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Presentacion

Esta CUARTA edicidn de los Casos Practico en materia de Sucesiones esta adap-
tada, como las anteriores, a los programas actuales de oposiciones al titulo de
notarioy al de aspirantes a registradores, coincidentes en los temas de Derecho
Civil. En ella, hemos procurado recoger las novedades legislativas, acaecidas
desde la edicion de 2019 y afiadir casos nuevos o matizaciones de los anteriores,
provocados fundamentalmente por sentencias de los tribunales de justicia o
resoluciones de la DGRN, asi como de los que la practica nos ha ido presentan-
do. Pero sobre todo, hemos tenido presente, las modificaciones llevadas a cabo
por la Ley 8/2021, de 2 de junio de 2021, por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las persona s con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica. Esta Ley, que entrd en vigor el 3 de septiembre de 2021,
supone un paso fundamental, para la adaptacion a la Convencidn de Nueva York
sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de
2006, ratificada por Espana el 23 de noviembre de 2007.

En algunos casos se comparan la situacién anterior con la nueva llevada a cabo
por la reforma, especialmente del CC, en donde se plasma las modificaciones en
el dmbito sucesorio. Ello se hace no solo por razones didacticas, sino también
porque deben contemplarse las situaciones de derecho transitorio que se pre-
sentan. En la edicidn tercera de esta obra se tuvieron en cuenta las modificacio-
nes que se hacian en el Proyecto de Ley que el Gobierno remiti¢ al Congreso de
los Diputados. Este Proyecto fue objeto de numerosas enmiendas en el Congre-
soy bastantes menos en el Senado, aprobandose el texto definitivo, con el que se
ha trabajado en la presente edicion. En numerosas sentencias que recogemos
se observa como nuestra jurisprudencia fue adaptandose y, a veces, adelantan-
dose no solo a la reforma llevada a cabo en el CC, sino también a la propia Con-
vencion de Nueva York.

No obstante, la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021 supone un cambio pro-
fundo en la configuracién de la capacidad juridica, procurando proporcionar a
las personas con discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el gjer-
cicio de su capacidad juridica. Se trata de promover, protegery asegurar el goce
plenoy en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, asi como promover el
respeto de su dignidad inherente. De aqui que se modifica el Titulo XI del Libro
Primero del Cédigo Civil, que regula de nuevo la discapacidad y pasa a rubricar-
se «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio
de su capacidad juridica», de suerte que el elemento sobre el que pivota la nueva
regulacion no es ni la incapacitacion de quien no se considera suficientemente
capaz, ni la modificacién de una capacidad que resulta inherente a la condicién
de persona humanay, por ello, no puede modificarse. Muy al contrario, la idea
central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo precise, apoyo que,
tal y como la ya citada Observacion General de 2014 recuerda, es un término
amplio que engloba todo tipo de actuaciones: desde el acompanamiento amisto-
so, la ayuda técnica en la comunicacion de declaraciones de voluntad, la ruptura
de barreras arquitecténicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de deci-
siones delegadas por la persona con discapacidad.
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Elrespeto a la voluntad de la persona, aunque experimente alguna discapacidad,
tiene su reflejo en numerosas disposiciones reformadas del CC. Basta citar dos
de ellas: el art.663. «No pueden testar: 1.° La persona menor de catorce afnos.
2.° La persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su
voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello» y el art.695, relativo al
testamento ante notario, figura clave para el ejercicio por la persona discapaci-
tada de su capacidad juridica: «El testador expresara oralmente, por escrito o
mediante cualquier medio técnico, material o humano su dltima voluntad al
Notario. Redactado por este el testamento con arreglo a ella y con expresion del
lugar, afo, mes, dia y hora de su otorgamiento y advertido el testador del dere-
cho que tiene a leerlo por si, lo leerd el Notario en alta voz para que el testador
manifieste si esta conforme con su voluntad. Si lo estuviere, sera firmado en el
acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso, por los testigos y demas
personas que deban concurrir. Si el testador declara que no sabe o no puede fir-
mar, lo hara por ély a su ruego uno de los testigos. Cuando el testador tenga
dificultad o imposibilidad para leer el testamento o para oir la lectura de su con-
tenido, el Notario se asegurarg, utilizando los medios técnicos, materiales o
humanos adecuados, de que el testador ha entendido la informacion y explica-
ciones necesarias y de que conoce que el testamento recoge fielmente su volun-
tad».

El lector no se va a encontrar con una obra doctrinal, ni siquiera con extensas
citas doctrinales, pues no es esto lo pretendido. Se trata de ayudar al estudiante
del Derecho de sucesiones, sea o no opositor a notarias o registros, a discurrir
sobre la materia que estd estudiando. Teoria y practica estan alejadas muchas
veces y ello es perjudicial, en una rama del ordenamiento juridico, que tiene
como destinatario a la persona. Creo muy conveniente poner cara a las perso-
nas, protagonistas de las diversas figuras juridicas, y, vida a los hechos, actos y
negocios juridicos que vayan apareciendo en los libros y en los temas que el
estudiante maneja. De esta forma, la mente se puede ir abriendo, ayuda a estu-
diar discurriendo y no sélo memorizando y el estudio se hace mucho mas entre-
tenido.

Esa forma de estudiar fue de gran utilidad cuando me enfrente a la preparacion
del dictamen, pues la esencia del dictamen es aprender a razonar juridicamente
sobre hechos y este aprendizaje es un prius al encierro durante seis horas para
formarse en su redaccion. No digo que no sea necesario coger la técnica del dic-
tamen y que para ello convenga hacer varios dictamenes, pero si digo que dificil-

mente se hara bien un dictamen si previamente no se ejercité la cabeza suficien-
temente en aplicar los conocimientos tedricos a sucesos concretos o singulares.
Por ello, creo que estos casos pueden servir no solo en la preparacién del dicta-
men, sino durante el estudio de los respectivos temas para bucear en las institu-
ciones juridicas que se vayan estudiando.

Mi recomendacion para «sacar jugo» a los casos que presento es, por una parte,
que el estudiante no pretenda memorizar lo que en el libro se dice sobre ellos, ni
la opinién del autor, ni la doctrina jurisprudencial o de la DGRN vy, por otra, que
leyera despacio el supuesto de hecho, pensara la solucion que considera ade-
cuada, la contrastara con la opinion expuesta en el libro y después la suya y la
del libro con la de la a jurisprudencia o doctrina de la DGRN recogida en el mismo.

Termino esta introduccién agradeciendo, como siempre, la paciencia de Maria
Luisa, mi mujer, que ha respetado las horas dedicadas al estudio y a la prepara-
cién de opositores, por los que siempre se ha interesado. Mi gratitud también a
los opositores que han confiado en mi'y lo mucho que ellos me han ensenadoy a
todos los que se preparan en la Academia del Colegio Notarial de Madrid, que



© Francis Lefebvre PRESENTACION 11

actualmente tengo el honor de presidir y mi gratitud muy especial a la Editorial
FRANCIS LEFEBVRE y a su director en Espana JUAN PUJOL, que han vuelto a
confiar en mi, publicando esta nueva edicion.

En Madrid diciembre de 2021.

ISIDORO LORA-TAMAYO RODRIGUEZ
Notario honorario del Colegio de Madrid
Director de la Academia de Preparacién a Notarias del Colegio de Madrid
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1. Subrogacion del heredero

Primer supuesto de hecho EL Sr. A, divorciado de la Sra. B, fallece con un
Unico hijo, llamado C, al que instituye en testamento, por su Unico y universal
heredero. Al fallecer ha dejado exclusivamente una finca, valorada en seiscien-
tos mil euros. En vida dond a su sobrino D, las acciones que le pertenecian en la
Sociedad X, que habia heredado de su padre, valoradas al tiempo de la donacién
en doscientos mil euros, pero que al fallecer A se valoran en seiscientos mil. Con
anterioridad habia vendido en escritura publica a su comparera sentimental E,
la casa en que vivian, figurando como precio una cantidad que en la realidad no
existio. Esta casa esta valorada en ochocientos mil euros. C, considera que esta
perjudicado en su legitima y acude en consulta sobre las acciones que podra
ejercitar para la defensa de sus derechos.

Opinion El heredero tiene que pasar por los actos realizados por su causante,
conforme al CC art.661, pero el hecho de ser heredero no impide a un legitimario
ejercitar las acciones que le correspondan para proteger su legitima. Por ello,
podria pedir la reduccion de las donaciones inoficiosas (CC art.818 s.J, debiendo
ademas valorarse los bienes donados, por el valor que tengan al fallecer el
donante (CC art.1045).

Para el calculo de las legitimas, conforme dispone el CC art.818, se agregara al
valor liquido de los bienes hereditarios el de las donaciones colacionables ya que
el término colacion no debe entenderse en el sentido técnico del CC art.1035 s.,
sino en el mas vulgar de computar o sumar todas las donaciones para calcular
las legitimas. Sin perjuicio de ello, parece aplicable el CC art.1045 respecto al
momento en que deben hacerse esas valoraciones -el alcance de este precepto
lo hacemos en el capitulo 27.

De otro lado, la venta del inmueble, que encubre la donacién debe considerarse
nula, conforme doctrina reiterada del TS, por lo que A podia en vida haber pedido
la nulidad y si A podia pedirla, lo mismo puede hacer su heredero, como subro-
gado en su lugar. Creo que C, debe pedir la nulidad de la venta; una vez pedida la
nulidad, ya queda cubierta su legitima. Estimo que no podria pedir primero la
reduccion de donacidn a D, pues ésta es valida y conforme a lo dispuesto en el
CC art.820.1°, han de respetarse las donaciones, mientras puedan cubrirse las
legitimas.

100
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Segundo supuesto de hecho El Sr. A divorciado de la Sra. B, fallece con un
Unico hijo, llamado C, al que instituye en testamento, por su Unico y universal
heredero. Al fallecer ha dejado Unicamente una finca, valorada en seiscientos
mil euros. En vida vendié a su companera sentimental otra finca valorada, en el
momento de la venta, en doscientos mil euros, precio que figurd en la escritura
de venta, pero en la realidad se vendié por cien mil euros. Actualmente esta
valorada en cuatrocientas mil euros. ; Puede C impugnar dicha venta?

Opinidn Considero que no, pues no estamos ante una simulacién absoluta sino
relativa, en cuanto al precio, que no perjudica al legitimario y que en este caso,
al no existir una donacién sino una venta, aunque figurando un precio superior al
que efectivamente se satisfizo, debe valorarse lo vendido por el valor real que
tenia al tiempo de formalizarse la venta y no por el que tenia al fallecer el cau-
sante. La norma de valoracion al tiempo del fallecimiento del transmitente es
algo excepcional, aplicable a las donaciones, pero no a las ventas.

Jurisprudencia TS 14-11-86, EDJ 7308: La doctrina que emana de esta sen-
tencia, puede aplicarse a este caso y al anterior.

Fundamento tercero. Debe tenerse en cuenta «la necesidad de que haya de dis-
criminarse si la accion aqui ejercitada por los herederos del senor 0.P. afecta a
una situacion de simulacion absoluta o relativa, ya que de ello dependerd su legi-
timacion o falta de la misma, habida cuenta de que sucesores de su causante en
todos sus derechos y obligaciones (CC art.659 y 661) y asistiéndoles como conti-
nuadores de su personalidad la facultad de ejercitar las acciones que al mismo
correspondian, es indudable la que competia a su dicho causante para postular
la ineficacia de un contrato con tacha de simulacién absoluta, dada la nulidad
radical del mismo al no concurrir alguno de los requisitos que para su existencia
exige la preceptiva contenida en el CC art.1261, por no ser obstaculo para ejerci-
tar la pretension que el que la formulara hubiera sido uno de los contratantes,
no sucediendo asi, por el contrario, si concurre supuesto de simulacion relativa,
en el que si se demuestra que, aunque la causa expresada en el contrato no
correspondiera a la realidad, el mismo estaba fundado en otra verdadera y licita,
pues en este supuesto no asiste accion para impugnarlo al heredero forzoso que
por la transmisién patrimonial operada no haya sido perjudicado en sus dere-
chos legitimarios».

TS 18-11-14, EDJ 209379 aplicable igualmente a los dos casos anteriores. El
supuesto de hecho de la presente sentencia versa sobre un contrato de compra-
venta otorgado en escritura pUblica entre una tia y una sobrina, en la que la pri-
mera vende la nuda propiedad de una vivienda ubicada en una finca, ambas pro-
piedad de la vendedora. A posteriori, la vendedora otorga testamento en el cual
Instituye heredera universal de todos sus bienes y derechos a la Fundacién Hos-
pital San Francesc de Assis, la cual acepta la herencia e insta la nulidad del con-
trato de compraventa por simulacién absoluta, y la accion reivindicatoria de la
finca. En primera instancia se declaré nulo el contrato de compraventa por
simulacion absoluta y declard el pleno dominio de la fundacién demandante
sobre la finca, sobre la base de la falta de prueba sobre el precio y de la nulidad
de la donacidn encubierta por no haberse realizado en la forma ad solemnitaten
exigida por el CC art.633. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provin-
cial revoco la sentencia del Juzgado, declarando la nulidad de la compraventa 'y
la validez de la donacidn encubierta. ELl Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion, entendiendo que la nulidad de la escritura publica de compraventa
impide considerar valida la donacién de inmuebles que se dice encubria; aunque
se probase que hubo animus donandi del donante y aceptacién del donatario del
desplazamiento patrimonial, lo evidente es que esos dos consentimientos no
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constan en la escritura publica sino en los autos del pleito sequido acerca de la
simulacidn; y el CC art.633 cuando exige y hace forma sustancial de la donacién
de inmuebles la escritura publica no se refiere a cualquier escritura, sino a una
escritura en la que deben expresarse aquellos consentimientos, y ello es dife-
rente de que se extraigan los mismos de los restos de una nulidad de la escritu-
ra de compraventa como resultado de una valoracién de la prueba efectuada por
el érgano judicial.

2. Contenido de la herencia

Supuesto de hecho ELSr. A fallece en estado de viudo, victima de un acciden-
te de trafico, dejando tres hijos mayores de edad y habiendo otorgado testamen-
to ante notario, en el que lega a su hijo B, con cargo a su legitima estricta, en lo
que exceda al tercio de mejora y, por ultimo, a la parte de libre disposicién, una
finca rustica propiedad del testador, en la que su referido hijo ejercia una explo-
tacién agraria e instituye herederos por partes iguales a su otros dos hijos Cy D.
Tanto a los herederos, como a los legatarios, les sustituye vulgarmente por sus
respectivas estirpes de descendientes. Al practicar los hijos el inventario de la
herencia acuden en consulta sobre la inclusion en la misma de las siguientes
partidas:

- La indemnizacién con la que se condend en sentencia firme, por el falleci-
miento de su padre, a la persona responsable del accidente que causd su muer-
te instantanea.

- Laindemnizacion, pendiente de cobro, con la que se condend en sentencia fir-
me a un médico, por los dafios causados a su padre en una operacién quirdrgica.

- La sancidn que se impuso a su padre por incumplimiento de sus obligaciones
tributarias.

- Laindemnizacién que su padre tenia que satisfacer a una persona, como con-
secuencia de un delito en el que fue condenado, mediante sentencia firme.

- Una importante suma por un seguro de vida, en el que su padre designaba
beneficiarios a sus herederos testamentarios y que de cobrarlo solo sus hijos 2 y
3, si formaba parte de la herencia, quedaba perjudicada la legitima de su hijo 1.

- La responsabilidad por la cantidad con la que su padre habia afianzado a una
sociedad de la que era socio.

Preguntaban ademds si estaban vinculados por una oferta que habia hecho su
padre a un tercero para la venta de la finca rustica legada a su hijo.

Opinion Respecto a la indemnizacion por la muerte del padre no se resarce a
este, sino a los parientes por el dano moral sufrido. Por ello, no forma parte del
haber hereditario 'y en principio creo que deben recibirla todos los hijos, como
parientes mas proximos, por partes iguales. No debe atenderse a la proporcion
en que los hijos hayan sido llamados a la herencia, pues la indemnizacién es a
ellos y no al padre; cosa distinta seria si un hijo tuvo una conducta reprobable

con el padre que provocd su desheredacion o incluso la indignidad para suceder
;como decir que tuvo un dano moral por la muerte de su padre? De todas for-
mas esto Ultimo es dificil de probar y seria el juez quien deberia concretar qué
pariente y en qué proporcién se produjo ese dano. Pensemos que existe conyuge
viudo, es claro que su dafo moral por la muerte en accidente de su cdnyuge pue-
de serigual o mayor que el de los hijos.

La indemnizacion concedida al padre por la negligencia médica, aunque esté
pendiente de cobro, si pertenecia al padre y, por ende, forma parte del haber
hereditario, debiendo repartirse entre los hijos llamados como herederos.
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Respecto a la sancidn por la deuda tributaria no se transmite a los herederos.
Lo dice claramente la LGT art.39. Si que se transmite la deuda tributaria, pero no
la sancidn. La deuda esta constituida, conforme a la LGT art.58, por la cuota o
cantidad a ingresar que resulte de la obligacién tributaria principal o de las obli-
gaciones de realizar pagos a cuenta, mas el interés de demora, los recargos por
declaracién extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo. La no transmi-
sion de la sancion es reflejo de un principio, aplicable en derecho penal (por
ejemplo las multas como penal y el derecho sancionador (se impone a un funcio-
nario publico una multa como sancién en un expediente administrativo), llamado
personalizacion de la pena, en el sentido que ésta debe cumplir exclusivamente
por el sujeto penado o sancionado. Asi resulta del CP art.130: «La responsabili-
dad criminal se extingue: 1°. Por la muerte del reo».

Distinta de la multa, como sancidn penal, es la responsabilidad civil derivada del
accidente con la que debia el causante indemnizar a las victimas del accidente;
no es una sancién penal, sino una indemnizacién por dafnos y en ella han de
subrogarse los herederos.

Respecto al seguro de vida tampoco forma parte del caudal hereditario. Lo reci-
ben de la compania de seguros directamente los beneficiarios, sean o no here-
deros y conforme a lo pactado en la péliza. La LCS art.84 dispone que: «si en el
momento del fallecimiento del asegurado no hubiere beneficiario concretamen-
te designado, ni reglas para su determinacion, el capital formara parte del patri-
monio del tomador». Por tanto, cuando estan claramente designados no forman
parte del patrimonio del causante. Cosa distinta es si deben traerse a colacion
como donaciones o atribuciones gratuitas las cantidades satisfechas por las pri-
mas del seguro de vida. La contestacion creemos debe ser afirmativa, pero con
la siguiente matizacion: la contratacién de un seguro de vida, que beneficie al
conyuge o a hijos necesitados de atencidn podria encuadrarse en el concepto de
atenciones ordinarias de la familia, siempre que se ajusten al uso del lugary a
las circunstancias de la misma, tomando como pauta el CC art.1319.

En cuanto a la fianza, consideramos que los herederos si quedan subrogados en
la posicion juridica del fiador, en base al CC art.1847 («la obligacion del fiador se
extingue al mismo tiempo que la del deudor, y por las mismas causas que las
demas obligaciones»] y CC art.1848 que, no obstante la confusidn que se produ-
ce por la sucesion hereditaria deja subsistente la obligacion del subfiador. B, al
tener el caracter de legatario, no respondera de la fianza, pero si por consecuen-
cia de la misma los herederos tienen que pagar al acreedor y no pueden cobrar
de la sociedad deudora o afianzada las cantidades a que tiene derecho el fiador
que paga, conforme dispone el CC art.1838, podran reclamar contra B, la parte
correspondiente, en el supuesto en que como consecuencia de ese pago hayan
recibido menos de lo que por legitima les corresponde en la herencia de su
padre.

Respecto a la vinculacidn de los herederos por la oferta hecha por su causante,
es claro que si antes del fallecimiento se aceptd y éste tuvo conocimiento de ella
el contrato se perfecciond, conforme el CC art.1262. Sin embargo, si la acepta-
cion se hizo después de su fallecimiento es discutible que los herederos queda-
sen vinculados y el contrato perfeccionado. A favor, podria sostenerse que la
subrogacion de los herederos comprende todas las obligaciones que no se
extinguen por su muerte (CC art.659 y 660) y aqui existia la obligacion de quedar
vinculado por el contrato si el otro acepta, antes de la revocacion. Sin embargo,
creemos que el conocimiento por el oferente de la aceptacion es un elemento
esencial para considerar perfeccionado el contrato y este conocimiento es algo
exclusivamente personal, no transmisible a los herederos. Pensemos que el
oferente, después de hacer la oferta, tiene un accidente que le sumerge en una
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muerte cerebral y, por ende, no puede conocer la aceptacién: ;cémo van a que-
dar vinculados sus herederos? Si ello ocurre, con la muerte cerebral, con mayor
razon es aplicable a la muerte fisica. Cosa distinta es si la oferta fuera irrevoca-
ble, si el oferente fuera un comerciante y se refiere a actos de su trafico mercan-
til 0 incluso el supuesto de contratacion electrénica (en este Gltimo caso el CC
art.1262, sigue la teoria de la emision).

Si la oferta hubiera sido vinculante para los herederos se plantearia el tema de
sus efectos respecto al legado hecho de la finca, pero cdmo llegamos a la con-
clusién de que no lo es, no entramos en este tema.

Jurisprudencia Respecto a la indemnizacién por causa de muerte. EL TS
1-4-09, EDJ 50743, considera como doctrina pacifica que «el derecho a la indem-
nizacion por causa de muerte no es un derecho sucesorio, sino ejercitable “ex
iure propio”, al no poder sucederse en algo que no habia ingresado en el patri-
monio del “de cuius”, por lo que la legitimacion no corresponde a los herederos
en cuanto tales, sino a los perjudicados por el fallecimiento, pues sélo los vivos
son capaces de adquirir derechos» -sentencias de 20-7-95, EDJ 4371; 12-5-90,
EDJ 5023y 15-4-88, EDJ 3036, entre otras.

En cuanto al matiz que expresabamos en la Opinion que debe atenderse al dafio
moral real y éste puede no ser igual en todos los parientes, es interesante la
sentencia del TS 14-12-96, EDJ 9131, en el que ante un supuesto de la muerte
por accidente de una nina abandonada por sus padres, a los que se les habia
quitado la guarday custodia, desde los 14 anos, internada en un centro de meno-
res y reclamacion por éstos de una indemnizacion de 18.000.000 de pesetas se
rebaja a 1.000.000, pues la privacién de dicha patria potestad a los padres no sig-
nifica que en ellos no se ha producido sufrimiento moral por la muerte de la hija,
que la Sala de instancia considera sin duda atenuado; y a virtud de la obligacion
reparadora del CC art.1902, ese sufrimiento psiquico o espiritual minorado debe
ser reparado (1).

Respecto a la sancién penal. La sentencia de la AN 10-6-05, EDJ 173459 consi-
dera la intransmisibilidad de las sanciones y la extincion de éstas por la muerte
del responsable, como ocurre para las penas en el Cédigo Penal (articulo 112.1
del anterior texto y articulo 130.1 del actual, derivado de los principios de la per-
sonalidad de las penas y de las sanciones (TS 8-11-90, 10173] y el de la respon-
sabilidad que se asienta en la culpabilidad individual, sin que las sanciones
admgn]istrativas puedan asimilarse, a estos efectos, a una obligacién pecuniaria
civil (2).

Respecto a la sucesion de los herederos en la oferta contractual, el TS 23-3-88,
EDJ 2436 considera que: «constando el fallecimiento del oferente u ofertante en
14 de septiembre de 1977, no cabe que los efectos de la oferta sean transmisi-
bles a sus causahabientes, a quienes sé6lo podria vincular (CC art.1.257) de
haberse perfeccionado el contrato en vida del “de cuius” (3)».

3. Legado de parte alicuota

Supuesto de hecho EL Sr. A fallece, divorciado, con tres hijos de su matrimo-
nio, mayores de edad, bajo testamento en el que lega a su sobrino B la tercera
parte de su herencia, en pleno dominio, ordenando que en pago del todo o parte
de su haber se le adjudique una vivienda, que resulta perfectamente identificada
en su testamento e instituye herederos por parte iguales a sus tres hijos C, Dy E.
-C-, que anda escaso de dinero, cede su derecho hereditario a su suegro F,
mediante precio. Posteriormente, se procede a la particion de la herencia por D,
Ey F, sin la intervencion de B, haciendo constar en la escritura de particion que
se le entregara a éste en pago de su haber el piso legado -B-, acude en consulta
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sobre si se puede prescindir de él en la particion hereditaria y sobre si puede
ejercitar el retracto de coherederos.

Opinidn Consideramos que el legatario de parte alicuota debe intervenir en la
particion. Forma parte de una situacién juridica de comunidad que recae sobre
el caudal hereditario [no sobre la cualidad de heredero), teniendo derecho a una
parte liquida de ese caudal y, ldgicamente, no puede prescindirse de un comu-
nero al extinguirse la comunidad de bienes (CC art.402). En el caso planteado
podria dudarse de si es necesaria esa intervencion al adjudicarsele una vivienda
en pago de parte de su haber. A pesar de ello, creemos necesaria esa interven-
cién, de un lado porque no es un legatario de cosa especifica y determinada, en
cuyo caso si que podria prescindirse del mismo, es legatario de parte de la
herenciay, por tanto, se integra en la comunidad y, de otro lado, porque la adju-
dicacion se hace en pago de parte de su haber, por lo que puede tener derecho a
percibir mas bienes del caudal hereditario. Respecto a si el legatario de parte
alicuota puede ejercitar el derecho de retracto de coherederos previsto en el CC
art.1067, existen argumentos para negarlo, pues dicho legatario no es heredero
y su posicion en la herencia es distinta de la de éstos. No obstante, la mayoria de
la doctrina admiten su posibilidad, considerando que dicho retracto es una
manifestacion del retracto de comuneros.

Tema discutible es si F, como cesionario deberia haber intervenido en la parti-
cion o tenia que haberlo hecho también o exclusivamente C, como cedente de la
cuota hereditaria. EL CC art.1052 redacc L 8/2021, por la que se reforma la legis-
lacién civily procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejerci-
cio de su capacidad juridica, dispone: «Todo coheredero que tenga la libre admi-
nistracion y disposicion de sus bienes podra pedir en cualquier tiempo la parti-
cion de la herencia. Lo haran sus representantes legales si el coheredero esta
en situacion de ausencia. Si el coheredero contase con medidas de apoyo por
razon de discapacidad, se estard a lo que se disponga en estas.»

Por su parte el CC art.1058 anade: «Cuando el testador no hubiese hecho la par-
ticion, ni encomendado a otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y
tuvieren la libre administracion de sus bienes, podran distribuir la herencia de la
manera que tengan por conveniente».

En base a la literalidad del precepto consideran algunos autores que la particion,
a falta de contador partidor o de la realizada por el testador, solo la pueden
practicar los herederos y no el comprador o cesionario de la herencia, aunque
estimando subrogado al comprador en la propiedad de los bienes contenidos en
el lote asignado al cedente (argumentado CC art.399). Se considera, no obstante,
aplicable el CC art.403, seguin el cual: «Los acreedores o cesionarios de los par-
ticipes podran concurrir a la division de la cosa comUn y oponerse a la que se
verifique sin su concurso. Pero no podran impugnar la division consumada,
excepto en caso de fraude, o en el de haberse verificado no obstante la oposicién
formalmente interpuesta para impedirla, y salvo siempre los derechos del deu-
dor o del cedente para sostener su validez». Frente a las posturas anteriores,
Vallet de Goytisolo (4) considera: «Que no puede afirmarse que sea personalisi-
mo el derecho de los coherederos sobre el caudal relicto, y que el CC art.403,
aun en el caso de ser aplicable a la particion de herencia, no podria tener signifi-
cado mas que referido a cosas singulares que pudieran adjudicarse totalmente a
otro heredero que no fuera el cedente. Que es indudable la posibilidad de que
todo coheredero puede designar apoderado para que le represente en la parti-
cion de la herencia, lo cual patentiza la evidencia de que no se trata de una
actuacion de caracter personalisimo; v, siendo asf, es de entender que la cesidn
de su cuota implica, salvo convencion en contrario, que el cesionario queda
facultado para pediry practicar la particion».
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Nosotros opinamos con Vallet que el cesionario tiene que intervenir en la parti-
cion de la herencia y que no puede afirmarse que sea personalisimo el derecho
de los coherederos sobre el caudal relicto. Sin embargo, compartimos con
Camara, que la particion de una herencia puede ser una operacion extremada-
mente compleja, lo que nos hace pensar que para determinadas operaciones
que la integran se necesita la intervencion del cedente o vendedor de la cuota
hereditaria, especialmente en aquéllas que derivan del caracter de heredero
forzoso del cedente o que le puedan suponer la asuncién de deudas o cargas.
Concretamente no creemos que pueda prescindirse del vendedor-heredero, si
es heredero forzoso, para la colacién, en los términos del CC art.1035 s., tanto
en lo relativo a lo que venga obligado a traer a la masa hereditaria, como lo que
pueda reclamar de otros coherederos obligados a colacionar. Tampoco se puede
prescindir del mismo, a nuestro juicio, en lo relativo a la fijacion de las legitimas.
Por Ultimo, la determinacion del pasivo hereditario puede comprometer seria-
mente al heredero, al reconocerse deudas de su causante.

Jurisprudencia TS 12-6-06, EDJ 89292: Pretericion del legatario de parte ali-
cuota en la particion. Partiendo de la asimilacion a ciertos efectos del legatario
de parte alicuota y del heredero concluye que su pretericion en la particion «ha
de producir los efectos previstos en el CC art.1.080 para el caso de pretericién de
un heredero, de forma que si se produce de mala fe o dolosamente -conociendo
su existencia- ha de desembocar en la rescision de la particion asi realizada» (5).

Resoluciones DGRN DGRN Resol 22-3-07: Exige la intervencion del legata-
rio de parte alicuota para llevar a cabo la particion con los herederos (6).

La DGRN Resol 20-7-07 contemplé la situacidn de un legitimario al que se le
atribuye por su padre lo que por legitima le corresponda y para el pago de la
misma ordena que se le adjudique una cosa especifica, considerando que en
este caso «no estamos ante un legatario de cosa especifica y determinada, sino
ante un legatario de parte alicuota y como tal cotitular de los bienes que integran
el activo neto partible, cuyo régimen juridico en lo concerniente a la intervencion
en la particion de la herencia se asemeja al de un heredero» (7).

La DGRN Resol 23-12-12, contempla un supuesto muy especial. Fallecido uno
de los conyuges se traba embargo sobre la cuota ganancial del otro conyuge y
se adjudica a un postor o cesionario, considerando la DGRN que se necesita en
este caso la intervencidn del conyuge, cuya cuota se embargo, para practicar la
liquidacidn de la sociedad de gananciales, argumentando que: «respecto de la
sociedad de gananciales disuelta, es posible embargar la cuota abstracta de un
conyuge, pero no subastarla, pues la traba esté llamada a ser sustituida por los
bienes que se adjudiquen al deudor, que seran objeto de ejecucion especifica
(cfr. 1373 del Cadigo); y si se subasta la cuota el adquirente solo recibe un dere-
cho imperfecto, dependiente de una situacion respecto de la que es tercero: la
liquidacion, que no efecta él sino los conyuges o sus herederos» (8).

4. Lasucesion en derecho internacional privado

Primer supuesto de hecho El Sr. A es de nacionalidad inglesa, habiendo
contraido matrimonio con la Sra. B, con la que no tuvo descendencia, siendo ésta
de nacionalidad espanola. En primeras nupcias estuvo casado con C, también
espanola, teniendo de este matrimonio dos hijos que son espanoles y viven en
Espana. Desde hace quince anos Ay B viven en Espana. A fallece en el ano 2017,
con testamento otorgado en el ano 2014, en el que dispone que con arreglo a la
ley inglesa, que es la de su nacionalidad, instituye por su Unica y universal here-
dera a su esposa. Al fallecer tiene en Espana la vivienda habitual y en Inglaterra
dineroy acciones, cuyo valor es superior al de la vivienda. Los hijos de A acuden
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en consulta sobre los derechos que puedan corresponderle en la herencia de su
padre.

Opinidn Si el fallecimiento de A se hubiera producido antes del 17 de agosto de
2015 podrian plantearse si nos encontrariamos con la problemética que plantea
el derecho inglés, segun el cual: los bienes inmuebles se rigen por la ley del
lugar donde se hallen; mientras que los bienes muebles por la ley que resulte
aplicable al domicilio del titular. De aqui que podria sostenerse que sobre el
inmueble existente en Espania los hijos de A tenian derecho a le legitima, como
sostuvo el Tribunal Supremo en alguna de sus sentencias. Sin embargo, desde
la fecha indicada es de aplicacion el Reglamento (UE) n® 2012, de Sucesiones
Europeo, en la que se atiende a la fecha de la apertura de la sucesion, en nuestro
caso del fallecimiento de Ay no a la del otorgamiento del testamento. El Regla-
mento de Sucesiones Europeo concede la posibilidad de elegir la ley aplicable
(art.22), pudiendo optar el testador por la ley que tenga en el momento de reali-
zar la opcion o en el momento del fallecimiento. La eleccion puede ser expresa o
tacita. A nuestro juicio, al disponer A en su testamento «que dispone que con
arreglo a la ley inglesa que es la de su nacionalidad», aunque no diga expresa-
mente que esta eligiendo la ley inglesa, esta claramente optando por ella. Siello
es asi, en el Derecho inglés, al no existir la legitima, los hijos de A no tendrian
derecho alguno en la herencia de su padre, que ha instituido heredera a B, sin
dejar a ellos parte alguna de su herencia. En contra, podria alegarse que la ley
inglesa dispone que la sucesion de los inmuebles se rigen por la ley del lugar en
que estén sitos, es decir por la ley espanola. Sin embargo, el Reglamento no
admite el reenvio, por lo que la ley elegida regird como ley material aplicable
(art.34.2) y ademas consagra el principio de unidad de la sucesion. Es decir, no
cabe aplicar una ley a los bienes muebles y otra a los inmuebles. De conformi-
dad con lo anterior consideramos que los hijos de A no ostentan derecho alguno
en su herencia.

Segundo supuesto de hecho. Reenvio El Sr.M, de nacionalidad britanica,
padre de los demandantes, habia fallecido el dia X de 2013, en Valencia donde
residia. En el momento del fallecimiento estaba casado con la Sra. B y habia
otorgado testamento en el afio 2012 ante notario, en el que instituia heredera de
su caudal hereditario en Espafia, que consistia en la vivienda en que habitaban, a
su esposa. En dicho testamento hacia constar expresamente que tenia su domi-
cilio a efectos sucesorios en Inglaterra y que, mediante el mismo, ordenaba la
sucesion de sus bienes en Espana. Los demandantes alegaban que el domicilio
real del causante estaba en Espana, pues en él vivia de manera permanente y
estable desde el ano 1998y alli estaba empadronado desde 2001. Se acompano
con el escrito de demanda un dictamen sobre el concepto juridico de domicilio
conforme al derecho britanico. Los demandantes sostenian que, segun la ley
inglesa aplicable a la sucesion, la de los bienes muebles se rige por la ley del
domicilio del causante y la de los inmuebles por la ley del lugar de su situacion.
Afirmaban que todos los bienes de su padre estaban en Espanay que debia apli-
carse la ley espanola a la sucesion en su conjunto.

ELTS 5-12-18, EDJ 654276, aplica integramente la ley inglesa, con argumentos
que actualmente nos valdrian al amparo del Reglamento de Sucesiones Euro-
peo, aunque el mismo no le es aplicable al caso por haber ocurrido el falleci-
miento antes de su entrada en vigor. Es esencial que habia bienes en Espanay
en Inglaterra:

«AJ EL Codigo Civil establece en su articulo 9 que la sucesion por causa de muer-
te se rige por la ley nacional del causante, lo que determina que en este caso
sea la ley inglesa la que ha de regir la sucesidn. Es cierto que dicha ley establece
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que la sucesién en los bienes mueb[es se rige por la ley del domicilio del cau-
santey la de los inmuebles por la ley del lugar de su situacion, extremo sobre el
que no discuten las partes, lo que comporta un reenvio (CC art.12.2) que podria
determinar la aplicacion de la ley espafiola... B) En determinadas ocasiones, y en
relacion con el &mbito sucesorio, como ha senalado la doctrina jurisprudencial
de esta Sala con relacion al CC art.9.8, que el reenvio de retorno no deba ser
admitido cuando su aplicacion comporte, bien un fraccionamiento de la unidad
legal de la sucesion, o bien, un fraccionamiento del caracter universal que debe
acompanar a la misma, de forma que resulte aplicable la ley nacional del cau-
sante en el momento de su fallecimiento. En este contexto, debe senalarse que

el principio de armonia no constituye, en rigor, un criterio interpretativo en la
aplicacion del expediente del reenvio. En el presente caso, esto es lo que ocurre,
pues la remision realizada a la legislacion inglesa comporta el reenvio de retor-
no al ordenamiento juridico espafol sin que se produzca, al ser el Unico bien
hereditario y ademas tener el domicilio en Espana, el fraccionamiento del fend-
meno sucesorio sefalado respecto de la sucesion del causante. Todo ello, sin
perjuicio de las modificaciones sobre la materia que se deriven de la plena apli-
cacion del Rgto UE 650/2012, de 4 de julio de 2012. C) En definitiva no existen las
infracciones denunciadas por la parte recurrente ni se acredita interés casacio-
nal alguno en tanto que, como ya se dijo, no resulta de aplicacién la jurispruden-
cia de esta sala sobre el CC art.40 y la aceptacion de la voluntad del causante,
acorde con su derecho nacional, de mantener a efectos sucesorios su domicilio
en Inglaterra, fuerza que toda la sucesion se rija por la ley inglesa por razon de la
necesaria unidad y universalidad de la misma. A mayor abundamiento, y aunque
no resulte aplicable por razones temporales ya que sélo se aplica a las sucesio-
nes abiertas a partir del 17 de agosto de 2015, el Rgto UE 650/2012, de 4 de julio,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucidn de las
resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de
un certificado sucesorio europeo, se inclina decididamente por aceptar la elec-
cion de ley aplicable (professio iuris), pues resulta preferente la ley elegida por el
causante aunque solo entre las que le permite el sistema del reglamento, que se
refiere a la ley nacional en el momento de la eleccién o la que pudiera tener en el
momento de su fallecimiento».

Tercer supuesto de hecho. Reenvio A diferencia del caso anterior se admi-
te el reenvio a la ley espaiola a la sucesion de una inglesa que se acogié a la ley
inglesa porque ella residia en Espafa, el Unico inmueble de la sucesién estaba
en Espana y no existian bienes muebles en Inglaterra. Se trataba de una ciuda-
dana britanica, residente en Espana, que habia otorgado testamento ante un
notario espanol declarando que elegia como ley aplicable a su sucesion la ley
inglesa, instituia heredero universal a su marido, sin realizar atribucién alguna a
favor de sus hijas. Ademas, disponia que ordenaria la sucesion de los bienes
sitos en Reino Unido en otro testamento que realizaria en su pais de origen. Las
hijas, legitimarias piden la aplicacidon de la ley espanola al mismo.

ELTS 8-10-19, EDJ 700964, estima la peticidn de las legitimarias dado que el CC
art.9.8 determina que serd aplicable a la sucesion la ley personal del causante,
esto eg, la ing[esa. La ley inglesa, como sabemos, hace un reenvio determinado
que, para la sucesion en los bienes inmuebles, sera aplicable la ley del lugar
donde estos radiquen, esto es, la ley espafiola. EL Tribunal Supremo nos recuer-
da que este reenvio debe admitirse siempre que ello no suponga una quiebra de
un principio basico persequido por el art.9.8: la unidad de la ley sucesoria (ya que
éste dice que se aplicara la ley personal del causante con independencia de la

naturaleza de los bienes y de donde radiquen). Dado que en este caso no resulta
acreditado que existieran mas bienes fuera de Espanay no se produce el frac-
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cionamiento de la ley sucesoria, acepta el reenvio y estima el recurso planteado
por las legitimarias.

Notas

(1) TS 14-12-96, EDJ 9131: «el dafio moral, consiste en el «precium doloris», ya que en el supuesto
gue nos ocupa no concurren circunstancias de convivencia, dependencia econdmica o patrimonial
de los padres u otras semejantes; mas las circunstancias recogidas por ambas sentencias de cierto
abandono por parte de éstos, algiin maltrato, desorden en los valores espirituales, hasta el extremo
de ocasionar se les privase de la guarda, custodia y educacion, no quiere decir que de modo abso-
luto se pueda afirmar que en ellos no se ha producido sufrimiento moral, que la Sala de instancia
considera sin duda atenuado; y a virtud de la obligacién reparadora del CC art.1902, ese sufrimiento
psiquico o espiritual minorado debe originar una reparacién también reducida que proporcione, en
la medida de lo posible, una satisfaccién compensatoria al sufrimiento causado».

(2) AN 10-6-05, EDJ 173459. «Es doctrina jurisprudencial, recogida en la sentencia del TS 20-9-96,
EDJ 6788, que cuando se trata de la responsabilidad de una persona fisica derivada de infracciones
administrativas, como ocurre en el presente caso, la intransmisibilidad de las sanciones y la extin-
cién de éstas por la muerte del responsable, prevista para las penas en el Cédigo Penal (articulo
112.1 del anterior texto y articulo 130.1 del actual), resulta ineludible para preservar uno de los
valores esenciales en que se asienta el ejercicio del ius puniendo del Estado, como es el principio
de la personalidad de las penas y de las sanciones (TS 8-11-90, EDJ 10173) y el de la responsabili-
dad que se asienta en la culpabilidad individual, sin que las sanciones administrativas puedan asi-
milarse, a estos efectos, a una obligacién pecuniaria civil.

(3) TS 23-3-88, EDJ 2436 «Al no haber intervenido la supuesta acreedora en el otorgamiento del
instrumento, ni expresado con posterioridad su consentimiento, el negocio de garantia alegado no
nacid a la vida juridica..., hallindonos entre tanto ante una mera oferta (TS 22-12-66, 24-5-77, EDJ
147,10-10-80, EDJ 1061, 13-10-81, EDJ 1644,y 13-4-82, EDJ 2191, entre muchas otras), que puede
ser revocada, de no mediar plazo, al no existir declaraciones de voluntad concurrentes, toda vez
que el consentimiento supone la coincidencia de los quereres de todos los intervinientes en algin
momento del tracto contractual (TS 7-12-62, 18-1-64, 20-5-85, EDJ 7361, y 12-7-85); y constando el
fallecimiento del oferente u ofertante en 14 de septiembre de 1977, no cabe que los efectos de la
oferta sean transmisibles a sus causahabientes, a quienes sélo podria vincular (CC art.1257) de
haberse perfeccionado el contrato en vida del «de cuius».

(4) Vallet de Goytisolo, JB.: Comentarios al Cddigo Civil. Tomo XIV, Vol. 2°. Articulos 1035 a 1087 del
Cddigo Civil. Capitulo IV. De la colacion y la particion. Seccion II. De la particion. Edersa. Madrid,
1989.

(5) TS 12-6-06, EDJ 89292: «Si bien el articulo 660 del mismo cédigo distingue entre heredero y legata-
rio considerando que el primero sucede a titulo universaly el sequndo a titulo particular, no puede des-
conocerse la asimilacion a ciertos efectos de la figura del legatario de parte alicuota a la del here-
dero en cuanto acreedor de una parte de la herencia. Asi ha de entenderse el régimen del legado de
parte alicuota... que obliga a que se concrete o materialice mediante la particion el contenido eco-
némico para fijar la parte que le corresponde a uno y otro... En consecuencia, la pretericion en la
particion del legatario de tal clase ha de producir los efectos previstos en el CC art.1080 para caso
de pretericion de un heredero, de forma que si se produce de mala fe o dolosamente —conociendo
su existencia- ha de desembocar en la rescision de la particion asi realizada».

(6) DGN Resol 22-5-07 «Partiendo de la consideracion de que los legatarios de parte alicuota
entran en la misma especial situacion de comunidad en que se hallan los coherederos antes de la
particién con respecto a los bienes hereditarios, tal y como han confirmado el Tribunal Supremo'y
este Centro Directivo en numerosas Resoluciones, ha de reconocérsele un evidente interés en el
mantenimiento de la integridad del caudal hereditario, no ya como herederos, sino como copropie-
tarios de los bienes de la herencia, dada su condicién de comuneros. De ahi que de acuerdo con la
doctrina contenida en los articulos 397, 1058 y 1059 del Cédigo sea necesario su consentimiento
para efectuar actos de disposicion sobre los bienes que integran la comunidad hereditaria. Asimis-
mo, la doctrina mayoritaria admite que el legatario de parte alicuota pueda ejercitar el retracto de
coherederos del CC art.1067, partiendo de que este retracto no se atribuye a los coherederos por su
especifica condicion de tales, sino que estamos ante un caso particular del retracto de comuneros,
ya que el legatario de parte alicuota, como hemos dicho, es considerado durante la indivision de la
herencia como copropietario del activo hereditario junto con los herederos. Por todo lo expuesto, y
dada la condicidén del legatario de parte alicuota como miembro de la comunidad hereditaria y
copropietario de los bienes de la herencia, parece légica la necesidad de exigir la intervencion del
mismo, no sblo para realizar actos de disposicion sobre los bienes comunes, sino también para
proceder a la extincién de dicha comunidad mediante la particion».

(7) DGRN Resol 20-7-07: «Sin embargo este defecto, tal y como esté formulado, no puede ser man-
tenido. Los testadores no realizan a favor de su hijo legitimario un legado de cosa especifica y
determinada, sino que le atribuyen por via de legado [cfr. CC art.815] la legitima estricta, ordenando





