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RESUMEN

Frente a las dificultades que supone la desheredacion testamentaria
—aun siendo por causa justa'y a pesar de su ampliacion por la jurisprudencia
a los supuestos de maltrato psiquico—, y partiendo de la libertad de cualquie-
ra de disponer inter vivos de todos sus bienes, se propone al Notariado el
contrato de vitalicio o de alimentos como alternativa apropiada para privar
a los legitimarios indeseables de su legitima. Este contrato de alimentos, al
ser, esencialmente, oneroso y bilateral —y no una donacioén—, evitard que los
bienes dispuestos en vida por el causante formen parte de la masa heredita-
ria, de manera que no habrd que traerlos a la cuenta de la herencia, ni para
el cdlculo de la legitima (ex art. 818 CC), ni para la colacion entre los here-
deros forzosos (ex art. 1035 CC).
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I La version original de este trabajo fue galardonada, por unanimidad y por tercer
afio a favor del autor, con el Premio Ilustre Colegio Notarial de Andalucia de 1a Convoca-
toria 2021, otorgado por la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada en
la sesion del Pleno de Académicos Numerarios celebrada el dia 30 de junio de 2022, y que
fue entregado en la bella ciudad de la Alhambra en solemne acto piblico celebrado el dia
28 de noviembre de 2022.
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About the lifetime alimony contract as an
appropriate alternative to disinheritance

ABSTRACT

Facing the difficulties of testamentary disinheritance —even if for just
cause and despite its extension by jurisprudence to cases of psychological
abuse—, and starting from freedom of any person to dispose of all his proper-
ty inter vivos, is proposed to the notarial profession the lifetime alimony con-
tract as an adequate alternative to deprive to unwanted forced heirs of their
legal inheritance rights. This lifetime alimony contract, being essentially for
pecuniary interest and bilateral —and not a donation—, will prevent the assets
disposed of in life by the deceased are part of the hereditary mass, so that
they will not have to be brought to the inheritance account, neither for the
calculation of legal inheritance rights (ex art. 818 Spanish civil Code), nor
for collation among the forced heirs (ex art. 1035 Spanish civil Code).
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I. INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Los testadores, en muchas ocasiones y atendidas las circunstan-
cias y vivencias concretas de relacién con sus hijos legitimarios,
sus afectos o sus dificultades, se sienten muy presionados por la
rigidez del sistema legitimario establecido en el Cédigo Civil, por
lo que buscan diversas alternativas que no siempre parecen ajusta-
das estrictamente a Derecho. Asi, unas veces, en testamento, se
hacen legados inoficiosos a algunos legitimarios o a terceros, aun-
que instituyendo herederos a todos los hijos, con lo que se pretende
aparentar el respeto a la legitima pero, en realidad, no existen bie-
nes suficientes para pagarla produciéndose una verdadera deshere-
dacién de hecho sin tener que acudir a la institucion regulada en los
articulos 848 y siguientes del Cédigo Civil. En otros supuestos el
causante realiza una particion inter vivos de sus bienes que preten-
de ser vinculante (ex art. 1056.1.° CC), perjudicando claramente
las legitimas o, en su caso, se hacen donaciones en vida que, al ser
manifiestamente inoficiosas (ex art. 636 CC), quebrantan igual-
mente el derecho de los legitimarios. Incluso, con cierta frecuen-
cia, se utilizan sistemas muy expeditivos, como las donaciones
encubiertas a través de escrituras publicas de compraventa de
inmuebles —a favor de algunos hijos o de terceros—, que plantean
problemas de simulacién y de posible nulidad por defraudar los
derechos de los herederos forzosos!.

Ciertamente, el testador puede lograr una innegable libertad
frente a los legitimarios en las disposiciones inter vivos y mortis
causa a través de la institucién juridica de la desheredacion. No
obstante, este instituto juridico estd legalmente regulado dentro de
unos contornos y con unos presupuestos muy estrictos que, si bien

I REBOLLEDO VARELA, RAC-M, 2011, p. 98, advertia que dado «que las transmisio-
nes a titulo oneroso no repercuten en las legitimas ni son traidas a computacién, no son
infrecuentes las donaciones simuladas bajo forma de compraventa realizadas en fraude de
las legitimas de otros hijos o descendientes»; y DfaAz ALABART, RDP, 1980, pp. 1101 y ss.,
estudiaba ya la posible nulidad de estas donaciones simuladas. Respecto de la imputacién
de las donaciones inoficiosas en el patrimonio hereditario, Vid. VELA SANCHEZ, RDC,
2018, pp. 337 y ss.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. III (julio-septiembre), pp. 989-1040



992 Antonio J. Vela Sdanchez Estudios Monogrdficos

han sido ampliados por la jurisprudencia como se verd, hacen muy
dificil su estimacidn en la practica. Ademads, sus efectos juridicos
no siempre son los buscados por el testador, pues, aunque concurra
la oportuna y justificada causa de desheredacion, no existird plena
libertad en la disposicién de los bienes si el desheredado justamen-
te tiene hijos o descendientes, puesto que, segtn el articulo 857
CC, estos «ocupardn su lugar y conservardn los derechos de here-
deros forzosos respecto de la legitima», accediendo a la herencia
por via de representacion (ex art. 929 CC) en cuanto a aquella por-
cion legitimaria2. Por todo ello, alguna doctrina entiende que seria
muy conveniente que el propio Notario recomendara al testador
que, en testamento, legase al hijo indeseable su legitima estricta,
instituyendo herederos universales a los demas hijos, pues, aunque
este mecanismo no responderia totalmente a la voluntad del testa-
dor —que es la de despojar al hijo indigno de cualquier atribucién
patrimonial en la herencia—, si que evitaria, en realidad, a los demds
herederos forzosos una reclamacién judicial al fallecimiento del
causante’.

A mi juicio, el tradicionalmente llamado contrato de vitalicio*
—hoy, legalmente, contrato de alimentos—, surge en este punto como
una posible solucién al tratarse de un contrato oneroso y bilateral,
de manera que, como ha establecido la jurisprudencia, si se cum-
plen todos sus presupuestos legales tendrd plena virtualidad juridi-
ca y no encubrird una donacién. Por tanto, partiendo de esta base
cardinal, puede afirmarse que la relacién de los negocios onerosos
validos hechos en vida por el causante y el cdlculo de las legitimas

2 Vid. REBOLLEDO VARELA, RAC-M, 1995, pp. 125, 130 y 132, y GARRIDO DE
PaLMma, 2019, p. 139. RoMERO CoLOoMA, RDF, 2018, p. 52, resume en este punto que:
«Desheredar a un hijo, o a otro descendiente, es una decision dificil, dura, compleja, deli-
cada». La RDGSJFP 21 marzo 2022 (seguida por la RDGSJFP 20 julio 2022) explica que
es «necesario que se acredite -mediante acta de notoriedad o cualquier otro medio de prue-
ba admitido en derecho- quiénes son esos hijos o descendientes, manifestando expresa-
mente que son los tnicos; siendo necesaria su intervencion en las operaciones de adjudica-
cion de la herencia. Y, si el desheredado carece de descendientes, es necesario que se
manifieste asi expresamente por los otorgantes».

3 MALDONADO RuBIO, RJN, 2017, p. 623. También GONZALEZ CARRASCO, CCJC,
2015, p. 282, considera que el «Notario autorizante Gnicamente puede aconsejar al otorgante
dejar al legitimario lo que por legitima estricta le corresponda, mejorando al resto. Nétese
que, de hecho, es la misma solucién que si introduce una clausula de dudosa eficacia que
desemboca finalmente en una declaracién judicial de desheredacion injusta (art. 851 CC)».

4 Como explica la Notaria CALAZA LOPEZ, RDU, 2016, pp. 252 y 254, en «los for-
mularios notariales es frecuente encontrar la denominacion de pension alimentaria, ali-
mentos vitalicios, cesion de bienes a cambio de alimentos o cesion de bienes a cambio de
asistencia que, en nuestra opinion, es la que mejor responde a la practicidad del contrato;
asimismo también hemos visto, aunque en menor medida, la denominacién de contrato de
manutencion plena... (No obstante) la costumbre se impone con tenacidad a formulismos y
férmulas ajenas, de modo que la realidad social... invoca la inveterada denominacién de
vitalicio, tan arraigada en doctrina, practica jurisprudencial y notarial, que ha mantenido su
uso frente al bautizado por el poder legislativo como contrato de alimentos».
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es incontestable, esto es, los bienes dispuestos debidamente no for-
mardn parte del relictum hereditario, aunque su destinatario fuere
un descendiente legitimario, ya que tales bienes se integrarian en
su propio patrimonio por titulo oneroso y no habria que traerlos a
la cuenta de la herencia, ni para el cdlculo de la legitima (ex art.
818 CC), ni para la colacion entre los herederos forzosos (ex art.
1035 CC). En este sentido, por poner un ejemplo, la relevante STS
(1.* Civil) 19 diciembre 1990, en relacién con la impugnacién por
algunos legitimarios de una compraventa realizada entre la causan-
te y otro heredero forzoso, declar6 que, probandose la concurren-
cia de una compraventa real y existente, esto es, de un verdadero
negocio juridico oneroso infer vivos, no puede mantenerse la pre-
sencia de una donacién encubierta colacionable, de ahi que su valor
econdmico no «haya de anadirse al del caudal relicto» [STSJ Cata-
lufia (1.*) 21 marzo 1991].

Voy a proceder a desarrollar ahora, detenidamente, todas las
cuestiones cardinales que se plantean en esta materia, empezando
por su importantisima trascendencia notarial.

2. LA PERMISIBLE INTERVENCION DEL NOTARIADO EN
ESTA MATERIA

2.1. Breve referencia a los deberes esenciales del Notariado

Conforme al fundamental articulo 1.1.° de la Ley del Notariado
(LN) —Ley de 28 de mayo de 1862—, el «Notario es el funcionario
publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contra-
tos y demds actos extrajudiciales»; pero, ademds, como jurista o
profesional del Derecho, el Notariado debe aconsejar y asesorar
con imparcialidad a los otorgantes, y adecuar su voluntad al orde-
namiento juridico vigente, indagando, interpretando e, incluso,
completando, si necesario fuere, tal voluntad inicial, informando a
las partes intervinientes del valor y alcance de la redaccién conte-
nida en el correspondiente instrumento publico otorgado (ex art.
147 del Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado
(RN) —Decreto de 2 de junio de 1944-)>.

5 Este doble cardcter —funcionario/profesional del Derecho— del Notariado se reco-
ge, p.e., por GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAz, RJN, 2018, p. 231, quien explica que el
«notario, como profesional tiene a su cargo asesorar a las partes y aconsejarles los medios
juridicos mas apropiados para el logro de sus fines. Pero el notario es, efectivamente, del
mismo modo, autoridad o funcionario publico... y crea un producto documental, el instru-
mento puiblico, mediante la redaccién y configuracién formal del mismo, mediante el con-
trol de la legalidad del negotium documentado en él y mediante la autenticacion de su
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En primer lugar, hay que partir de que una de las funciones
basicas del Notariado es el juicio o control de legalidad, tanto de la
forma como respecto del fondo de la materia que es objeto del ins-
trumento publico que se otorga —desempeiio crucial que ha asumi-
do con rotundidad nuestro Tribunal Constitucional ®—, de manera
que esta actividad notarial esencial —en la que est4, ciertamente, el
origen de la propia fe publica—, se encuentra intimamente ligada a
la de asesoramiento juridico de los ciudadanos, lo que supone un
verdadero compromiso notarial 7. En consecuencia, debe procurase
que el acto o negocio juridico otorgado sea idéneo, legalmente,
para alcanzar los propdsitos practicos que los sujetos intervinientes
persiguen, por lo que el Notariado tiene también por misién el cui-
dado y consecucion de los legitimos intereses privados en juego.

Por otro lado, el fedatario publico, en aras del cardinal postula-
do de la seguridad juridica, debe, al tiempo de indagar cudl sea el
pretendido propdsito de la parte —o partes intervinientes—, informar
sobre todas las posibles normas aplicables al caso —incluyendo las
de Derecho dispositivo—, e, incluso, prever, razonablemente, los
hechos que posiblemente pueden producirse en el futuro y que
afecten, juridicamente, a la declarada voluntad actual de los inter-
vinientes en el correspondiente instrumento publico otorgado por
el Notariado®.

propia actuacion y de la de sus otorgantes, también en cuanto al fondo». Vid. VELA SAN-
CHEZ, ADC, 2022, pp. 425-430.

6 La relevante STC 207/1999, de 11 de noviembre, afirma que a «los Notarios, en
cuanto fedatarios publicos, les incumbe en el desempeifio de la funcién notarial el juicio de
legalidad, sea con apoyo en una ley estatal o autonémica, dado que el art. 1 de la vieja Ley
por la que se rige el Notariado..., dispone que El Notario es el funcionario piiblico autori-
zado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demds actos extrajudiciales,
funcién de garantia de legalidad que igualmente destaca el Reglamento..., en su art. 145,
parrafo 2, al imponer a los Notarios no solo la excusa de su ministerio sino la negativa de
la autorizacion notarial cuando ... el acto o el contrato, en todo o en parte, sean contrarios
a las leyes, a la moral y a las buenas costumbres, o se prescinda por los interesados de los
requisitos necesarios para la plena validez de los mismos»; sosteniendo a continuacién que
la «funcién publica notarial incorpora, pues, un juicio de legalidad sobre la forma y el
fondo del negocio juridico que es objeto del instrumento publico, y cabe afirmar, por ello,
que el deber del Notario de velar por la legalidad forma parte de su funcién como fedatario
pljbliCO».

7 «Una tarea labrada durante siglos, consiguiente a su fidelidad y compromiso para
recoger en el documento publico la voluntad de los otorgantes, rectamente formada, gra-
cias a la informacidn y asesoramiento notariales, y en la que cabe encontrar el origen de la
fe publica, en tanto que bien juridico. Fe publica que, de un lado, presupone el compromi-
so del notario con... la legalidad, y que es consecuencia de la credibilidad que, tradicional-
mente, le han dispensado los ciudadanos, que, en definitiva, es causa eficiente de la autori-
dad que recibimos por parte del ordenamiento juridico», MARTINEZ SANCHIZ, RJN, 2018,
p- 11.

8 FERNANDEZ EGEA, 2016, pp. 113 y ss. Vid., también, RODRIGUEZ ADRADOS, RJ/N,
2004, pp. 196-197; y RJIN, 2018, pp. 88-89, quien explica acertadamente que el Notariado
«habra de indagar la voluntad empirica de las partes, que con frecuencia es una voluntad
no informada, una decisién tomada sin la informacién legal indispensable...; una voluntad
incompleta, que solo regula los aspectos fundamentales e inmediatos; una voluntad impre-
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Pues bien, esas sustanciales funciones notariales de asesora-
miento juridico y logro de la necesaria seguridad juridica® —consa-
grada expresamente, no se olvide, en el art. 9.3.° CE: «La Constitu-
cion garantiza... la seguridad juridica»—, van intrinsecamente
ligadas a prevenir, en la medida de lo posible, el surgimiento de
conflictos juridicos futuros entre los distintos intervinientes o res-
pecto de terceros, de manera que debe intentarse que la potencial
intervencion judicial se produzca, inicamente, en contadas ocasio-
nes. De esta manera, resulta que una adecuada actividad notarial
contribuye a la consecucion del fin dltimo del Derecho, a saber, la
convivencia pacifica de los ciudadanos 1°.

Por todo lo indicado, para prevenir litigios o disputas judiciales,
el Notariado, ademds de asesorar juridicamente a las partes intervi-
nientes, debe orientarlas hacia los medios o instrumentos legales
mds apropiados para impedir o evitar —siempre que ello pueda
hacerse—, los riesgos de previsibles conflictos juridicos, teniendo
muy en cuenta que el certero asesoramiento notarial no solo puede
impedir futuras contiendas judiciales a los otorgantes, sino que
puede llegar también a solucionarlas o deshacerlas en esta fase
extrajudicial previa a la contenciosa en la que atin permanecen
latentes u ocultas!!.

Ahora bien, conforme a todo lo anteriormente expuesto, debe
tenerse también muy presente, en esta concreta sede de deberes
esenciales, que el preciso control notarial del que estoy hablando
tiene unos limites inexcusables, que el Notariado no puede trans-

visora, que no ha tenido en cuenta los efectos a largo plazo y menos atin los acaecimientos
que pueden sobrevenir o interferirse...».

9 «[...] la maxima seguridad para el particular y para el propio Estado, no radica en
leyes minuciosas, sino en juristas —notarios en este caso— que sepan hacerlas cumplir con-
forme a su espiritu», SIMO SANTONJA, RJN, 1998, p. 97. Por su parte, BOLAS ALFONSO,
RJN, 2018, p. 112, concluye que a «la vista del texto constitucional, en particular de los
articulos 9.2 'y 3, 33, 38,49 y 149 1.8 puede afirmarse que en nuestro Estado de Derecho el
Notariado colabora a la mejor y mas efectiva realizacion de los derechos fundamentales, a
la seguridad juridica pero también a la libertad, la justicia y la dignidad e intimidad de las
personas».

10 MARTINEZ SANCHIZ, RJN, 2018, p. 11. En igual sentido, p.e., MEZQUITA DEL
CacHo, 1989, p. 353, advierte expresamente que en «las sociedades evolucionadas es
necesario que los Ordenamientos provean al tratamiento preventivo de la seguridad juridi-
ca en las relaciones privadas no sélo sin recurrir para ello al Proceso (judicial),... sino
procurando ademds que el entramado normativo e institucional que desplieguen a tal fin
sirva ademads por su propia eficacia para ahorrar conflictividad procesal, cuya inflacién es
socialmente muy inconveniente».

Il FERNANDEZ EGEA, 2016, p. 111. Vid., también, entre otros autores, RODRIGUEZ
ADRADOS, 1986, pp. 41 y ss., en especial, p. 69; quien explica, adecuadamente, que supues-
ta «la certeza del Derecho objetivo, la funcién notarial tiende a conseguir la certeza de su
aplicacion a las relaciones y situaciones juridicas y a los derechos subjetivos, en su estatica
y en la dindmica del trafico, en una actuacién preventiva o sin contienda... al igual que la
Medicina, el Derecho tiene que ser cada dia mas preventivo, procurando que la incertidum-
bre no se introduzca solapadamente en las relaciones entre los particulares».
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gredir. Veamos si ello sucede en estos supuestos de posible sustitu-
cion de una declaracion testamentaria de desheredacion por la rea-
lizacion inter vivos de un contrato de vitalicio.

2.2. La efectiva colaboracion del Notariado en esta posible
eleccion de los interesados

De acuerdo con los esenciales deberes notariales expuestos en
el epigrafe anterior, cabe preguntarse si excederia un limite inexcu-
sable en la fidedigna labor notarial el hecho de que el Notariado
pueda aceptar o, incluso, mds aun, pueda proponer, al otorgante del
instrumento publico correspondiente, esta posibilidad de la realiza-
cion inter vivos de un contrato de vitalicio como alternativa eficaz
a la desheredacion de los legitimarios.

En primer término, entiendo que la intervencion del Notariado
en estos supuestos no seria contraria al deber notarial de control de
legalidad, porque el contrato de vitalicio es un negocio juridico
perfectamente vélido y su empleo en estas hip6tesis no vulneraria
las leyes, la moral, las buenas costumbres o el orden publico, ya
que se pretende un fin permitido por el ordenamiento juridico al
causante, esto es, la libre disposicion de sus bienes infer vivos. Esta
libertad dispositiva permite la realizacién de negocios juridicos
contemplados en nuestra legislacion y, no se olvide, perfectamente
exigibles durante su vigencia, como este contrato de vitalicio. Ade-
mads, en este contrato, el causante cedente puede reclamar siempre
su cumplimiento respecto de los cesionarios de los bienes, por lo
que, en definitiva, no se falta a la realidad negocial si el Notariado
se asegura de la concurrencia de todos sus presupuestos legales,
incluida la causa que se identifica aqui con «la prestacion o prome-
sa de una cosa o servicio» (ex art. 1274 CC). Téngase en cuenta
que, como reiteradamente mantienen los Tribunales, en sede de
contratacion estdn «consagrados por nuestra legislacién civil los
principios de libertad contractual y presuncion de causa licita en
los contratos (ex arts. 1254, 1255, 1271 y 1277 del Codigo Civil)»
[por ejemplo, SAP Santa Cruz de Tenerife (3.* Civil) 15 abril 2011].

En conclusion, si el causante puede, legitimamente, gastar en
vida todos sus bienes y dejar su herencia vacia, ;por qué no va a
poder hacer los negocios juridicos onerosos y validos que el Dere-
cho contempla, en particular, el de vitalicio o de cesién de bienes a
cambio de asistencia, que le va a asegurar una adecuada atencién
durante toda su existencia? No se olvide que el que puede lo mas
—disponer onerosamente de todo su patrimonio en vida—, puede lo
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menos —celebrar contratos onerosos validos que le aseguren un cui-
dado vitalicio—.

Por otra parte, no se trataria de un supuesto de fraude de ley (ex
art. 6.4.° CC) que contradiga el control notarial de legalidad, puesto
que si, repito, se cumplen todas las exigencias esenciales del Cédigo
Civil, no se persigue un resultado prohibido o contrario al ordena-
miento juridico, sino que se emplea un instrumento juridico eficaz
para facilitar el logro de un fin licito como es el de procurar la asis-
tencia vitalicia del causante. Obsérvese, de otro lado, que ello tam-
bién supone el cumplimiento del indicado deber notarial de protec-
cion del interés privado del otorgante 2, que se reforzaria a través de
una condicién resolutoria inscrita en el Registro de la Propiedad
(RDGRN 8 noviembre 2018). Ademds, como reconoce algin Nota-
rio'3, el empleo de este contrato de vitalicio evitaria el indeseable
recurso a la donacién encubierta por escritura ptblica de compraven-
ta de bienes inmuebles —realizada en muchos casos para remunerar a
quien proporciona atenciones y servicios al donante frente al legiti-
mario que lo abandona—, y, al tratarse de un efectivo contrato bilate-
ral y oneroso, estaria a salvo de impugnaciones por parte de los legi-
timarios. Por dltimo, no puede olvidarse en esta sede que, como
entiende la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, no existird
ilicitud civil si en el «contrato no concurri6 circunstancia alguna que
llevara a calificarle de celebrado en el fraude de ley» [por ejemplo,
citada STS (1.2 Civil) 19 diciembre 1990].

Finalmente, respecto de los deberes notariales del logro de la
seguridad juridica y de la prevencién de conflictos judiciales, parece
evidente que la sustitucion de la posible desheredacion establecida
en cldusula testamentaria expresa por la realizacién de un contrato
de vitalicio es muy favorable para el causante, no solo porque va a
ser beneficiario de una atencion personalizada durante toda su vida,
lo cual es esencial, sino porque, en efecto, se van a evitar los conflic-
tos judiciales de verificacion de la causa para desheredar, prueba que
corresponderia a los beneficiados por el testador y que, en muchas
ocasiones, seria muy gravosa para ellos, tanto juridica como senti-

12 Eso sf, como apunta acertadamente la Notaria CaLazA LOpEZ, AC, 2016, p. 7,
«cuando la persona no alcanza a conocer las consecuencias juridicas del contrato..., tal
circunstancia puede soslayarse con la intervencion del notario, al que incumbe la defensa y
proteccion de la parte mds débil,... en los contratos celebrados por alimentistas de edad
avanzada se impone un particular detenimiento, a fin de explicarle las consecuencias juri-
dicas del acto que pretende realizar, la pérdida patrimonial que implica, las obligaciones
que asume el alimentista, las garantias legales y aquellas otras convencionales que puede
fijar para hacer valer sus derechos». En este punto, GARCiA RUBIO, 2014, p. 496 advierte
que en esta sede existe «el riesgo de que quien atiende al causante, en ocasiones en el
periodo inmediatamente anterior a su muerte, trate de conseguir una parte sustancial de su
patrimonio influyendo en su voluntad...».

13 GARrIDO DE PALMA, 2019, p. 139.
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mentalmente. En efecto, y como se verd mds adelante, la falta de una
precisa delimitacion en la jurisprudencia sobre qué debe entenderse
objetivamente por maltrato psicoldgico, a efectos de la aplicacion
del articulo 853.2.° CC, ha generado un incremento de la litigiosidad
y, por consiguiente, parece haberse instaurado un criticable terreno
de inseguridad juridica'4. Hasta tal punto esto es asi, que cada vez
mads en los Tribunales se considera «necesario o aconsejable que los
fedatarios publicos, al otorgar testamento, invocando esta causa de
desheredamiento, no se limitaran a citar literalmente la causa, sino
que solicitaran al testador una mayor explicacién o razonamiento a
fin de evitar situaciones injustas, y facilitar la labor de convenci-
miento de la realidad de la ausencia imputable al legitimario» [SAP
Barcelona (14.* Civil) 13 febrero 2014]; por ejemplo, que en el testa-
mento se describa detalladamente el «mal comportamiento y cruel-
dad» que el causante imputa al legitimario que se deshereda [SAP
Murcia (5. Civil) 27 octubre 2020].

II. LOS INCONVENIENTES JURfDICOS DE LA DESHE-
REDACION AUN CONSIDERANDOSE JUSTA

1. IDEAS PREVIAS

1.1. Restricciones derivadas de la institucion juridica de la
legitima: cuestionamiento de su vigencia actual

El sistema sucesorio espaifiol parte del principio de la legitima
como pars bonorum (ex art. 806 CC), de manera que legalmente
todos los bienes de la herencia quedarian afectos a la efectividad de
esta sucesion forzosa correspondiente a los legitimarios. Pues bien,
en virtud de este presupuesto cardinal, el legitimario puede hacer
constar la mencion de su derecho legitimario en la inscripcion de los
bienes hereditarios (ex art. 15 LH) o, alternativamente, la anotacion
preventiva de su derecho sucesorio (ex art. 48 LH), por lo que dicho
gravamen registral dificultard la particion hereditaria y la libre dispo-

14 GAGO SIMARRO y ANTUNA GARCiA, RCDI, 2021, pp. 1213-1214, quienes conclu-
yen que como la jurisprudencia «no alcanza a definir objetivamente en qué consiste dicho
maltrato psicolégico... Esta vaguedad podria incrementar la subjetivacion en la interpreta-
cién de las causas de desheredacion, dejando al arbitrio del testador o, mas problematico
todavia, del juez o tribunal que resuelva sobre la causa de desheredacion, la concurrencia
de esa percepcion en la persona del testador». Igualmente, CARRASCO PERERA, AJA, 2014,
p- 3, advertia que el problema deriva de «la imprecisa frontera de un concepto inaprensible
como el de maltrato psicoldégico, que servird en el futuro de alimento de litigios antes evi-
tados».
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sicion del patrimonio hereditario por parte de los herederos. Ademds,
y esto es también muy importante, a falta de persona designada por
el testador para efectuar la liquidacion y particion de la herencia (ex
art. 1057.1.° CC), seria necesaria la intervencion de los legitimarios
en la particion, aun cuando se les haya legado la legitima estricta y
ordenado el testador que la misma se satisfaga en metélico, como
confirman, entre otras, las RRDGRN 18 abril 2000, 23 febrero 2007
y 17 octubre 2008. Es mds, esta ineludible asistencia igualmente pro-
cede cuando, segtin el ya mencionado articulo 857 CC, los legitima-
rios definitivos concurrentes en la herencia sean los descendientes
que adquieren el derecho a la legitima del hijo justamente deshereda-
do (RDGRN 15 septiembre 2014). Pues bien, todos estos inconve-
nientes y restricciones, junto a los derivados de la lentitud judicial, se
utilizan frecuentemente para lograr un acuerdo transaccional por el
que el desheredado, a la postre, acabard recibiendo de los herederos
mucho mds de lo que le hubiera correspondido de haber visto reco-
nocido en el proceso judicial su derecho legitimario en virtud de la
desheredacion injusta.

Por todo lo anterior, lo que se plantea la doctrina en realidad no
es que la jurisprudencia ahora —o el legislador después— modifique
o amplie las causas de desheredacion !5, sino que el Codigo Civil
elimine la propia institucién juridica de la legitima y consagre, por
fin, la plena libertad de testar. En efecto, un importante sector de la
doctrina civilista aboga por el establecimiento definitivo en nuestro
ordenamiento juridico de la libertad de testar del causante, supri-
miendo la figura de la legitima. Esta desaparicion del instituto de la
herencia forzosa estaria aconsejada, basicamente, por los trascen-
dentales cambios producidos en la actualidad en la situacion de las
familias, por el gran aumento de la esperanza de vida de las perso-
nas —de modo que el causante ya cumplié con creces sus obligacio-
nes asistenciales respecto de sus legitimarios—, y por la evitacién

15 No obstante, p.e., GONZALEZ CARRASCO, CCJC, 2015, pp. 282-283, sostiene que
la actualizacidn del régimen legitimario «quizd no haya de ser tan profunda como claman
las voces que abogan por una liberalizacién de la sucesion testada. La realidad de la prac-
tica notarial demuestra que el sistema legitimario es, no sé6lo respetado, sino ampliamente
superado en la cuantia de las atribuciones por la practica totalidad de los testadores, que
dejan mayoritariamente los bienes a sus hijos por partes iguales. En la pequefia proporcion
de casos en que el testador quiere desheredar, una actualizacién normativa de las causas de
desheredacion acompaiiada de la aplicacion de la doctrina cercania (sic) de los medios de
prueba hoy prevista expresamente en el art. 217 LEC, podria contribuir a paliar parte del
problema en un momento de acusada debilitacion de los vinculos afectivos familiares»;
también GOMEZ-CORNEJO TEJEDOR, RCDI, 2016, p. 1619, se cuestiona «si es necesario
una reforma en profundidad del Cédigo Civil, que permita suprimir o atenuar la sucesion
forzosa o si bastaria con ampliar las causas de desheredacion que afecta a las legitimas».
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del obsticulo que las legitimas suponen para la libre circulacién de
los bienes 6.

Por su parte, en la trascendente STS (1.* Civil) 3 junio 2014 —que
se analizard detenidamente mds adelante—, ya se dice que la «inclu-
sion del maltrato psicoldgico, como una modalidad del maltrato de
obra, en la linea de la voluntad manifestada por el testador, esto es,
de privar de su legitima a quienes en principio tienen derecho a ella
por una causa justificada y prevista por la norma, viene también
reforzada por el criterio de conservacion de los actos y negocios juri-
dicos que esta Sala tiene reconocido no solo como canon interpreta-
tivo, sino también como principio general del derecho (STS 15 de
enero de 2013...) con una clara proyeccion en el marco del Derecho
de sucesiones en relacion con el principio de favor testamenti...».
Obsérvese, por tanto, que, en esta concreta sede de la libertad de
testar, la sentencia mantiene que el favor testamenti supone el reco-
nocimiento de la voluntad del testador como ley fundamental de la
sucesion, incluso en la graduacién de la gravedad de la conducta
reprensible que dard lugar a la desheredacion. Significativamente, en
el tinico dmbito en el que existe un estricto limite legal a la libertad
dispositiva mortis causa del causante, ello significaria admitir que,
en realidad, no es la causa de desheredacion, sino el derecho a la
legitima lo que deberia interpretarse de forma restrictiva, por su
cardcter limitativo de la voluntad del testador!”.

16 Vid. O’CALLAGHAN MURNoz, La Ley, 2015, p. 5, quien también matiza que hoy
«se impone la libertad de testar siempre respetando el derecho de alimentos de los hijos o
descendientes e incluso de los padres o ascendientes y derechos patrimoniales al cényuge
viudo, ambos extremos dentro del derecho de familia», 2020, p. 202). Ya VALLET DE
GoyTisoLo, ADC, 1966, p. 38, decia que lo «fundamental en el régimen sucesorio... es la
adecuacion del sistema al fin pretendido y al objeto de que se trate. Por esto, en nuestro
tema (el dilema de la libertar de testar o de las legitimas) hay que valorar el clima moral
social de la época y lugar, las costumbres y los usos vilidos, e incluso el mismo objeto o
contenido de la herencia en cuestion, netamente influido cuando se traduce en bienes rai-
ces por la geografia fisica y econémica en que se hallan ubicados». RODRIGUEZ MART{-
NEZ, La Ley, 2016, p. 4, ailade que «en general se considera que el sistema legitimario no
es una exigencia constitucional y que, por tanto, no seria inconstitucional una nueva regu-
lacion del Derecho de sucesiones que consagrara la libertad de disposicién del causante y
suprimiera las legitimas, aunque debieran existir otras instituciones o mecanismos de pro-
teccion de la familia». Por su parte, DELGADO ECHEVERRI{A, 2012, p. 525, considera nece-
saria una mayor libertad de testar en nuestro ordenamiento juridico puesto que, en la actua-
lidad, el testador, mas que autonomia material, tiene «autonomia moral» para disponer de
sus bienes; criterio que comparten, entre otros, MAGARINOS BLANCO, 2012, pp. 641 y ss.,
RoMErO CoLoma, RDF, 2018, p. 62, SILLERO CROVETTO, RCDI, 2021, p. 1808, TORRES
GARCciA, 2015, pp. 865 y ss.; etc.

17 En este mismo sentido apuntado, GoMA LANZON, 2019, p. 75, concluye que carece
totalmente «hoy de sentido... el mantenimiento de unas legitimas tan fuertes que no corres-
ponden a la realidad de la familia actual. Es mds, estan en contra de uno de los valores hoy
predominantes en la sociedad, como es el de libertad. No corresponde a este valor una insti-
tucién que limita tanto la capacidad de disponer de aquello que pertenece legitimamente al
ciudadano; contrarfa la tendencia a la individualizacién y al desarrollo personal, sin que los
intereses que presuntamente protegen tengan hoy la importancia de antafio».
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Finalmente, como destaca la STSJ Cataluiia (1.?) 2 febrero
2017, «no puede olvidarse que el derecho a la legitima se basa en
las relaciones familiares que se presumen presididas por el afecto y
los vinculos de solidaridad. La legitima supone una limitacioén en
el derecho a la libertad de testar para resguardar a las familias de
los abusos de las actuaciones discriminatorias que fomenten des-
avenencias y pleitos entre los familiares. Sin embargo, cuando la
solidaridad intergeneracional ha desaparecido por haber incurrido
el legitimario en alguna de las conductas reprobables previstas en
la ley, es licita su privacién. No resultaria equitativo que quien
renuncia a las relaciones familiares y al respaldo y ayuda de todo
tipo que estas comportan, pueda verse beneficiado después por una
institucién juridica que encuentra su fundamento, precisamente, en
los vinculos parentales» [criterio acogido por la SAP Tarragona
(1.% Civil) 12 junio 2018] 18,

1.2. Delimitacion, forma y expresion de la desheredacion

La desheredacién es la privacién al legitimario —ya sea o no
heredero— de su derecho sucesorio a la legitima por disposicién
expresa del testador realizada en testamento —en cualquiera de sus
formas legales—, en virtud de cualquiera de las causas establecidas
taxativamente el Codigo Civil (ex art. 848 CC) [STS (1.* Civil) 23
enero 1959]19, y que sean anteriores al otorgamiento de la disposi-
cion testamentaria correspondiente. De este modo, debe partirse de
la idea cardinal de que la desheredacion se refiere al derecho legal
a la legitima, de suerte que Gnicamente pueden ser desheredados
los que fueren sucesores forzosos del causante (conforme al art.

18 Por todo ello, también en el Notariado, CALAZA L6PEZ, AC, 2016, p. 264, n. 47,
echa en falta, «en nuestro sistema legislativo, alguna disposicién que, condescendiendo a
romper la rigidez del sistema, regule alguna figura contractual inter vivos o de tltima
voluntad para que, con su libre albedrio, pueda recompensar a quien, fehacientemente, le
asista, o haya dedicado, generosamente su esfuerzo y tiempo por razones puramente huma-
nitarias».

19 Esta STS (1.* Civil) 23 enero 1959 tras definir la desheredacién «como aquella
disposicion testamentaria por la que se priva a un heredero forzoso de su derecho a legiti-
ma, en virtud de una justa causa determinada por la ley», destaca «una esencial diferencia»
entre la pretericion, en la que «no hay una voluntad declarada del testador», y la deshere-
daciodn, en la que «esta voluntad estd declarada y sabido es como el testamento debe ser
respetado y constituye la norma de la sucesién en aquello que no se oponga a la ley o al
derecho necesario que sobre ella debe imperar». ALBALADEJO GARCiA, 2015, p. 388,
advertia que son «causas de desheredacién ciertos actos considerados por la ley especial-
mente dignos de castigo. Actos que no son siempre iguales para todos los legitimarios...
Pero actos que muestran en todo caso el demérito de su autor, justificando asi que se auto-
rice a excluirlo de la herencia». MARTINEZ VELENCOSO, La Ley, 2015, p. 5, expone en esta
materia que en «el caso de la desheredacion la ley dispensa al testador de seguir vinculado
por los deberes de asistencia y afecto hacia el legitimario en los que se funda la legitima
una vez demostrada la existencia de una causa grave y legalmente reconocida».
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807 CC), que sean legitimarios inmediatos, y por las circunstancias
legalmente establecidas (ex arts. 852 a 855 del CC). En definitiva,
hay que destacar que la desheredacion se circunscribe, en nuestro
ordenamiento juridico, de un lado, a la existencia de testamento,
acto juridico eminentemente formal (ex arts. 667 y 687 del CC), lo
que supone una actuacion positiva del causante, y, de otro, a la
figura de la legitima, institucién de derecho necesario que supone
un limite importante a la libertad testamentaria del causante?.

Respecto de su forma, conforme al articulo 849 CC, para evitar
que pueda presumirse o deducirse de otro tipo de negocios juridi-
cos realizados por el testador, la desheredacion tnicamente puede
«hacerse en testamento» y no en otro documento distinto, de mane-
ra que, para su validez, dicho testamento ha de reunir todos los
presupuestos legalmente establecidos de acuerdo con la forma ele-
gida por el testador. En consecuencia, no es posible desheredar
empleando las llamadas memorias testamentarias, que solo val-
drian si concurrieran los requisitos fijados para el testamento o0l6-
grafo (ex arts. 672 y 688 y siguientes del CC) [STS (1.* Civil) 20
noviembre 2007]. Tampoco tendria virtualidad una desheredacién
formalizada en un testamento que después fuera revocado (ex art.
738 CC), o declarado radicalmente nulo (ex art. 673 CC).

En cuanto a la expresion de la desheredacion, también segin el
indicado articulo 849 CC, el testador debe enunciar su causa y ésta
ha de ser, necesariamente en principio, una de las tipificadas espe-
cificamente por la ley (ex art. 852 y siguientes del CC). En conse-
cuencia, el supuesto desheredatorio constard de manera clara y ter-
minante por suponer la exclusion en la sucesion de un legitimario o
heredero forzoso, pues, se advierte, si pudiera hacerse de un modo
indeterminado «se eliminaria el sistema legitimario establecido»
legalmente [STS (1.* Civil) 11 febrero 1988]. Por ende, la obligato-
riedad del testador de la indicacién explicita de la causa en que se
funda la desheredacion no es mds que una consecuencia directa de
la sancién de nulidad que conllevara su incorrecta expresion?!. Asi-
mismo, como destaca la RDGSJFP 5 noviembre 2020 —siguiendo a
las RRDGRN 25 mayo 2017 y 3 octubre 2019, y confirmada por la
RDGSJFP 10 febrero 2021—, la desheredacion «también requiere
la identificacion del sujeto, del legitimario, al que se imputa la con-
ducta legalmente relevante para justificar su apartamiento..., en tér-
minos que no dejen duda de quién incurri6 en la causa, o cometié

20 Vid., p.e., en este punto, JORDANO FRAGA, 2004, pp. 5 y ss., RIVERA FERNANDEZ,
1990, p. 23; TorRRES GARCiA y DOMINGUEZ LUELMO, 2011, pp. 1-2; etc.
21 TorrES GARciA y DOMINGUEZ LUELMO, 2011, p. 2.
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el hecho constitutivo de la misma, evitando las referencias genéri-
cas que, por su ambigiiedad, crean inseguridad».

2. LA EXIGENCIA PROBATORIA DE LA CAUSA DE LA
DESHEREDACION A LOS FAVORECIDOS POR ELLA

2.1.  Criterios generales

Conforme al articulo 850 CC, la «prueba de ser cierta la causa
de la desheredacion correspondera a los herederos del testador si el
desheredado la negare». Por tanto, la desheredacion, aunque haya
sido realizada en testamento y con expresion de la justa causa
legalmente fijada, puede devenir ineficaz si no se prueba la certeza
de los hechos en que se funda cuando aquélla sea contradicha por
el legitimario desheredado?2. En principio, parece que el articulo
850 CC funda una presuncion de certeza de la causa de deshereda-
cioén que juega, exclusivamente, a favor del cumplimiento de la dis-
posicidn testamentaria —razén por la que la comprobacién solo es
precisa cuando la causa sea refutada por el legitimario perjudicado
[SSTS (1.* Civil) 6 diciembre 1963 y 8 noviembre 1967]—, pero sin
eficacia alguna en el juicio en que se ventile, pues el heredero no
tiene a su favor presuncién de certeza alguna, ni siquiera con el
valor de las presunciones iuris tantum [SAP Valencia (9.* Civil) 1
marzo 1996]. Por tanto, en caso de ser negada la certeza de los
hechos en que se basa la causa de desheredacion y aunque el des-
heredado sea el propio demandante, la verificacién de los motivos
desheredatorios corresponde a los herederos [SSTS (1.* Civil) 27
junio 201823 y 25 septiembre 2019; SAP Lérida (2.* Civil) 22 abril

22 «Como ha reiterado la Direccién General de los Registros y del Notariado, la priva-
cién de eficacia del contenido patrimonial de un determinado testamento exige, a falta de
conformidad de todos los afectados, una previa declaracion judicial... tras un procedimiento
contencioso instado por quien esté perjudicado o interesado en su caso» (RRDGSJFP 11
junio 2020 y 8 enero 2021); de manera que la prueba «s6lo se impone, a cargo del favorecido
por la desheredacién, cuando el privado de la legitima impugnase la disposicién testamenta-
ria (RDGSJFP 5 noviembre 2020), esto es, el «desheredado tiene accion para alegar que no
es cierta la causa de su desheredacién, y la prueba de lo contrario corresponde a los herederos
del testador...» (RRDGSJFP 10 febrero 2021 y 20 septiembre 2021). Por su parte, la paradig-
matica STS (1.7 Civil) 25 septiembre 2019 ha consagrado «como doctrina jurisprudencial
que la accién para impugnar la desheredacion que se considera injusta esta sujeta en su ejer-
cicio al plazo de cuatro afios desde que se abre la sucesion y puede ser conocido el contenido
del testamento», Vid. ECHEVARRIA DE RaDA, 2020, pp. 371 y ss.

2 Indica la importante STS (1.* Civil) 27 junio 2018 que el «testador debe expresar
la causa (de la desheredacién), y al legitimario le basta negar su veracidad para que se
desplace la carga de la prueba al heredero (art. 851 CC)». La RDGRN 6 marzo 2012 con-
firma que hay «que entender eficaz la desheredacién ordenada por el testador cuando se
funda en justa causa expresada en el testamento y la certeza de dicha causa no ha sido
contradicha por los desheredados...».
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2016 y SAP Valencia (8. Civil) 2 febrero 2021]. Ademas, debe
resaltarse que esta expresion legal de «herederos» ha sido interpre-
tada en sentido amplio por la jurisprudencia, como comprensiva de
cualquier interesado que pretenda obtener una consecuencia de la
eficacia juridica de la desheredacién [SSTS (1.* Civil) 30 septiem-
bre 1975, ya citada 11 febrero 1988 y 31 octubre 199524].

Pues bien, esta imputacion de la carga de la prueba a los bene-
ficiarios de la desheredacién no es sino una aplicacion del princi-
pio de que la prueba de un hecho corresponde, ex articulo 217.2.°
LEC, a quien afirma su certeza, no a quien la niega [de nuevo STS
(1.* Civil) 30 septiembre 1975]. Asimismo, debe destacarse, prime-
ro, que las pruebas aportadas por los interesados habrdn de ser
apreciadas de acuerdo con las normas reguladoras de su validez y
eficacia [SSTS (1.* Civil) 16 julio 1990 y 13 mayo 2019 (admitién-
dose «testificales y documentales»)]; segundo, que el objeto de la
prueba es solo el verdadero acaecimiento de los hechos que justifi-
can la desheredacién establecida en testamento [STS (1.% Civil) 15
junio 1990], y, tercero, que la «exteriorizacién de las razones en las
que se basa la decision judicial, ademas de coherente, ha de ser
adecuada y suficiente a la naturaleza del caso y circunstancias con-
currentes» [STS (1.* Civil) 8 abril 2016], esto es, que en esta sede
los Tribunales deben basarse, «atendido el espiritu abierto de la
causa, en pruebas cuanto menos suficientes y con indicios de razo-
nabilidad y ponderacién» [SAP Valencia (9.* Civil) 1 marzo 1996].

Ahora bien, el heredero o beneficiario de la herencia estara exo-
nerado de la justificacién cuando la certeza de la causa de la deshe-
redacion resulte acreditada de antemano por existir una sentencia
condenatoria firme en atencién a los eventos que constituyan la
causa de la desheredacion —y en la que se declare la culpabilidad y
la ilicitud del hecho del desheredado— [SAP Vizcaya (4.* Civil) 9
enero 20202°], o por haber formalizado debidamente la prueba el
propio testador?6 [STS (1.* Civil) 4 noviembre 1904]. Finalmente,
y por supuesto, si el desheredado no niega la causa de deshereda-

24 Esta relevante y socorrida STS (1.* Civil) 31 octubre 1995 establece que: «... el
desheredado tiene accion para probar que no es cierta la causa de su desheredacion,... la
prueba de lo contrario corresponde a los herederos del testador (art. 850 CC), pero esta
ventaja es de indole procesal, y mas concretamente de naturaleza probatoria».

2 Dice esta SAP Vizcaya (4.* Civil) 9 enero 2020 que: «El maltrato fisico y psiquico
de (la desheredada)... hacia su madre es incuestionable pues fue condenada... como autora
de un delito de maltrato en el ambito familiar y de un delito de amenazas... (No obstante)
la causa de desheredacion contemplada en el articulo 853. 2.7 no solo no requiere la conde-
na a pena grave por los hechos cometidos contra el ascendiente,... sino que ni siquiera
requiere condena penal siendo suficiente la acreditacién de la comisién de hechos que
merezcan la consideracion de maltrato de obra respecto al causante...».

26 Vid., en este punto, Busto LAGO, «Comentario al articulo 850 CC» y «Comenta-
rio al articulo 853 CC», 2009, pp. 1y 2, respectivamente; DEL CAMPO ALVAREZ, 2019, pp.
370y ss. y ToRRES GARciA y DOMINGUEZ LUELMO, 2011, p. 2.
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cion establecida por el causante en el testamento, todos los sujetos
involucrados —incluido el contador-partidor— deberdn pasar por
ella (RDGRN 31 marzo 200527).

2.2. La ampliacion de las causas de desheredacion por el Tri-
bunal Supremo

La jurisprudencia, como complemento que es del ordenamiento
juridico espaiiol (ex art. 1.6.° CC), debe interpretar las normas con-
forme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (ex
art. 3.1.°CC) y asf lo ha hecho nuestro Tribunal Supremo respecto de
la causa de desheredacién de hijos o descendientes contenida en el
articulo 853.2.° CC28 —el maltrato de obra—, y ello en varias senten-
cias que han ampliado el concepto de «maltrato» no solo alcanzando
al fisico, sino también al moral, psiquico o psicolégico.

a) EL ORIGINARIO PRINCIPIO DE INTERPRETACION RESTRICTIVA DE
LA INSTITUCION DE LA DESHEREDACION

En principio, hay que partir de la idea esencial de que nuestro
Cddigo Civil establece una enumeracion taxativa de las causas de
desheredacidn, por lo que, de acuerdo con el principio general del
Derecho odiosa sunt restringenda, debia «imponerse una inter-
pretacion restrictiva de la institucién, que no solo proclama el art.
848 del texto legal, sino también la abundante jurisprudencia,
orientada a la defensa de la sucesion legitimaria; no admitiéndo-
se: ni la analogia, ni la interpretacidn extintiva, ni siquiera la

27 Conforme a esta Resolucion, el contador-partidor no puede «atribuirse funciones
decisorias que son privativas del testador como la de desheredar o revocar disposiciones
testamentarias ni, en general, declarar por si mismo su ineficacia total o parcial, cuestion
que corresponde a los Tribunales de justicia a solicitud de los herederos —o legitimarios—
que procedan a su impugnacion (cfr. la Resolucion de 1 de diciembre de 1984)».

28 El articulo 853.2.° CC dispone que: «Seran también justas causas para desheredar
a los hijos y descendientes, ademds de las sefialadas en el articulo 756 con los niimeros 2.°,
3.°,5.°y 6.° las siguientes:... 2.* Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de
palabra». Ahora bien, como destaca la relevante STS (1.% Civil) 2 julio 2019, lo mantenido
por la Sala 1.% del Tribunal Supremo «para el maltrato de obra como causa de deshereda-
cion, integrando en €l el maltrato psicoldgico y emocional, no puede trasladarse a la causa
de incapacidad para suceder por indignidad» del articulo 756.7.* CC («Tratdndose de la
sucesion de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la herencia que no le
hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en los articu-
los 142 y 146 del Cdédigo Civil»), pues «ese maltrato psicolégico o emocional no puede
considerarse como una negacién de alimentos, que es en lo que se concreta las atenciones
debidas»; criterio que sigue, en la llamada jurisprudencia menor, p.e., la SAP Alava (1.?
Civil) 2 septiembre 2021.
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argumentacion de minoris ad maiorem» [SSTS (1.* Civil) 28
junio 1993, 14 marzo 1994 y 4 noviembre 1997]2.

Como consecuencia de lo anterior, se entendia por la jurispru-
dencia que el desamparo moral o afectivo no suponia causa de des-
heredacion: «... la falta de relacion afectiva y comunicacion entre la
hija y el padre, el abandono sentimental sufrido por éste durante su
tultima enfermedad, la ausencia de interés, demostrado por la hija, en
relacién con los problemas del padre, etc..., son circunstancias y
hechos que de ser ciertos, corresponden al campo de la moral, que
escapan a la apreciacion y a la valoracion juridica, y que en definitiva
solo estdn sometidos al Tribunal de la conciencia» [mencionada yay
relevante STS (1.* Civil) 28 junio 1993]. En este mismo sentido, por
ejemplo, en la llamada jurisprudencia menor, se neg6 la virtualidad
de causa efectiva de desheredacion «a la actitud de despreocupacion
de la actora en relacion con su padre» testador [SAP Madrid (12.*
Civil) 17 enero 2014]; «un mero desamparo moral, falta de relacién
afectiva o de comunicacion, o un abandono sentimental o de ausen-
cia de interés por el causante» por sus legitimarios [SAP Alicante
(6.* Civil) 28 enero 2014 y SAP Asturias (6.* Civil) 25 octubre 2021];
«una situacién de conflicto familiar entre madre e hijo, derivada del
deterioro de la convivencia familiar», esto es, «un mero desencuen-
tro familiar que ha determinado en el tiempo una falta de relacién
afectiva o de comunicacion» [SAP Alicante (6.2 Civil) 1 octubre
2014]; «el abandono sentimental sufrido por éste (el causante) res-
pecto de su hija» o «la ausencia de interés demostrada por la hija en
relacion con los problemas del padre» [SAP Mdlaga (5.* Civil) 14
octubre 2014]; o «el mero sentimiento, por muy fuerte que sea o por
muchas razones que crea que le asistan» al causante [SAP Murcia
(1.* Civil) 27 mayo 2019]. Todo ello, como indica esta misma SAP
Murcia (1.* Civil) 27 mayo 2019, deriva de «la limitacion de causas
establecida en el Cédigo Civil que vienen a suponer una restriccion
al derecho del testador a disponer de sus propios bienes», 0 como
recuerda la SAP Madrid (20.* Civil) 3 septiembre 2019, de que «la
institucion de la desheredacion y sus causas han de ser interpretadas
de forma restrictiva para propiciar la sucesion legitima...».

29 Conforme a la indicada STS (1.* Civil) 14 marzo 1994, «sélo una interpretacion
subjetiva y parcial puede permitir entrar a valorar una situacién contrariando ademas el
caracter absolutamente restrictivo con que deben aplicarse las causas de desheredacion» con-
tenidas en el Cédigo Civil; y segtin la mencionada también STS (1.* Civil) 4 noviembre 1997
el hecho probado de que los hijos desheredados «no convivieron con el padre, no mantuvie-
ron relacién con €l, le privaron al testador de su presencia en vida para confortarle de sus
dolencias mortales y ni siquiera acudieron al entierro... no son subsumibles en el articulo
citado (art. 853.2.° CC)... (La) jurisprudencia que interpreta este precepto, por su caracter
sancionador, es absolutamente restrictiva en la interpretacion y no extiende su aplicacién a
casos no previstos en la ley..., y no demostrada la causa de la desheredacién (articulo 850) por
la parte a quien le incumbe, la desestimacion es la tnica decisién posible».
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b) LA CONSAGRACION JURISPRUDENCIAL DEL MALTRATO PSICO-
LOGICO COMO CAUSA DE DESHEREDACION Y SU IMPRECISO
ALCANCE

La relevante STS (1.* Civil) 3 junio 201439 contemplaba un
supuesto en que la causa de desheredacion se basaba en el indicado
numero 2 del articulo 853 CC y los legitimarios desheredados —dos
hijos del causante— formularon demanda interesando la nulidad de
tal cldusula testamentaria. En principio, tanto la Sentencia de Pri-
mera Instancia, como la SAP Malaga (5.* Civil) 30 marzo 2011,
desestimaron la demanda por no ser el maltrato psicolégico una
causa de desheredacidn taxativamente establecida por el Cédigo
Civil, por lo que los demandantes presentaron recurso de casacion.
Este fue resuelto por la mencionada STS (1.* Civil) 3 junio 2014
que parte de que las causas de desheredacion fijadas legalmente
son, en principio, de enumeracion taxativa y de interpretacion res-
trictiva, pero «no obstante, esto no significa que la interpretacion o
valoracion de la concreta causa, previamente admitida por la ley,
deba ser expresada con un criterio rigido o sumamente restrictivo»,
y que, especialmente, el caso del maltrato, «debe ser objeto de una
interpretacion flexible conforme a la realidad social, al signo cultu-
ral y a los valores del momento en que se producen». Mantiene
nuestro Alto Tribunal, como razonamiento bdsico, que en «la
actualidad, el maltrato psicoldgico, como accién que determina un
menoscabo o lesidn de la salud mental de la victima, debe conside-
rarse comprendido en la expresién o dinamismo conceptual que
encierra el maltrato de obra, sin que sea un obsticulo para ello la
alegacion de la falta de jurisprudencia clara y precisa al respecto,

30 Ya anteriormente, p.e., la STS (1.% Civil) 26 junio 1995 admiti6 el maltrato psicol6-
gico, entendido como abandono del causante, como causa de desheredacién basada en el
articulo 853.2.° CC. Se trataba de un supuesto en el que la testadora fue expulsada de la casa
en la que convivia con su hijo y con la esposa de este, de manera que tuvo que ocupar otra
vivienda cercana en estado ruinoso y sin mas atenciones que las de una sobrina, conducta que
se prolongé hasta el fallecimiento de la madre. Por tanto, a juicio del Tribunal, esta actuacién
merece una «descalificacion moral y fisica», de modo que «no es necesario que la expulsion
del domicilio por el hijo o por su esposa pero aceptada por €l, sea mediante el empleo de
fuerza fisica para que en la conducta de éste deba reputarse existente el maltrato de obra que
la norma del articulo 853.2 del Cédigo recoge como causa de desheredacion, maxime cuando
el estado de cosas que sigue a la salida de la casa de la madre, continda durante afios en los
que ésta, vive precariamente sin ser minimamente atendida en modo alguno por el descen-
diente cuya desheredacion, por maltrato segin el testamento de la victima ha de reputarse
legalmente correcta... (siendo) innecesario el empleo de violencia directa para configurar el
resultado de obra...». Asimismo, la SAP Palencia (1.* Civil) 20 abril 2001, en un caso en el
que el hijo habia accionado varias veces contra su madre por un piso, entendié que esta con-
ducta originé «un evidente quebranto psicoldgico... que encaja por tanto en la definicién de
maltrato de obra». BARCELO DOMENECH, RCDI, 2004, p. 488, ya mantenia que el «desafecto
o la desatencién son causas de desheredacion, en tanto constituyen una causa directa de
angustia y sufrimiento para el padre o ascendiente».
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caso de las Sentencias de esta Sala de 26 de junio de 1995 y 28 de
junio de 1993... En efecto, en este sentido la inclusién del maltrato
psicoldgico sienta su fundamento en nuestro propio sistema de
valores referenciado, principalmente, en la dignidad de la persona
como germen o nuicleo fundamental de los derechos constituciona-
les (articulo 10 CE) y su proyeccion en el marco del Derecho de
familia como cauce de reconocimiento de los derechos sucesorios,
especialmente de los derechos hereditarios de los legitimarios del
causante, asi como en el propio reconocimiento de la figura en el
campo de la legislacion especial; caso, entre otros, de la Ley Orga-
nica de proteccion integral de la violencia de género, 1/2004».

En definitiva, para configurar el maltrato psicolégico como
causa de desheredacion se concluye que: «... fuera de un pretendi-
do abandono emocional, como expresion de la libre ruptura de un
vinculo afectivo o sentimental, los hijos, aqui recurrentes, incurrie-
ron en un maltrato psiquico y reiterado contra su padre del todo
incompatible con los deberes elementales de respeto y considera-
cioén que se derivan de la relacion juridica de filiacién, con una
conducta de menosprecio y de abandono familiar que quedé evi-
denciada en los ultimos siete afios de vida del causante en donde,
ya enfermo, quedé bajo el amparo de su hermana, sin que sus hijos
se interesaran por €l o tuvieran contacto alguno; situacién que cam-
bio, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus derechos
hereditarios»31.

Por su parte, la STS (1.* Civil) 30 enero 2015 reitera explicita-
mente la doctrina anterior —por lo que ya existia jurisprudencia en
la cuestion (ex art. 1.6.° CC)—, en estos términos: «Resuelto el con-
texto interpretativo y, por tanto, descartada la interpretacion res-
trictiva que realiza la Audiencia, nada empece para la estimacion
del recurso planteado, pues la realidad del maltrato psicoldgico, en
el presente caso, resulta reconocida en ambas instancias de forma
clara y sin matices. En efecto, solo de este modo se puede calificar
el estado de zozobra y afectacion profunda que acompaii6 los ulti-
mos afos de vida de la causante, tras la maquinacion dolosa de su
hijo para forzarla, a finales del afio 2003, a otorgar donaciones en
favor suyo, y de sus hijos, que representaban la prictica totalidad
de su patrimonio personal».

31 De otro lado, RAMON FERNANDEZ, RDC, 2021, p. 159, considera que otras «for-
mas relacionadas con esa actuacién psicoldgica consisten en la falta de contacto con los
nietos por parte de los abuelos, como derivado de esa ausencia de atencion por parte de los
hijos, e incluso el desentendimiento de los padres mediante su internamiento en una resi-
dencia o centro de la tercera edad, no como medida de atencidn, sino precisamente de lo
contrario, de no proporcionarles ningin contacto, y como forma de abandono a través del
ingreso en los mismos»; criterio este Gltimo que ya mantenian BERROCAL LANZAROT,
RCDI, 2015, p. 942 y LASARTE ALVAREZ, 2007, pp. 365 y 382.
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Posteriormente, la STS (1.* Civil) 13 mayo 2019 argumenté
que en las anteriores sentencias de nuestro Alto Tribunal «el mal-
trato psicolégico se configura como una injustificada actuacién del
heredero que determina un menoscabo o lesién de la salud mental
del testador o testadora, de forma que debe considerarse compren-
dida en la expresion que encierra el maltrato de obra en el art. 853.2
CC», lo que procede en el caso de autos, pues queda «acreditado
que ambos hermanos incurrieron en una conducta de menosprecio
y abandono familiar respecto de su madre, sin justificacién alguna
y s6lo imputable a los mismos»32.

Este criterio interpretativo amplio de las causas de deshereda-
cion del articulo 853.2.° CC ha sido acogido también por los Tribu-
nales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas. Asi,
por ejemplo, la STSJ Catalufia (1.%) 28 mayo 2015, concluyé que:
«... estamos de acuerdo con el TS, por un lado, en que los malos
tratos o injurias graves de palabra, como causas justificadas de des-
heredacién y de acuerdo con su naturaleza, deben ser objeto de una
interpretacion flexible conforme a la realidad social, al signo cul-
tural y a los valores del momento en que se producen, y, por otro
lado, en que en la actualidad, el maltrato psicolégico, como accion
que determina un menoscabo o lesion de la salud mental de la vic-
tima, debe considerarse comprendido en la expresién o dinamismo
conceptual que encierra el maltrato de obra como causa de deshe-
redacion...». En igual sentido, la también STSJ Catalufia (1.*) 2
febrero 2017 que considera que la «incuria asistencial y emocional
a los abuelos, en sus ultimos afios de vida, en los que precisamente
mds se necesita la comprension, auxilio y ayuda de los familiares
directos..., es susceptible de causar el menoscabo psicolégico que

32 MuRNoz CATALAN, RCDI, 2022, p. 500, considera que esta Sentencia comentada
«viene a reafirmar como legitima dicha ex iusta causa de desheredacién (el maltrato psicol6-
gico con los presupuestos indicados) a los descendientes». Para MEssia DE LA CERDA
BALLESTEROS, AC, 2014, p. 5, esta doctrina jurisprudencial se «compadece con la necesidad
de evitar la aplicacién automdtica de la normativa de las legitimas, que permite a los hijos
cuyos comportamientos y relaciones con los padres son inapropiados heredar sin necesidad
de realizar mayor esfuerzo que la existencia del mencionado parentesco. No es admisible en
la actualidad que el susodicho automatismo convierta en insalvable una transmisién heredita-
ria a todas luces injusta»; confirmando ATIENZA LOPEZ, CEFLegal, 2016, p. 215, que aun-
que «las causas de desheredacion sean tnicamente las que expresamente sefiala la ley (art.
848 del CC) y ello suponga su enumeracion taxativa, sin posibilidad de analogia, ni de inter-
pretacion extensiva, no obstante, esto no significa que la interpretacién o valoracion de la
concreta causa, previamente admitida por la ley, deba ser expresada con un criterio rigido o
sumamente restrictivo» —criterio que acoge también PEREZ CONESA, RAC-M, 2015, p. 117—;
y concluyendo IRIARTE ANGEL, AC, 2018, p. 8, que tal doctrina «merece ser calificada posi-
tivamente, en tanto atiende a nuestra realidad social, en la que no sélo las relaciones familia-
res son mas laxas, sino que el aspecto emocional de las personas —especialmente los mayo-
res— es cada vez mds tenido en cuenta».
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el heredero relaciona en sus escritos y que motivaron la
desheredacion...»33.

Igualmente, la llamada jurisprudencia menor admite el maltrato
psicolégico como causa de desheredacion, de manera que «la nega-
tiva de la hija, con la sucesiva puesta de condiciones al padre para
abandonar la casa a la que sabia que no tenia mas derecho de ocu-
pacién que el que derivara de la libre voluntad de su padre, que la
habia manifestado en el sentido de querer disponer para si de la
vivienda, debe considerarse como un maltrato psicolégico que
ampara la causa de desheredacion dispuesta en el testamento...»
[SAP Santa Cruz de Tenerife (3.* Civil) 10 marzo 2015]; que un
«hijo no puede desconocer la gravedad de la enfermedad de un
padre a lo largo de espacios de tiempo tan prolongados como el
que ahora nos ocupa. Mds de un afio. El sufrimiento afiadido que
padece el padre como consecuencia del olvido al que le somete su
hija rompiendo normales y exigibles normas de comportamiento
ha de tener sus consecuencias... No se trata solo de un distancia-
miento animico, ni de un hecho esporddico, sino de una ruptura
total de un hijo con su padre gravemente enfermo, llegando incluso
a hacer caso omiso de la muerte del padre no asistiendo ni a su
entierro, lo que denota la total ruptura precedente» [SAP Badajoz
(2. Civil) 16 julio 2015]; por lo que debe incluirse aqui «todo dafio
o sufrimiento psicolégico infligido por cualquiera de los herederos
legitimarios hacia el testador, debiendo incluirse a modo de ejem-
plo, la falta de carifio, el menosprecio, el desentenderse y no pres-
tar la dedicacién debida a los progenitores mayores o necesitados...
ya que lo contrario, supone una conducta que en los estdndares
actuales, se ha de calificar como de mezquina y que, por lo tanto,
puede y debe ser sancionada y, sin duda, ser considerada como
motivo suficiente de desheredacion...» [SAP Vizcaya (3.* Civil) 5
noviembre 2015]; o «los demandantes en su libertad de escoger, en
su relacion familiar, se inclinaron por el absoluto desinterés, displi-
cencia, desconsideracion e indiferencia hacia sus abuelos, con la
consiguiente afectacion que estos sufrieron, al sentirse abandona-
dos por sus nietos, en su estabilidad emocional y sentimental lo
que, al parecer, a aquellos les importaba poco, y los abuelos en su

33 Esta Sentencia entendi6 que el «maltrato emocional o psicoldgico se da en aque-
1las situaciones en las que una persona vinculada a otra, la hace sufrir con descalificacio-
nes, humillaciones, discriminacién, ignorando o menoscabando sus sentimientos siendo
ejemplos de ese tipo de maltrato, el abandono emocional, la descalificacidn, la violencia
verbal, las amenazas, el control excesivo, el chantaje afectivo o la presiéon moral, el des-
prestigio o las descalificaciones ante personas del entorno familiar, laboral, etc. del afecta-
do, las burlas y cualquier tipo de castigo que no sea fisico, siempre que estos actos tengan
la suficiente intensidad para producir un menoscabo en la salud mental de la persona que
los padece».
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libertad de testar, consciente y voluntariamente, lo hicieron en justa
y reciproca correspondencia, deshereddndolos, privandoles de unos
derechos sucesorios de los que aquellos no eran acreedores por
concurrir justa causa de desheredacion, la del maltrato psiquico o
psicolégico...» [SAP Midlaga (5.* Civil) 8 enero 2016]; o bien la
desheredada «incurrié en un maltrato psiquico y reiterado contra
su madre, a la que insultaba reiteradas veces, y le decia que no era
su madre..., y nunca visité cuando estuvo en la residencia de ancia-
nos, conducta del todo incompatible con los deberes elementales
de respeto y consideracion que se derivan de la relacion juridica de
filiacién, mediante una conducta de menosprecio y de abandono
familiar que quedé evidenciada en los dltimos afios de vida de la
causante, sin que dicha hija se interesara por ella o tuviera contacto
alguno...» [SAP Salamanca (1.* Civil) 21 febrero 2017]; o que el
hijo nunca «vino a verlo en su larga enfermedad... ni se hizo cargo
o ayudé con los gastos de enfermedad o sepelio. En suma,... el hijo
desconocia todo lo relativo a su padre, le era ajeno. Y para un padre,
ésta es una forma de maltrato psicolégico» [SAP Badajoz (3.*
Civil) 20 abril 2020]; etc.

Ahora bien, respecto del alcance de este maltrato psicoldgico
como causa de desheredacion se ha discutido si basta un abandono
emocional del causante, una ausencia de relacion familiar, o se
requiere, ademds, un comportamiento activo por parte del deshere-
dado. Para la doctrina mayoritaria, parece evidente que, en la
actualidad, dnicamente se puede aseverar que la inclusion del lla-
mado maltrato psicoldgico en la conducta vejatoria y de maltrato
de obra en la causa de desheredacion prevista en el articulo 853.2.°
CC, requiere una conducta activa que tiene que suponer mucho
mds que un mero abandono emocional y la pérdida de contacto
familiar entre causante y legitimarios, eso si, dicha conducta activa
puede consistir tanto en un maltrato fisico como psicoldgico34.

En la jurisprudencia menor, la didctica SAP Asturias (5.* Civil)
20 diciembre 2018 resume, muy acertadamente, los criterios esen-

34 EcHEVARRIA DE RADA, La Ley-Derecho de Familia, 2019, p. 7, GONZALEZ
CARRASCO, CCJC, 2015, p. 278; GAGO SIMARRO y ANTURNA GARciA, RCDI, 2021, p. 1224,
que concluyen que la «admision de la falta de relacion familiar imputable al legitimario
como causa legal de desheredacion corresponde exclusivamente al legislador»; PARRA
LUCAN, La Ley-Derecho de Familia, 2019, pp. 6-7; etc. En cambio, p.e., DE LA IGLESIA
MoNJE, RCDI, 2020, p. 2293), habla de inexistencia «de muestra de atencion o carifio para
con el progenitor»; GONZALEZ HERNANDEZ, RCDI, 2019, p. 2614, explica que en «la
medida que la ausencia de relacién familiar es contraria a la solidaridad intergeneracional
—fundamento de la legitima—, tiene entidad suficiente para ser contemplada como causa
auténoma de desheredacion e independiente del maltrato psicolégico...»; y PEREZ Esco-
LAR, 2014, p. 1142, critica que «las causas para desheredar recogidas en el Cédigo Civil...
no contemplan la ausencia de trato familiar entre descendientes y ascendientes como causa
de desheredacion sino que, por el contrario, se exige que el legitimario incurra en conduc-
tas muy concretas, muy graves y de ardua prueba para que proceda su desheredacion».
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ciales en esta cuestion. Asi, se parte de que frente a algunas resolu-
ciones que entienden «bastante la circunstancia de la falta de
comunicacién y desafeccion como razén para integrar la causa de
desheredacion del maltrato» psicoldgico [por ejemplo, SAP Madrid
(13.* Civil) 19 septiembre 2013 (que habla de «situacién de aban-
dono y falta de afecto»), SAP Badajoz (2.* Civil) 16 julio 2015,
SAP Vizcaya (3.* Civil) 5 noviembre 2015 y SAP Mailaga (5.7
Civil) 8 enero 2016], «la mayoria de nuestros Tribunales entienden
necesario ir mas alld», fijando unas premisas fundamentales «para
su reconocimiento como causa de desheredacién». En primer lugar
se requiere que «el desapego y la ruptura de la relacién sea imputa-
ble al heredero legitimario y no al propio causante, ni que éste la
haya propiciado o sostenido, aprecidndose reciproca la voluntad de
ruptura de la relacién y del distanciamiento» [ATS (1.* Civil) 2
marzo 2016, STS (1.* Civil) 27 junio 201835, STSJ Catalufia (1.*) 8
enero 201836, STSJ Galicia (1.*) 23 junio 202037, SAP Madrid
(12.% Civil) 17 enero 2014, SAP Badajoz (3.* Civil) 11 septiembre
2014, SAP Tarragona (1.* Civil) 28 enero 2014, SAP Asturias (7.2
Civil) 29 septiembre 2016, SAP Islas Baleares (5.* Civil) 20
diciembre 2016, SAP Barcelona (14.* Civil) 18 febrero 2020 (no
procede la desheredacion cuando «la ausencia manifiesta y reitera-
da temporalmente desde que se produjo el evento determinante es
imputable a la conducta de la madre, pero no al comportamiento de
los nietos» que la representan en la legitima); etc.].

En segundo término, «la conducta del legitimario ha de merecer
un reproche social cualificado por las caracteristicas que la desafec-
cién imputable a €l pueda revestir» [SAP Alicante (6.* Civil) 1 octu-
bre 2014 y SAP Lérida (2.* Civil) 21 mayo 2015], llegdndose en
muchas resoluciones a sostener la necesidad de que el legitimario no
se limite a un distanciamiento fisico, sino exigiéndose un plus con-

35 Nuestro Alto Tribunal mantiene en esta Sentencia que solo una «falta de relacién
continuada e imputable al desheredado podria ser valorada como causante de unos dafios
psicolégicos» merecedores de sancion juridica. En igual sentido, respecto de la extincion
de la pensién alimenticia correspondiente a los hijos, la STS (1.* Civil) 19 febrero 2019
concluy6 que procederia si aparece «probado que la falta de relacién manifiesta entre
padre e hijos, sobre la que no existe duda, era, de modo principal y relevante, imputable a
éstos»; y todo ello por la «interpretacion flexible de la causa de desheredacién del art.
853.2.° Cédigo Civil», SANCHEZ GONZALEZ, RJN, 2019 p. 519. En todo caso, FARNGs
AMOROS, 2014, p. 467, advierte en este punto que las «dificultades probatorias» y el amplio
margen de arbitrio judicial pueden «conducir a un aumento de la litigiosidad».

36 Conforme a esta sentencia, se «considera causa justificada de pérdida de la legiti-
ma la ruptura afectiva entre el causante y el legitimario manifestada simplemente a través
de la ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre ellos, pero siempre que
dicha ausencia sea exclusivamente imputable al legitimario».

37 Esta sentencia negd la concurrencia de este motivo desheredatorio de los tres hijos
del testador pues el distanciamiento con ellos —fundamento del posible maltrato psicologi-
co—, respondia «al cardcter agresivo, incluso violento (del causante)... y a la natural defen-
sa de su madre, que fue victima de malos tratos durante la convivencia...».

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. III (julio-septiembre), pp. 989-1040



El contrato de vitalicio como alternativa apropiada a la... 1013

sistente en una conducta activa. En este punto obsérvese que ya la
relevante STS (1.7 Civil) 3 junio 2014 entendia que el maltrato psico-
l6gico es mds que «un pretendido abandono emocional, como expre-
sion de la libre ruptura de un vinculo afectivo o sentimental», criterio
acogido, entre muchas otras, por la SAP Alicante (6.* Civil) 1 octu-
bre 2014, la SAP Santa Cruz de Tenerife (4.* Civil) 14 diciembre
2015, la SAP Asturias (6.* Civil) 13 junio 2016, la SAP Cérdoba (1.?
Civil) 16 octubre 2017 —que concluye que el «abandono emocional
no puede ser considerado como causa de desheredacion... exigiéndo-
se un plus de acometimiento fisico para apreciar la concurrencia de
esta causa de desheredacion... nos encontramos ante una situacion de
ausencia y falta de roce familiar, sin que pueda apreciarse una con-
ducta activa (mds all4 del mero distanciamiento) que pueda justificar
que nos encontramos ante una situaciéon de maltrato psicoldgico,
equiparable al maltrato fisico contemplado en el articulo 853 del
Cdédigo Civil para erigirse en causa de desheredacion. Debemos
tener presente que los derechos legitimarios aparecen ligados en
nuestro ordenamiento juridico a los lazos de parentesco y no de afec-
tividad»—; la SAP Asturias (5.* Civil) 20 diciembre 2018, 1a SAP
Asturias (7.* Civil) 11 abril 2019, la SAP Zamora (1.* Civil) 23 julio
2019 —que confirma que: «Es cierto que la jurisprudencia considera
no exigible el dictado de sentencia penal de condena que reconozca
la conducta de maltrato por parte del desheredado para la aprecia-
cion de la discutida causa; si bien no por ello se puede dejar de apre-
ciar como requisito al efecto la concurrencia de una conducta activa,
derivada de un episodio que, aunque producido de forma continuada,
sea susceptible de ocasionar un concreto y objetivo menoscabo psi-
quico para quien lo sufre, revestido, ademas, de conciencia y volun-
tad de causarlo por parte de quien lo perpetra»—, la SAP Madrid (20.?
Civil) 3 septiembre 2019; o la SAP Jaén (1.? Civil) 25 septiembre
2019, que ratifica en este punto que se «debe de rechazar que la mera
desafeccion pueda considerarse causa de desheredacion, por si
misma y desprovista de conducta activa de menoscabo moral para el
causante, por carecer de potencialidad suficiente para su considera-
cién como maltrato psicoldgico».

¢) LA NECESIDAD Y DIFICULTAD DE JUSTIFICAR EL MOTIVO DE LA
DESHEREDACION A PESAR DE LA EXPANSION JURISPRUDENCIAL

Como adyvierte la doctrina, aunque el Tribunal Supremo haya
girado en esta sede y amplie las causas de desheredacién, no se
allana en la mayoria de los casos la complejidad que sigue supo-
niendo desheredar, pues contintia la necesidad de justificacion del
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motivo, de manera que también el llamado maltrato psicolégico
deberd probarse, lo cual, en muchas ocasiones, no serd facil ni
mucho menos38. En efecto, la acreditacion del maltrato psicolégico
no puede depender exclusivamente de la voluntad de desheredar
del testador ni de la simple apreciacidn subjetiva del trato recibido
por sus legitimarios, sino que debe existir un maltrato psicolégico
acreditado objetivamente, lo cual es complicado pues falta su pre-
cisa delimitacién por la jurisprudencia, incrementandose la litigio-
sidad y la inseguridad juridica?.

Ante estas dificultades juridicas no faltan autores que conside-
ran muy conveniente que el testador, al tiempo de otorgar testa-
mento, pidiera al Notario el levantamiento de acta de notoriedad
que deberia recoger los elementos probatorios concurrentes, acre-
ditando, por ejemplo, que la relacién con el desheredado es inexis-
tente y que este le abandond o maltratd psicolégicamente, e inclu-
S0, a este acta de notoriedad podrian afiadirse manifestaciones del
resto de familiares y cualesquiera otras pruebas que el testador esti-
me convenientes como fundamento a sus herederos para escudarse
de la futura impugnacién de la desheredacion, e incluir, del mismo
modo, un Informe psicoldgico de un perito en la materia, que acre-
dite dicho maltrato por ausencia de relacion familiar. Igualmente
podrian aportarse testigos presenciales de dichos comportamientos
vejatorios, agresiones, amenazas verbales, insultos, etc., incluyén-
dose su declaracion, asi como cualesquiera otras manifestaciones

38  BALLESTER AZPITARTE, La Ley, 2015, p. 4, quien afiade que son «frecuentes las
resoluciones que estiman la nulidad de la cldusula testamentaria en cuestion, aclarando que
la simple falta de interés en mantener la relacion familiar con el padre o madre o la mera
falta de afecto no supone maltrato psicolégico»; criterio que confirma, p.e., SILVESTRE
EScuUDERO, RAD, 2022, pp. 1 y ss. CARRAU CARBONELL, RDC, 2015, p. 256, advierte tam-
bién que si bien la direccion jurisprudencial «es 6ptima, las consecuencias en la aplicacion
préctica originan problemas de prueba, y ello desemboca en una inseguridad juridica tem-
poral en las particiones hereditarias realizadas en base a un testamento que contenga des-
heredacién de hijos por maltrato psicoldgico...»; y RoMERO CoLoMA, RDF, 2018, p. 63,
confirma que de «acuerdo con el articulo 850 de nuestro Cédigo Civil, la carga probatoria
corresponde a los herederos, en el supuesto de que el desheredado la niegue e impugne.
Ello, como es facilmente comprensible, conlleva e implica, en la practica, una gran dificul-
tad, ya que el maltrato psicolégico se suele circunscribir al dambito y reducto mas intimo de
la persona». Por ello, MAGRO SERVET, La Ley, 2019, p. 6, defiende que seria «preciso en
consecuencia, una minima probanza que podria consistir, por ejemplo, en testigos que
hayan presenciado determinados actos, o en informes de psicélogos que puedan llevar a
cabo un andlisis de que la situacién psicoldgica de los progenitores estd relacionada con un
estado de abandono, desatencién, o maltrato de sus hijos hacia ellos».

39 La SAP Malaga (5.2 Civil) 21 abril 2015 considerd en este punto que lo determi-
nante es poder demostrar que existié «un maltrato real y objetivo, no que el testador subje-
tivamente se considere maltratado y dé por cierta la causa de desheredacion, o considerar
como maltrato hechos o circunstancias que objetivamente no tengan tal consideracién. En
consecuencia, la apreciacion de la concurrencia de esta causa de desheredacion supone una
cierta discrecionalidad del juez que, en todo caso, ha de operar restrictivamente porque, de
otro modo, se podria dar al traste con todo el sistema legitimario establecido a favor de los
hijOs».
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exponiendo cuanto consideren oportuno para su posterior ratifica-
cion ante la autoridad judicial competente©.

En cuanto a la jurisprudencia, por ejemplo, el citado ATS (1.
Civil) 2 marzo 2016 declar6 la nulidad de la cldusula de deshereda-
cién «porque de la valoracion de la prueba no resultan acreditados
hechos que puedan subsumirse en el maltrato psicoldgico... (pues se
traté de) un distanciamiento entre el padre y las hijas con motivo de
la ruptura de la convivencia del matrimonio, una tensa y conflictiva
situacion familiar, en la que todos, incluyendo el testador se conduje-
ron y actuaron de manera no precisamente prudente y pacifica en sus
manifestaciones respecto a los demds...». De igual modo, la aludida
STS (1. Civil) 27 junio 2018 determiné que, «en atencion a las cir-
cunstancias concurrentes, ninguno de los hechos referidos por la
recurrente son susceptibles de ser valorados como maltrato psicol6-
gico. En particular, por lo que se refiere a la dureza de las opiniones
sobre el padre vertidas en las redes sociales..., se trata de un hecho
puntual que no integra un maltrato reiterado...». Y mds recientemen-
te, 1a STS (1.* Civil) 24 mayo 2022 concluye que en «el sistema legal
vigente no toda falta de relacion afectiva o de trato familiar puede ser
enmarcada, por via interpretativa, en las causas de desheredacién
establecidas de modo tasado por el legislador. Es preciso ponderar y
valorar si, en atencion a las circunstancias del caso, el distanciamien-
to y la falta de relacion son imputables al legitimario y ademds han
causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad
como para poder reconducirlos a la causa legal del maltrato de obra
prevista en el art. 853.2.% CC... En la instancia no ha quedado acredi-
tado el maltrato de obra invocado por la testadora ni tampoco un
menoscabo psicoldgico derivado del comportamiento de las nietas
(desheredadas). S1 ha quedado acreditada la falta de relacion familiar
y afecto que... se produce tras una historia previa de desencuentros
que determinaron una situacion de falta absoluta de relacion de las
actoras con su padre y con la familia de este. En esa historia es des-
tacable que fuera la misma abuela (testadora) quien... desahuciara
judicialmente a la madre y las nietas de la vivienda... que habian
venido ocupando desde su nacimiento...»*!.

40 Vid., p.e, CARRAU CARBONELL, RDC, 2015, p. 265, y, siguiéndolo literalmente,
BARCELO DOMENECH, AJI, 2016, p. 298, quien parte de que al «testador, en prevision de
futuras dificultades probatorias de sus herederos, le interesa ir mas alld de la expresion de
la causa legal de la desheredacion y preconstituir la prueba»; ROMERO CoLOMA, RDF,
2018, p. 64, y GARCIA GOLDAR, RCDI, 2021, p. 2488.

41 En definitiva, sigue diciendo esta Sentencia, «... la aplicacion del sistema vigente
no permite configurar por via interpretativa una nueva causa auténoma de desheredacion
basada exclusivamente, sin mas requisitos, en la indiferencia y en la falta de relacién fami-
liar, puesto que el legislador no la contempla. Lo contrario, en la practica, equivaldria a
dejar en manos del testador la exigibilidad de la legitima, privando de ella a los legitima-
rios con los que hubiera perdido la relacién con independencia del origen y los motivos de
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Respecto de la llamada jurisprudencia menor, especialmente
didéctica en esta sede es la SAP Vizcaya (3.* Civil) 5 noviembre
2015, cuando concluye que el maltrato psicoldgico debe ser motivo
de desheredacion para evitar que los legitimarios involucrados en
tales conductas mezquinas «se vean favorecidos en detrimento de
otras personas, sean o no familiares, que los han sustituido en la
obligacién moral y legal de subvenir a esas necesidades, y todo
ello, por supuesto, sin detrimento alguno de las garantias procesa-
les y de valoracién probatoria que son bdsicas en nuestro ordena-
miento juridico, es decir, siempre que los favorecidos por la deshe-
redacion de los legitimarios acrediten la existencia de razones
objetivas y de suficiente entidad como para justificar una decisiéon
tan dréstica, y siempre que no se aprecie la existencia de una volun-
tad malévola o interesada por parte de esos mismos favorecidos...».
De ahi que no existe maltrato psicolégico si se manifiesta por el
interesado que se dieron «hechos evidentes y ciertos, sin decir
c6mo se probaron... (0) no mencionando en qué se basan esas evi-
dencias...» [SAP Madrid (8.* Civil) 7 abril 2016 y SAP Valencia
(8. Civil) 19 octubre 2017]; cuando «con la prueba practicada en
las actuaciones no se consigue acreditar mds alld de una relacién
poco fluida y escasa entre abuela y nieto derivada muy probable-
mente del cardcter fuerte de ambos, lo que por si solo no es sufi-
ciente como para sostener una causa de desheredacion. Estamos
ante un mero desencuentro familiar que ha determinado, en el
tiempo una relacion afectiva o de comunicacion escasa; circunstan-
cias éstas que no pueden ser objeto de valoracion juridica» [SAP
Lérida (2.* Civil) 22 abril 2016; SAP Tarragona (1.* Civil) 12 junio
2018; SAP Asturias (5.* Civil) 20 diciembre 2018 y SAP Murcia
(5.7 Civil) 27 octubre 202042]; si «de ningin medio de prueba se
desprende que la causante fuera objeto de ningtn tipo de maltrato
o abandono» [SAP Valencia (8.* Civil) 2 febrero 2021]; o, confor-
me a la doctrina mayoritaria en esta sede, si estamos «ante un mero
desamparo moral, falta de relacién afectiva o de comunicacion, o
un abandono sentimental o de ausencia de interés por el causante,
que solo estdn sometidas, como decia la STS de 28 de junio de
1993, al tribunal de la conciencia» [SAP Asturias (6.% Civil) 13
junio 2016; SAP Asturias (5. Civil) 20 diciembre 2018; SAP Astu-

esa situacion y de la influencia que la misma hubiera provocado en la salud fisica o psico-
l6gica del causante».

42 Sefiala esta Sentencia que aun cuando queda acreditada una mala relacién entre
padre e hijo, no se aprecia un «maltrato psiquico y reiterado contra su padre del todo
incompatible con los deberes elementales de respeto y consideracion, por lo que no puede
estimarse justa la causa de desheredacion por maltrato psicoldgico».
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rias (7. Civil) 11 abril 2019 y SAP Madrid (20.* Civil) 3 septiem-
bre 2019].

II. EL CONTRATO DE VITALICIO COMO OPCION
LEGITIMA DEL CAUSANTE PARA DISPONER EN
VIDA DE SUS BIENES

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

1.1. Aproximacion a su concepto

A raiz de la Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad, Ley 41/2003, de 18 de noviembre, se modificaron
los articulos 1791 a 1797 del Cédigo Civil, reguldndose el tradicio-
nalmente llamado contrato de vitalicio o de alimentos, que hasta
entonces habia sido muy usado en la préctica juridica pero como
contrato innominado. Se trataba de paliar legalmente la dependen-
cia personal de los mayores, entendida como aquel estado derivado
de la mengua o pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual,
que conducia a la necesidad de aportarles una importante asisten-
cia para la realizacion de su vida cotidiana, y que se prestaba en la
mayor parte de los casos por el entorno familiar mds cercano a
tales mayores“3. Antes de la reforma del Cédigo Civil, las SSTS
(1.* Civil) 9 julio 2002 y 1 julio 2003 denominaban al contrato de
vitalicio como «contrato de cesion de bienes a cambio de asistencia
y alimentos», y, tras dicha innovacién normativa civil, la relevante
STS (1.* Civil) 29 septiembre 2014, explicaba que mediante el
ahora llamado legalmente contrato de alimentos «se hace una
cesion de bienes a cambio del compromiso, por el que los recibe,
de dar al cedente alimentos y asistencia durante su vida». En la
jurisprudencia menor, por ejemplo, entre otras muchas, la SAP
Islas Baleares (3.% Civil) 17 octubre 2014 define este analizado
contrato de vitalicio como aquel por el cual «una de las partes se
obliga a proporcionar vivienda, manutencidén y asistencia de todo
tipo a una persona durante su vida, a cambio de la transmision de

43 Vid., en este punto, entre otros autores, CALAZA L6pEZ, RDU, 2016, p. 249, quien
manifiesta que el contrato de vitalicio «evidencia el severo problema asistencial que afecta
a los mayores»; HERAS HERNANDEZ, 2005, pp. 1 y ss.; PADIAL ALBAS, RDP, 2004, p. 616,
quien destaca el «marcado cardcter asegurador y proteccionista» del vitalicio; etc.
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un capital en cualquier clase de bienes y derechos (articulo 1.791
Cédigo Civil)»#4.

1.2. Su caracter mas alla de lo puramente econémico

Del clarificador articulo 1793 CC («La extensién y calidad de
la prestacion de alimentos serdn las que resulten del contrato y, a
falta de pacto en contrario, no dependera de las vicisitudes del cau-
dal y necesidades del obligado ni de las del caudal de quien los
recibe»), resulta, como exponen algunos Notarios#, que este con-
trato de vitalicio supera los limites econdmicos normales y procura
lograr algo mucho maés personal que el dinero, esto es, se pretenden
el afecto, el consuelo y la compafiia que suelen darse en un entorno
familiar, lo que explica que, con frecuencia, lo formalicen personas
con importantes recursos econémicos que no quieren asalariados
para su cuidado y prefieren la atencidén, normalmente, de algtin
pariente al que quieren recompensar.

En efecto, esta «obligacion se configura, esencialmente, con
caricter personal, a pesar de que el cedente pueda tener bienes sufi-
cientes para su alimentacién y subsistencia, ya que el deber que
contrae la parte cesionaria se refiere, sobre todo, a una atencién y
cuidado personal...» [SAP Madrid (13.% Civil) 30 septiembre 2013];
confirmando la SAP Islas Baleares (3.* Civil) 16 noviembre 2010,
que la «finalidad del contrato de vitalicio, es procurarse cuidados
pero con aportacion de un cierto grado de afectividad, mitigdndose
asi los efectos de la soledad, uno de los mas relevantes males que
aquejan a las personas de avanzada edad. Por ello, la prestacion
alimenticia abarcard el sustento, la habitacion, la vestimenta y la
asistencia médica del alimentista, asi como las ayudas y los cuida-
dos, incluso los afectivos, acomodados a las circunstancias de las
partes»; y destacando la ya citada SAP Santa Cruz de Tenerife (3.
Civil) 15 abril 2011 que no puede admitirse en absoluto que la
«necesidad del alimentista constituye un presupuesto de este tipo

4 (Cfr en la doctrina, CHILLON PENALVER, 2000, pp. 24-25. PasQuau LiaRo, 2011,
p- 548, explica que se «cede un capital para conseguir la seguridad de una atencién digna
hasta el momento de la muerte». CALLEJO RODRIGUEZ, AC, 2015, p. 14, advierte que la
enumeracion efectuada por el precepto «de las prestaciones del alimentante no es taxativa
y tampoco es necesario que concurran necesariamente todas ellas...».

4 CaLAZA L6pPEZ, RDU, 2016, p. 249, habla de que el «alimentista demanda una
persona o familia que retina un estandar basico o minimo de cualidades que puedan procurar-
le lo necesario para satisfacer sus necesidades materiales, personales e incluso morales»; y
Ri1vas ANDRES, Carta Tributaria, 2021, pp. 3 y 7, afiade que el «art. 1791 define este contrato
advirtiendo desde el primer momento que la asistencia que se persigue (de todo tipo) no s6lo
es econdmica». Comparte este criterio en la doctrina civilista, p.e., BERENGUER ALBALADE-
JO, 2013, p. 518, y VELA SANCHEZ, RDC, 2022, pp. 236 y ss.
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negocial, toda vez que la extension y contenido de la obligacién de
alimentos, trae causa del contrato, y no de la ordenacion legal».

En definitiva, el vitalicio «convive pacificamente con el resultado
de... que la prestacion alimentaria no se hallase vinculada a la nece-
sidad de la alimentista» [STS (1.* Civil) 12 junio 2008], de manera
que la «causa (del vitalicio, hoy contrato de alimentos), como con-
trapunto de la entrega de unos bienes... transmitidos en propiedad (al
cesionario)..., es decir, aquello en consideracién a lo que se hace la
entrega a los efectos del articulo 1274 (CC), es la prestacion de los
servicios, cuidados y atenciones, durante todo el tiempo de la vida
contemplada (en el negocio juridico)...» [STS (1.* Civil) 25 mayo
2009]. Mas recientemente, la STS (1.* Civil) 15 febrero 2022 confir-
ma que: «... dada la funcién tipica asistencial del contrato, debe aten-
derse no solo a la situacion de necesidad econémica o la insuficien-
cia de recursos para subsistir, caracteristicas de las obligaciones
legales de alimentos, sino de una manera mds amplia a la necesidad
de recibir cuidados y atenciones personales (materiales, afectivas y
morales)», aunque advierte que este «posible contenido personal y
asistencial del contrato de alimentos debe ser tenido en cuenta a la
hora de ponderar en cada caso, en atencién a las circunstancias con-
currentes, la existencia de una razonable proporcion entre las presta-
ciones asistenciales asumidas por el alimentante y el valor de los
bienes cedidos por el alimentistax.

2. LA LIBERTAD DISPOSITIVA INTER VIVOS DEL CAU-
SANTE COMO FUNDAMENTO CARDINAL DE ESTA
PERMITIDA ALTERNATIVA A LA DESHEREDACION

Segin el fundamental y ya citado articulo 806 CC, la legitima es
una porcion de bienes —pars bonorum— de la que el testador no puede
disponer en perjuicio de los legitimarios o herederos forzosos#6. No
obstante, en nuestro ordenamiento juridico la cuota legitimaria no

46 Busto LaGo, «Comentario al articulo 806 CC», 2009, pp. 1 y 3, explica que el
«precepto constituye una especie de garantia general de los derechos de los legitimarios, que
son determinados parientes del causante que tienen derecho a una parte de los bienes de este,
si es que no los han recibido en virtud de un negocio juridico gratuito... Las normas regula-
doras de la legitima son de ius cogens —no disponibles por la voluntad del causante—... y de
orden publico... Por ello, todos los bienes hereditarios estdn afectos al pago de la legiti-
ma...». Para VALLET DE GoyTisoLo, ADC, 1972, pp. 8-10, «la legitima resulta de una deter-
minacion que hace la norma positiva, no sélo referente a su cuantia, sino también a su conte-
nido. En este sentido dimana de ella, y no de la voluntad del causante, cualquiera que sea el
sistema legitimario de que se trate... (En definitiva), la legitima atribuye directamente a los
legitimarios un haz de derechos de distinta naturaleza, contenido y actuacion (legitima en
sentido puramente juridico), para salvaguardar y asegurarles la obtencion del contenido
material que les reserva (legitima en sentido material) y que puede llegarles por diversas
vias...». Vid. en este punto VELA SANCHEZ, RDC, 2022, pp. 227 y ss.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. III (julio-septiembre), pp. 989-1040



1020 Antonio J. Vela Sdnchez Estudios Monogrdficos

supone una pars reservata bonorum, dado que el testador puede dis-
poner de todos sus bienes inter vivos, tanto a titulo oneroso como a
titulo gratuito, si bien con una eficacia juridica condicionada a la
proteccion legal de la intangibilidad cuantitativa del derecho heredi-
tario del propio legitimario (ex art. 815 CC). De este modo, como
expuso ya la relevante STS (1.* Civil) 28 septiembre 2005, nuestro
sistema normativo legitimario «se califica como de reglamentacion
negativa, dado que la Ley deja al causante disponer de sus bienes en
la confianza de que va a cumplir voluntariamente, y por cualquier
titulo, el deber de atribucién» de la porcion legitimaria correspon-
diente a cada heredero forzoso (ex art. 763.2.° CC)#7,

Por consiguiente, dada la efectiva libertad del causante de dispo-
ner de sus bienes inter vivos, tanto a titulo oneroso como gratuito, los
posibles legitimarios no tienen accién para impugnar estos actos dis-
positivos en vida de aquel. Asi, como ha venido manteniendo nues-
tro Tribunal Supremo, por ejemplo en la importante Sentencia (1.*
Civil) 30 marzo 1993, «los hijos no tienen interés en vida de sus
padres para accionar solicitando declaraciones judiciales acerca de la
naturaleza de los negocios juridicos que concluyen, a fin de proteger
sus expectativas sucesorias. Solo cuando efectivamente sean legiti-
marios (lo que supone la muerte del progenitor, y capacidad para
sucederle) pueden (accionar)... Pero en vida de los padres carecen de
todo interés protegible mediante el acceso a la jurisdiccion para con-
trolar el uso y disposicion del patrimonio de éstos a tales efectos».
Del mismo modo, la notable STS (1.* Civil) 28 febrero 2004 parte de
la falta de legitimacion activa del legitimario en estos supuestos de
disposiciones inter vivos del causante cuando resuelve que el «recu-
rrente basa su legitimacion en que la venta publica que impugna per-
judica sus derechos legitimarios expectantes a la herencia de su
madre, olvidando que la condicion de heredero exige para su conso-
lidacién que se produzca el fallecimiento del causante (articulos 657
y 661 del Codigo Civil*8), lo que da lugar a la apertura de la sucesion

47 Como mantiene, p.e., EsPEJO0 LERDO DE TEJADA, RADP, 2006, p. 454, para «la
Sentencia, a pesar de los términos del articulo 806 CC, la legitima no supone una reserva
legal en beneficio de los herederos forzosos, puesto que, a despecho de esa pretendida reser-
va, en nuestro sistema el testador puede disponer de sus bienes, tanto inter vivos como mortis
causa, si bien al hacerlo debe respetar la intangibilidad cuantitativa del legitimario».

48 En la doctrina, p.e., Busto LAGO, «Comentario al articulo 806 CC», 2009, pp. 1 y
5, resalta que el «derecho a la legitima nace con la apertura de la sucesién hereditaria», por
lo que respecto de las «liberalidades realizadas en vida por el causante, estos negocios
juridicos no pueden ser impugnados por los legitimarios hasta el momento en que surja su
derecho a la legitima... (Esto es, la) imposibilidad de disponer de los bienes que integran
la legitima ha de ser entendida en sentido relativo y ello porque los actos dispositivos del
causante... realizados inter vivos son perfectamente validos y eficaces, sin perjuicio de que
se puedan reducir si en el momento de su fallecimiento lesionasen la legitima». En efecto,
ya DE FUENMAYOR CHAMPIN, ADC, 1948, p. 47, advertia que habia que «conciliar el prin-
cipio de inviolabilidad de los derechos de los herederos forzosos con el respeto debido a la
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y ejercicio de los derechos sucesorios consecuentes a la vocacién
hereditaria (delacion y adquisicion), sin dejar de lado el derecho a
desheredar del que puede hacer uso el testador en los supuestos pre-
vistos en los articulos 756, 852 y 853 del Cédigo Civil». Finalmente,
en idéntica linea, la clarificadora STS (1.* Civil) 12 mayo 2005 con-
cluye, certeramente, que toda «persona tiene pleno poder de disposi-
cién mientras vive, sobre todos sus bienes, por actos infer vivos one-
rosos o incluso gratuitos, sin perjuicio de que a estos ultimos se les
pueda aplicar la correspondiente reduccién por inoficiosidad. En
ningln caso puede limitarse y, menos, aun, impugnarse actos inter
vivos por razén de una sucesion futura que incluye la sucesion forzo-
sa, es decir, las legitimas. Lo que significa que la libertad contractual
y el poder de disposicion son totales en la persona. Ya la sentencia
(del Tribunal Supremo) de 11 de diciembre de 2001... tuvo ocasién
de decirlo, en estos términos que ahora se reiteran: «los derechos
sucesorios producen su eficacia por la muerte del causante y no pue-
den retrotraer sus efectos a momentos muy anteriores. Otra cosa
atentaria contra el derecho a la libre disposicion de bienes, convir-
tiendo los derechos legitimarios en una vinculacién» inadmisible.
En idéntico sentido, en la jurisprudencia de las Audiencias Pro-
vinciales, por ejemplo la SAP Alicante (9.* Civil) 6 febrero 2018
recoge literalmente las consideraciones realizadas por la anterior-
mente citada STS (1.* Civil) 28 febrero 2004; y la SAP Madlaga (5.*
Civil) 31 marzo 2016 explica que debe «recordarse que, en vida, el
futuro causante es libre, en términos generales, de disponer de sus
bienes a titulo oneroso o gratuito como estime conveniente. Es
cierto que conforme al articulo 636 del Cédigo Civil nadie puede
dar o recibir por donacién mas de lo que puede dar o recibir por
testamento, reduciéndose en otro caso por inoficiosa, pero ello solo
podrd saberse y determinarse en el momento del fallecimiento del
causante al que hay que remitirse para la estimacion del caudal
hereditario careciendo, entre tanto, los futuros legitimarios de cual-
quier accién para impugnar la validez de las transmisiones que el
futuro causante pueda realizar, incluso de acciones meramente
declarativas, de que las donaciones son inoficiosas». Por ltimo,
como coloquialmente expresa la mds reciente SAP Valencia (11.*
Civil) 11 diciembre 2019, «en vida de la causante ésta pudo dispo-
ner libremente de sus bienes como le viniera en gana;... ya que
nuestro ordenamiento juridico no exige mal vivir para dejar heren-
cia a los descendientes, ya que €sta solo comprende los bienes y

facultad de disponer inter vivos y a titulo gratuito del causante en tanto no lesione los
antedichos derechos».
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derechos de una persona que subsistan a su fallecimiento, no los
que hubiera consumido en vida...»4.

Finalmente, en esta misma linea, la significativa RDGRN 12
diciembre 2016, entendid, muy acertadamente, que: «A mayor
abundamiento debe tenerse en cuenta que para que procedan todas
y cada una de las operaciones sefialadas es necesaria la presencia
de un causante, por lo que vivo el donante no cabe plantearse pro-
blema alguno de colacién o imputacion, que difieren al tiempo del
fallecimiento y de la particion tanto la colacién como la imputa-
cion, la reduccion por inoficiosidad y la fijacion de legitimas. No
se olvide que la legitima no es un derecho latente, un derecho
potestativo o una situacidn juridica secundaria, sino tan solo un
freno a la libre facultad dispositiva del testador o donante cuyos
efectos se verdn al tiempo del fallecimiento», conforme a los ya
indicados articulos 657 y 661 del Cédigo Civil.

3. LOSREQUISITOS ESENCIALES PARALAVIRTUALIDAD
DE ESTE CONVENIO DE VITALICIO

3.1. La onerosidad

El que vengo llamando contrato de vitalicio se regula en nues-
tro ordenamiento juridico como un contrato oneroso”, ya que hay
contraprestaciones entre las partes, de manera que una de ellas se
obliga a cambio de la transmision patrimonial de la otra, por lo que
en ningun caso se podra considerar como una donacién. En efecto,
se le considera oneroso porque aunque pueda existir un dnimo de

49 Recuerda en este punto VALLET DE GoyTisoLo, ADC, 1971, p. 5, que las «legiti-
mas, tanto cuando juridicamente se traducen en una delacién legal (atribucién positiva)
como cuando se circunscriben a una serie de normas protectoras del legitimario para ase-
gurarle que no serd privado de un minimo determinado (proteccién negativa o de freno) y
cualquiera que sea objetivamente su contenido cualitativo (quale), siempre se refieren, de
un modo u otro, a una masa de bienes contemplada cuantitativamente (quantum)».

50 En relacion con la STS (1.2 Civil) 29 noviembre 2018, VELA SANCHEZ, La Ley,
2019, p. 6, indica que: «(El) convenio juridico celebrado por la madre y las hijas, por el que
se cedia la nuda propiedad de un inmueble a cambio de unas prestaciones asistenciales, fue
considerado tanto por el Juzgado de primera instancia como por la Audiencia Provincial de
indole gratuita. En cambio, el Alto Tribunal, en la Sentencia que es objeto de este estudio,
entiende firmemente que la causa de dicho contrato «no es la mera liberalidad del transmi-
tente, sino la contraprestacion que espera recibir de la otra parte. La asuncién de obligacio-
nes por parte de las hijas demandadas comporta que nos encontremos ante un contrato
0neroso y no ante un contrato gratuito...». Vid., también, CALAZA L6PEZ, RDU, 2016, pp.
262 y ss., ECHEVARRIA DE RADA, BMJ, 2006, pp. 3471 y ss., GOMEZ LAPLAZA, RDP,
2004, p. 157, quien afiade que precisamente «este caracter oneroso es el que excluird, en
principio, la vulneracion de las legitimas»; LLaAMAS PomBo, 2004, pp. 193 y ss., MESA
MARRERO, 2006, pp. 24 y ss., PADIAL ALBAS, RDP, 2004, pp. 617-618, Pasquau LiaRo,
2011, p. 548, QUESADA PAEZ, RAC-M, 2014, p. 107, etc.
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favorecer a una persona mediante la cesion de un determinado
capital, ello se hace en consideracion a una contraprestacion a
cargo del cesionario de los bienes consistente en una atencién
digna hasta el momento de la muerte. En este sentido, por ejemplo,
yala trascendente STS (1.* Civil) 18 enero 2001, anterior a la nueva
regulacién del Cédigo Civil, considerd «claro que (el contrato de
vitalicio) no puede calificarse como contrato gratuito; es oneroso y
al no poder predecirse la duracién de la vida de los cedentes, es
aleatorio» [criterio que comparten, entre otras muchas, las SSTS
(1.* Civil) 1 septiembre 2006 y citada 12 junio 2008].

Como consecuencia de este cardcter oneroso, y esto es esencial,
el contrato de vitalicio no puede impugnarse por perjudicar la legi-
tima, aunque hay que tener muy en cuenta, como se analizard mas
adelante, la presencia de un aleas o riesgo para ambas partes con-
tratantes, de manera que, cumplidos estos presupuestos cardinales,
el convenio serd plenamente eficaz, aun originando una minora-
cién o supresion de la legitima de los herederos forzosos. En este
sentido, ya la SAP Pontevedra (2.* Civil) 1 junio 2001 considerd
que: «... tratdndose de un contrato oneroso la existencia de legiti-
mas carece de relevancia, pues la disposicion patrimonial que a
través del mismo se efectia no vulnera lo dispuesto en el art. 636
C. Civil, ni concurre la obligacién de colacionar, ni puede reputar-
se inoficiosa, cualquiera que sea la cuantia de los bienes cedidos al
no tratarse de un acto de disposicidn a titulo gratuito»; confirman-
do la més reciente STS (1.* Civil) 15 febrero 2022 que el «caracter
oneroso del contrato de alimentos , que lo distingue de la donacién,
requiere que la contraprestacion a la que se obliga el cesionario se
conciba por las partes como contraprestacion o correspectivo de la
cesion de bienes, e impide a los herederos forzosos del cedente
invocar la vulneracion o el fraude de sus derechos».

Por otra parte, como destaca la STS (1.* Civil) 18 enero 2001,
no hace falta que las prestaciones de los otorgantes sean totalmente
iguales, «pues ello seria convertir el contrato (aleatorio) en conmu-
tativo e incluso ir mds alld, pues en estos (contratos) no se exige
que, siendo bilaterales, las prestaciones de cada parte sean equiva-
lentes». En definitiva, la equivalencia intrinseca en los contratos de
vitalicio se cifie a la relacion subjetiva entre las diversas prestacio-
nes, y no debe interpretarse en el sentido de pretender que sean
totalmente equivalentes en términos economicistas, porque la
necesaria onerosidad no supone per se una equivalencia econdémi-
cas!l. Ahora bien, la absoluta falta de onerosidad del convenio de

51 En este mismo sentido, p.e., la SAP Santa Cruz de Tenerife (3.* Civil) 15 junio
2012 explico que: «Todas estas figuras que cabe encuadrar bajo la denominacion de con-
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vitalicio podria suponer simulacién relativa de causa si realmente
encubria, por ejemplo, una valida donacién remuneratoria, esto es,
si la voluntad real del cedente fue recompensar al cesionario por
los servicios prestados. En estos casos, el vitalicio se convertiria —
de entenderse cumplidos todos los requisitos de forma exigidos por
la normativa civil—, en una donacién, que cuanto menos seria cola-
cionable, y sujeta a las reglas de la reduccién por inoficiosidad 2.
Obviamente, como sefiala la SAP La Coruiia (5.2 Civil) 16 febrero
2018, si la cesionaria no tiene «intencién de cuidar y atender
(sino)... conseguir la propiedad» de unos bienes no habria contrato
de vitalicio «con causa verdadera y licita».

3.2. La bilateralidad

El contrato de vitalicio es también esencialmente bilateral 33, ya
que una de las partes se obliga a transmitir un capital en cualquier
clase de bienes y derechos, y la otra a proporcionar asistencia de
todo tipo al cedente (ex art. 1791 CC). Este sustancial carécter bila-
teral deriva también claramente del articulo 1795.1.° CC («El
incumplimiento de la obligacién de alimentos dard derecho al ali-
mentista... para optar entre exigir el cumplimiento... o la resolucién
del contrato...»), pues en caso de incumplimiento de la obligacién
contraida se remite a la facultad resolutoria implicita prevista en el
articulo 1124 CC>4, relativo a las obligaciones reciprocas. Ahora

trato de vitalicio, estan presididas por el caracter de onerosidad, debiendo tener en cuenta,
por otro lado, que la particularidad y sefia de identidad que los caracteriza es que, a cambio
de la cesion del bien de que se trata, se recibe asistencia y cuidados, buscandose con ello
por parte del cedente el carifio y el ambiente familiar que contrarreste la temible soledad
que suele aquejar a las personas de edad avanzada. De este modo, la onerosidad y el carac-
ter sinalagmatico del contrato de vitalicio no puede calcularse por magnitudes meramente
materiales o contables, existiendo siempre un elemento afectivo muy caracteristico, que,
junto con el interés, también innegable, caracteriza al contrato».

52 CaLAzA LOPEZ, RDU, 2016, p. 264, CALLEJO RODRIGUEZ, AC, 2015, p. 16, etc.
VELA SANCHEZ, La Ley, 2021, p. 6, de acuerdo con la STS (1.* Civil) 29 septiembre 2014,
explica que si «el cedente retribuye el afecto, el carifio y la dedicacion de una persona
cercana... favorece a una persona cercana que daba a la cedente afecto, seguridad y protec-
cion..., (ello) implica un animus donandi que disimula la donacién de los bienes» cedi-
dos... (debiendo) entenderse valida como donacidn remuneratoria, de manera que existe
causa licita y una simulacién solo relativa que no afecta a la virtualidad juridica de la
liberalidad realizada».

53 Vid. CALAZA LOPEZ, RDU, 2016, p. 261, ECHEVARRIA DE RAaDA, BMJ, 2006, p.
3470, GONZALEZ PORRAS, 2004, p. 651, LLAMAS PomBoO, 2004, p. 208, MESA MARRERO,
2006, p. 23, PADIAL ALBAS, 2004, pp. 621 y 634, QUESADA PAEZ, RAC-M, 2014, p. 107,
etc.

54 CarLazA LOPEZ, RDU, 2016, p. 261, indica que a «resultas de la indicada bilatera-
lidad, tanto el alimentante, como el alimentista se exponen a la tesitura de ver insatisfecha
su pretension, consecuencia del incumplimiento de su obligacion por la otra parte, en cuyo
caso corresponderd, igualmente a ambos, la facultad de resolver el contrato»; afiadiendo
Espejo Ruiz, RCDI, 2019, p. 699, que normalmente «la via utilizada por el alimentista en
el contrato de alimentos sera la accion resolutoria del articulo 1124.1.° del Cédigo Civil y
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bien, como resalta la SAP Asturias (7. Civil) 28 abril 2022, no
cabe alegar «la mejora de fortuna de la actora o el empeoramiento
de las condiciones econdmicas de la obligada para exonerarse de
tal obligacion, incompatible con la onerosidad del contrato, tal y
como expresamente tipifica hoy el art. 1794 del CC..., es decir que
sOlo se exceptia del deber de cumplir su obligacién por la muerte
del alimentista y no por el resto de las causas que se contemplan en
el mentado precepto para la obligacion legal de prestar alimen-
tos...».

Esta indole sinalagmatica del contrato de vitalicio se recogia ya
en las citadas SSTS (1.* Civil) 9 julio 2002 y 1 julio 2003, indican-
do la anterior STSJ Galicia (1.*) 2 diciembre 1997 que ni «la juris-
prudencia, ni la doctrina cientifica, hablando ya genéricamente del
vitalicio, establecen en ningun caso la unilateralidad como caracte-
ristica del mismo. Bien al contrario, undnimemente es considerado
como bilateral o sinalagmético, pues supone inexcusablemente
obligaciones mutuas, entrega de bienes a cambio de alimentos y
cuidados» [criterio confirmado, por ejemplo, por la STSJ Galicia
(1.*) 5 noviembre 1998, que entendid que al antiguo vitalicio, como
contrato bilateral que es esencialmente, «le es innata la facultad
resolutoria establecida en el articulo 1124 del Cédigo Civil para el
caso de incumplimiento...»]. Por tanto, como manifest6 la SAP
Madrid (13.* Civil) 30 septiembre 2013, «el incumplimiento por el
cesionario de la obligacién de asistencia dard lugar a la resolucién
de pleno derecho de la transmisién operada..., recuperando el
cedente la plena propiedad de los bienes cedidos y sin derecho por
(la cesionaria)... a indemnizacion alguna, a pesar del tiempo que
pudiera haber transcurrido. El incumplimiento podré acreditarse
por cualquier medio admitido en derecho...»; confirmando la SAP
Orense (1.* Civil) 12 febrero 2016 que resultando «imposible el
cumplimiento del contrato y frustrandose su fin natural y consus-
tancial por causa no imputable al actor, se estima acertada la reso-
lucién contractual». En cambio, como concluy6 la SAP Valencia
(7.2 Civil) 8 abril 2005, no cabe la resolucién si «la demandada no
ha incumplido el contrato de cesion de bienes por alimentos, asis-
tencia personal y cuidados suscrito».

3.3. La aleatoriedad

El contrato de vitalicio debe ser aleatorio, porque los contratan-
tes, al tiempo de celebrarlo, han de desconocer el término final del

no la exigencia del cumplimiento, debido a la dificultad que entrafia el cumplimiento for-
70s0 en este tipo de contratos».
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vinculo, que dependerd de la duracién de la vida del alimentista.
Por tanto, en este contrato aleatorio, la prestacion del cedente es
cierta, estd determinada desde el inicio del convenio y debe ser en
todo caso ejecutada a dicho comienzo, mientras que es incierta la
prestacion patrimonial del cesionario en cuanto a su duracién y
entidad, de manera que el alea —que serd siempre bilateral—, deter-
minard que el acuerdo resulte mds o menos ventajoso para cada
una de las partes contratantes en funcién de las circunstancias pos-
teriores>5. Como destaca la relevante SAP Las Palmas (5.* Civil)
31 marzo 2014, el caracter aleatorio basico de este contrato de vita-
licio supone que la «prestacion de la parte cesionaria no esté deter-
minada ab initio, porque depende de un acontecimiento incierto
que es la vida del cedente», aleatoriedad, de otro lado, que distin-
gue este convenio especifico de la donacidn, incluso de la remune-
ratoria [criterio ya acogido, por ejemplo, por la STS (1.* Civil) 27
noviembre 2001].

Ahora bien, de no existir la incertidumbre propia de este con-
trato de vitalicio el convenio podria ser nulo —por falta de causa—,
pues se considera que dicha incertidumbre o riesgo es elemento
esencial, convirtiéndose en su causa. Asi, no habra aleas ni causa
contractual en aquellos supuestos en los que existia seguridad e
inminencia de la muerte del alimentista en el momento de celebra-
cién del contrato, porque esa proximidad, bien impide la contra-
prestacion real del cesionario, bien la reduce de tal forma que se
revela como manifiestamente desproporcionada en relacion con los
bienes cedidos [STSJ Galicia (1.%) 15 diciembre 2000]. En tal sen-
tido, por ejemplo, ya la STS (1.7 Civil) 26 mayo 1997 neg6 la alea-
toriedad en un supuesto en el que habia escasas probabilidades de
prolongacion de la vida del alimentista —quien de hecho falleci6 a
los tres meses y medio de la fecha de otorgamiento del contrato—,
por su avanzada edad (91 afios) y por ser un enfermo senil; criterio
que confirmé la STS (1.* Civil) 28 julio 1998, que mantuvo que el
conocimiento por parte de los cesionarios «de la seguridad e inmi-
nencia de la muerte de la cesionaria, determinaba la desaparicion
de la aleatoriedad, elemento esencial del contrato» 6. También en

55 CaLAzA L6PEZ, RDU, 2016, p. 265, ECHEVARRIA DE RADA, BMJ, 2006, p. 3463;
GOMEZ LAPLAZA, RDP, 2004, p. 157, quien afiade que a ello «se une la consideracion de
que... la prestacion alimenticia depende del elemento fortuito e incierto de la salud y con-
siguientes necesidades y atenciones, esencialmente variables, del alimentista»; etc. En
cambio, no faltan autores que afirman que la aleatoriedad carece de trascendencia en este
contrato, ya que mediante su celebracion no se busca ganancia o pérdida, sino dar solucién
a un problema familiar. Por lo demas, se agrega, se supone que siempre va a existir pérdida
para los cedentes. En este sentido, p.e., GOMA SALCEDO, 2010, p. 810.

56 Mucho mads rigurosa en este punto es la reciente STS (1.* Civil) 15 febrero 2022:
«... en atencion a la edad del cedente (que otorgd el contrato en la etapa final de su vida,
superada la estadistica de esperanza de vida), a la ausencia de necesidades asistenciales
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esta linea, la indicada STSJ Galicia (1.*) 15 diciembre 2000, en un
caso en el que, en la propia escritura puiblica en la que se instru-
mentalizé el contrato de alimentos, el Notario autorizante hizo
constar expresamente que existian razones de extrema urgencia o
necesidad que la parte requirente le habia manifestado, falleciendo
el cedente trece dias después de dicho otorgamiento. En conse-
cuencia, el Tribunal afirma que la causa de urgencia, que el Notario
«no expresé con la exigible concrecion, no era otra que el esperado
fallecimiento en fechas proximas del alimentista», de manera que
ello impide «apreciar causa onerosa y aleatoriedad». También la
citada SAP Las Palmas (5.* Civil) 31 marzo 2014 concluyé que las
«escasas probabilidades de prolongacién de vida de(l cedente)... al
tiempo de su otorgamiento impiden apreciar causa onerosa o alea-
toriedad en el contrato de cesion de bienes».

No obstante, hay que advertir que estos contratos de vitalicio
pueden ser celebrados por personas de avanzada edad, o incluso
enfermas, que buscan ser atendidas en esas situaciones, por lo que
seran los Tribunales los que, supercasum, deban determinar la exis-
tencia o inexistencia de aleas y de causa contractual’’. De ahi que
existan numerosas resoluciones judiciales que modulan manifies-
tamente la aleatoriedad, como, entre otras, la STSJ Baleares (1.%) 3
noviembre 2000 que estableci6 que el fallecimiento de la cedente
casi inmediato a la celebracion del contrato no excluye la aleatorie-
dad, puesto que aquel «es un acontecimiento incierto en cuanto al
tiempo en el que ha de acaecer y ello es signo de aleatoriedad» —
criterio que ya mantuvo la SAP Valladolid (1.* Civil) 27 marzo
1998, indicando que si «la persona fallece pronto no puede decirse
que esa circunstancia suponga un enriquecimiento injusto para el
deudor de los servicios»—; la SAP Badajoz (1.* Civil) 17 enero
2002 que confirmé el aleas «al no haberse aportado ninguna prue-
ba que permitiera concluir que el cedente se encontraba gravemen-
te enfermo al tiempo de la celebracién del contrato, que tal circuns-
tancia era conocida por los demandados y que, ademds, su
prondstico de vida era de unos cinco meses escasos, alegaciones

(pues contaba con una pension, vivia solo en su propia casa y no precisaba especiales cui-
dados), a la importancia econémica de los bienes cedidos y a la escasa exigencia de las
obligaciones asumidas por el cesionario, debemos concluir que no se dan los presupuestos
para entender que el contrato celebrado fuera de alimentos sino que, como entendié el
juzgado, la voluntad de los otorgantes era que el hijo recibiera los bienes del padre sin estar
sometido a los limites propios del derecho de sucesiones y, en consecuencia, sin respetar el
derecho de los demas legitimarios».

57 Por ello, en el Notariado, CALAZA LOPEZ, RDU, 2016, p. 268, considera que la
«falta de aleatoriedad en el contrato acarrea irremediablemente su nulidad y, habida cuenta
de la certeza del hecho de la muerte, y el desconocimiento de su momento exacto, tal vez
el quiz (sic) de la cuestion radique en si se tenia noticia previamente de la enfermedad del
alimentista y su gravedad».
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éstas que hubieran necesitado de una cumplida prueba» para su
virtualidad juridica; la STSJ Baleares (1.*) 16 junio 2005, que
admitid la aleatoriedad en un supuesto en el que el cedente tenia
setenta y nueve afios al otorgar el convenio y estaba gravemente
enfermo, pero «vivié mds de lo esperado y esa duracion vital més
alla de lo esperado es precisamente el alea que caracterizo al con-
trato objeto de litigio»; la SAP Le6n (1.* Civil) 24 abril 2009, que
también parte de la aleatoriedad a pesar de que el cedente tenia
noventa y dos afios al tiempo del otorgamiento del documento
publico, pues «no ha quedado probado que padeciese algtin tipo de
enfermedad que pudiera determinar un préximo fallecimiento, el
cual se produjo, en efecto, dos meses después de la firma del con-
trato»; la SAP Santa Cruz de Tenerife (3.* Civil) 15 junio 2012, que
destac6 que se debe «tener en cuenta que en este contrato, dentro
de la nota de aleatoriedad que lo caracteriza,... si bien la causa eco-
nomica primordial es la de prestar asistencia al cedente de los bie-
nes, bien puede ser que en el &nimo y voluntad de éste para decidir-
se a contratar pese mds asegurar su asistencia en la vejez que el
equilibrio patrimonial de las prestaciones a que se compromete el
cesionario»; o la SAP Huelva (2.* Civil) 9 octubre 2015, que con-
cluye que el «elemento aleatorio consiste, como repite el Tribunal
Supremo, en desconocerse la duracién del vinculo contractual, que
es el de la vida humana».

IV. CONCLUSIONES

1.%. Los esenciales deberes notariales no solo no impiden sino
que, mas bien, permiten al Notariado intervenir, dentro de su fun-
cién de asesoramiento juridico, en el otorgamiento de un contrato
de vitalicio como alternativa eficaz a una desheredacion justa de
los legitimarios. Y ello porque el vitalicio:

— Es una manifestaciéon mds de la libertad dispositiva inter
vivos del causante, sin olvidar de quien puede lo mds —gastar
en vida todo su patrimonio—, puede lo menos —celebrar con-
tratos onerosos que le aseguren un cuidado vitalicio—.

— Legalmente arropado no supone fraude de ley, sino que cons-
tituye un instrumento juridico legitimo y adecuado para pro-
curar la asistencia vitalicia al cedente de los bienes.

— Evitard conflictos judiciales de verificacién de la causa para
desheredar.

2.2 Lalegitima, basada en las relaciones familiares —que se

presumen presididas por el afecto y los vinculos de solidaridad—, y
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cuya vigencia actual estd en entredicho, supone una importante
limitacion a la libertad de testar, por ello, si el legitimario incurre
en alguna de las conductas reprobables previstas en la ley, es licita
su privacion.

3.2, Como reiteradamente mantienen nuestros Tribunales, la
desheredacion deviene ineficaz si, contradicha su causa por el legi-
timario desheredado, no se prueba la certeza de los hechos en que
se funda, correspondiendo la verificacion a cualquier interesado
que pretenda obtener una consecuencia de la eficacia juridica de tal
desheredacion.

4.  Respecto de la causa de desheredacion de hijos o descen-
dientes del articulo 853.2.° CC —el maltrato de obra—, nuestro Tri-
bunal Supremo ha ampliado el concepto de «maltrato» no solo
alcanzando al fisico, sino también al moral, psiquico o psicoldgico.
No obstante, respecto de esta interpretacion extensiva, hay que
hacer las siguientes precisiones:

— Supone, en realidad, un quebrantamiento del principio gene-

ral del Derecho odiosa sunt restringenda.

— Su alcance es muy impreciso y equivoco, pues se discute
jurisprudencialmente si basta un abandono emocional del
causante o se requiere, ademds, un comportamiento activo y
exclusivo por parte del desheredado, existiendo numerosas
resoluciones judiciales defensoras de cada criterio.

— Como advierte la doctrina, a pesar de esta ampliacion inter-
pretativa por la jurisprudencia, continda la necesidad de jus-
tificar el motivo, lo cual, dada su indeterminacion, es una
tarea muy gravosa, incrementdndose la litigiosidad y la inse-
guridad juridica.

5.2 Partiendo de que el consejo de su celebracion estaria den-
tro del licito campo de actuacién del Notariado, el contrato de vita-
licio consiste en una cesion de bienes a cambio del compromiso del
que los recibe de dar al cedente, no tanto alimentos, sino asistencia
y cuidado personal durante toda su vida, de ahi que, al no estar
vinculado a la necesidad del alimentista, pueda formalizarse por
personas con importantes recursos econémicos.

6.%. Al ser el vitalicio un contrato oneroso y no conmutativo,
la existencia de legitimarios carece de relevancia, pues la disposi-
cion patrimonial efectuada por el cedente no vulnera la limitacién
dispositiva protectora de la legitima, ni conlleva la obligacién de
colacionar, ni puede reputarse inoficiosa, cualquiera que sea su
cuantia, pues no supone donacién aunque las prestaciones de las
partes sean, a la postre, muy dispares.
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7.2, El vitalicio, como contrato bilateral que es, engendra
obligaciones para ambas partes y comporta la facultad resolutoria
del articulo 1124 CC en caso de incumplimiento que, siendo impu-
table al cesionario, permitird al cedente recuperar la plena propie-
dad de los bienes cedidos, lo que refuerza para este el interés de tal
convenio.

8.%.  La aleatoriedad del vitalicio radica en éste desconoci-
miento de la duracién del vinculo contractual, que es el de la vida
humana, de ahi que inicamente desaparecerd el aleas si existian
seguridad e inminencia de la muerte del cedente en el momento de
celebracion del contrato, de manera que, en cualquier otro supues-
to, puede tener virtualidad juridica plena aun siendo realizado por
personas de avanzada edad o incluso enfermas.
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