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RESUMEN: Tras las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de Junio de 2014 y
de 30 de Enero de 2015, se interpreta que el abandono emocional de los
padres por los hijos supone un maltrato psicolégico que puede considerarse
como maltrato de obra a los efectos de desheredacion del articulo 853.2 del
Codigo Civil Espanol. Ello, si bien es acorde al signo actual de los tiempos,
plantea problemas de aplicacién practica tanto en el tiempo de redactar el
testamento como en el momento de la particién hereditaria,
fundamentalmente de tipo probatorio, dada la insuficiente regulacion legal.

PALABRAS CLAVE: desheredaciéon, sucesion, herencia, maltrato psicolégico,
testamento.

ABSTRACT: After the Judgments of the Supreme Spanish Court dated 3+
June 2014 and 30™ January 2015, it is considered that parents’ emotional
neglect from sons produces psychological abuse that can be included as
abuse in terms of disinheritance in the article 853.2 of the Spanish Civil
Code. That theory is in accordance to current social understanding, but
causes trouble in practice, not only when writing the will, but also in the
inheritance, basically due to evidence difficulties, though the lack of a
complete regulation.

KEY WORDS: disinheritance, succession, inheritance, psychological abuse,
will”.
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SUMARIO: 1. Introduccién. La controvertida sucesion legitimaria o forzosa.-
2. Justificacion de la desheredacion de hijos o descendientes en testamento.-
3 Dificultad practica.- 3.1. Dificultad en el testamento. 3.2.- Dificultad en la
particion hereditaria.- 4. Conclusiones.

1. La existencia y justificaciéon de la sucesion legitimaria o forzosa siempre ha
provocado debate, pues han sido y son muchos los partidarios de su
atenuacion o, directamente, de su desaparicion. Desde la época de la
redaccion del Codigo Civil, con la discusion entre Joaquin Costa y Alonso
Martinez, hasta la actualidad, éste ha sido y es un tema de gran controversia.

Los nuevos modelos familiares, la globalizacion, el aumento de la esperanza
de vida, la movilidad de las personas por motivos laborales, la propugnacion
de la autonomia de la voluntad por encima de cualquier otro principio
juridico; son, entre otros, algunos de los motivos por los que éste es un
debate que en nuestros dias esta mas avivado que nunca.

El Derecho siempre sigue a la realidad, y asi comienzan a observarse
elementos que podrian darnos a entender que no estamos muy lejos de que
llegue el momento de someter este tipo de sucesiébn a una revision en
profundidad dentro de nuestro ordenamiento juridico.

2. Uno de dichos elementos es el que nos ocupa: la instituciéon de la
desheredacion, como limite a la sucesion legitimaria, y el impulso a su
aplicacion practica dado por el TS en la S. 3 junio 2014. Esta sentencia, en
esencia, abre una puerta a la desheredacion de descendientes que no tienen
vinculos familiares con el testador, y para ello se sirve de una interpretacion
amplia del parrafo segundo del art. 853 CC, al considerar como maltrato de
obra el abandono de los padres por los hijos. La sentencia supone un cambio
jurisprudencial trascendente, al pasar de la interpretacion restrictiva del art.
853 CC (ctr. STS 4 noviembre 1997) a una interpretaciéon extensiva.

Ademas, ya no pueden admitirse opiniones que consideren que simplemente
la sentencia citada trataba de resolver un caso concreto con justicia, pero sin
tener voluntad de permanencia, pues el TS, con el mismo ponente, ha
reiterado los mismos criterios en la S. 30 enero 2015. Por tanto, nos
encontramos ya ante verdadera jurisprudencia, ante doctrina legal del TS, por
existir ya al menos dos fallos idénticos en los que se resuelve con idénticos
fundamentos, hasta el punto de que la segunda sentencia basicamente copia
los fundamentos juridicos de la primera.
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Para ello, el TS se sirve del siguiente 7fer argumentativo, tanto en la S. 3 junio
2014 como en la de 30 enero 2015. En primer lugar, parte de que la
desheredacion sélo puede tener lugar por las causas recogidas en la ley, pues
el art. 848 CC sefiala que “La desheredacion sélo podra tener por alguna de
las causas que expresamente sefiala la ley.”

En segundo lugar, sefiala que la interpretaciéon de este precepto debe ser
estricta, en lo que atafie a la enumeracion de causas de desheredacion, pues
no pueden anadirse o eliminarse causas, siendo sélo aplicables las de los arts.
852 a 855 CC. Senala la sentencia asi que “en orden a la caracterizacion
general de la figura debe sefialarse que aunque las causas de desheredacion
sean unicamente las que expresamente sefiala la ley (...) y ello suponga su
enumeracion taxativa, sin posibilidad de analogia, ni de interpretacion
extensiva (...)".

En tercer lugar, y aqui radica el quid de la cuestién, senala, empero, que lo
que si puede interpretarse es la significacién y alcance de cada una de las
causas recogidas. Dice en este sentido el Tribunal Supremo que “no obstante,
esto no significa que la interpretacion o valoracién de la concreta causa,
previamente admitida por la ley, deba ser expresada con un criterio rigido o
sumamente restrictivo”.

Y en cuarto lugar, concluye entendiendo que el art. 853 CC, parrafo segundo,
puede interpretarse de forma extensiva, incluyendo el maltrato psicologico
como modalidad del maltrato de obra, y entendiendo que el abandono
emocional, contrario a los deberes inherentes a toda relaciéon paterno-filial,
puede ser considerado como maltrato psicoloégico. Aqui, como decimos,
radica la ratio decidenci, pues expresa la sentencia que “Esto es lo que ocurre
con los malos tratos o injurias graves de palabra como causas justificadas de
desheredacion (...), 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 (...).” Y anade: “En orden a la
interpretacion normativa del maltrato de obra como causa justificada de
desheredacion, en la linea de lo anteriormente expuesto, hay que senalar que,
en la actualidad, el maltrato psicolégico, como acciéon que determina un
menoscabo o lesion de la salud mental de la victima, debe consideratse
comprendido en la expresiéon o dinamismo conceptual que encierra el
maltrato de obra (...)".

Para ello, aunque no lo senale expresamente, el TS se sirve de una de las
armas mas poderosas de las que disponen los tribunales en materia de
Derecho privado: el art. 3 CC, que le permite interpretar la norma utilizando
un criterio légico o finalista, y ademads tener en cuenta la realidad social
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actual, que, como hemos sefialado, es radicalmente diferente a la existente en
el ttempo de promulgarse el Cédigo Civil.

Los argumentos a favor de esta interpretacion de la norma son,
fundamentalmente, dos: por una parte, el respeto a la dignidad de la persona
recogido en el art. 10 CE; y por otra, el principio de conservacion de los
negocios juridicos; y su consecuencia en el ambito sucesorio: el principio de
favor testamenti, como criterio de interpretacion del testamento, contenido en
el art. 675 CC. Sefiala el TS que “Por lo demas, la inclusién del maltrato
psicologico, como una modalidad del maltrato de obra, en la linea de la
voluntad manifestada por el testador, esto es, de privar de su legitima a
quienes en principio tienen derecho a ella por una causa justificada y prevista
por la norma, viene también reforzada por el criterio de 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 proyeccion en el marco del Derecho de sucesiones en relaciéon con el
principio de “favor testamenti” (...).”

3. Esta teorfa que enuncia el TS es valorada positivamente en paralelo a las
criticas a nuestro sistema legitimario. No obstante, plantea una serie de
problemas para ejecutarse en la practica en dos ~momentos
fundamentalmente: en el momento de otorgar el testador su testamento
incluyendo la desheredacién; y en el momento de otorgarse la particiéon de
herencia en base a dicho testamento.

4. La interpretacion jurisprudencial reseflada permite que al otorgarse el
testamento pueda efectivamente redactarse éste conforme a la verdadera
voluntad del testador que desee desheredar a alguno o a todos sus hijos o
descendientes por maltrato psicolégico. Ahora bien, se hace necesario que el
asesoramiento del Notario en el testamento abierto advierta de los escollos
que pueden aparecet.

Principalmente, a la vista de la sentencia, surge la dificultad de diferenciar
entre la voluntaria ruptura de vinculos o abandono emocional y el maltrato
psicologico por abandono familiar. En este sentido dice la sentencia que
“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, incurrieron en un maltrato psiquico y reiterado contra
su padre del todo incompatible con los deberes elementales de respeto y
consideracion que se derivan de la relacion juridica de filiacién, con una
conducta de menosprecio y de abandono familiar”.
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Podria suponerse entonces que el TS ha incluido, como maltrato de obra, el
maltrato psicolégico por menosprecio y abandono familiar; pero no la simple
ruptura de vinculos y abandono emocional. Esta diferenciacién se antoja
harto complicada. Podria entenderse que si los hijos o descendientes del
testador, simplemente, no le llaman con frecuencia o no le visitan
habitualmente, ello no es una justa causa para desheredarlos; y sélo lo sera
cuando efectivamente se haya producido una ruptura absoluta de
comunicacion, extendida en el tiempo, que haya provocado un verdadero
padecimiento en el testador, hasta el punto de suponer un incumplimiento al
deber de respeto que, conforme al adverbio “siempre” del art. 154.2 CC, es
vitalicio.

Entendemos que, en el momento en que el Notario escucha al testador para
redactar el testamento conforme a su voluntad, debe realizarse la labor de
averiguacion, para dilucidar cual es la situacion de éste. Debera partir de la
definicién del maltrato psicolégico que hace la propia sentencia como
“accion que determina un menoscabo o lesiéon de la salud mental de la
victima”. Posiblemente dos criterios para poder saber si concurre justa causa
de desheredacién sean: en primer lugar, el tiempo durante el cual la relacion
familiar ha sido inexistente (no es lo mismo un distanciamiento puntual que
una completa ausencia de relacion paterno filial); y en segundo lugar, el
padecimiento que ello ha infringido en el testador, el cual a pesar de ser un
criterio subjetivo, es facilmente identificable cuando el testador se explica
abiertamente, y en confianza, al Notario para darle a conocer su voluntad.
No olvidemos que la causa que aparece redactada en el Codigo Civil es el
“maltrato de obra” y por tanto, debera identificarse un verdadero maltrato
psicologico.

Estos criterios pueden servirnos a los Notarios para asesorar al testador
sobre la viabilidad de su desheredacién. Pero, en todo caso, el testamento se
redactara conforme a su voluntad, por lo que, si el testador quiere
desheredar, a pesar de que dudemos sobre la existencia de los requisitos para
que pueda hablarse de maltrato de obra, deberemos redactar la clausula de
desheredacion, conforme al art. 849 CC, advirtiendo previamente al testador
de que su eficacia definitiva dependera de que el desheredado impugne y de
que se pueda probar efectivamente el maltrato psicolégico, como veremos a
continuacion.

5. Una vez fallecido el testador, y obtenida la copia autorizada del
testamento, se debera proceder a otorgar la escritura publica de aceptacion y
particiéon de herencia.
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La cuestién inicial consiste en determinar quiénes seran los otorgantes, y la
solucion clara es que en ella no intervendra el desheredado, puesto que al ser
privado de su legitima, es privado de todo derecho a la herencia salvo en el
hipotético caso de que el testador le hubiere legado al desheredado algo con
cargo al tercio de libre disposicion.

La escritura de particion hereditaria sera siempre eficaz si la desheredacion
ordenada por el testador se funda en justa causa expresada en el testamento y
la certeza de dicha causa no ha sido contradicha por los desheredados. Asi, 1a
RDGRN 23 mayo 2012, en una particion hecha en base a un testamento que
contiene desheredacion de hijos, exige en la escritura la expresion de la causa
y la identificaciéon concreta de los desheredados; no siendo necesaria acta de
notoriedad, pero debiendo aportar el otorgante los datos personales
necesarios para que se pueda inferir la aptitud genérica de dichos
descendientes para ser desheredados. Se exige que de todos los datos
aportados en la escritura resulte, en principio, que los otorgantes son los
unicos interesados en la sucesion. Habra de constar por tanto la edad del
desheredado y la identificacion de sus descendientes, pues, si el desheredado
tiene hijos, se aplicara el art. 857 CC, y estos deberan concurrir al
otorgamiento de la escritura, tal y como afirmé la RDGRN 6 marzo 2012.
Problema diferente es como se acredita la existencia o inexistencia de hijos
del desheredado. La RDGRN 29 septiembre 2010 entendié que no era
necesaria un acta de notoriedad semejante a la del art. 82 RH, sino que
bastaban las manifestaciones de los herederos, que no tienen por qué probar
la inexistencia de otros herederos forzosos.

Tras este punto, en el que los nombrados herederos, junto con los
legitimarios legatarios, concurren en la Notaria y otorgan la escritura publica,
se plantean una serie de problemas, que dependeran de que el desheredado
impugne o no la desheredacién. En todo caso, lo que es evidente es que la
causa de desheredacion se presume justa, y que el Notario no debe realizar
un juicio de valor. Sera el desheredado el que, por la via del art. 850 CC,
podra impugnar la desheredacion.

Y para que el desheredado decida si impugnar o no, serda preciso que tenga
conocimiento de que ha sido desheredado. Logicamente, lo tendra en cuanto
que sabra de la muerte del testador, y si solicita la copia autorizada del
testamento, se le debera entregar por aplicacion del art. 226.b) RN. No
obstante, si no la solicita, y los herederos otorgan la escritura de particién de
herencia, no pensamos que el Notario tenga obligaciéon de notificar al
desheredado, pues repetimos que no tiene ningun derecho en la misma
mientras la desheredaciéon se presuma justa. S{ parece conveniente hacer
constar en la escritura publica la advertencia de que la particiéon se hace
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conforme a un testamento que deshereda y que por tanto, siendo eficaz, esta
amenazada de una acciéon de impugnacion, hasta que prescriba la accion del
desheredado, cuyo plazo de prescripcion ha sido discutido.

En todo caso, consideramos que el desheredado lo que impugnara sera el
testamento, y ello tendra en su caso consecuencias sobre la eficacia de la
particion realizada en base al mismo. El ejercicio por los desheredados de la
accion de impugnacion puede traer como consecuencia la ineficacia parcial
del testamento, y consecuentemente la rescision o la modificaciéon de la
particiéon de herencia. La accién que pueden ejercitar los desheredados tiene
un plazo de prescripcion discutido doctrinalmente pero parece razonable
entender que se trata de una acciéon de anulabilidad, por ser una ineficacia
parcial y sobrevenida del testamento, con lo que el plazo sera de cuatro afios
contados desde que pudo ser ejercitada, esto es, desde el fallecimiento del
testador.

Asi, si el desheredado no llega a impugnar, no se planteara ningtin problema.
Pero si decide impugnar, surgiran en el caso que tratamos dificiles problemas
probatorios, pues como sefiala el art. 850 CC dice que “La prueba de ser
cierta la causa de desheredacion correspondera a los herederos del testador si
el desheredado la negare”. Fista prueba no es dificil en otras causas de
desheredacion en las que existira una sentencia penal o civil, o una demanda
judicial de alimentos.

Pero en el caso que nos ocupa de desheredacién de hijos o descendientes a
causa del maltrato de obra consistente en maltrato psicoloégico por abandono
familiar, los herederos del testador pueden tener verdaderos problemas para
probar que efectivamente el desheredado desatendié al causante, puesto que
la falta absoluta al deber de respeto y la falta de toda relacién familiar
suponen, en definitiva, hechos negativos, cuya prueba puede tornarse
imposible. Correspondera a los tribunales la valoracion de la misma, una vez
practicada por los medios que los herederos puedan conseguir entre los
existentes en los arts. 299 y ss. LEC, fundamentalmente el interrogatorio de
partes y de testigos.

Dada la dificultad de esta prueba, puede apuntarse un atisbo de solucion, que
debera ser previsto por el testador en vida. Este, al otorgar su testamento con
desheredacion, podria solicitar del Notario el otorgamiento de un acta de
notoriedad, prevista en el art. 209 RN, que acredite que la relacion con el
desheredado es inexistente y que éste le ha abandonado y maltratado
psicolégicamente. También sera complicada su autorizaciéon, pero
seguramente el propio testador pueda aportar mas elementos probatorios en
vida de los que podran aportar sus herederos tras su muerte. Podrian
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incorporarse al acta manifestaciones del resto de familiares, certificados
bancarios que prueben que el testador no recibe ninguna ayuda del potencial
desheredado, y cualesquiera otras pruebas que el testador considere puedan
servir en el futuro a sus herederos para defenderse de la impugnacion de la
desheredacion. Cabria incluir un informe psicolégico de un perito en la
materia que acredite dicho maltrato por ausencia de relaciéon familiar. No
obstante, repetimos, quedara al juicio del Notario decidir si la notoriedad del
maltrato psicolégico esta suficientemente probada.

En todo caso, una vez impugnado el testamento por el desheredado cabran
dos conclusiones: o se desestima la accién, en cuyo caso la particion
conservara su eficacia; o la accién es estimada, con lo que la particion se
habra hecho en base a un testamento devenido ineficaz y sera, por tanto,
ineficaz. Aqui podran seguirse dos posiciones: bien se entiende que es un
caso de rescindibilidad de la particiéon por el art. 1074 CC; bien se entiende
que es un caso de simple modificacion, por considerarse que serfa de
aplicacion del art. 1080 CC, ya que la particion se habra realizado sin alguno
de los herederos, incluyendo a los forzosos. En uno y otro caso, habra que
atribuirle al injustamente desheredado su legitima, la estricta, segun la
posicion jurisprudencial y doctrinal mayoritaria que interpreta asi el art. 851
CC. La solucion, tanto si seguimos la tesis de la rescindibilidad como si se
sigue la de la modificaciéon de la particion, sera indefectiblemente en la
practica la ineficacia de la particion realizada y la necesidad de otorgar una
nueva escritura publica en la que la particiéon se realice compareciendo el
legitimario injustamente desheredado.

6. La STS 3 junio 2014, que hemos tratado, y su reflejo en la de 30 enero
2015, merecen, como hemos dicho, una valoracién positiva. Basten para ello
dos razones: esta en linea con la evolucién de la sociedad, que reclama cada
vez mas la absoluta libertad de testar; y esta en linea con la evolucién
legislativa imperante en nuestro entorno, que ya ha respondido a dichas
demandas sociales, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Comun.

Asi, tanto el Derecho Foral como el Derecho Comparado tienden a atenuar
la rigidez de la sucesion forzosa. Sin ser éste el lugar para un estudio
pormenorizado de la materia, cabe resefiar que el Derecho Catalan incluye
como causa de desheredacion la ausencia manifiesta y continuada de relacion
familiar entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente
imputable al legitimario; el Derecho Aragonés y el Derecho Vizcaino regulan
la legitima colectiva; y en el Derecho Navarro y en el Fuero de Ayala existe
en la practica la libertad de testar. Por su parte, el Derecho Inglés tiene como
base la libertad de testar; mientras que el Derecho Francés, manteniendo la
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sucesion forzosa, la ha restringido y acomodado a la nueva realidad social; y
en el Derecho Aleman rige la libertad de testar, concibiéndose la legitima
como un derecho de crédito.

En definitiva, como sefiala Victorio Margarinos, en un articulo publicado en
“El Mundo” el 3 de Septiembre de 2014, “Esta sentencia supone un paso
importante en el proceso de libertad de disposicion de los bienes para
después de la muerte, y su fundamentacion no es ajena a la defensa del valor
de dignidad de la persona, germen o nucleo fundamental de los derechos
constitucionales. Pero, por muy justa que sea una sentencia, los problemas de
fondo siguen ahi, enquistados en una legislacién anticuada, pues la solucion
no puede remitirse a los tribunales, que han de enjuiciar cada caso, con las
dificultades que ello supone y lo gravoso que resulta.”

Efectivamente, si bien la direcciéon de la sentencia es Optima, las
consecuencias en la aplicacion practica originan problemas de prueba, y ello
desemboca en una inseguridad juridica temporal en las particiones
hereditarias realizadas en base a un testamento que contenga desheredacion
de hijos por maltrato psicolégico, pues el heredero no alcanzara la certeza de
que tiene un dominio definitivo hasta tiempo después de otorgar la particion,
con la consiguiente intranquilidad que ello produce.

Por tanto, parece claro que el camino a seguir es el tradicional: surge un
problema juridico en la realidad social, ello se traduce en una serie de
sentencias que resuelven casos reales, y finalmente el legislador acomoda el
ordenamiento juridico a dicha realidad. Falta, por tanto, éste ultimo paso.

Se hace necesaria una reforma del Codigo Civil en esta materia. Y es aqui
donde el legislador debera elegir: o reforma en profundidad el Derecho
Sucesorio para suprimir o atenuar la sucesion forzosa; o reforma la
institucion de la desheredacion, incluyendo la falta de relacion familiar entre
sus causas e invirtiendo la carga de la prueba, imponiendo al desheredado la
prueba de ser merecedor de su legitima. Cuestion diferente es imaginar que
en algin momento esta reforma pueda llegar a ser oportuna y prioritaria para

el legislador.

564



