Provincial de Palencia,
seccién unica, 20 de abril de 2001 (AC 20017932) entiende que por maltrato de obra hay que
entender un menoscabo fisico o psiquico; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 21.2,
7 de julio de 2005 (JUR 2005, 185809); de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 5.%, 23
de marzo de 2007 (JUR 2007, 272358); de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccién 5.2,
28 de febrero de 2009 (JUR 2009, 250593); v, de la Audiencia Provincial de Cantabria, seccion
42 31 de enero de 2012 (AC 2012, 272).

80 LASARTE ALVAREZ, C., Abandono asistencial de la tercera edad y desheredacién de
los descendientes en la Espafa contemporanea, op. cit., pp. 365, 382 y 383. Recogiendo la
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doctrina de la sentencia de 3 de junio de 2014 se pronuncia la sentencia de este mismo
Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 30 de enero de 2015 (Id. Cendoj 28079110012015100082)
que, reconoce la realidad del maltrato psicolégico, y considera desacertada la interpretacion
restrictiva que realiza la Audiencia. Al respecto sefiala que “Solo de este modo se puede
calificar el estado de zozobra y afectaciéon profunda que acompaiia los dltimos dias del
causante, tras la maquinacién dolosa de su hijo para forzarle a finales del afno 2003, a
otorgar donacién en favor suyo y de sus hijos que representaban la practica totalidad de
su patrimonio personal. Comportamiento doloso y conflicto emocional de la testadora que
ya aprecié esta Sala en sentencia de 28 de septiembre de 2011 al declarar la nulidad de
las citadas donaciones, pero que en nada puede reparar su estado de afectacion, ya que su
muerte acontecié el 28 de abril de 2009, afio y medio antes de la citada sentencia”.
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