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seguir justitifando la utilidad de la figura como instrumento de proteccion de la
familia.
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1. Introduccioén

Una de las propuestas de reforma del sistema sucesorio espafol es la relativa a las legitimas'. Son
muchas las voces que se alzan a favor de la necesidad de reformar una institucién que, con
cambios menores, ha perdurado a lo largo de la historia pese a las importantes transformaciones
sociales, econdmicas y familiares experimentadas por nuestro pais desde el momento de la
redaccion del Cédigo Civil% Nuestra doctrina oscila desde quienes defienden la absoluta libertad
de testar hasta quienes proponen reformas puntuales, como la introduccién de nuevas causas de
indignidad y/o de desheredacion, la ampliacién o reduccién de sujetos legitimarios, la reducciéon
de las cuotas legitimarias, o modificaciones en la computacién de las donaciones o en las
acciones de reduccion. Pero ambas posturas (libertad de testar y reformas puntuales) exigen
comenzar por determinar si el régimen juridico de la figura sigue respondiendo a la proteccion
de la familia y, de no ser asi, si con los debidos cambios puede seguir asumiendo esa funcion.

Es cierto que, desmarcandose de la postura que adopt6 en Alemania el Tribunal Constitucional
(BVerfG)?®, la doctrina espanola coincide en el caracter no constitucional de la legitima, por lo
que nada parece exigir que la proteccion de la familia se realice a través de esta institucién. Pero
lo que parece indudable es que no se puede mantener tan importante limitacién a la libertad
individual si la legitima no se adectia a una finalidad de interés social.

Por ello, nos proponemos reflexionar sobre el fundamento de la institucién a raiz de la nueva
realidad social, deteniéndonos en las reformas legislativas, las tendencias jurisprudenciales y las
experiencias de los derechos forales y autonémicos que ponen en entredicho el fundamento que
le venia siendo atribuido hasta ahora. Las posturas doctrinales y jurisprudenciales que se han ido
abriendo paso en los tGltimos tiempos, favorables a una flexibilizacién y ampliacién de las causas
de indignidad y/o de desheredacién, y una modificaciéon de los sujetos legitimarios, obligan a
revisitar el fundamento de una institucién que el legislador decimonédnico recogié en un contexto
muy diferente al actual, y con él, el de su régimen juridico. Si la institucién no se adectia ya al fin
con el que se disend, podria resultar oportuno prescindir de ella, a no ser que con los debidos
ajustes siga revelandose como un instrumento util de proteccién de la familia.

! La Orden de 4 de febrero de 2019, del Ministerio de Justicia, por la que se encomienda a la seccién de derecho
civil de la comision general de codificacion el estudio de los regimenes sucesorios de legitimas y libertad de testar,
se refiere a la necesidad de «afrontar una profunda reforma del sistema sucesorio del Codigo civil espanol; reforma
que quiere centrarse en dos puntos fundamentales: la cuestion de las legitimas y la mejora del régimen de
liquidacion de las deudas de la sucesion».

2 Se hace eco de esta opiniéon mayoritaria la propia Orden de 4 de febrero de 2019 anteriormente citada y, entre la
doctrina espanola: GARCIA RUBIO, «Legitimas en el Derecho espanol. Diversidad, complejidad y retos que planean
sobre la legitima del Cédigo Civil», en BARBA/PEREZ GALLARDO (coords.), Los desafios contempordneos de la legitima
hereditaria, Olejnik, Santiago de Chile, 2021, p. 48; GALICIA AIZPURUA, «Las legitimas en la Propuesta de reforma
de la asociacién de profesores de Derecho Civil», en VILLO TRAVE (dir.), Retos y oportunidades del Derecho de
sucesiones, Cizur Menor, Navarra, 2019, p. 47; CARILLON OLMOS, «Conviviente de hecho y sucesion testamentaria:
reflexiones desde la obsolescencia del régimen de legitimas», Revista Boliviana de Derecho, 30, 2020, p. 366.

5 Sentencia de 19 de abril de 2005, disponible en
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2005/04/rs20050419_1bvr

164400.html. Puede verse un resumen de la sentencia en PINTENS/SENYS, «Comparative Law. Germany.
Compulsory Portion and Solidarity Between Generations in German Law», en CASTELEIN/FOQUE/VERBEKE (eds.),
Imperative Inheritance Law in a Late-Modern Society. Five Perspectives, Intersentia, Antwerp-Oxford-Portland,
2009, pp. 171-174. Entre nuestra doctrina: ARROYO I AMAYUELAS, «La reforma del derecho de sucesiones y de la
prescripcion en Alemania», 1.2010, Indret.

398



InDret 3.2023 Sonia Martin Santisteban

2. Fundamento de la legitima

Constituye actualmente postura mayoritaria, entre nuestra doctrina, la de entender que la
instituciéon de la legitima no se encuentra en la garantia institucional a la herencia, prevista por
el art. 33CE, ni es la protagonista de la proteccion de la familia, aludida por el art. 39CE. Aunque
el texto constitucional reconoce el derecho a la herencia (art. 33CE), éste no es sino una
prolongacion del derecho del propietario a disponer de sus bienes mas alla de su muerte. Es decir,
una consagracién de la libertad de disponer mortis causa. Pero nada indica que la Constitucion
imponga la legitima como contenido esencial del derecho a la herencia ni como instituciéon de
proteccién de determinados familiares*. Pero, como afirma PARRA LUCAN, «Otra cosa es que el
Derecho de sucesiones debe conciliar la libertad de disponer (articulo 33 de la Constitucién) con
la necesaria proteccién de la familia (art. 39 de la Constitucién) y el sistema de las legitimas es
una de las formas de lograrlo»°.

También es habitual hablar del fundamento familiar de la legitima, o mas concretamente, de la
solidaridad familiar o solidaridad intergeneracional®. Del mismo modo que, en vida del testador,
la proteccion de los miembros de la unidad familiar se articula a través de la patria potestad (arts.
154 y 155CC), los deberes conyugales (arts. 66CC y ss.) y el derecho de alimentos (art. 142CC y
ss.), tras su fallecimiento dicha protecciéon se mantendria a través de la institucion de la legitima’.
Dicha solidaridad se ha entendido principalmente en clave de solidaridad patrimonial, como una
forma de asistir pecuniariamente a los parientes mas préximos del causante®. En el contexto del

4 Ver al respecto la tesis minoritaria de LOPEZ Y LOPEZ, «La garantia institucional de la herencia», Derecho privado
y Constitucion, 3, 1994, p. 43 ss. Disponible en https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/9902dpc003029.pdf. y la actual postura mayoritaria, representada entre otros por CANIZARES LASO, «Legitimas
y libertad de testar», en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derecho de sucesiones. ‘Liber
Amicorum’ Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p. 262 ss; SANCHEZ GONZALEZ, «Legitimas y
proteccién constitucional de la herencia», R/N, 99, 2016, p.338 o BARRIO GALLARDO, «Derecho a la herencia y
sucesion forzosa en el art. 33 de la constitucion espafiola», Conpedi Law Review, vol. 4 1, junio 2018, p. 139 ss. y
«El ocaso de las legitimas largas», en CAPILLA RONCERO/ESPEJO LERDO DE TEJADA/ARANGUREN URRIZA (dirs), Las
legitimas y la libertad de Testar. Perfiles criticos y comparados, Thomson Reuters, 2019, p. 290 ss.

5 PARRA LUCAN, «Legitimas, libertad de testar y transmisién de un patrimonio», AFDUDC, 13, 2009, p. 500.
Disponible en https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/7529/AD_13 art_24.pdf.

¢ El término solidaridad familiar es demasiado amplio, al ser la legitima una instituciéon que alcanza sélo a
determinados familiares, pero hablar de solidaridad intergeneracional excluye a los conyuges, pertenecientes a
una misma generacion.

7ROYO MARTINEZ, Derecho sucesorio mortis causa, Edelce, Sevilla, 1951, pp. 181-182: «[c]abe ver en la legitima la
imposicion legal de una simple asistencia pecuniaria a los mas préximos parientes. Las legitimas se fundan en el
officium pietatis o deber de amor entre los mas proximos consanguineos, deber que se manifiesta, en vida, a través
de la institucion de los alimentos y post mortem en las legitimas»; LACRUZ BERDEJO, Derecho de Sucesiones II,
Barcelona, Bosch, 1973, pp.14-15: «el legislador del Codigo al imponer el deber de legitima lo hace pensando que
ciertas personas unidas con el causante por vinculo de matrimonio o parentesco muy proximo, y, por tanto con
eventual derecho alimentos en sentido amplio, tienen que recibir también una parte de sus bienes: como si el
deber de asistencia familiar que da origen a los alimentos legales llegase, mas alla de estos, y a falta de necesidad
actual, a conferir una pretensién sobre los bienes que tuvo en vida o deja a su muerte el eventual alimentante (al
menos, sobre su valor); o bien, incluso, como si los parientes en linea recta descendente y el conyuge participasen
en algin modo en el patrimonio del difunto». En parecido sentido, mas recientemente BARRIO GALLARDO, El largo
camino hacia la libertad de testar. De la legitima al derecho sucesorio de alimentos, Madrid, Dykinson, 2012, p.564-
568.

8 Constatan dicho contenido econdmico: ESPEJO LERDO DE TEJADA, Tendencias reformistas en el derecho espariol de
sucesiones, Bosch, Madrid, 2020, p.18; PEREZ ESCOLAR, «Causas de desheredacién y flexibilizacién de la legitima»,
en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derechos de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora F.
Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p.1137; VERDERA SERVER, Contra la legitima, Fundacién Notariado,
Madrid, 2022, p.340. Pero Espejo Lerdo entiende que dicha solidaridad patrimonial familiar, como finalidad
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modelo econémico familiar decimonodnico éste era el tipo de solidaridad que debia mostrarse
hacia aquellos familiares que, en vida del testador, habian contribuido a la economia del grupo
familiar y, a 1a fecha de su fallecimiento, carecian por lo general de recursos propios con los que
subsistir; ya sea por su corta edad (los hijos) o por su falta de independencia econdmica (la esposa
que era por lo general el cényuge supérstite)®.

La imposibilidad de seguir atribuyendo a la legitima esa funcién de sustento, en una sociedad
donde la familia ha dejado de ser unidad de produccion, los hijos heredan a una edad avanzada,
el conyuge supérstite cuenta con sus propios recursos y el estado de bienestar suple (o deberia
suplir) la funcién asistencial cumplida tradicionalmente por las familias, hace que sean cada vez
mas quienes cuestionan la necesidad de mantener la figura y abogan por su sustituciéon por un
derecho de alimentos!®. O quienes rechazan, cuanto menos, que la llamada a la tradicién, por si
sola, sea argumento suficiente para mantenerla'!.

Coincidimos en la imposibilidad de mantener una restricciéon a la autonomia de la voluntad del
causante invocando la mera llamada a la tradicién. Y compartimos la opinidon de quienes ven en
una atribucién legal de caracter alimenticio, proporcional a las necesidades del alimentista y al
caudal hereditario, una respuesta mas coherente si la funcién de la legitima fuera estrictamente
la de atender las necesidades econémicas de los parientes mas préoximos al causante, tras su
fallecimiento. No obstante, creemos que la legitima puede seguir actuando como instrumento de
proteccién de la familia si reinterpretamos su fundamento y reivindicamos, frente al ambito
estrictamente patrimonial, el de los cuidados personales, y frente a la proteccién exclusiva de los
familiares supérstites, la del propio testador. Se ha constatado que la soledad es un problema de

fundamental de su régimen, sigue siendo la que justifica su mantenimiento actual, mientras que Pérez Escolar
aboga por una reinterpretacion del principio conforme al concepto de familia imperante en la actualidad,
configurado como familiar nuclear, asentada prioritariamente sobre la existencia de vinculos afectivos.

9 Hacen referencia a dicho fundamento histdrico: ROCA 1 TRIAS, «Una reflexion sobre la libertad de testar», en
DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs), Estudios de derecho de sucesiones, Liber Amicorum Teodora F. Torres
Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p. 1265 y BARRIO GALLARDO, «El ocaso de las legitimas largas», en CAPILLA
RONCERO/ESPEJO LERDO DE TEJADA/ARANGUREN URRIZA (dirs.), Las legitimas y la libertad de testar. Pefrfiles criticos y
comparados, Thomson Reuters, 2019, pp. 303-309. Hay quien alude también a la necesidad social y econémica de
evitar la concentracion de riqueza y la conveniencia de aumentar el nimero de pequefos propietarios: VERDERA
SERVER, Contra la legitima, Fundacion Notariado, Madrid 2022, pp. 400-401 y MARGARINOS BLANCO, Libertad para
ordenar la sucesion. Libertad de testar, Fundacion Notariado, Madrid, 2022, p. 157.

19DE LA ESPERANZA RODRIGUEZ, «Perspectiva de la legitima. Notas para una posible revisién», en Libro Homenaje a
Ildefonso Sdnchez Mera, vol.1, Consejo General del Notariado, Madrid, 2002, p.1116; VALLADARES RASCON, «Por
una reforma del sistema sucesorio del Cédigo Civil», en GONZALEZ PORRAS/MENDEZ GONZALES (coord.), Libro
Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 11, Universidad de Murcia, Murcia 2004, p. 4902; MARGARINOS
BLANCO, Libertad para ordenar la sucesion. Libertad de testar, Fundacién Notariado, Madrid, 2002, pp.423-485;
BARRIO GALLARDO, en CAPILLA RONCERO/ESPEJO LERDO DE TEJADA/ARANGUREN URRIZA (dirs.), Las legitimas y la
libertad de testar. Perfiles criticos y comparados, Thomson Reuters, 2019, p. 312; ARROYO I AMAYUELAS/FARNOS
AMOROS, «Entre el testador abandonado y el legitimario desheredado ;A quién prefieren los tribunales?», Indret
2.2015, p. 22. Se muestran contrarios a esta legitima alimenticia: TORRES GARCIA, «Legitima, legitimarios y libertad
de testar (sintesis de un sistema)», Derecho de sucesiones, Presente y futuro, XII Jornadas de la Asociacién de
Profesores de Derecho Civil, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2006, p. 224; ESTELLES PERALTA,
«La indiscutible soberania de la voluntad del testador», en ESTELLES PERALTA (dir.), Dolencias del Derecho civil de
sucesiones, 130 anos después de la aprobacion del Cédigo Civil espaiiol, Tirant lo blanch, Valencia, 2022, p.171.
VAQUER ALOY, «Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima», Indret, 3.2007, p. 14, se decanta por una
«legitima colectiva», al modo de la legitima aragonesa y/o vizcaina, ante los problemas que generaria implementar
un derecho de alimentos.

11 En este sentido: BARRIO GALLARDO, en CAPILLA RONCERO/ESPEJO LERDO DE TEJADA/ARANGUREN URRIZA (dirs.), Las
legitimas y la libertad de testar. Perfiles criticos y comparados, Thomson Reuters, 2019, p. 313.
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salud publica y que, mas que un sentimiento, puede tener impactos reales en la salud'2. Es cierto
que no se puede obligar a padres e hijos a quererse ni a llevarse bien, pero si a relacionarse y a
prestarse las atenciones debidas entre padres e hijos. Si los cuidados personales y afectivos no
son siempre espontaneos y desinteresados, utilicemos la legitima como instrumento de cohesion
de los vinculos familiares. Ello requiere dejar de considerar la legitima como un derecho de los
legitimarios y verla como una compensacioén por los cuidados proporcionados al causante a lo
largo de su vida y durante su vejez. Si estos cuidados fueran los estrictamente econdmicos,
tenemos ya instrumentos juridicos al alcance del causante, como el contrato de renta vitalicia,
el contrato de alimentos, o la hipoteca inversa, pero carecemos de instrumentos que estimulen a
los familiares a proporcionar los cuidados personales y afectivos tan dificiles de exigir por parte
de quien los necesita y tan dificiles de prestar fuera del ambito familiar!®.

Hay quien ha propugnado que dicha proteccién se realice desde la mas absoluta libertad de testar
ya que «cuanta mayor sea la disponibilidad del causante, mayor flexibilidad tendra para optar por
mecanismos que satisfagan sus necesidades»!*. No obstante, con ello no se asegura que los
cuidados se proporcionen en el entorno familiar del causante ya que éste puede decidir beneficiar
a personas extranas a la familia. Luego se desvanece la funcién de fortalecimiento de los lazos
familiares. Y al dotar de plena libertad al causante, tampoco se asegura que los familiares
cercanos que si le han prestado los cuidados debidos, vean recompensados sus desvelos. La
inexistencia, en el derecho comun, de los pactos sucesorios impide blindar esa posibilidad en
vida del testador.

Pero para desarrollar esta idea, que parte de una revision del fundamento tradicional de la
legitima, debemos volver la mirada una vez mds hacia el modelo actual de familia o familias, ya
que nadie discute la estrecha vinculacién entre ambos sectores del ordenamiento juridico’®.

12 Seglin INFOSALUS/MAYORES, Europa Press, «La soledad no deseada en las personas mayores también es un
problema de salud»,18 de noviembre de 2022, «La soledad no deseada en las personas de edades mas avanzadas
no solo es una cuestion social, sino que también supone un importante problema de salud. De hecho, ha emergido
muy recientemente como un factor de riesgo de diferentes patologias, tipo las enfermedades cerebrovasculares,
la diabetes, el alzhéimer, o el parkinson, entre otras». Ahade que «El también profesor asociado de Psiquiatria de
la Universidad Complutense, y expresidente de la Sociedad Espanola de Psicogeriatria indica que se ha visto que
la soledad no deseada es independiente del nimero de contactos que se tengan, porque uno puede tener mas o
menos contactos, pero estos no son los que uno desearia, sino que viene de la mano de los contactos que uno
desearia tener y no tiene. "Afecta esta soledad no deseada a personas con el deseo no cumplido de tener mas
relaciones sociales y no tenerlas, y aqui se incluye a la familia, a la pareja, a los amigos, o a otros puntos de
relacién», indica, al tiempo que reconoce que desde que este factor se ha incluido en los estudios cientificos se ha
verificado su notable importancia"». Disponible en https://www.infosalus.com/mayores/noticia-soledad-no-
deseada-personas-mayores-tambien-problema-salud-20230131081147.html.

13 Esta idea es también defendida por VAQUER ALOY, InDret, 2017, 4, p.15 y nota 59, que defiende que el cuidado al
causante, durante su vejez, conlleva ademads un ahorro en gasto social para el Estado y que, si bien puede dar lugar
a comportamientos oportunistas y de competicion entre los hijos, se contrarresta con una proteccion eficiente del
testador vulnerable. También propone reinterpretar la solidaridad familiar en clave afectiva PEREZ ESCOLAR, en
DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derechos de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora F. Torres
Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pp.1137 y 1138.

4 VERDERA SERVER, Contra la legitima, Fundacioén Notariado, Madrid 2022, p. 391.

15 ROCA 1 TRIAS, en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de derecho de sucesiones, Liber Amicorum
Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pp. 1247 y 1248; CANIZARES LASO, «Legitimas y libertad
de testar», en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derecho de sucesiones. Liber Amicorum Teodora
F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p. 249; REBOLLEDO VARELA, «La actualizacién del derecho sucesorio
espanol ante los cambios sociolégicos y juridicos de la familia: conclusiones de una investigacién», en REBOLLEDO
VARELA (coord.), La familia en el derecho de sucesiones: cuestiones actuales y perspectiva de futuro, Dykinson, Madrid,
2010.

401



InDret 3.2023 Sonia Martin Santisteban

3. Afianzamiento del afecto como valor juridico en las realciones familiares

Decia LACRUZ que «Desde los primeros tiempos hasta nuestros dias la familia cumple tres
misiones y persigue tres finalidades: una natural, la de vincular al hombre y la mujer y conservar
asi el género humano; otra econémica, consistente en la obtencién de alimentos para todos los
familiares y techo para los que convivan; una tercera, moral y espiritual, es decir, el mutuo
socorro de los familiares, la comunidad de vida entre ellos y el cuidado y educacién de la prole» !¢,
De estas tres finalidades, natural, econdémica y espiritual, si algo caracteriza a la familia tras la
profunda transformacién experimentada por la misma desde finales del siglo XIX (transicién del
modelo de familia como ntcleo reproductivo y responsable de las funciones productivas y
econdmicas, hacia el de realizacion personal y libre desarrollo de la personalidad), es su finalidad
espiritual, es decir, la existencia de una unién de personas vinculadas por lazos afectivos, que se
apoyan unas a otras sin renunciar al desarrollo de su individualidad.

Son varios los autores espanoles y extranjeros que han evidenciado el papel prevalente que ha
pasado a desempenar el elemento afectivo en las relaciones familiares'’. El reconocimiento social
y juridico de nuevos modelos familiares es la prueba palpable de que la affectio familiaris,
respaldada a falta de parentesco por el requisito de la convivencia, es el comin denominador de
los diferentes tipos de familia'®. Sin duda, las nuevas estructuras sociales imponen adaptaciones
en la forma de ejercer la solidaridad afectiva que se presupone entre los miembros de la familia.
El envejecimiento de la poblacion, la movilidad geografica, los emparejamientos mdaltiples y
diversos a lo largo de la vida, la generalizacion de parejas donde ambos trabajan y que residen
lejos de sus puestos de trabajo y, en general, la existencia de ritmos de vida acelerados que
dificultan la comunicacién fisica y el desempeno de labores asistenciales, han incrementado el

16 LACRUZ BERDEJO, Manual de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1979, p.213.

I7 En este sentido: GALVEZ MONTES, «Comentario al articulo 39», en GARRIDO FALLA, (dir.), Comentarios a la
Constitucion, Aranzadi, Madrid, 2001, p. 851: «(...) si hasta hace poco la familia cumplia funciones econdmicas de
integracion social, hoy el aspecto afectivo y de cooperacion se ha convertido en el eje central de la institucion»;
GARCIA RUBIO, «;De qué debemos hablar cuando hablamos de familia?», en ABAD TEJERINA (coord.), Derecho de
familia. Homenaje a Encarnacion Roca Trias: la jurista que se adelanté a su tiempo, Sepin, Madrid, 2021, p. 288, «no
creo equivocarme si digo que, més alla de esas consecuencias puramente formales ligadas a ciertos ritos o lazos
de sangre, lo que de verdad caracteriza a la familia o las familias contemporaneas, sea cual sea su tipologia, son
las relaciones de intimidad, cuidado, e interdependencia, tanto afectiva como econémica entre sus miembros. Es
evidente que tal constatacion difumina las lineas de campo de juego del Derecho de familia (...) pero lo hace
también mads equitativo y mas respetuoso con los derechos fundamentales de las personas que integran los
diferentes grupos familiares»; SANCHEZ GONZALEZ, «Limites constitucionales a la libertad de testar», en VAQUER
ALOY/SANCHEZ GONZALEZ/BOCH CAPDEVILLA (coords.), La libertad de testar y sus limites, Marcial Pons, Madrid, 2018,
pp. 30-31, «(...) el elemento aglutinante del fenémeno familiar, en buena medida, mas alld de los vinculos de
parentesco o matrimoniales, puede aparecer representado por relaciones de convivencia y asistencia; esto es, por
el desempeno de funciones y fines objetiva y tradicionalmente asignados a la familia»; KEMELMAJER DE CARLUCCI,
«Las nuevas realidades familiares en el Cédigo Civil y Comercial argentino de 2014», en Revista Juridica La Ley del
8 de octubre de 2014, en https://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/01/Doctrina403.pdf,

«(...) un concepto que parecia pertenecer solo al Derecho brasileno (la afetividade) (24), se ha trasladado a otros
ordenamientos en los que ya se comienza a hablar del «parentesco social afectivo», para reflejar la relacion que
surge entre personas que, sin ser parientes, se comportan entre ellos a modo y semejanza; se ha producido,
entonces, lo que ha dado en llamarse «desencarnacién», o sea, el debilitamiento del elemento carnal o biolégico
en beneficio del elemento psicolédgico y afectivo».

18 BARBA, «Familias recompuestas y derecho de sucesiones: una posible propuesta de regulacién», Revista de
Derecho Civil, vol IX, 3, 2002, p. 162: «El reto del derecho de familia actual es incluir dentro del concepto juridico
de «familia» todas las formaciones sociales complejas basadas en una relacién afectiva entre sus miembros
originarios (...)».
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internamiento de mayores en residencias o los modos de velar por los hijos. Pero el papel que se
atribuye a la affectio en la configuracion de las relaciones familiares ha ido incrementando su
protagonismo como valor social y juridico, hasta el punto de convertirse en eje de las relaciones
familiares.

Diferentes reformas del derecho de familia dan cuenta de esta realidad. Si no existe un concepto
general de familia, sino que es el derecho quien determina lo que es familia, a efectos de aplicar
tales o cuales reglas juridicas!®, debemos convenir en que el legislador otorga gran relevancia a
la affectio, ya sea como elemento consustancial a la pervivencia de lo que se entiende como
relaciéon juridica familiar, como al de su reconocimiento. Asi, la introduccién del divorcio no
causal, en el ano 2005, reconoci6 a la ausencia de affectio maritalis, invocada por uno de los
conyuges, caracter extintivo de la relacién matrimonial. Y el reconocimiento juridico del
matrimonio homosexual o del fendmeno de las parejas de hecho reflejan la importancia del
elemento afectivo, acompanado de la convivencia, en el reconocimiento de vinculos juridico
familiares.

Es cierto que, cuando no viene respaldado por el vinculo de parentesco, el elemento afectivo debe
ir acompanado de la convivencia entre quienes integran la familia para generar efectos juridicos.
La prevision que hace el art.2a) del Proyecto de Ley de Familias, de expreso reconocimiento como
familias, a efectos de aplicacion de la Ley, de aquellas personas individuales, parejas
matrimoniales y parejas de hecho, asi como sus ascendientes o personas que dependan de ellas
por filiacién (comudn no), tutela, guarda o acogimiento, o respecto de las que ejerzan curatela
representativa o medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica analogas, siempre
que formen un ndcleo estable de convivencia?’, corrobora la tendencia legislativa a ampliar el
concepto juridico de familia, articulando el mismo sobre la convivencia afectiva y la existencia
de vinculos andlogos a los del matrimonio o la relacién paterno filial. Pero, aunque se trate de
modelos alin incipientes en Espafia, otros proyectos vitales como el de las llamadas parejas LAT
(Living Apart Together), que eligen no vivir juntas a pesar de tener la posibilidad de hacerlo?!, o

19 En este sentido la doctrina mayoritaria, para quien no existe un concepto constitucional de familia, siendo el
ordenamiento juridico quien determina los modelos familiares dignos de proteccién juridica en cada momento
histoérico: ROCA 1 TRIAS, «Familia y Constitucion», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, 10, 2006, 209. Disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_ derecho/abrlr - pdf.php?id=ANU-A-2006-10020700228);  DIiEz-
P1cAZO/GUILLON, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, 10? ed., Tecnos, Madrid, 2006, p.32; GARCIA AMADO, «La familia
y su Derecho», Didlogos juridicos. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, vol. 1, 2016, p. 17
ss.; GALVEZ MONTES, en GARRIDO FALLA, (dir.), Comentarios a la Constitucién, Aranzadi, Madrid, 2001, pp. 850-853);
VALPUESTA FERNANDEZ, La disciplina constitucional de la familia en la experiencia europea, Tirant lo Blanch, 2012, p.
453 ss., para quien no corresponde ni a la Constitucién, ni a los respectivos Tribunales Constitucionales fijar el
concepto de familia, sino a la primera, «establecer el marco juridico en el que el legislador se ha de desenvolver
para la determinacion juridica de los tipos familiares y sus consecuencias», y a los segundos «medir la adecuacion
de la opcioén legislativa que en cada caso se tome a las exigencias del Texto Fundamental».

2 El art. 3.2 a) del Anteproyecto define el ntcleo estable de convivencia como «aquel en el que dos 0 mas personas
comparten de forma habitual y continuada el mismo domicilio, en los términos establecidos en el articulo 2.2. No
obstante, se entendera que la separacion transitoria motivada por razén de estudios, trabajo, tratamiento médico,
rehabilitacion u otras causas justificadas, incluyendo los supuestos de fuerza mayor o privacién de libertad, no
rompe la convivencia, salvo en los casos de privacién de libertad por condena por delito de violencia de género o
domeéstica con pena de alejamiento». Disponible en
https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-151-1.PDF.

2 Segun el Estudio sociolégico dirigido por REQUENA, «La evolucion de la pareja en Espaiia: del rito del matrimonio
para toda la vida a la diversidad de relaciones basadas en el pacto privado y la aceptacion de la ruptura y el re-
emparejamiento». Proyecto de investigacion La gestion de la intimidad en la sociedad de la informacién y el
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el de las relaciones convivenciales de ayuda mutua, reguladas en derecho catalan??, plantean la
apertura del concepto juridico de familia mas alla de la existencia o no de convivencia e incluso
mads alla de la existencia de un vinculo sexual o filial.

La jurisprudencia de los mas altos tribunales también se ha hecho eco de esta realidad. El
Tribunal Constitucional lleva mas de tres décadas haciendo una interpretaciéon del concepto de
familia que va més alla de la familia matrimonial?® y, en materia de filiacién, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal Supremo reconocen «la existencia de una vida familiar de
facto incluso en ausencia de lazos biol6gicos o de un lazo juridicamente reconocido, siempre que
existan determinados lazos personales afectivos y los mismos tengan una duracién relevante»?*.
En aplicacion de esta jurisprudencia, el Tribunal Supremo no sélo reconoce la filiacion de deseo
por parte de parejas de mujeres casadas -amparada por el art.7.3 de la Ley 14/20006 de Técnicas
de Reproduccién Asistida- sino que también ha abierto la puerta a una doble maternidad por
parte de mujeres no casadas, sobre la base de una filiacién vivida manifestada por constante
posesion de estado. De los tres elementos clasicos integrantes de la posesién de estado (nomen,
tractatus y fama), al no poder exigirse el nomen en supuestos de filiaciones extramatrimoniales,
se considera suficiente acreditar la atencién y asistencia al hijo que comportan el cumplimiento
de la funcién propia de madre (tractatus) y la exteriorizaciéon constante de la relacion de estado
(fama). Luego el elemento volitivo (por parte de quien consiente en que su pareja se someta a
estas técnicas), junto al interés del menor y los cuidados materiales y afectivos son constitutivos
de una nueva forma de determinacién de la filiacién?.

conocimiento. Parejas y rupturas en la Espana actual (GESTIM-BBVA-2018). Disponible en La evolucién de la pareja
en Espana: del rito del matrimonio para toda la vida a la diversidad de relaciones basadas en el pacto privado y la
aceptacion de la ruptura y el re-emparejamiento - Fundacién BBVA (fbbva.es), las parejas que desean vivir en esta
situacion «por mantener su independencia» representan en la actualidad el 7%, pero los autores consideran que
se trata de un fendmeno emergente y que aumentara en los proximos anos porque es algo mucho mas comtn en
otros paises de Europa, sobre todo entre los mayores de 60 anos. El hecho de que sean menos frecuentes en Espana
«probablemente se deba a valores culturales mas reacios al re-emparejamiento en estas generaciones y por el
mantenimiento de una importante red de apoyo familiar que dificulta la bisqueda de nuevas parejas, pero esta es
una cuestion que previsiblemente va a cambiar de forma significativa en los préximos anos con el envejecimiento
de las generaciones que protagonizaron el cambio familiar en nuestro pais». Sobre esta cuestion, puede verse
igualmente AYUSO SANCHEZ, «Living Apart Together en Espana ;Noviazgos o parejas independientes?», en Revista
Internacional de Sociologia, vol.70, 3, septiembre-diciembre 2012, pp. 587-613.

22 Ver epigrafe 5.2. Derechos civiles forales y autonémicos.

BSTC (Pleno) 222/1992, de 11 de diciembre (BOE niim. 16, de 19 de enero de 1993); STC (Pleno) 45/1989, de 20 de
febrero (BOE nuim. 52, de 2 de marzo de 1989); STC (Pleno) 198/2012, de 6 de noviembre (BOE nim. 286, de 28 de
noviembre de 2012); y STC (Pleno) 93/2013, de 23 de abril de 2013 (BOE niim. 123, de 23 de mayo de 2013). SALAR
SOTILLO, «La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional». Actualidad Juridica Iberoamericana, 8 bis,
julio 2018, p.223 afirma que «la doctrina constitucional parece seguir la tendencia del Derecho de familia a
configurarse como un «Derecho a la carta», esto es, tiende al establecimiento de distintos tipos de relaciones en
cuyo contenido y consecuencias seria cada vez mas determinante la eleccidon individual antes que los valores
tradicionales de la familia y la direccién parece apuntar a la proteccién de los lazos de hecho y el afecto, con
independencia de las exigencias juridicas».

2 Entre otras muchas: SS del TEDH, Paradiso y Campanelli, (25358/12), de 24 de enero de 2017, y Valdis Fjélnisdéttir
y otros contra Islandia (71552/17), de 18 de mayo de 2021. Y STS 835/2013, Civil (Pleno), de 6 de febrero de 2014
(ROJ: 247, 2014); STS 277/ 2022, Civil, de 31 de marzo de 2022 (ROJ: 1153, 2022), todas ellas en casos de
maternidad subrogada, donde se indica que la proteccién de dicha familia de facto no puede desplegar efectos
juridicos en prohibicién de lo dispuesto por una norma legal.

5 Asi, en la STS 740/2013, Civil, de 5 de diciembre de 2013 (ROJ: 5765, 2013) y la STS 758/2012, Civil (Pleno), de
15 de enero de 2014 (ROJ: 2014, 608), se admiti6 que prosperaran acciones judiciales de reclamacién de
maternidad, valorando de manera conjunta la existencia de un proyecto reproductivo en comin de las dos
mujeres, la posesion de estado como madre de la demandante y el interés en juego de los menores en preservar la
relaciéon con una persona a la que tenfan como madre. No considera que han quedado acreditados dichos requisitos
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4. Repercusiones de la affectio familiaris en el derecho patrimonial

Los efectos del mayor protagonismo de la affectio familiaris se perciben en su papel como causa
de extincién o revocacion de atribuciones patrimoniales. Pero, aunque su importancia se ha
intensificado a resultas de la interpretaciéon que ha hecho el Tribunal Supremo del maltrato de
obra, como causa de desheredacién (art. 853.2CC), se ha atribuido diferente alcance a la ausencia
de affectio familiaris en el ambito patrimonial y en el orden sucesorio.

Asi, la pensién de alimentos entre parientes, que segin el Tribunal Supremo «se basa en el
principio de solidaridad familiar y que tiene su fundamento constitucional en el articulo 39-1 de
la Constitucién» (ST de 1 de maro de 2001)?, tiene entre sus causas de extincion el haber
cometido alguna falta de las que dan lugar a desheredacién (art. 152.4CC). De acuerdo con la
interpretacién que ha hecho nuestro Tribunal Supremo del art. 853.2CC, el maltrato psiquico y
reiterado contra el causante, imputable al desheredado, es causa de desheredacién, y la falta de
relacion o abandono emocional tiene cabida en ese maltrato psicoldgico si se acredita que ha sido
causa del mismo (STS de 3 de junio de 2014). Pero, en materia de extinciéon de la pension
alimenticia, a pesar de enlazar con la sentencia de 3 de junio de 2014 que sienta los requisitos de
la desheredacion por falta de relacién, el Tribunal Supremo sélo exige acreditar «la falta de
relaciéon manifiesta entre padre e hijos, sobre la que no existe duda» y que ésta sea imputable «de
modo principal y relevante al alimentista» (STS. de 19 de febrero de 2019)?". Luego, siempre que
la falta de relacion sea conocida por todos -y ya no reiterada, como menciona el alto tribunal en
materia de desheredacién- y siempre que sea imputable de modo principal y relevante al
alimentista, se podra solicitar la extincion de la pensién alimenticia. No seria necesario probar
que la nula o mala relacién entre alimentante y alimentista ha causado un dano psiquico al
alimentante?®. Sin perjuicio de la incoherencia de mantener distintos requisitos en el dmbito
patrimonial y en el orden sucesorio, existiendo una expresa remision legislativa, es indiscutible
-porque asi lo expresa la sentencia- la voluntad del alto tribunal de evitar que «quien renuncia a
las relaciones familiares y al respeto y ayuda de todo tipo que éstas comportan, pueda verse
beneficiado después por una institucién juridica que encuentra su fundamento, precisamente en
los vinculos parentales».

En materia de revocacién de donaciones por ingratitud del donatario (art. 648.1CC), donde el
donatario puede ser o no familiar del donante, los tribunales han ido ampliando progresivamente
el concepto de ingratitud. Alejdndose de interpretaciones anteriores mas restrictivas, la STS de
18 de diciembre de 2012 ya afirmé que el precepto debia interpretarse en sentido laxo, sin ser

la STS 45/2022, Civil, de 27 de enero de 2022 (ROJ: 243, 2022) y la STS 558/2022, Civil, de 11 julio de 2022 (ROJ:
3002, 2022).

% STS 184/2001, Civil, de 1 de marzo de 2001 (R] 2001, 2562).

2 STS 104/2019, Civil, de 19 de febrero de 2019 (ROJ: 502, 2019). El tribunal da por constatada la falta de relacién
manifiesta entre el alimentante y sus hijos, pero no da por probado que la misma fuera imputable de modo
principal y relevante al desheredado.

28 La postura de las Audiencias no es undnime. La SAP de Murcia, Seccién 12, de 27 de mayo de 2019 (ROJ: 1125,
2019) y la SAP de Badajoz, Seccion 32, de 20 de abril de 2020 (ROJ 420, 2020) exigen la prueba de dicho maltrato -
pese a invocar la STS de 19 de febrero de 2019-, y la SAP de Badajoz lo da por probado dada la larga enfermedad
del alimentante sin que el alimentista le visitara. Sin embargo, la SAP de Navarra, Seccion 32, de 27 de octubre de
2020 (ROJ: 902, 2020), la SAP de Pontevedra, Seccion 62, de 7 de diciembre de 2020 (ROJ: 2390, 2020) y la SAP de
Huelva, Seccidn 22, de 21 de junio de 2022 (ROJ: 555, 2022), omiten la necesidad de acreditar maltrato psicolégico
alguno.
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necesario que exista una previa sentencia penal condenatoria y ni tan siquiera un procedimiento
penal en marcha. Basta la existencia de una conducta del donatario socialmente reprobable y
ofensiva para el donante. Pero exigia que la conducta del donatario «revistiera o proyectara
caracteres delictuales, aunque no estén formalmente declarados como tales»?. Y la STS de 20 de
julio de 2015 ha dado un paso mas, al afiadir que «de acuerdo con los criterios interpretativos de
la realidad social del momento de aplicaciéon de la norma y su propia finalidad, el maltrato de
obra o psicolédgico realizado por el donatario debe quedar reflejado como un hecho integrado en
la causa de ingratitud del art. 648.1 del Cddigo Civil. (...) en la actualidad el maltrato de obra o
psicolégico del donatario, como conducta socialmente reprobable, reviste o proyecta caracteres
delictivos que resultan necesariamente ofensivos para el donante. Del mismo modo que su
comisién atenta a los mas elementales deberes de consideracion y gratitud hacia el donante,
dotando de fundamento a la revocacién de la donacién por ingratitud como sancién impuesta a
los donatarios que infringen dicho deber basico de consideracién hacia el donante»3. Luego,
acreditado el comportamiento despectivo del donatario hacia el donante, éste podra esgrimir la
ingratitud para recuperar los bienes donados. Y, en el caso de familiares se dara dicho
comportamiento, no s6lo cuando el donatario agreda o injurie gravemente al donante sino
también cuando -ya sea el donatario descendiente, ascendiente, conyuge, pareja de hecho u otro
familiar del donante- le cause dano psicolégico al negarse a mantener las relaciones afectivas
que se presumen normales entre ambos, dado el vinculo existente3. En este caso, la
jurisprudencia si ha mantenido la necesidad de contar con cumplida prueba de la concurrencia
de maltrato de obra o psicologico (SSAP de Madrid, de 15 de noviembre de 2018 y de Asturias, de
22 de marzo de 2021)3%.

5. Repercusiones de la affectio familiaris en el derecho de sucesiones

A pesar de la incidencia que ha tenido la sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de junio de 20143,
en la extincién y revocacioén de disposiciones patrimoniales efectuadas en el ambito familiar, la

2 STS 881/2010, Civil, de 18 de diciembre de 2012 (R] 2012, 11277). El tribunal entendié que no se daba una
actuacion de la donataria de caracter delictivo ya que «el hecho relativo a la presunta agresién y maltrato, que
afectaba a la hija de la donataria, supuso el archivo de las actuaciones penales y una posterior apertura de
diligencias previas por denuncia falsa de la donante, de igual forma que reconocié que los objetos que manifestd
le habian sido sustraidos los tenia inadvertidamente en su poder».

%0 STS 422/2015, Civil, de 20 de julio de 2015 (ROJ: 4153, 2015): «En el presente caso, conforme a la prueba
practicada, debe considerarse plenamente acreditado el maltrato, en toda su extensién, de la donataria respecto
a los donantes, agravado por su relacion filial y exteriorizado en diversos episodios de trato despectivo y
humillante que culminaron en una bofetada a su padre y en insultos e injurias graves a su madre».

51 No obstante, en la reciente STS 44/2023, Civil, de 18 de enero de 2023 (ROJ: 287, 2023), el Tribunal Supremo
considerd que, en los hechos probados por la sentencia recurrida, «<no se identifica ningtin hecho que, aunque no
medie condena, pueda ser subsumido de manera prejudicial en alguna actividad delictiva, tal y como exige el art.
648.1CC para la revocacién de una transmision efectuada por medio de donacion, a diferencia de lo que para la
desheredacion sucede con el art. 853,2 CC, que considera justa causa para desheredar a los hijos y descendientes
«haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra».

2 La SAP de Madrid, Seccién 10?, de 15 de noviembre de 2018 (ROJ: 15300, 2018), consideré que la prueba
practicada no probada la existencia de los malos tratos de obra y psicolégicos que justifican la revocaciéon de la
donacidn por ingratitud, solo la existencia de una mala o nula relacién reconocida por la propia demandada, con
discusiones familiares entre la demandada y su esposo, frente a los padres y la otra hermana. En el caso de la SAP
de Asturias, Seccidon 62, de 22 de marzo de 2021 (ROJ: 886, 2021), segln el informe pericial psiquiatrico, la
expulsién de la actora, por su hijo y con mala formas, de la empresa en la que estuvo volcada durante 50 anos,
llevando la direccién los tltimos 30 anos, y el cese de toda relacién personal con él y con sus nietos, le habia
provocado un trastorno adaptativo.

% STS 258/2014, Civil, de 3 de junio de 2014 (ROJ STS 2484, 2014).
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relevancia que tiene la affectio en el actual concepto de familia apenas ha trascendido al &mbito
sucesorio, especialmente en el derecho comun.

5.1. Derecho comun

Es cierto que la Ley 15/2005, de 8 de julio, suprimi6 la legitima viudal y el llamamiento como
heredero ab intestato en caso de separacion legal o de hecho (arts. 834 y 945CC), lo cual denota
la trascendencia de la ausencia de afecto -manifestada en el cese de la convivencia entre los
miembros de la pareja- frente a la pervivencia del vinculo juridico. La reforma operada por la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, equipard la situacién de las parejas de hecho a la de las parejas
matrimoniales a efectos de mejorar a los hijos comunes con cargo a los bienes del otro cényuge
(art. 831.6). Y la Ley General de Seguridad Social hizo lo mismo a efectos de obtencién de la
pension de viudedad (art. 221). Pero, en el derecho comun, el reconocimiento legal y
jurisprudencial de relaciones familiares de facto no ha tenido repercusién en el reconocimiento
de derechos sucesorios y, a la inversa, los derechos sucesorios actualmente existentes no
descansan en el afecto, sino que siguen respondiendo al vinculo de parentesco.

Se ha querido ver, en la introduccién por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de una nueva causa
de indignidad para suceder, en el art. 756.7CC, o en la interpretacién que ha hecho nuestro
Tribunal Supremo de la causa de desheredaciéon prevista por el art. 853.2 CC para los
descendientes, un indicio de la solidaridad afectiva que se exige entre familiares. Pero tal y como
ha puesto de manifiesto la doctrina, ambas se han formulado en términos excesivamente
estrictos para considerar que el fundamento de la legitima ha dejado de ser la mera solidaridad
patrimonial, para alcanzar la solidaridad familiar en sentido amplio*.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado expresamente acerca del ambito de aplicacion de la causa
de indignidad para suceder del art. 756.7CC, que ademas de afectar sélo a personas con
discapacidad, se limita a no haber prestado las atenciones previstas por los arts. 142 y 146CC:
«(...) las atenciones debidas a que hace mencién el art. 756. 7.2 CC son exclusivamente de caracter
patrimonial, esto es, que el contenido de la obligacion alimenticia es estrictamente patrimonial,
econémico y, por ende, desligado de toda obligacién de caracter personal, como seria el cuidado
de la persona del alimentado» (STS. de 2 de julio de 2019)3°. Esta interpretacion, condicionada
por la remisiéon que hace el precepto a los alimentos previstos por el art. 142CC, tolera
comportamientos abusivos graves, sobre los que no ha recaido condena penal, por parte del

% VAQUER ALOY, InDret, 2017, .4, p.9 ss; PEREZ ESCOLAR, en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de
Derechos de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p.1142.

35 STS 384/2019, Civil, de 2 de julio de 2019 (ROJ: STS 2241, 2019). Considera el Tribunal Supremo que «para acudir
a la interpretacion flexible de esta concreta causa no se pueden utilizar los motivos que proporcionaron la del
maltrato de obra a efectos de desheredacion [...] [E]se maltrato psicolégico o emocional no puede considerarse
como una negacién de alimentos, que es en lo que se concreta las atenciones debidas. Que no cabe confundir una
y otra atencidn se colige del art. 853 CC, que contempla la negacion de alimentos y el maltrato de obra, en el que
jurisprudencialmente se integraria el emocional o psicoldgico, como causas diferentes de desheredacion en sus
n.° 1.°y 2.°[...] Lo dicho no empece a que algiin sector de la doctrina cientifica mantenga que en la causa 7.2 del
art. 756 CC, se deberia haber incluido el cuidado y atencién personal de la persona con discapacidad. Es cierto que
de conformidad con la doctrina de la sala esos incumplimientos, como maltrato psicoldgico o emocional, podrian
ser causa de desheredacién, pero también lo es que para ello sera preciso que la persona con discapacidad lo sea
en un grado que le permita testar».
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heredero ab intestato. Y deja sin consecuencia alguna el comportamiento del heredero frente al
testador, no discapacitado, que no ha otorgado testamento>®.

La interpretaciéon que ha hecho el Tribunal Supremo de la causa de desheredacion del art.
853.2CC, incluyendo en el maltrato de obra el maltrato psicolégico, y el abandono familiar de los
ascendientes como una modalidad de este altimo, estd sin duda mas orientada a la solidaridad
familiar que la interpretacién que venia prevaleciendo hasta entonces. A raiz de la sentencia de
3 de junio de 2014, el comportamiento del heredero ya no se relega al campo de la moral o la
ética cuando no se puede probar la existencia de agresiones o insultos graves (STS de 28 de junio
de 1993)%, sino que los herederos que no quieran arriesgarse a verse privados de su cuota
legitimaria deben ser respetuosos con sus ascendientes3:. Y dicho respeto incluye prestarles
asistencia cuando se encuentran vulnerables, ya que, de lo contrario, podrian ocasionarles un
dano psicologico.

Con todo, y a pesar de este avance en el terreno de la solidaridad intergeneracional, sigue sin
concederse a la ausencia de affectio familiaris las consecuencias juridicas propias del papel que
desempena el elemento afectivo en el actual modelo de familia.

Por una parte, la dificultad de probar un dano psicolégico hace que, en la practica, se venga
exigiendo acreditar la existencia de acontecimientos susceptibles de reportar tal sufrimiento,
como una situacién de enfermedad o desamparo del testador (STS. de 3 de junio de 2014y 13 de
mayo de 2019)* o abusos econdmicos causados por el desheredado (STS de 30 de enero de
2015)*°, Tal y como afirma el Tribunal Supremo, hay que diferenciar el «<abandono emocional»,
como expresion de la libre ruptura de un vinculo afectivo o sentimental, del «maltrato psiquico
y reiterado» (STS de 3 de junio de 2014); la mera ausencia de relacién o abandono emocional no
es causa de desheredacién porque el legislador no la contempla como tal (STS de 24 de mayo de
2022 y 19 de abril de 2023)*. Luego la indiferencia y el desapego emocional de quien no se

% En este sentido VAQUER ALOY, «El maltrato al causante vulnerable: a favor de una nueva causa de indignidad
sucesoria», ADC, t. LXXIII, fasc. III, 2020, pp, 1067-1095, quien propone una nueva redacciéon del art. 756.7 CC del
siguiente tenor: «Tratdndose de la sucesion de una persona vulnerable/dependiente, las personas con derecho a
la herencia que hubieran abusado de ella fisica, psicolégica o econémicamente».

57STS 675/1993, Civil, de 28 de junio de 1993 (ROJ: 17783, 1993): «(....) la falta de relacién afectiva y comunicacion
entre la hija y el padre, el abandono sentimental sufrido por éste durante su ultima enfermedad, la ausencia de
interés, demostrado por la hija, en relacion con los problemas del padre, etc. Son circunstancias y hechos que de
ser ciertos, corresponden al campo de la moral, que escapan a la apreciacién y a la valoracién juridica, y que en
definitiva s6lo estan sometidos al tribunal por la conciencia».

%8 STS de 3 de junio de 2014 (ROJ: 2484, 2014): «los hijos, aqui recurrentes, incurrieron en un maltrato psiquico y
reiterado contra el 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 que qued6
evidenciada en los dltimos siete anos de vida del causante en donde, ya enfermo, qued6 bajo el amparo de su
hermana, in que sus hijos se interesaran por él o tuvieran contacto alguno (...)».

% STS 258/2014, Civil, de 3 de junio de 2014 (ROJ: 2484, 2014) y STS 267/2019, Civil, de 13 de mayo de 2019 (ROJ
1523, 2019). SAP de Badajoz, Seccién 3?2, de 20 de abril de 2020 (ROJ: 420, 2020); Toledo, Seccién 22, de 19 de
febrero de 2020 (ROJ:137, 2020).

40 8TS 59/2015, Civil, de 30 de enero de 2015 (ROJ: 565, 2015).

41 STS 419/2022, de 24 de mayo de 2022 (ROJ: 2068, 2022): «Los hechos en que se basa la parte apelante para
apoyar la desheredacion no son tan graves como los que dieron lugar a la calificacién de maltrato psicoldgico en
las sentencias del Tribunal Supremo que tratan esta cuestion (sentencias de 3 de junio de 2014 y 30 de enero de
2015). En estas se habia dado la falta de relacion con uno de los padres, que era el testador, durante los siete anos
en que estuvo enfermo, en que qued¢ al cuidado de una de sus hermanas, con el vaciamiento del patrimonio del
causante forzando a que este realizara donaciones en favor del heredero. Por el contrario, en el supuesto de autos
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interesa nunca por sus padres, si no es para heredarlos, no es causa de desheredacion si no va
acompanada de una situacién de especial vulnerabilidad, més alla de la que ocasiona ya, por si
misma, la edad. Algunas Audiencias Provinciales han llegado a sostener que, lejos de la mera
desafeccién o pasividad en el mantenimiento de contacto con el causante, la desheredacién por
causa de maltrato psicoldgico requiere «un comportamiento activo por parte del desheredado»
(SAP Santa Cruz de Tenerife, de 14 de diciembre de 2015, SAP Cérdoba, de 16 de octubre de 2017
y SAP de Zamora, de 23 de julio de 2019)#. En otros términos, sigue perteneciendo al campo de
la moral no comunicarse con sus padres, aunque la falta de comunicacién impida saber si se
encuentran en situacion de necesidad*’. Entre nuestra doctrina hay quien afirma que un
distanciamiento que se prolongue durante un tiempo inusual, sin que el descendiente se interese
por la evolucion del testador, pese a ser requerido, puede adquirir visos de maltrato psicolégicot.
Pero a la vista de la jurisprudencia actual creemos que serd dificil desheredar al descendiente si
el testador no se encontraba en sus Gltimos anos en una situacién de especial vulnerabilidad o
desamparo que permita inferir un dano psicoldgico®. El caso, cada vez mds frecuente, de
mayores que fallecen solos en su hogar, sin que nadie tenga conocimiento de ello hasta pasado
un largo periodo de tiempo, no seria constitutivo de causa de desheredacién si el causante no
habia requerido la ayuda de sus familiares y no padecia enfermedad o necesidad“.

lo que hay es una falta de relacién de las actoras con su padre y con su abuela, sin ningln episodio de maltrato de
obra ni de palabra. En el Cédigo civil no procede incluir el mero distanciamiento familiar dentro del maltrato
psicolégico constitutivo del maltrato de obra. (...) La aplicacidn del sistema vigente no permite configurar por via
interpretativa una nueva causa auténoma de desheredacién basada exclusivamente, sin mds requisitos, en la
indiferencia y en la falta de relacion familiar, puesto que el legislador no la contempla». La STS 556/2023, Civil,
de 19 de abril de 2023 (ROJ: 1676, 2023) reitera la doctrina anterior y considera que, a pesar de una ausencia de
relacion continuada de 16 anos ante el testador y la legitimaria, iniciada cuando la hija ya era mayor de edad, «la
falta de relacion no permite afirmar, salvo en el terreno especulativo, la existencia de un maltrato psicoldgico ni
de un abandono injustificado, sobre lo que no existe prueba alguna, prueba que incumbia a la designada heredera,
que no se ha personado en el procedimiento, desconociéndose igualmente si el padre realizé algin intento de
ponerse en contacto o conocer la situacion de su hija».

42 SAP Santa Cruz de Tenerife, Seccién 42, de 14 de diciembre de 2015 (ROJ: 3051, 2015); SAP de Cdrdoba, Secciéon
12, de 16 de octubre de 2017 (ROJ: 693, 2017) y SAP de Zamora, Seccién 12, de 23 de julio de 2019 (ROJ: 351, 2019).
También se refiere a una conducta activa que tiene que ir mas alla del mero abandono emocional y de la pérdida
de contacto familiar, GONZALEZ CARRASCO, «Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de los Civil, Secciéon 1?) de 3 de
junio 2014. Desheredaciéon por maltrato psicolégico. Concepto incluido en el término «maltrato»», Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 97, 2015, p. 283.

4 En este sentido: VAQUER ALOY, Indret, 4.2017, pp. 12-14 y ADC, t. LXXIII, fasc. III, 2020, p.1078 y nota 34, PEREZ
ESCOLAR, en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derechos de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora
F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p.1142 y ZURITA MARTIN, «La proteccién de la libertad de testar de
las personas vulnerables», en VAQUER ALOY (coord.), La libertad de testary sus limites, Marcial Pons, 2018, pp.107-
108.

44 CABEZUELO ARENAS, Maltrato psicolégico y abandono efectivo de los ascendientes como causa de desheredacion
(art. 853.2CC), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 101.

4 Ver al respecto la SAP de Madrid, Seccién 132, de 22 de septiembre de 2022, citada a continuacién, o la STS de
19 de abril, citada anteriormente, en que la falta de relacion de 16 afios no se considera suficiente para acreditar
la existencia de dano psicoldgico al testador, ademds de no haber quedado acreditado que la misma fuera
imputable a la legitimaria.

46 Esta es la conclusién que cabe inferir de algunas sentencias. Segtin la SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién
42 de 14 de diciembre de 2015 (ROJ: 3051, 2015): «(se) requiere para la existencia de un maltrato psicoldgico una
conducta activa en el desheredado de menosprecio hacia el testador, que vaya algo mds alla de la pura conducta
omisiva de no visitarle o de prestarle asistencia en los tiltimos anos de su vida, cuando se desconocen la causas de
esa situacion y cuando esa asistencia se puede prestar y se presta por otros medios, incluso con los propios que
cuenta el testador». Asimismo la SAP de Madrid, Seccién 132, de 22 de septiembre de 2022 (ROJ: 13084, 2022)
declara, en un caso en que no era objeto de controversia la nula relacién entre padre e hija a lo largo de 20 afios y
en que el testador, en la etapa final de su vida, hizo un intento, infructuoso, de contacto con su hija, que la falta
de relacién no era imputable a la hija sino que, habida cuenta que el distanciamiento se inici6é cuando ésta tenia
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Por otra parte, la jurisprudencia se muestra estricta en la imputacién de la mala o nula relacién
afectiva al desheredado, a pesar de que la mayoria de las veces la situacion sea atribuible a ambas
partes. En materia de alimentos, ya vimos que el Tribunal Supremo desestimé la demanda de
extincién de los mismos porque no se habia acreditado que la falta de relacién fuera imputable
«de modo principal y relevante al alimentista» (STS de 19 de febrero de 2019). Y en materia de
desheredacion, la STS de 24 de mayo de 2022 consider6 que, ademads de no haberse acreditado el
dano psicoldgico a la testadora, tampoco habia quedado probado que la falta de relacion familiar
y afecto fuera imputables a las desheredadas, sino que, «como bien dice la Audiencia, se produce
tras una historia previa de desencuentros que determinaron una situacién de falta absoluta de
relaciéon». Lo que permite inferir, de nuevo, la necesidad de que el abandono familiar sea
imputable exclusivamente al desheredado para que se dé la causa de desheredaciéon?’. El tribunal
consideré ademas que «En esa historia es destacable que fuera la misma abuela quien, en 2004,
tras la separacién de los padres de las actoras, desahuciaria judicialmente a la madre y las nietas
de la vivienda situada en el camping familiar y que habian venido ocupando desde su
nacimiento»*. Luego atribuye al procedimiento judicial, seguido por la testadora contra las
desheredadas y su madre, un papel significativo en la responsabilidad de la demandante en el
abandono, sin entrar a valorar si la pretension patrimonial de la testadora fue arbitraria o
respondié a la previa actuacion de las desheredadas y su madre que, sin base legal, obligaron a la
testadora a defenderse. De ser éste el caso, otras sentencias de la jurisprudencia menor han
considerado que el comportamiento de los desheredados, que han puesto al testador en la
tesitura de emprender medidas legales para recuperar lo que le pertenece, es constitutivo de
maltrato psicolégico y causa de desheredacion (SAP de Tenerife, de 10 de marzo de 2015, SAP de
Las Palmas de Gran Canaria, de 13 de enero de 2015, SAP de Vizcaya, de 5 de noviembre de 2015,

cuatro o cinco anos de edad, recaia sobe el causante la obligacién de facilitar y promover la relacién con su hija.
Tampoco resultaba acreditado «un menoscabo psicoldgico —afectacion de la salud, integridad o bienestar- en el
causante derivado del comportamiento de la hija».

No obstante, aunque son las menos, cabe encontrar alguna sentencia de las Audiencias Provinciales en sentido
contrario, como la SAP de Vizcaya, Seccién 32, de 5 de noviembre de 2015 (ROJ: 2078, 2015), que se recurrid y dio
lugar a la STS de 13 de mayo de 2019 ya citada: «<hay que entender los términos «maltrato» e «injuria» en sentido
amplio e integrador, que abarque no solo el maltrato fisico y el proferir palabras injuriosas, sino también todo
dano o sufrimiento psicoldgico inferido por cualquiera de los herederos legitimarios al testador, debiendo
incluirse a modo de ejemplo, la falta de carifio, el menosprecio, el desentenderse y no prestar la dedicacién debida
a los progenitores mayores o necesitados, (...), en su doble vertiente de proveer a las necesidades alimenticia y de
vivienda, por un lado, y de atencion, afecto y cuidados, por otro, procurando que los progenitores que lo necesiten
se sientan en todo momento acompanados, asistidos y protegidos». Igualmente, la SAP de Valencia, Seccién 112,
de 24 de junio de 2016 (JUR 2016, 247572) calificd, como circunstancias que objetivamente tienen la consideracién
de maltrato psicoldgico, el que el hijo rompiera la relacién y el vinculo afectivo con su madre, no manteniendo
relacion con ella en los dltimos 12 afios, no dirigiéndole la palabra ni abriéndole la puerta de su casa, y solamente
acudiendo a verla por motivos econémicos. Y, para la SAP de Toledo, Seccién 22, de 19 de febrero de 2020 (ROJ:
137, 2020), «los procedimientos judiciales existentes entre las partes, el abandono de la hija hacia su madre y la
falta de afectividad mostrada por la primera hacia la segunda dejan patente la concurrencia de una situacion
psicolégica y emocional severa para la causante que estuvo provocada por la conducta desplegada por la
desheredada».

47 Son varias las sentencias de las Audiencias Provinciales que exigen que la conducta sea imputable
exclusivamente al desheredado, sin que existan «reciprocas situaciones de desafecto y distanciamiento»: SAP de
Baleares, Seccién 52, de 20 de diciembre de 2016 (AC 2016, 2147); SAP de Badajoz, Seccién 32, de 11 de septiembre
de 2014 (ROJ: 838, 2014); SAP de Asturias, Seccion 72, de 29 de septiembre de 2016 (ROJ: 2500, 2016) y Secciéon
52, 20 de diciembre de 2018 (ROJ: 3589, 2018); SAP de la Coruna, Seccién 62, de 15 de abril de 2016 (ROJ: 895,
2016); SAP de Madrid, Seccién 132, de 22 de septiembre de 2022 (ROJ: 13084, 2022).

48 STS 419/2022, Civil, de 24 de mayo de 2022 (ROJ 2068, 2022).
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SAP de Asturias, de 20 de febrero de 2017)%. La minoria de edad de los descendientes
desheredados en el momento en que se inici6 el distanciamiento, especialmente cuando hubo
separacion o divorcio entre los progenitores, es otra de las circunstancias que suelen tener en
cuenta los tribunales para excluir la imputabilidad de la causa de desheredacion. Pero lo cierto
es que, en ocasiones, el menor desheredado tiene ya edad para ser consciente del dafo que
ocasiona su conducta, o es mucho el tiempo transcurrido entre el momento en que éste alcanzo
la mayoria de edad o la madurez para decidir por si mismo y aquél en que se produjo el
fallecimiento del testador (STS de 27 de junio de 2018)°.

A lavista de lo anterior, no es de extranar que, pese a compartir el objetivo perseguido por la STS
de 3 de junio de 2014, la doctrina haya puesto de manifiesto la dificultad e inseguridad juridica
que genera analizar algo, tan intimo, como el dafo psicolégico que puede ocasionar al testador
el abandono emocional o a quien le es imputable el deterioro de la affectio familiaris>'.

5.2. Derechos civiles forales y autonémicos

A diferencia de lo ocurrido en el derecho comn, el afecto inherente a las relaciones familiares
ha tenido una notable repercusién en el derecho sucesorio de los territorios forales. Son mayoria
los ordenamientos que extienden los derechos sucesorios més alld del matrimonio y el
parentesco. En lo referente a las relaciones de pareja, es cuasi general la equiparacién, en mayor
o menor medida, de la pareja de hecho a la pareja matrimonial, supeditando la adquisicién de
derechos sucesorios a la subsistencia de la convivencia en el momento del fallecimiento del
testador (arts. 442.3 y 452-1.1 CCCat; DA. 3? de la Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia, en
relacion con el art.238.2 de la misma Ley; art. 47 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho
Civil Vasco; art.13 de la Ley del Parlamento Balear 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas
Estables, en relacién con el art. 45.1 de la Compilacién de Derecho Civil Balear, aprobada por

49 SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 32, de 10 de marzo de 2015 (ROJ: 255, 2015); SAP de Las Palmas de Gran
Canaria, Seccion 52, de 13 de enero de 2015 (ROJ: 92, 2015); y SAP de Asturias, Seccién 12, de 20 de febrero de
2017 (ROJ: 497, 2017).

50 STS 401/2018, Civil, de 27 de junio de 2018 (ROJ 2492, 2018): «(...) lo cierto es que solo una falta de relacién
continuada e imputable al desheredado podria ser valorada como causante de unos danos psicoldgicos. Tal
circunstancia no puede apreciarse en el caso si se tiene en cuenta que esa falta de relacion se inicié cuando la
demandante tenia nueve anos, y que incluso se acordé judicialmente la suspension de visitas ente el padre y la
hija por ser contrarias a su interés, dada la relacién conflictiva ente la menor y el padre y, sobre todo, entre la
menor y la pareja del padre. Evidentemente, el origen de esa falta de relacién familiar no puede imputarse a la
hija, dado que se trataba de una nifa». jLa desheredada contaba ya con 23 anos cuando fallecié su padre! Ver
también la SAP Murcia, Seccion 42, de 5 de octubre de 2000 (ROJ: 7956, 2000); SAP Pontevedra, Seccién 12, de 15
de diciembre de 2010 (ROJ: 2972, 2010); SAP Alicante, Seccién 92, de 24 de octubre de 2014 (ROJ: 2014, 3409);
SAP Barcelona, Seccién 162, de 31 de marzo de 2016 (ROJ: 2475, 2016); y SAP de Madrid, Seccién 13?2, de 22 de
septiembre de 2022 (ROJ: 13084, 2022). Reconoce en cambio que la edad del desheredado (41 anos) a la fecha de
fallecimiento del testador impide atender a que era menor cuando se inici6 el distanciamiento, la SAP de Badajoz,
Seccidn 32, de 20 de abril de 2020 (ROJ: 420, 2022).

51 Con respecto al derecho comun: ESPEJO LERDO DE TEJADA, Tendencias reformistas en el derecho espariol de
sucesiones, Bosch, Madrid, 2020, pp. 101-103 y ARROYO Y AMATUELAS/FARNOS AMOROS, Indret, 2. 2015, pp. 8-10.
Las autoras ponen ademads en entredicho que la STS de 3 de junio de 2014 exija probar la imputabilidad de la falta
de trato al desheredado: «Lo espectacular de la decisién radicaria entonces en que el TS, aunque no lo exprese con
estas mismas palabras, habria dicho que la ausencia de trato familiar es causa de desheredacién vy, esto es lo
trascendente, sin necesidad de averiguar a quién es imputable la ruptura». En lo referente al derecho cataldn; ESPEJO
LERDO DE TEJADA, Tendencias reformistas en el derecho espariol de sucesiones, Bosch, Madrid, 2020, pp. 105y 106 y
ARROYO Y AMATUELAS/FARNOS AMOROS, Indret, 2.2015, pp. 18-19.
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Decreto Legislativo 79/1990)°2. En algunos casos, el cese de la affectio familiaris no sélo extingue
los derechos sucesorios, como herederos forzoso o ab intestato, sino que la separacién conyugal
o entre convivientes de hecho hace que devengan ineficaces las disposiciones testamentarias
otorgadas a favor de ellos, o en consideracién a ellos, por el otro cényuge o conviviente (art. 422-
13.1, 2 y 4 CCCat, art. 208 de la Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia) o permite que se puedan
revocar los pactos sucesorios otorgados en atencién al matrimonio o pareja de hecho (art. 108 de
la Ley 5/2015 de Derecho Civil Vasco).

El mantenimiento o no de la affectio también tiene consecuencias sucesorias, mas alla de los
estrictos vinculos de parentesco, en las relaciones intergeneracionales. Es el caso del derecho
catalan, donde el art. 443-2 del Codigo Civil reconoce, a los hijos adoptados por el cényuge o la
pareja que convive con el progenitor y a los ascendientes del progenitor de origen sustituido por
la adopcién, derechos a sucederse ab intestato’®. Y el art. 443-3 CCCat hace lo mismo con los
hermanos por naturaleza, en los casos de adopcién regulados por los arts. 443-2 CCCat (adopcién
por el conyuge o pareja de hecho) y 443-4 CCCat (adopciéon de huérfanos en la propia familia).
Pero, en ambos casos, el art. 443-5 CCCat supedita los derechos sucesorios abintestato del hijo o
hermano adoptado, en la herencia de su padre o hermano biolégico, al mantenimiento de trato
familiar entre ellos.

Siempre en derecho catalan, se ha dado cabida a modelos convivenciales que la doctrina califica
como cuasi familiares o pseudo familiares, ya que no se da una afectividad andloga a la conyugal
pero si una comunidad de vida y de cuidados. Es el caso de las situaciones convivenciales de
ayuda mutua, reguladas por los arts. 240-1 a 240-7 CCCat y que el preambulo de la Ley 25/2010,
de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia,
considera un tipo mas de relacién familiar, que se diferencia de la matrimonial, junto a la formada
por un progenitor solo con sus descendientes o la convivencia en pareja estable (heteroparental
o homoparental)**. Es éste un modelo de convivencia entre parientes colaterales o personas
unidas por vinculos de amistad o companerismo (en este caso como maximo cuatro personas)
que, sin constituir una familia nuclear, comparten la vivienda y ponen en comun el trabajo
doméstico con voluntad de permanencia y de ayuda mutua. Lo que une a sus componentes no es
la affectio maritalis ni un vinculo paterno-filial (segiin el art. 240-2.1 CCCat sus integrantes no
pueden estar unidos por un vinculo matrimonial o formar una pareja estable con otra persona
con la que convivan, ni estar unidos por vinculos de parentesco en linea recta), pero el Cédigo
tampoco especifica el alcance de los cuidados que deben prestarse sus integrantes, mas alla de la
referencia genérica a la ayuda mutua, los gastos comunes y el trabajo doméstico. Los

52 Cuestion distinta es qué requisitos son necesarios para la consideracién como pareja de hecho.
53 Posibilidad prevista también en derecho comun por el art. 178CC.

% No obstante, entiende que el Codigo niega a este tipo de relacién la condicién de familia, al regularla en un
titulo especifico y diferente: CARPI MARTIN, «Familia por pacto. Relaciones convivenciales de ayuda mutua en
Cataluna tras casi veinte anos en vigor: luces y sombras», en SANCINEMA ASURMENDI/CARBAJO GONZALEZ (coord.),
La voluntad privada en las relaciones juridico-familiares, Thomson Reuters, 2018, p. 2; GETE ALONSO Y CALERA,
«Familia y Relaciones de convivencia», en GETE-ALONSO Y CALERA/YSAS SOLANES/SOLE RESINA, Derecho de Familia
vigente en Catalufia, Tirant Lo Blanch, 3%ed., Valencia, 2013, pp. 21-22 entiende que si bien «no alcanza la
condicién juridica de familia si debe considerarse incluida en el &mbito del Derecho de Familia, ya que afecta a la
esfera personal de relacion de la persona. Ha de notarse que, en lo referente a determinadas medidas y
prestaciones sociales, el art. 3 LAF considera situacion equiparada a la familia la derivada de estas convivencias
de ayuda mutua».
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convivientes son quienes pueden precisar los deberes que conforman su relacién y su intensidad
(art. 240-1 CCCat)*.

El legislador asocia a esta affectio familiar o cuasi familiar efectos dirigidos a proteger a los
convivientes en caso de extinciéon de la relacion, algunos de ellos pensados para el caso de que la
extincion se produzca por fallecimiento de uno de sus integrantes. Es el caso del derecho a seguir
ocupando la vivienda propiedad del fallecido durante seis meses tras el fallecimiento, salvo pacto
en contrario, o el de subrogarse en el alquiler por el plazo de un ano, o por el tiempo que falte
para la expiracion del contrato, si es inferior (art. 240-6 parr. 1 y 2 CCCat). Asimismo, se reconoce
una pension periddica (o en su caso el pago de una cantidad global mediante su capitalizacién al
interés legal del dinero) para el caso de fallecimiento del conviviente que mantenia total o
parcialmente a los demas. Su cuantia depende de las necesidades del conviviente supérstite, del
tiempo que el fallecido ha venido manteniendo al conviviente y del patrimonio hereditario. Tiene
una duracién maxima de tres anos y grava como derecho de crédito el caudal relicto, aunque
puede ser excluido por pacto al constituirse la relacién convivencial. Dicha cantidad se pierde si
quien la percibe se casa, convive maritalmente u obtiene alimentos de las personas legalmente
obligadas a prestarselos (art. 240-7 CCCat).

Encontramos igualmente una mayor interconexién entre affectio familiaris y derecho sucesorio
autonémico en materia de legitimas y causas de desheredacién. Asi, varios derechos
autonOmicos atribuyen relevancia al comportamiento del legitimario, como causa de
desheredacion, no sélo frente al testador sino también frente a sus parientes mas cercanos. El
derecho catalan, que incluye como causa de desheredacién el maltrato grave al testador, a su
conyuge o conviviente en pareja estable, o a los ascendientes o descendientes del testador (art.
451-17 ¢) CCCat), el derecho aragonés, que menciona el maltrato de obra o injurias graves al
testador, asi como a su conyuge, si éste es ascendiente del desheredado (art. 510 c) del Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba, con el titulo
de “Cédigo del Derecho Foral de Aragén”, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas), o
el derecho navarro, para quien también es relevante la causacién de un dano o la realizacién
voluntaria de una conducta socialmente reprobable contra la persona o bienes del causante o
contra personas integrantes de su grupo o comunidad familiar o de sus bienes (art.270.1 de la
Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizaciéon de la Compilacién del Derecho
Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo).

Pero el caso mads significativo lo tenemos en la causa de desheredacién y de extincién de la
pensién de alimentos, introducida en derecho catalan por la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro
cuarto del Codigo Civil de Cataluna, relativo a las sucesiones: la ausencia manifiesta y continuada
de relacién familiar por causa imputable exclusivamente al legitimario, (arts. 237-13.1.e) y 451-
17 e) CCCat). A diferencia de la interpretaciéon que vienen haciendo los tribunales del art. 853.2
CC, conforme a la cual el abandono familiar puede ser constitutivo de maltrato psiquico y con
ello de maltrato de obra, en derecho catalan la conducta de quien abandona en soledad al

5 En este sentido, afirma GAVIDIA, «La libertad de eleccién entre el matrimonio y la unién libre», Derecho Privado
y Constitucion, 12, enero-diciembre 1998, p. 137, que en este modelo convivencial se encuadran uniones no
familiares, limitadas a compartir hogar, gastos y tareas, pero también relaciones que merezcan ser consideradas
como familiares, por darse una comunidad de cuidados y responsabilidades reciprocos, que van mas alla. Acerca
de la ambigiiedad del concepto de ayuda mutua: CARPI MARTIN, en SANCINEMA ASURMENDI/CARBAJO GONZALEZ
(coord.), La voluntad privada en las relaciones juridico-familiares, Thomson Reuter, 2018, pp. 4y 5.
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causante es causa auténoma de desheredacion, sin necesidad de acreditar que la falta de relaciéon
constituyé una forma de maltrato®®.

La doctrina ha puesto de manifiesto los problemas que genera la formulacién legal vigente, en lo
referente a la ausencia de relacién familiar, su caracter manifiesto y continuado y, sobre todo, en
lo que atanie a la imputabilidad exclusiva de la causa de desheredacién al legitimario y la
necesidad de que sean los herederos quienes prueben, en caso de impugnaciéon de la
desheredacion, la falta de relacién con el causante y su imputabilidad exclusiva al legitimario®.
Precisamente, para evitar que resulte inoperativa dicha causa de desheredacion, el Anteproyecto
de ley de actualizacién, incorporacion y modificacion de determinados articulos del codigo civil
de Catalunya contempla una inversion de la carga de la prueba, de manera que sea el desheredado
que impugne el testamento quien tenga que probar, de forma excepcional para los casos en que
el testador hubiese alegado falta de relacién imputable al desheredado, que no hubo abandono
emocional o que, de haberlo, no le fue imputable exclusivamente a é1%, Tal y como afirma la
Exposicién de Motivos, «en la practica, se habia puesto de manifiesto que a quien tiene el titulo
hereditario le es muy dificil demostrar la ausencia de relacién familiar, exclusivamente
imputable a la persona legitimaria, que justifica la desheredacion».

La opcién del derecho catalan, aunque no exenta de dificultades, se muestra a todas luces mas
coherente con el modelo familiar actual.

% Entre los ordenamientos que contemplan también dicha causa de desheredacién fuera de nuestras fronteras, en
Europa cabe citar Austria (art. 770.4 y 5 ABGB, disponible en https://www.jusline.at/gesetz/abgb/gesamt); Croacia
(art. 85.1 Zakon o nasljedivanju (NN 048/2003), disponible en https://sredisnjikatalogrh.gov.hr/); Republica Checa
(art. 1646 CC, disponible en http://obcanskyzakonik.justice.cz/images/pdf/Civil-Code.pdf); Malta (art.623b CC.,
disponible en https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/75318/78312/F1710705054/MLT75318.pdf). En
Latinoamérica, Pert (art. 744.2° CC, disponible en https://Ipderecho.pe/codigo-civil-peruano-realmente-
actualizado/); Brasil (arts. 1962.1V y 1963.1IV CC, disponible en
https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/codigo-civil-lei-10406-02); Bolivia (art.1173.2 CC,
disponible en https://www.oas.org/dil/esp/codigo_civil bolivia.pdf). Y en Asia, Jap6n (art.892 CC, disponible en
https://www.japaneselawtranslation.go.jp/en/laws/view/2252/en). Para un estudio detallado de Austria y
Luisiana: ARROYO I AMAYUELAS/FARNOS AMOROS, Indret, 2015, 2, p.9y ss.

57 PEREZ ESCOLAR, en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derechos de Sucesiones. Liber Amicorum
Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pp.1151-1153; ARROYO I AMAYUELAS/FARNGOS AMOROS,
Indret, 2.2015, p. 18 ss.; FARNOS AMOROS, «Desheredacion por ausencia de relacién familiar: ;Hacia la debilitacion
de la legitima?», en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derecho de Sucesiones. Liber Amicorum
Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p. 467 ss.; DE BARRON ARNICHES, «Ponderacion de la
desheredacion como instrumento al servicio de la libertad de testar. El sistema de legitimas desde la perspectiva
de las personas mayores», en VAQUER ALOY (coord.), La libertad de testar y sus limites, Marcial Pons, Madrid, 2018,
pp. 144-145; ZURITA MARTIN, «La proteccion de la libertad de testar de las personas vulnerables», en VAQUER ALOY
(coord.), La libertad de testary sus limites, Marcial Pons, 2018, p.106; SILLERO CROVETTO, «Desheredados en tiempos
de pandemia», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 785, 2021, p. 1802 ss; GARCIA GORDAR, «La nueva doctrina
de Tribunal Supremo sobre maltrato psicolégico y desheredacién», Revista Critica de Derecho inmobiliario, 786,
2021, pp. 2496-2498.

8 Avantprojecte de llei d'actualitzacid, incorporacié i modificacié de determinats articles del Codi civil de
Catalunya. Disponible en https://justicia.gencat.cat/ca/departament/Normativa/normativa_en_tramit/avllei-
modificacio-ccc/. Article 451-20. «Impugnacié del desheretament 1. Si la persona legitimaria desheretada
impugna el desheretament al-legant la inexisténcia de la causa, correspon a I’hereu o hereva provar que existia.
Excepcionalment, la prova de la inexisténcia de la causa de I’apartat 2.e) de I’article 451-17 correspon a la
legitimaria. 2. Si la persona legitimaria desheretada al-lega reconciliacié o perdd, la prova de la reconciliacié o del
perdé correspon a la desheretada. 3. L’accié d’impugnaci6 del desheretament caduca al cap de quatre anys de la
mort de qui testa».

414


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/gesamt
https://sredisnjikatalogrh.gov.hr/
http://obcanskyzakonik.justice.cz/images/pdf/Civil-Code.pdf
https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/75318/78312/F1710705054/MLT75318.pdf
https://lpderecho.pe/codigo-civil-peruano-realmente-actualizado/
https://lpderecho.pe/codigo-civil-peruano-realmente-actualizado/
https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/codigo-civil-lei-10406-02
https://www.oas.org/dil/esp/codigo_civil_bolivia.pdf
https://www.japaneselawtranslation.go.jp/en/laws/view/2252/en
https://justicia.gencat.cat/ca/departament/Normativa/normativa_en_tramit/avllei-modificacio-ccc/
https://justicia.gencat.cat/ca/departament/Normativa/normativa_en_tramit/avllei-modificacio-ccc/

InDret 3.2023 Sonia Martin Santisteban

6. Propuestas de reforma

Como indicdbamos al inicio de este trabajo, son cada vez mas las voces que se alzan en favor de
una reforma de nuestro sistema legitimario, de mayor o menor alcance. No es el objetivo de este
trabajo analizar todos los aspectos necesitados de reforma. Algunos de ellos, como la posible
reduccion de las cuotas legitimarias, responden a factores que van mas alla del peso de la affectio
en los actuales modelos de familia. Por ejemplo, el descenso en el nimero de hijos o la mayor
transmisién de riqueza en vida del testador, que hacen que resulte hoy excesivo reservar dos
tercios del patrimonio hereditario a quien a menudo es hijo Gnico y se ha visto ya ampliamente
beneficiado en vida del testador. Y otras reivindicaciones, como la de anteponer el cényuge viudo
a los descendientes o ascendientes, no serian tan acuciantes si el testador dispusiera de mayor
libertad para favorecer a su conyuge, ya sea a resultas de una ampliacién de las causas de
indignidad/desheredacion o de una reducciéon de las cuotas de los demas legitimarios. No
obstante, nos gustaria detenernos en aquellos aspectos que deberian ser reconsiderados a la luz
del papel desempeiiado por la affectio en el actual concepto de familia y la propuesta
reinterpretacion del fundamento de la legitima.

6.1. Ampliacion y flexibilizacion de las causas de indignidad y desheredacion

Sireinterpretamos el fundamento de la legitima y entendemos que la solidaridad familiar alcanza
la prestacion de ayuda y socorro mutuos, en los ambitos patrimonial y personal, no podemos sino
entender que la mera desafeccion -al igual que la negacién de alimentos- justifica la desaparicion
de limites a la libertad de testar, independientemente de cudl sea el vinculo familiar existente
entre los implicados y de la existencia o no de un dano psiquico al testador®.

Respecto de la pareja matrimonial, dicha consecuencia ya esta prevista por la ley ya que, aunque
la ausencia de affectio maritalis, al igual que el maltrato de obra y psicolégico, puede no ir
acompanada de ruptura de la convivencia, ambas son reconducibles al incumplimiento grave o
reiterado de los deberes conyugales (art. 855 CC). Entendemos que la misma previsién deberia
hacerse respecto de los descendientes, pero también respecto de los ascendientes ya que, si bien
es cierto que la solidaridad familiar intergeneracional quiebra fundamentalmente cuando
miramos hacia la linea descendiente®, puede darse el caso de ascendientes que maltraten a sus

% En este sentido, entre otros: PEREZ ESCOLAR, en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derechos
de Sucesiones. Liber Amicorum Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p. 1142: «(...) si la legitima
es una institucién cuyo fundamento esta en los vinculos familiares que unen a descendientes y ascendientes y a
los conyuges entre si (art. 807CC) y esos vinculos familiares descansan sobre una realidad sociolégica que requiere
la existencia de relaciones de afectividad entre los implicados, lo cierto es que las causas para desheredar recogidas
por el CC no reflejan esa realidad (...)»; BARCELO DOMENECH, «Abandono de personas mayores y reciente doctrina
del Tribunal Supremo espanol sobre la desheredacion por causa de maltrato psicolégico», Actualidad Juridica
Iberoamericana, 4, febrero 2016, p.301: «Tiene entidad suficiente la ausencia de relacién familiar para erigirse en
causa autéonoma de desheredacién. Aun reconociendo el avance producido desde 2014 con el nuevo criterio
jurisprudencial, la situaciéon actual, en la que la ausencia de relacién familiar solamente da lugar a la
desheredacion si desemboca en un maltrato psicoldgico, no da cuenta de la realidad social»; ORDAS ALONSO, La
desheredacion y sus causas. Derecho civil comtin y derechos civiles forales y especiales, Wolters Kluwer, 2021, p.386.
En sentido contrario GARCIA GOLDAR, Revista Critica de Derecho inmobiliario, 786, 2021, p. 2492, opta por una
intervencion legislativa que aclare con mayor precision el concepto de maltrato de obra del art. 853.2 CC,
siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, frente a una «desaconsejable» introducciéon del abandono
familiar como causa auténoma de desheredacion.

@ Ver al respecto: LOPEZ LOPEZ/GONZALEZ HINCAPIE/SANCHEZ FUENTES, Personas mayores y solidaridad
intergeneracional en la familia, CINCA, Madrid, 2015, p. 54.
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hijos o se desentiendan emocionalmente de ellos tras la mayoria de edad y, como hemos
indicado, la solidaridad familiar ha de ser reciproca®. Esta es la postura adoptada por el derecho
catalan, que no distingue entre ascendientes y descendientes cuando se trata de desheredar por
ausencia manifiesta y continuada de relacién familiar (art. 451-17e CCCat), o por maltrato grave
al testador, a su cényuge o conviviente en pareja estable, o a sus ascendientes o descendientes
(art. 451-17¢ CCCat). Se impone la uniformidad entre todos los legitimarios de la desheredacién
por maltrato de obra y por falta de relaciéon. Del mismo modo que es causa de desheredacién de
ascendientes, descendientes y conyuge, la negativa de alimentos al testador sin motivo legitimo
(art. 853.1°, 854.2° y 855.1° CC). El tratamiento uniforme permitiria ademdas dotar de mayor
coherencia a un sistema que si permite a un hijo revocar las donaciones hechas a un padre/madre
que le maltraté psicolégicamente, enervar la accién de alimentos por ellos ejercida o extinguir la
pension alimenticia a ellos debida®. En todos estos supuestos se ha faltado a la solidaridad
familiar que se presume entre los familiares mas cercanos.

La inclusién del abandono emocional al testador, como causa de desheredacion auténoma, es
acorde con una legitima que no se entiende como un derecho de los legitimarios sino como una
compensacion por los cuidados proporcionados al causante. Al margen de dotar de utilidad a la
figura como instrumento de cohesién de los vinculos familiares, se eliminaria la inseguridad
juridica que ocasiona pronunciarse acerca de un elemento tan subjetivo como es el del dafio
psicolégico al testador. Es cierto que, con daio psicolédgico o sin él, uno de los requisitos que mas
dificultades genera en los litigios de reclamacidn de legitima, instados por los desheredados, es
la atribucién de la carga de la prueba al heredero®. En el derecho catalan, las dificultades que
ocasiona tener que probar que efectivamente el desheredado desatendi6 al causante (un hecho
negativo) y que la desafecciéon le es imputable en exclusiva (cuando en muchos casos es
compartida) ha llevado a algunos autores a defender un modelo factico, en donde sea suficiente
probar la ausencia de relacién entre causante y legitimario. Del mismo modo que las
consecuencias de la ruptura matrimonial no exigen investigar a quién le es imputable la ruptura
a efectos de la pérdida de derechos sucesorios, la ausencia manifiesta y continuada de relaciones
familiares entre sujetos mayores de edad extinguiria esos mismos beneficios cuando el causante

61 LASARTE ALVAREZ, «Abandono asistencial de la tercera edad y desheredacién de los descendientes en la Espafia
contemporanea», en LASARTE (dir.), La proteccion de las personas mayores, Tecnos, Madrid, 2007, p. 382: «Deberia
la persona que ostente la condicién de legitimaria y que ha sido desheredada demonstrar el mantenimiento de los
lazos afectivos, la cercania sentimental, los cuidados propios de cada caso en relacién con la persona causante,
sea ésta progenitora, conyuge o descendiente, pues evidentemente la regla habria de aplicarse con caracter
general a cualesquiera supuestos de legitima». CABEZUELO ARENAS, Maltrato psicoldgico y abandono efectivo de los
ascendientes como causa de desheredacion (art.853.2CC), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p.112: «De lege ferenda
deberia adoptarse en nuestro Codigo una solucién que permitiera a los hijos desheredar a sus propios padres, si
fueran éstos los que suscitaran, por su propia intransigencia, una escisiéon, sembrando cizana en la familia».
También se pronuncia en este sentido ORDAS ALONSO, La desheredacion y sus causas. Derecho civil comiin y derechos
civiles forales y especiales, Wolters Kluwer, 2021, pp. 285-286 y MARTIN FUSTER, «La desheredacién en la
jurisprudencia y su influencia en la concepciéon de la legitima», en CAPILLA RONCERO/ESPEJO LERDO DE
TEJADA/ARANGUREN URRIZA (dirs.), Las legitimas y la libertad de testar. Perfiles criticos y comparados, Thomson
Reuters, 2019, p. 668.

2 En este sentido CABEZUELO ARENAS, Maltrato psicoldgico y abandono efectivo de los ascendientes como causa de
desheredacion (art.853.2CC), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 227-238, esp. 232, que recuerda que «la remision
que hace el art. 152.4 CC a las causas de desheredacion es genérica. Basta con incurrir en cualquiera de ellas para
enervar la pretension del alimentista, aunque estuvieran reservadas para desheredar a otro tipo de parientes».

¢ Acerca de las dificultades que genera al causante preconstituir prueba que ayude después al heredero a
demonstrar la realidad de los hechos imputados al legitimario: DE BARRON ARNICHES, en ALOY VAQUER, La libertad
de testar y sus limites, Marcial Pons, Madrid, 2018, p.131 ss.
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lo hace valer en testamento®. No creemos que optar por este modelo condene las causas de
desheredacion a la inutilidad®. Si bien es cierto que se deja en manos del testador relacionarse o
no con sus legitimarios y, de este modo, decidir si excluirles o no de la herencia, a diferencia de
un sistema puramente dispositivo un sistema factico seguiria requiriendo hacer valer una causa
de desheredacion (en este caso la falta de relacion) para disponer libremente. Luego, quien se ha
beneficiado de las atenciones de sus familiares mas cercanos no puede, al término de su vida,
decidir excluirles libremente. No obstante, existe una diferencia importante entre la situaciéon
del cényuge y la de los familiares en linea recta. El conyuge puede dejar de serlo por voluntad de
su consorte, luego el abandono emocional no es necesario para privarle de derechos sucesorios.
Es tan sencillo como romper el vinculo matrimonial. Sin embargo, la relaciéon paterno-filial o
entre nietos/as y abuelos/as no se extingue por voluntad de los implicados. La admisién de un
modelo factico podria causar un efecto contrario al aqui propugnado y servir de excusa, al
causante que quiere desheredar a un hijo, para fomentar la desafeccién familiar®.

Por ello, parece razonable la opcidon propuesta por gran parte de la doctrina® y plasmada en el
Anteproyecto de ley de actualizacion, incorporacién y modificacién de determinados articulos
del codigo civil de Catalunya, de invertir la carga de la prueba y hacer recaer la misma sobre el
desheredado. Este es quien tiene m4s facilidades de probar un hecho que pertenece a su esfera
intima, como es la existencia de relacion con el testador. Al ser el desheredado que impugna el
testamento quien tiene que probar que no hubo abandono emocional o que, de haberlo, no le fue
imputable en exclusiva (como prevé el derecho cataldn) o de forma principal y relevante (como
prevé el Tribunal Supremo en caso de extincion de la pension de alimentos (STS de 19 de febrero
de 2019)), deberia aumentar la operatividad de la desheredacién y con ello el incentivo a un
fortalecimiento de los vinculos familiares.

Pero si la affectio familiaris sobre la cual se asienta el actual modelo de familia debe inspirar una
nueva interpretacion del fundamento de la legitima, entendemos que su repercusiéon no debe
limitarse a dicha institucion, sino que debe alcanzar a los demdas mecanismos de transmision de
la riqueza, dentro y fuera del ambito sucesorio. Es por ello que, no sélo el maltrato psicologico
sino también la falta de cuidados personales deberia incluirse entre las causas de extincién de la
pension de alimentos entre familiares (como no puede ser de otro modo mientras se mantenga
ademas la remision legal expresa del art. 152.4 CC a las causas de desheredacién) y considerarse
causa de revocacién de donaciones por ingratitud, entre familiares. Asimismo, consideramos que
ésta deberia incluirse también como causa de indignidad sucesoria cuando el causante es una
persona discapacitada, dependiente o vulnerable y no ha mediado remisién por parte del

 En esto sentido, respecto al derecho catalan: OLLE FAVARO, «La reforma del derecho de sucesiones en Cataluna»,
Anales de la Academia Maritense del Notariado, t. 49, 2009, p. 453.

6 Asi lo entienden sin embargo ARROYO I AMAYUELAS/FARNOS AMOROS, Indret, 2.2015, p. 22 y GARCIA GOLDAR,
Revista Critica de Derecho inmobiliario, 786, 2021, p. 2493.

¢ En este sentido: FARNOS AMOROS, en DOMINGUEZ LUELMO/GARCIA RUBIO (dirs.), Estudios de Derecho de Sucesiones.
Liber Amicorum Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, p. 476.

7 CARRAU CARBONELL, «La desheredacién por maltrato psicolégico y su dificultad de aplicacion practica», Revista
de Derecho Civil, vol II, 2, abril-junio 2015, pp.249-256; GARCIA GOLDAR, Revista Critica de Derecho inmobiliario,
2021, 786, p.2492, Ver, respecto del derecho catalan, nota 51; LASARTE ALVAREZ, en Lasarte (dir.), La proteccion de
las personas mayores, Tecnos, Madrid, 2007, p. 382; ALGABA ROS, «Maltrato de obra y abandono emocional como
causa de desheredacion», Indret, 2015, 1, p.20; MARTIN FUSTER, en CAPILLA RONCERO/ESPEJO LERDO DE
TEJADA/ARANGUREN URRIZA (dirs), Las legitimas y la libertad de testar. Peffiles criticos y comparados, Thomson
Reuters, 2019, p. 688; ORDAS ALONSO, La desheredacion y sus causas. Derecho civil comiin y derechos civiles forales y
especiales, Wolters Kluwer, 2021, pp. 380-381.
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causante. Es cierto que la sucesion forzosa limita la voluntad dispositiva del causante mientras
que la sucesién intestada se aplica en defecto de expresion de tal voluntad. Luego, si el causante
no ha manifestado su deseo de desheredar al legitimario que le abandon6 emocionalmente, ;Por
qué habria que excluirle de la sucesién? No obstante, quienes padecen una situacion de
discapacidad, dependencia o desamparo pueden tener problemas para expresar su voluntad
testamentaria y desheredar a quienes les abandonaron o incluso abusaron de ellos sin haber sido
condenados penalmente®.

Para SCALISE, «las reglas sobre sucesion intestada encarnan la valoracidén colectiva social en
cuanto a la forma en que los bienes de un individuo deben ser transferidos en ausencia de una
expresion de su voluntad; y esta valoracién es un producto de, entre otras cosas, las costumbres
sociales, las influencias culturales y la disponibilidad de recursos econémicos»®. Si el cuidado
personal de las personas vulnerables se considera un valor social a propiciar, el mismo no puede
limitarse al &mbito patrimonial ni a las personas con discapacidad (tal y como prevé actualmente
el art. 756.7 CC), sino que debe alcanzar la prestacion de las atenciones debidas, en general, a
quienes se encuentran en situacién de desamparo. Con ello se evitarian resultados, como al que
se vio abocada la STS de 2 de julio de 2019, que reconoci6 el derecho a suceder ab intestato a las
nietas que se desinteresaron de sus abuelos, personas dependientes.

De acuerdo con la interpretacién que estan haciendo nuestros tribunales del maltrato psicolégico
como causa de desheredacion, el abandono emocional de los testadores que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad o desamparo (lo que no implica per se la edad segun la jurisprudencia
analizada), es constitutivo de maltrato psicoldgico y por lo tanto de causa de desheredacién. Con
la propuesta aqui formulada, el alcance de la falta de affectio familiaris no seria el mismo en la
sucesion forzosa y en la sucesién ab intestato. Mientras que como causa de indignidad seria
necesario que el causante abandonado se encontrase en situacion de vulnerabilidad (Io que se
viene exigiendo en la actualidad por nuestros tribunales para dar por probado el dafio psicolégico
necesario a la concurrencia de la causa de desheredacién), como causa de desheredacién creemos
que el abandono emocional deberia recogerse como causa autéonoma de desheredacion,
independientemente de cudles sean las circunstancias del testador. Se mantendria asi un criterio
mas riguroso respecto de los legitimarios, por su estrecha vinculacién con la persona del
causante’,

% VAQUER ALOY, ADC, t. LXXIII, fasc. III, 2020, p. 1086 ss., se muestra favorable a una nueva causa de indignidad
sucesoria que alcance los abusos fisicos, psicoldgicos y econémicos a personas vulnerables. En contra, GARCIA
GOLDAR, Revista Critica de Derecho inmobiliario, 2021, 786, p. 2498, para quien dicha opcién es cuestionable:
«podria ocurrir que la privacion de un legitimario de su derecho a herencia no se correspondiese con la voluntad
real del causante abandonado, y desde luego, solo parece dar lugar a un incremento de rupturas familiares, tras
los muchos reproches que cabria esperar entre todos los miembros». INFANTE RUiZ, «Indignidad sucesoria y
desheredacién: una visién actual», en GARCIA MAYO, Cuestiones actuales en materia de mediacion, familia y
sucesiones, Wolters Kluwer, 2020, p. 28, no es partidario de que se introduzca, de lege ferenda, el abandono familiar
como causa de desheredacion. Afirma que deberia hacerse con una reforma profunda del sistema de legitimas,
indignidad sucesoria y desheredacion, para lo que se impone un llamamiento a los expertos y, por qué no, a la
experiencia catalana.

8 SCALISE, «<Honor Thy Father and Mother?: How Intestacy Law Goes Too Far in Protecting Parents», Seton Hall
Law Review, vol. 37, 2007, p. 172.

0 En este sentido VAQUER ALOY, ADC, t. LXXIII, 2020, fasc. III, p. 1085 ss.

" Afirma JORDANO FRAGA, Indignidad sucesoria y desheredacion (Algunos aspectos conflictios de su reciproca
interrelacién), Comares, Granada, 2004, p. 31, con cita de Garcia Goyena, Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espanol, Zaragoza, 1974, que ese es el criterio que ha venido manteniendo el legislador,
conviertiendo en causa de desheredacion hechos ofensivos que, fuera el ambito de la legitima, no se consideran
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6.2. Ampliacion de la condicién de legitimario

Hemos puesto manifiesto, al inicio de este trabajo, que doctrina y jurisprudencia coinciden en la
ausencia de un concepto constitucional de familia. Es el legislador quien determina los modelos
familiares dignos de proteccién juridica en cada momento histérico, de acuerdo con la
interpretacién que hacen nuestros tribunales (fundamentalmente el Tribunal Constitucional) de
las exigencias de nuestro texto constitucional. Y tanto a nivel nacional como europeo, el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos coinciden en el mandato a los
poderes publicos para proteger, no sélo la familia matrimonial, sino los diferentes modos de
convivencia familiar que en la sociedad se expresen. Es cierto que no todas las relaciones
familiares requieren la misma protecciéon (cuanto mayor sea la elasticidad del concepto de
familia, mayor la heterogeneidad de su tratamiento juridico), sino una que se ajuste a sus
caracteristicas y necesidades. Aunque coincidimos con VALPUESTA FERNANDEZ, en que los
principios de solidaridad y responsabilidad deben presidir la regulaciéon de cualquier modelo
convivencial de caracter familiar’: la solidaridad entre quienes comparten un proyecto de
comunidad de vida y la responsabilidad de quienes, asumiendo el rol de padre o madre, crean
lazos afectivos y de dependencia por parte de quienes con ellos conviven.

Las uniones de hecho constituyen un fenémeno social plenamente asentado en nuestro pais y
los comportamientos e intereses de sus miembros son analogos a los de una pareja matrimonial,
por lo que son mayoria quienes defienden que el legislador deberia asumir la proteccion de sus
miembros y adecuar medidas para la atencion de sus necesidades’. No obstante, se plantea la
duda de si tales medidas han de ser las mismas que para las parejas matrimoniales, ya que el
Tribunal Constitucional ha dejado claro que matrimonio y unién de hecho no son instituciones
equivalentes. A nivel estatal, el art. 221 de la Ley General de Seguridad Social ha equiparado
ambos modelos familiares a efectos de obtencién de la pensién de viudedad (art. 221) y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo recurre a la figura del enriquecimiento injusto para evitar
que, tras el cese de la unién de hecho, uno de los integrantes de la pareja quede apartado del
aumento patrimonial que se haya producido durante la misma, cuando colaboré en la obtencién
de dicho beneficio con su trabajo doméstico y su dedicacién a la familia o mediante la
colaboracién en los negocios del fallecido™. Pero es s6lo a nivel autonémico donde se ha llegado
a una equiparacion a efectos de derechos sucesorios.

tan graves como para convertirlos en causas de indignidad sucesoria. Aunque el autor propone, de lege ferenda,
un régimen unificado sobre la base de la actual indignidad sucesoria, también aplicable a los legitimarios del
causante ofendido (p. 10).

72 VALPUESTA FERNANDEZ, La disciplina constitucional de la familia en la experiencia europea, Tirant lo Blanch, 2012,
p. 460 ss.

5 Para SERRANO FERNANDEZ, «Una propuesta de regulacién de una ley estatal de parejas de hecho», en Anuario de
Derecho Civil, tomo LXI, fasc. II, 2008, p. 567, la ausencia de una normativa que regule las relaciones de los
convivientes supone un incumplimiento del mandato constitucional de proteccién a la familia. Y segin GARCIA
RUBIO, «Parejas de hecho y lealtad constitucional», en Libro Homenaje al prof. J. Serrano Garcia, ed. Universidad
de Valladolid, 2004, p. 42, la inseguridad juridica provocada por la ausencia de regulacién no es acorde con la
Constitucion.

™ STS 5/2003, Civil, de 17 de enero (ROJ: 2003,122); STS 584/2003, Civil, de 17 de junio de 2003 (ROJ: 2003, 4196)
y STS 1107/2004, Civil, de 23 de noviembre de 2004 (ROJ: 7601, 2004), en casos en que la pareja de hecho se
extingue por fallecimiento de uno de sus miembros.
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Aunque la cuestién requiere un estudio sociolédgico y juridico mas exhaustivo, entendemos que
la familia moderna, caracterizada por la funcién de socorro mutuo de sus familiares, comunidad
de vida entre ellos y cuidado de los hijos -cuando los hay-, elimina cualquier posible diferencia
funcional entre pareja matrimonial y pareja de hecho que justifique un tratamiento diferenciado
a efectos juridicos. Especialmente, tras la introducciéon del divorcio no causal en nuestro
ordenamiento juridico y la consiguiente pérdida de estabilidad que caracterizaba al matrimonio,
frente a la unién de hecho, hasta entonces™. Si, ademds, reinterpretamos el fundamento de la
legitima a la luz de la proteccién, no sélo patrimonial sino también personal que demanda la
familia moderna’, se cierra el circulo en materia de sucesién forzosa ;Quién mejor que el
conviviente para prestar cuidados personales al causante y para ser compensado por ellos mortis
causa?

Las familias reconstituidas, formadas por los progenitores, los hijos de cada uno de ellos y los
hijos comunes, constituyen también en la actualidad un fenémeno en auge y socialmente
aceptado, que se integra en el engranaje de las relaciones familiares’. Son escasas las referencias
legales a este modelo familiar (arts. 176.2 y 1362.1 CC; art.2 de la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién de las Familias Numerosas) y nulas las de naturaleza sucesoria. Entre
quienes se han interesado por la cuestion, es pacifico admitir que debe presumirse voluntad del
causante beneficiar a los hijos de la pareja, antes que al Estado, en la sucesion intestada, e incluso
anteponerlos a miembros de la familia extensa con quienes apenas se alberga relacién’. Incluso
se llega a defender su equiparacién a los hijos naturales o adoptivos en determinadas

5 En contra MARTINEZ DE AGUIRRE, «A cada uno su familia, a cada familia su derecho», Teoria y derecho, Revista de
pensamiento juridico, junio-diciembre, 2/2007, p. 42, para quien «a) desde el punto de vista sociolégico, el
matrimonio integrado por un hombre y una mujer es el modelo que mejor cumple las funciones estratégicas que
la familia: es significativamente mas fecundo y estable que las uniones de hecho heterosexuales, y todavia mas si
nos referimos a los modelos homosexuales, ya sean éstos de union de hecho, o de unién de hecho juridificada, o
incluso de matrimonio, como ocurre entre nosotros; b) desde el punto de vista juridico, también el matrimonio, y
mas cuanto mas firme sea el vinculo juridico que genera (es decir, cuanto mas exigentes sean las causas de
divorcio), es institucionalmente mds estable que las uniones de hecho, hayan sido juridificadas o no».

76 Sin perjuicio de la necesidad de que los convivientes de hecho manifiesten de consuno su sometimiento a la
regulacion prevista para las parejas matrimoniales: SSTC (Pleno) 93/2013, de 23 de abril de 2013 (BOE nim. 123,
de 23 de mayo de 2013) y (Pleno) 75/201475/2014, de 8 de mayo de 2014 (BOE ntim. 135, de 4 de junio de 2014).

7 Acerca de la difusién del fenémeno de las familias recompuestas: GARCIA MiNA FREIRE/CARRASCO GALAN/ESPINAR
FELLMAN/MARTINEZ DiAz, «Familias reconstituidas: un acercamiento al estudio de las nuevas estructuras
familiares», Misceldnea Comillas: Revista de Ciencias Humanas y Sociales, vol. 60, 116, 2002, p.185 ss.

8 VAQUER ALOY/IBARZ LOPEZ, «Las familias reconstituidas y la sucesion a titulo legal», Revista de Derecho Civil,
2017, vol. 4, 4, p.226 y ss.; PEREZ GALLARDO, «Familias ensambladas, parentesco por afinidad y sucesién ab
intestato. ¢;Una ecuacion lineal?», RDP, 2011, Ano 95, 3, p.75. BARBA, «Familias recompuestas y derecho de
sucesiones: una posible propuesta de regulacion», Revista de Derecho Civil, vol. 9, 3, 2022, p. 198 ss.
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circunstancias o cuando se dan ciertos condicionamientos’, pero es mas delicada la cuestion del
reconocimiento de derechos forzosos®.

Entendemos que la tendencia legal y jurisprudencial a configurar la relacién paterno filial sobre
bases no exclusivamente bioldgicas (parejas homosexuales, adopcion, técnicas de reproduccion
asistida con donante, reconocimiento de complacencia, o maternidad subrogada que, aunque no
por prohibida deja de practicarse) obliga a analizar cuando se da una relacién paterno-filial de
facto, entre los convivientes. Si existe afectividad, convivencia y asuncion de roles paterno-
filiales -lo cual puede determinarse a través de un reconocimiento judicial o la concurrencia de
determinados requisitos objetivos ligados a la convivencia-, es preciso dotar de proteccién
juridica a esas relaciones familiares afin de evitar la ausencia de derechos?®! y la imposibilidad de
tomar decisiones respecto de la persona, no vinculada bioldgicamente, que se tiene a cargo. Y
entre los derechos se incluyen los de naturaleza sucesoria. Una reforma de nuestro sistema
legitimario, que responda a un fortalecimiento de los lazos familiares a través de una mayor
atencién a los cuidados personales, no puede obviar a personas que se encuentran plenamente
integradas en la unidad familiar y que son susceptibles de prestar cuidados en iguales
condiciones que los padres e hijos biol6gicos o adoptivos.

No nos sumamos a la opinién doctrinal ni a la tendencia de otros ordenamientos juridicos de
suprimir la condicién de legitimarios de los ascendientes. Entendemos que la proteccién de la
familia nuclear por medio de la legitima debe alcanzar a quienes son susceptibles de prestarse
ayuda y socorro mutuos y, aunque lo mas habitual es que dichas atenciones se demanden con

" VAQUER ALOY/IBARZ LOPEZ, Revista de Derecho Civil, vol. 4, .4, 2017, p. 227 ss. propugnan anteponer los hijos de
la pareja al Estado, en todo caso, anteponerlos a los parientes colaterales cuando ha habido convivencia
cualificada, porque ha durado un tiempo que puede considerarse como significativo de la existencia de lazos
afectivos como los que se dan en la filiacién por naturaleza, y equipararlos a los hijos naturales o adoptivos cuando
se dan las circunstancias del art. 236-15.2 CCCat. Es decir, si la autoridad judicial atribuye la guarda y las demas
responsabilidades parentales al conyuge o conviviente en pareja estable del progenitor difunto, y ademas ha
seguido habiendo convivencia durante al menos dos anos mas. PEREZ GALLARDO, RDP, Ao 95, .3, 2011, p. 76,
entiende que los hijos afines deberian ser llamados junto a los hijos biolégicos, «y que puedan recibir al menos a
una determinada cuota parte del caudal hereditario». BARBA, Revista de Derecho Civil, vol. 9, .3, 2022, p. 193 y ss.
defiende la conveniencia de un reconocimiento judicial del progenitor afin, solicitada por los dos progenitores
convivientes, el hijo y el no conviviente si existiera, con consecuencias legales cercanas a las de la filiacién. Entre
ellas, la existencia de derechos sucesorios reciprocos en la sucesién forzosa y ab intestato (p. 199). Sin embargo,
en el caso de progenitores afines de facto, la presencia de hijos propios impediria que el hijo afin tuviera la
consideracion de heredero legal ya que no es posible considerar a hijos propios y afines exactamente de la misma
manera; lo contrario vulneraria el principio de igualdad y razonabilidad al tratar de la misma manera situaciones
que son muy diferentes (nota 110). En ausencia de hijos o progenitores biolégicos o adoptivos, estaria justificado
el derecho de hijos y progenitores afines a heredarse reciprocamente, en su caso en concurso con otros parientes
(p- 198).

8 VAQUER ALOY/IBARZ LOPEZ, Revista de Derecho Civil, vol. 4, .4, 2017, p. 231, propone el reconocimiento de
derechos sucesorios reciprocos en la sucesion forzosa (en igualdad de condiciones que cualquier otro hijo), cuando
concurran cumulativamente los siguientes requisitos: a) el hijastro ha convivido con el causante; b) la convivencia
se inici6 durante la minoria de edad del hijastro; c) el padrastro o la madrastra ha asumido el ejercicio de las
funciones propias de la potestad parental (con o sin titularidad); y d) tras la asuncion de las funciones parentales,
la convivencia se ha prolongado otros dos afios. También se muestra favorables al reconocimiento de dichos
derechos PEREZ GALLARDO, RDP, Ano 95, .3, 2011, p. 75 y ss., espec. p. 78, respecto de los ahora Ilamadas
«herederos especialmente protegidos» de los arts. 492 a 495 del CC. Cubano. Para BARBA, Revista de Derecho Civil,
vol. 9, 3, 2022, p. 196 de no darse un reconocimiento judicial de la condicién de progenitor afin, la relacién que se
establece a través de la convivencia justifica el poder-deber de colaborar en la educacién de los hijos del otro
conviviente, pero no la condicién de legitimarios reciprocos.

81STC, Sala Primera, 13/1995, de 24 de enero de 1995 (BOE nim. 50, de 28 de febrero de 1995), que niega el derecho
de subrogacion arrendaticia a la hija del conyuge de la arrendataria.
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mayor intensidad a la vejez y que sean entonces la pareja y los hijos y descendientes quienes
estén en mejores condiciones de prestarlas, también son exigibles, a lo largo de la vida del
testador mayor de edad, a sus ascendientes. Los padres y ascendientes que se desentienden de
las necesidades emocionales y econdémicas de sus descendientes no cumplen con la solidaridad
en cuidados que se presume y espera de los familiares mas cercanos. Cuestion distinta es la de la
oportunidad de reducir su cuota legitimaria, para ofrecer al testador mayor libertad de disponer
en favor del conyuge, pareja de hecho o terceros

7. Conclusiones

Se ha puesto en entredicho la supervivencia de la legitima. La solidaridad familiar, entendida
como la asistencia patrimonial a ciertos familiares -especialmente los descendientes- tras el
fallecimiento del cabeza de familia, no sirve hoy en dia para justificar la imposibilidad de
disponer libremente de dos tercios del patrimonio del testador. Una legitima asistencial,
condicionada a la existencia de una situacién de necesidad justificada, resultaria hoy mas
coherente si la finalidad de la institucion es subvenir a quienes se encuentran desamparados tras
el fallecimiento del testador.

No obstante, creemos que la legitima puede seguir cumpliendo una importante funcién de
proteccién de la familia si reinterpretamos su fundamento y reivindicamos, frente al ambito
estrictamente patrimonial, el de los cuidados personales, y frente a la proteccion exclusiva de los
familiares supérstites, la del propio testador. Si los cuidados personales y afectivos no son
siempre espontaneos y desinteresados, se puede utilizar la legitima como incentivo, premiando
a quienes los proporcionaron y sancionando a quienes se desinteresaron del testador por causa
a él no imputable, independientemente de las circunstancias o consecuencias de dicho
abandono. La mayoria de los legitimarios dispensaran los cuidados personales y patrimoniales
necesarios al testador y éste, guiado por esos mismos vinculos, favorecera materialmente a sus
allegados, pero pueden darse desviaciones que siguen justificando la intervencién legislativa
limitadora de la libertad de testar. El mantenimiento de una legitima, aunque reducida respecto
de la actual, serviria como estimulo para que se mantuviesen las obligaciones asistenciales de
cuidado o compaiiia en aquellos casos en que no se dieran instintivamente.

Las reformas en materia de derecho de familia y las resoluciones de los mas altos tribunales
apelan al valor que desempena el afecto en las relaciones familiares. No obstante, este elemento
no ha tenido la debida proyeccién en el mbito sucesorio. La interpretaciéon que ha hecho nuestro
Tribunal Supremo del maltrato de obra, como causa de desheredacién, de extincién de la pensién
de alimentos o de revocacién de donaciones por causa de ingratitud, pone de manifiesto las
limitaciones del poder judicial, constrenido a exigir la existencia de un dafio psicolégico -como
modalidad de maltrato de obra- y a hacer recaer la carga de la prueba -en caso de impugnacién
del testamento- sobre los herederos. Por ello, entendemos que le toca tomar el relevo al
legislador y, aprovechando la experiencia del derecho cataldn, introducir una causa de
desheredacion por falta de relacién imputable al legitimario, con inversiéon de la carga de la
prueba, realmente acorde con la solidaridad familiar.

Dotar a la affectio familiaris del papel que le corresponde en el sistema legitimario requiere

igualmente reconsiderar quienes han de tener la consideracion de legitimarios. La introduccién
del divorcio no causal impide seguir invocando una mayor estabilidad del matrimonio, frente a
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la unién de hecho, que haga del conyuge persona mas idénea para prestar cuidados personales,
que el conviviente. Ambos serdn, junto con los descendientes, las personas en mejores
condiciones para atender al testador y, por ende, quienes han de beneficiarse de la solidaridad
familiar reciproca tras su fallecimiento. Del mismo modo, los vinculos paterno-filiales no
descansan ya exclusivamente en la sangre, sino también en la voluntad de asumir
responsabilidades parentales. Aunque el modelo de las familias reconstituidas carece
actualmente de regulacion juridica, ignorar los vinculos afectivos que pueden surgir entre sus
miembros y sus consecuencias a efectos sucesorios es condenar cualquier reforma del sistema
legitimario a la obsolescencia.
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