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DESHEREDACION.

. Art. 813:
"El testador no podrá  privar a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente determinados por la ley.

Tampoco podrá  imponer sobre ella gravamen ni condición, ni sustitución de ninguna especie salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo.".

      Este precepto sanciona la intangibilidad de la legítima en su doble vertiente: cuantitativa, en cuya virtud no puede dejar menos de los que corresponda a cada legitimario sino en los casos expresamente determinados por la ley, y cualitativa, en cuya virtud no puede dejar de atribuirse a una persona la condición de heredero sino también en los casos expresamente previstos por la ley. Pues bien, estos casos en que es posible privar de la cualidad de herederos, son los que el C ci califica como de "desheredación", recogida en los arts 848 y siguientes.

. separa de indignidad.

1) la desheredación ha de fundarse en causa anterior al testamento pues ha de expresarse en este, en la indignidad basta con que sea anterior a la muerte del causante. Incluso en algún caso puede ser posterior, como es el supuesto del número 4 del Art. 756.

2) En la desheredación predomina el interés privado en la indignidad el inter‚s publico.

3) En la desheredación no hay que probar nada, salvo que la causa de desheredación fuere contradicha por los posibles herederos, en la indignidad hay que probar la causa.

4) Pero sobre todo la indignidad opera en la sucesión testada e intestada y la desheredación tan solo en la testada y mas concretamente en la legitima.

Y visto esto entramos en la regulación legal:

. Art. 848.

"La desheredación solo podrá  tener lugar por alguna de las causas que expresamente señala la ley.".

      De donde se deduce el numerus clausus de las causas de desheredación y las interpretación restrictiva aplicable a la materia. Y con relación a la capacidad:

1) Para desheredar la capacidad es la necesaria para testar porque como ya decían las Partidas quien puede hacer testamento puede desheredar a otro de sus bienes.

2) Mas discutida es la capacidad para ser desheredado, unos entienden que ser  la capacidad penal, pero la doctrina mayoritaria entiende que no cabe analogía y que los tribunales deberán decidir en cada caso particular.

. Art. 849.

"La desheredación solo podrá  hacerse en testamento expresando en ‚l la causa legal en que se funde.".

      Lo que mas han discutidos los autores a la vista de este precepto es si la desheredación tiene que ser total (como exige la doctrina mayoritaria) o puede ser parcial, como entienden Vallet y Lacruz, en base a los siguientes argumentos:

* Que el c ci no exige expresamente que sea total.

* Que no se trata de dividir la culpa sino de atenuar la pena.

* Que en definitiva si el juez puede tener en cuenta circunstancias atenuantes, el testador no tiene porque ser de peor condición.

. Art. 850.

"La prueba de ser cierta la causa de la desheredación corresponderá  a los herederos del testador si el desheredado la negare.".

      Prueba esta que no ser  necesaria si ya existe sentencia condenatoria o el testador la ha formalizado previamente, pero en cualquier caso lo que si existiera es un litisconsorcio pasivo necesario entre todos los legitimarios y demás herederos testamentarios contra los que se solicite la nulidad del testamento (TS 31 de octubre de 1995.

. Art. 851, desheredación injusta.

"La desheredación hecha sin expresión de causa, o por causa cuya certeza no fuere contradicha no se probare o que no sea una de las señaladas en los cuatro siguientes artículos, anulara la institución de heredero en cuanto perjudique al desheredado, pero valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legítima.".

      Desheredación esta injusta, que como ha declarado el TS en sentencia de 23 de Enero de 1959 no puede privar al hijo legitimario de su legitima estricta, pero si de la mejora si existen otros hijos que puedan recibirla. Con ello da la razón a Vallet que como es sabido ve aquí un supuesto de mejora tacita.

. Art. 852, casos.

"Son justas causas parar la desheredación, en los términos que específicamente determinan los artículos 853, 854 y 855, las de incapacidad por indignidad para suceder, señaladas en el articulo 756 con los números 1º,2º, 3º, 5º Y 6§.".

. Art. 853, causas de desheredación del hijo.

"Será  también justa causa para desheredar a los hijos y descendientes, además de las señaladas en el Art. 756 con los números 2, 3, 5 y 6, las siguientes:

1) Haber negado, sin motivo legitimo los alimentos al padre o ascendientes que le deshereda.

2) Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra.".

    La interpretación restrictiva la reconoce el Ts en numerosas sentencias, y entre ellas valga como reciente la de 4 de Noviembre de 1997 (A 7930):

"......la jurisprudencia que interpreta este precepto , por su carácter sancionador, es absolutamente restrictiva en la interpretación y no extiende su aplicación a casos no previstos en la ley. Los desheredados ni negaron alimentos ni maltrataron de obra o palabra al padre, y no demostrada la causa de la desheredación (Art. 850) por la parte a quien le incumbe, la desestimación es clara."

      Las injurias serán título suficiente para desheredar cuando hayan sido formuladas por persona que alcanzo la mayoría de edad penal (los 16 años), según tiene admitido el TS en sentencia de 16 de Julio de 1990.

      La de 28 de Junio de 1993 no considera injuria la manifestación vertida por la hija en un juicio de divorcio que preguntada respecto a si determinada persona solo estaba unida por lazos laborales a su padre contesto que "no s cierto, puesto que la tal señorita es una empleada  y además la amante de mi padre.".

      Y la misma sentencia recuerda que:

"....las alusiones genéricas que aducen los herederos, referidas a otras injurias o insultos, no pueden tenerse en cuenta dada su falta de justificación suficiente; y mucho mas cuando ha de imponerse una interpretación restrictiva de la institución, que no solo proclama el Art. 848 del texto legal, sino también la abundante jurisprudencia, orientada en la defensa de la sucesión legitimaria; no admitiéndose ni la analogía, ni la interpretación extintiva, ni siquiera la argumentación de "minoris ad maiorem".

Y añade que:

"....la falta de relación afectiva y comunicación entre la hija y el padre, el abandono sentimental sufrido por este durante su última enfermedad, la ausencia de inter‚s demostrado por la hija, en relación con los problemas del padre, etc., etc., son circunstancias y hechos que de ser ciertos, corresponden al campo de la moral, que escapan a la apreciación y a la valoración jurídica y que en definitiva solo están sometidos al tribunal de la conciencia.".

      La de 14 de Marzo de 1994 no considera suficiente las injurias graves al causante vertidas en escrito de replica pues amen de que no existe animo de injuriar, son imputables al abogado que redacta el escrito y no al pretendidamente desheredado.

      La sentencia de 26 de Junio de 1995 (A. 5117) (al ocuparse del caso en que una madre fue arrojada de la vivienda familiar de su hijo ) considera que el mal trato no tiene porque ser infringido directamente por el descendiente sino que basta con que lo sea por su cónyuge a la vista y con la tolerancia del posteriormente desheredado.

. Art. 854, desheredación de padres.

"Será justa causa para desheredar a los padres y ascendientes, además de las señaladas en el Art. 756 con los números 1, 2, 3, 5 y 6 (abandonar, atentar, calumnia, amenaza para testar, impedir testar), las siguientes:

1) Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el Art. 170.

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

3) Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiese habido entre ellos reconciliación.".

. Art. 855 causas de desheredación del cónyuge.

"Serán justas causas para desheredar al cónyuge, además de las señaladas en el Art. 756 con los números 2º, 3º, 5º y 6º (atentar, calumnia, impedir revocar), las siguientes:

1) Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales.

2) Las que dan lugar a la perdida de la patria potestad conforme al Art. 170.

3) Haber negado alimentos a los hijos o al otro cónyuge.

4) Haber atentado contra la vida del cónyuge testador, si no hubiere mediado reconciliación.".

. Art. 856.

"La reconciliación posterior del ofensor y del ofendido priva a este del derecho de desheredar y deja sin efecto la desheredación ya hecha.".

      Este precepto usa la palabra "reconciliación", en tanto que el Art. 757 habla de "remisión". La primera necesitará el consentimiento de ambos cónyuges, la remisión por contra, solo el consentimiento del cónyuge que perdona. Pero opina Vallet que ambos preceptos deben complementarse, pues su ratio es la misma. Así pues para este autor cabe tanto la reconciliación del Art. 856 en la indignidad, como la remisión del Art. 756 en la desheredación.

. Art. 857.

"Los hijos o descendientes del desheredado ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herederos forzosos respecto a la legítima.".

      Precepto que la reforma de 1981 debe de complementarse con el Art. 164 p 2 que priva de la administración paterna a los bienes adquiridos por sucesión en la que el madre o la madre, o ambos hubieran sido justamente desheredados o no pudieran podido heredar por causa de indignidad; bienes que serán administrados por la persona designada por el causante y en su defecto y sucesivamente por el otro progenitor, o por un administrador judicial especialmente nombrado. Y como efectos tangenciales, habría que citar:

1) Pierde todo derecho a la reserva viudal o lineal.

2) Las atribuciones verificadas en testamento anterior se sujetarán a lo dispuesto en el Art. 789.

3) Las atribuciones realizadas en el testamento en que se desheredara o en otro posterior son válidas si partimos de la posibilidad de desheredación parcial.

4) Finalmente las donaciones no quedan revocadas (aunque sean imputables a la legitima) si no se ejercita la acción de revocabilidad por ingratitud por las causas del Art. 648. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de revocación del carácter de mejora de la donación.

Hay que plantearse además dos interrogantes:

SI CABE LA DESHEREDACIÓN CONDICIONAL.

COMO COLACIONAR O IMPUTAR LAS DONACIONES HECHAS AL DESHEREDADO.
LA PRETERICIÓN.

EMPECÉ A AMPLIAR ESTA PREGUNTA POR EL LIBRO DE CÁMARA. CONCLUIR Y PASARLO AL TEMA.

. Art. 814.

       Si la desheredación como hemos visto es la privación expresa de la legitima, la preterición es la privación total y tácita de la misma.

       Viene regulada por el Art. 814:

"La preterición de un heredero forzoso no perjudica la legítima. Se reducirá  la institución de heredero antes que los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias."

Referido este párrafo primero ala preterición intencional expresa que si no hay institución de heredero que reducir, primero se reducirá el tercio de libre disposicion (legados), luego el de mejoras y finalmente el de legítima estricta al que se refiere la expresion "demas disposiciones testamentarias" ya que este parrafo caso de no venir referido a este tercio de legítima estricta carecería de contenido.

Sigue diciendo el precepto respecto a la pretetición no intencional que:


"Sin embargo la preterición no intencional de hijos o descendientes producir  los siguientes efectos:

1) Si resultaren preteridos todos, se anularán las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial.

2) En otro caso, se anulará la institución de herederos, pero valdrán las mandas y mejoras ordenadas por cualquier título, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obstante la institución de heredero a favor del cónyuge solo se anulara en cuanto perjudique a las legítimas.

Los descendientes de otro descendiente que no hubiese sido preterido, representan a este en la herencia del ascendientes y no se consideran preteridos.

Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el testamento surtir  todos sus efectos.

A salvo las legítimas tendrá  preferencia en todo caso lo ordenado por el testador.".

Y nos ocuparemos de él siguiendo su literalidad:

. p 1

       Viene referido a la preterición intencional previendo que no perjudicará la legítima pero; ¿Que recibirá  el preterido intencionalmente: ¿la legítima estricta o la larga?.

       En principio parece que tenga que recibir solo la legitima estricta pues el mismo párrafo habla de "reducir las mejoras" y si estas tienen que ser reducidas es porque no se incluirán en el haber del preterido puesto que subsistirán en la parte en que no sea necesaria su reducción.

     Además en la preterición errónea regulada en el párrafo segundo, las mejoras se mantienen, recibiendo el preterido solo la legítima estricta, y si al ser preterido erróneamente solo recibe la legítima estricta no ser  lógico que al ser preterido de forma intencional por el causante recibiera la legítima larga.

       Así la preterición intencional viene a equipararse la desheredación injusta, al entenderse por el legislador, como dice la sentencia de 13 de Julio de 1985 que;

"que esa omisión voluntaria que la preterición intencionada significa no puede tener mas alcance que el prevenido para el caso de desheredación, que según el artículo 851 del Código Civil anula la institución de heredero tan solo en cuanto signifique perjuicio al desheredado sin causa o sin eficiencia de la en que se base la desheredación, con pervivencia de los legados, mejoras y demás disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a la legítima del desheredado....".

Claro esta que cuando el legitimario preterido fuera el único descendiente existente su legitima estricta no estar  constituida por 1/3 sino por los 2/3 que esta comprende, motivo por el cual la sentencia del TS de 5 de octubre de 1991 reconoció a la única hija del causante y preterida en su testamento el derecho a participar en tal medida en la herencia.

. p 2 preterición errónea.

"Sin embargo la preterición no intencional de hijos o descendientes producir  los siguientes efectos:

1) Si resultaren preterido todos, se anularan las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial.

2) En otro caso, se anulara la institución de herederos, pero valdrán las mandas y mejoras ordenadas por cualquier título, en cuanto unas y otras no san inoficiosas. No obstante la institución de heredero a favor del cónyuge solo se anulará en cuanto perjudique a las legítimas.".

       La primera parte de este párrafo viene referida a la "preterición no intencional de hijos o descendientes", pero ¿Que ocurrirá  cuando se haya producido preterición no intencional de legitimarios que no sean descendientes?. Entonces sea de aplicación el párrafo primero visto para la preterición intencional.

       El problema más interesante que se plantea en esta materia es determinar que sucede con la mejora ínsita en la institución de heredero. Y para solucionar este problema debemos distinguir dos supuestos básicos

       1) Que haya un solo legitimario (además del preterido) que haya sido instituido heredero: no cabe entender que dicha institución encierra una mejora, ni siquiera cabe hablar de mejora tácita, porque dicha mejora en cualquier caso seria presunta y no tácita.

       2) La situación es diferente si hay varios legitimarios además del preterido, porque el testador puede perfectamente:

* instituirlos a partes iguales.

* instituir heredero a uno de ellos con evidente mejora patrimonial.

* limitarse a hacer legados de menor cuantía que la institución a los restantes legitimarios.

       Y en estos dos últimos casos ya cabe hablar de mejora tacita y ya cabe por tanto entender que dicha mejora deba de ser respetada.

       Además de seguirse otra interpretación (y consecuentemente anular la institución de heredero en sus totalidad), en el ab intestato habría que llamar: 1) al preterido, 2) al instituido que ha visto anulada la institución 3) a los restantes legitimarios-legatarios, produciéndose el absurdo de que precisamente estos últimos (desmejorados en la intención del testador) iban a resultar los únicos efectivamente mejorados.

      Un segundo problema, íntimamente ligado con el anterior consiste en determinar si al procederse a la apertura del ab intestato, aquellos legitimarios que recibieron legados no en concepto de mejora, habrán de recibir su cuota hereditaria y además el legado.

       Teóricamente esta solución parece la mas idónea, pero al mismo tiempo es profundamente injusta tratándose de legados y no de mejora porque el resultado practico va a ser una mejora ni querida ni buscada por el testador, por ello y con todas las reservas proponemos que lo recibido mediante legado se traiga a colación por aplicación del Art. 1037, ya que colacionarlo parece lo más ajustado a la intención del testador.

. párrafo 3.

"Los descendientes de otro descendiente que no hubiese sido preterido, representan a este en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos.".

       Pero esta representación ¿será  solo en la legítima estricta o en toda la herencia?.

       1) En favor de que sea solo una representación en la legítima cabe argumentar que la preterición es una institución tendente a proteger las legitimas, como lo demuestra la situación del Art. 814.

       Y a mayor abundancia, esta es la postura adoptada por el omnisapiente miembro de este tribunal D. José‚ J. Pinto Ruiz, en su articulo "El actual artículo 814 del C ci no introduce el instituto de la representación sucesorio en la sucesión testada", publicado en la revista de Derecho General de Derecho, quien aduce para ello, que:

A) Que el Art. 814 se sitúa en la sección 5ª del Titulo III del Libro III, bajo la rúbrica "Las legitimas", y si quisiere implicar una representación en el total del haber, se habría incluido en la sección 3ª destinada a las sustituciones.

b) Que en el testamento abierto se cuenta con el asesoramiento del Notario y si no se sienta una sustitución en favor de los descendientes ulteriores en grado, es porque el testador no lo desea.

c) Porque la expresión "representan" del C ci no se refiere al contenido de la sustitución por lo que haya que estar a la regulación de los posibles casos, y as¡:

* Si hay desheredación se sustituye en la legítima estricta (Art. 857).

* Si hay indignidad pasa igual, Art. 761.

* Si hay premoriencia del descendiente, los de ulterior grado heredan por derecho propio aunque concurran con sus tíos.

* Porque no pueden tener iguales derechos los herederos voluntarios que los forzosos.

* Porque el Art. 141 de la Compilación Catalana en su ultimo párrafo, en idéntico caso no persigue sino mantener la eficacia del testamento atribuyendo para ello la legitima.

OJO ESTE ARGUMENTO PUEDE HABER CAMBIADO. COMPROBARLO.

       2) Pero a pesar de ello entendemos que la representación debe referirse a la totalidad de la herencia. No solo por ser la solución más justa, sino porque la preterición más que proteger solo la legítima protege más bien el llamamiento.

       Todo ello sin perjuicio, de que como dice Cámara, el Art. 814 utiliza el término "representan" de un modo absolutamente impropio, porque en realidad a lo que se esta refiriendo es a un supuesto de sustitución ex lege, evitando con ello los fatales efectos de la preterición, y superando la antigua polémica existente entre:

+ la sentencia del TS de 20 de Diciembre de 1952 que entendió que solo había representación en la legítima (con la injusta consecuencia de perder los descendientes de ulterior grado toda participación en el tercio de mejora y en el de libre disposición.

+ La resolución de 14 de agosto de 1959 que ante los fatales efectos del antiguo Art. 814 no tuvo mas remedio que proclamar la preterición y la subsiguiente apertura del ab intestato.

       En consecuencia, en la actualidad hay que distinguir:

a) De un lado los supuestos de desheredación del Art. 857 y los de incapacidad del Art. 761 donde la sustitución ex lege se produce solo respecto a la legitima estricta, que como dice Roca, se atribuye a los descendientes del desheredado o incapaz "per saltum", ya que el descendiente ulterior pasa a ser legitimario directo del causante ante la desheredación  o incapacidad de su ascendiente.

b) De otro lado el supuesto de preterición en el que la sustitución abarca no solo a la legítima sino a la totalidad de la herencia.

       Y un ultimo problema que queremos plantear con relación al párrafo 3, es que sucederá  en aquellos casos en que el testador haya sustituido expresamente al descendiente premuerto por otras personas (legitimarios o no) olvidándose o no incluyendo a algún otro descendiente también legitimario.

a) En opinión de Vallet en estos supuestos no entrara en juego el párrafo que comentamos, por lo que habrá  preterición con todas sus consecuencias.

b) Pro esta tesis nos parece algo mas que discutible.

. p 4 y 5.

"Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el testamento surtir  todos sus efectos.

A salvo las legítimas, tendrá preferencia en todo caso lo ordenado por el testador.".

       Párrafos que contienen una clara manifestación del principio "favor testamentii" y cuyo último párrafo da paso a las que Vallet denomina "cláusulas de salvaguardia" como por ejemplo "lego lo que por legítima corresponda a quienes tengan derecho a ella.".

. problemas comunes.

. ¿cuando existe preterición?.

       A) Concepto formal.

       Entiende la mayoría de la doctrina que existe preterición cuando no se cita en el testamento al heredero forzosos aunque en vida se le hayan dejado bienes para satisfacer sus derechos legitimarios o aunque haya recibido donaciones colacionables.

       Así se pronuncia Sanz Fernández (Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, Págs. 142 y siguientes) o González Palomino (Estudios Jurídicos de Arte menor. tomo II. Madrid 1964, Pág. 246).

       También esta parece ser la postura adoptada por el TS, así en sentencia de 17 de Junio de 1908 estimo que hay preterición cuando no se menciona en el testamento a un descendiente, aunque haya recibido este, donaciones intervivos con el carácter de anticipo de legítima.

       O la sentencia de 20 de Febrero de 1981 según la cual no se ha "producido tampoco la preterición del actor recurrente como heredero forzoso de la testadora, al no haber habido omisión o falta de mención del mismo en el testamento.".

       b) Concepto material.

       según esta postura la preterición existe cuando nada se deja al legitimario (sea inter vivos o mortis causa) y por tanto para nada importe que se le cite o no en el testamento, lo importante es que haya recibido o no algo.

       Esta postura era defendida por la doctrina más antigua (Manresa, Mucius Scaevola, Valverde). Lacruz la justifica diciendo que:

* el Art. 815 permite satisfacer la legítima por cualquier título.

* Por la acción de suplemento de legítima cuando esta no se ha entregado en su totalidad.

* porque esa parece ser la intención del legislador en el Art. 819 p 1 al ordenar la imputación en la legítima de las donaciones hechas a los hijos.

       c) Concepto material y formal.

       Para este tercera tesis es necesario para que se produzca preterición que ni se nombre al legitimario en el testamento ni se le hayan dejado bienes en vida.

       Dentro de esta tesis cabe separar:

       1) La postura de quienes como Albaladejo, Diez Picazo y Gullon, o Puig Brutau, entienden que es indiferente que lo recibido lo sea inter vivos o mortis causa.

       Añadiendo que si se recibió algo se debe actuar conforme al Art. 815 y pedir el complemento de legítima, aunque no se le mencione en el testamento y si se le menciona sin asignación alguna, se estaría ante un supuesto de desheredación con las consecuencias previstas en el Art. 851.

       2) La de quienes como Royo Martínez (Derecho sucesorio mortis causa. Madrid 1951, Pág. 243) opinan por el contrario que tal atribución tiene que ser hecha precisamente en el testamento a título de heredero o legatario.

Gimenez Duart da un cuarto concepto de preterición "ni formal ni material". verlo.

. citación tácita.

       Tampoco hay preterición cuando se cita tácitamente al legitimario.

       Lacruz da como ejemplo el supuesto en que se instituya herederos a "los cinco hijos mayores" teniendo alguno más, pues lógicamente la literalidad de la institución lleva a pensar que el testador no se ha olvidado de ellos; habría por tanto no una preterición, sino una desheredación sin causa.

       Tampoco habrá preterición cuando la citación se haya producido en forma tacita mediante las llamadas cláusulas de salvaguardia (dejo a mis posibles legitimarios lo que por legitimas les corresponda).

. mención con fines no económicos.

       Para Royo Martínez se produce preterición aun existiendo mención del legitimario en el testamento, cuando tal mención se realice con fines distintos del de asignarle alguna participación en los bienes, como en el caso de que el testador mencione a todos sus hijos al reseñar sus circunstancias personales, pero omita luego toda mención de uno de ellos al asignar sus bienes.

. apertura del ab intestato respecto a parte de los bienes.

       ¿Hay preterición cuando el testador no dispone de todos los bienes del causante y por tanto tiene que abrirse el abintestato respecto a parte de ellos?.

       En este caso si el preterido recibiera en el ab intestato una parte suficiente para cubrir su legítima, entendemos que no cabría hablar de preterición, y si no la cubre tampoco, pues simplemente tendrá una acción de complemento de la misma.

. asignación de bienes que se pierden.

       Tampoco hay preterición cuando se atribuye un bien especifico que luego se pierde o se enajena por el testador, en este caso la atribución del bien debe entenderse que se convierte en la atribución de lo que por legítima corresponda al legitimario, aplicando así el principio "favor tetamentii", tesis esta que además es la lógica si entendemos la preterición como una institución formal; así el problema no se planteara si consideramos que no existe preterición cuando basta con citar al legitimario sin dejarle nada.

. legado de cosa ajena ignorándolo el testador.

       Cuando en pago de legítima se lega una cosa ajena, ignorando su condición de tal, el legado ser  nulo, pero entendemos que no existiera preterición y la atribución se convertir  igualmente en un legado de lo que por legítima le corresponda al legatario.

       Lo mismo ocurre cuando se lega una cosa ganancial que luego no se atribuye en la parte del causante.

. derecho transitorio.

       Roca se plantea el siguiente problema de derecho transitorio, tras la reforma de 1981: Como con anterioridad a esta fecha, ciertos descendientes carecían de derecho legitimario no tenían porque ser incluidos en el testamento sin que por ello se produjera preterición, circunstancias esta que si se producir  hoy y con el agravante de anularse todas las disposiciones económicas cuando solo ellos fueran legitimarios, y para evitarlo puede alegarse:

       a) como propone Vallet, aplicar al derecho intertemporal la norma de derecho interespacial del Art. 9 Nº 8 a cuyo tenor las disposiciones hechas en testamento.... ordenados conforme a la ley nacional del testado..... en el momento de su otorgamiento, conservaran su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesión, si bien las legitimas se ajustaran en su caso a esta última.

       b) O como indica Roca, basándose en el principio "favor testamentii" aplicando el primer inciso de la disposición transitoria 2ª del C ci en el sentido de que los actos (en este caso los testamentos) celebrados (otorgados) bajo el régimen de la legislación anterior, y que sean validos con arreglo a ella, surtir n todos sus efectos según la misma... en consecuencia ser n validos... cualesquiera actos permitidos por la legislación precedente.".

       Nosotros no vemos motivo para inaplicar el actual Art. 814 y aun pensamos que una interpretación que a tal nos condujera sería contraria al principio de igualdad de los hijos, o cuando menos al de igualdad de todos ante la ley.

       Del caso se ocupo la sentencia del TS de 10 de Febrero de 1986: se trataba de un causante que testó a favor de sus 3 hijos legítimos antes de aprobarse la constitución de 1978, olvidándose de un hijo ilegítimo. Fallecido en 1979 el TS entendió que la normativa constitucional había derogado los preceptos del C ci que sentaban desigualdades entre los hijos: que había existido una preterición en el testamento sobrevenida desde que entró en vigor la norma constitucional y que por tanto debía aplicarse el Art. 814.

añade una referencia al plazo de prescripción de la acción de preterición o mira si ya esta en la última pregunta.

COMPILACIONES FORALES.

. Vizcaya.

Ver nueva ley.

. Cataluña.

La preterición la recoge el Art. 367:

"Es preterido el legitimario no mencionado en el testamento de su causante, sin que antes o después éste le haya otorgado donación en concepto de legítima o imputable a ella. También lo es cuando, a pesar de ser mencionado, el causante no le hace atribución en concepto de legitima o imputable a ella en el mismo testamento, o no lo deshereda, aunque sea injustamente.

La preterición del legitimario no da lugar a la nulidad del testamento, pero el preterido tiene derecho a exigir lo que por legitima le corresponde.

Sin embargo, la preterición del legitimario que sea hijo o descendiente del testador y haya nacido o haya llegado a ser legitimario después de otorgarse le testamento, o cuya existencia el causante ignoraba al testar, constituye preterición errónea y confiere al legitimario preterido acción para obtener la nulidad del testamento...." ....con las tres excepciones que el precepto continua desarrollando.

      Respecto a la desheredación, (que conforme al Art. 369 solo puede hacerse en testamento o heredamiento) según el Art. 368 la justa priva de la legitima y la injusta produce los efectos de la preterición intencional.

      Son causas de desheredamiento las detalladas en el Art. 370, a saber:

1) Las de indignidad, detalladas en el Art. 11.

2) negar alimento cuando existe obligación de darlos.

3) haber maltratado de obra o injuriado, gravemente al testador o a su cónyuge.

4) haber sido privado de la patria potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes que conlleva.

. Aragón.

      En materia de preterición distingue la compilación entre la total y la parcial.

* La total es la que afecta a todos los miembros del grupo de legitimarios. Si fue intencionada determina la declaración abintestato de 2/3 del caudal hereditario y si fue errónea la de la totalidad del mismo.

* La parcial solo otorga al preterido o preteridos derecho a una porción hereditaria igual a la del legitimario menos favorecido por el causante.

      Hay que tener además en cuenta que por costumbre se admite la posibilidad de apartar a los legitimarios del haber hereditario dejándole, según reza la formula tradicional "cinco duros".

      Respecto a la desheredación si bien la compilación no detallas las juta causas, por lo que habrá que estar al C ci, equipara la injusta a la preterición.

. Navarra.

      1) desheredación: Los desheredados con justa causa, entendiéndose por tal las contenidas en el C ci, no tendrá derecho a las reservar, a la dote obligatoria ni a los beneficios derivados de la ley "Hac Aedictali". Si el cónyuge es el desheredado no adquirirá el usufructo de fidelidad.

      2) preterición. Anula la institución de heredero dejando a salvo las demás disposiciones.

. Baleares.

     Regula la materia el articulo 46 de la compilación:

"La preterición de un legitimario no anulara el testamento, quedando a salvo al preterido el derecho a exigir lo que por legitima le corresponda.

Sin embargo, la preterición no intencional de hijos o descendientes legitimarios conferir  al preterido acción para obtener la anulación del testamento, que caducara a los cuatro años de la muerte del causante.

No se producirá este efecto y el preterido solo ostentar  derecho a reclamar su legitima:

1) Si el testador hubiere instituido únicos herederos a sus hijos, descendientes o cónyuge.

2) Si la filiación del preterido resultare de procedimiento judicial de investigación de paternidad iniciado con posterioridad al fallecimiento del causante.

3) Si el testador, respetando las legitimas, hubiere ordenado que valga al testamento aun en el supuesto de preterición no intencional.

No se considerara preteridos los descendientes de un descendiente no preterido que hubiese premuerto al testador.

La desheredación hecha sin expresión de causa o por causa cuya certeza no se probare, si fuera contradicha, o que no sea alguna de las previstas en el Código civil, producir  los efectos indicados en el párrafo primero.".

LAS ACCIONES DEL HEREDERO FORZOSO.

. Art. 813 impugnación de gravámenes.

    El heredero puede, conforme al Art. 813 párrafo 2 impugnar los gravámenes que recaigan sobre la legitima, así como las condiciones o sustituciones de cualquier tipo que la graven.

* Vallet cree que esta acción es rescisoria y como tal prescribe a los 4 años por aplicación del Art. 1299.

* Lacruz y el TS entienden que prescribe a los 15 años por aplicación del Art. 1964.

. acción de suplemento.

    Recogida en el Art. 815:

"El heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier título menos de la legitima que le corresponda, podrá  pedir el complemento de la misma.".

    De la expresión "por cualquier título, se desprende que el heredero puede tener atribuida esta acción a título inter vivos o mortis causa, por ello:

1) Es transmisible a los herederos si el legitimario fallece sin haberla podido ejercitar y se dirigirá  contra el legatario y contra el donatario de ella.

2) Si bien de los hecho parece desprenderse que se trata de una acción personal, sin embargo;

* ni es persona, pues puede dirigirse contra los adquirentes inmediatos del heredero (legatario o donatario).

* ni es real pues no puede dirigirse contra los adquirentes sucesivos.

    Nos hallamos pues ante una acción de naturaleza mixta a la que sin embargo le resultara aplicable el plazo de prescripción de 30 años, al entenderse que prevalece en este aspecto su naturaleza real sobre la personal.

. Art. 817 reducción de legados y donaciones inoficiosas.

"Las disposiciones testamentarias que mengüen la legítima de los herederos forzosos se reducirán a petición de estos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas.".

. 851, desheredación injusta.

    Cuyo plazo de prescripción, según el TS es de 5 años.

    Hay por último otras acciones de uso mas marginal, así;

1) La de petición de herencia ab intestato, de ejercicio simultáneo a la de preterición.

2) La de impugnación de donaciones simuladas hechas por el causante bajo la apariencia de compraventa.

3) La "actio ex testamento" para reclamación de bienes hereditarios cuando el causante se haya limitado a reconocer su derecho a legítima sin asignarle bienes.

4) Por fin la de rectificación de operaciones particionales que hayan sido lesivas para su legítima.
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