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DERECHOS DEL CÓNYUGE VIUDO COMO HEREDERO FORZOSO.

. ¿es heredero?.

       El Art. 807 confiere al cónyuge la condición de heredero forzoso "en la forma y medida que establece este código.".

       Sin embargo su conceptualización como "heredero" no es hoy defendida por nadie, pues si bien en un momento la doctrina lo califico de tal en base a;


1) La literalidad del Art. 807.


2) El que fueran regulados los efectos de su preterición en el Art. 814 y


3) Que el Art. 855 preveyera los motivos para su desheredación.

Hoy entiende que no es heredero porque;


1) El legislador emplea el término heredero en un sentido muy vago.

2) Su preterición nunca anula la institución de heredero y el fundamento de que se le aplique esta institución así como la desheredación radica en ser legitimario, siendo sabido que el legitimario no es necesariamente heredero.

3) Porque el usufructuario se equipara al legatario (como se deduce de los Art. 510 y 768.).

4) Porque el viudo como ha reconocido el Ts no responde de las deudas de la herencia.

5) Y en definitiva porque el Art. 839 contrapone los términos herederos y cónyuge viudo como después veremos.

      Sentado pues que el cónyuge viudo no es heredero tenemos que mencionar no obstante que si se le considera por tal a efectos de;

a) exigir su necesaria intervención en las operaciones particionales.
b) Atribuirle legitimación activa para reivindicar bienes en favor de la masa hereditaria.
c) Permitirle la subrogación en el arrendamiento de local de negocio dado el tenor del Art. 60 de la L.A.U.

. luego; ¿que es ?.

       1) Para algunas sentencias del Ts y para Vallet (en su postura inicial) el viudo es un "legatario ex lege" con la lógica consecuencia de que recibe su atribución usufructuaria con total independencia de la voluntad del testador y de las concretas disposiciones de este.

       2) Pero para Cámara y Vallet (en ulterior postura) la única especialidad del viudo con relación a los demás legitimarios es que recibe su legitima en usufructo y no en dominio, pero sin que ello quiera decir que se trate de una fatal atribución ex lege, sino;

a) De una atribución cuantitativamente predeterminada.


b) pero cualitativamente sujeta a la voluntad del testador. Por lo que en definitiva el viudo no es un legatario ex lege, sino que como todo legitimario, es titular de una pars bonorum. con la especialidad de que esta es en usufructo y sujeta a la conmutación como luego veremos.
INDICACIONES HISTÓRICAS.

       El derecho romano desconocía la legítima del cónyuge supérstite y el único privilegio que llego a tener la viuda era la cuarta marital y que más que un derecho sucesorio era un sustitutivo de la falta de dote.
       El derecho germánico de la Edad Media dio un primer paso reconociendo ciertas cuotas en favor de la viuda.

       Y el Derecho musulmán otorgo al cónyuge viudo derechos consistentes según los casos en la mitad o cuarta parte al marido y en una cuarta o una octava parte para la mujer.

       En nuestro derecho a partir de la Ley de Bases de 11 de Mayo de 1988 (Base 17) se siguió le sistema de tribuirle el usufructo de una cuota del haber hereditario.
Y CRITICAS.

       El programa no prevé en ninguno el estudio concreto de aquel que mayores criticas merece el Código al regular los derechos sucesorios del cónyuge viudo y que no es otro que el relativo a la legislación aplicable en caso de conflicto. Al respecto el Art. 9 p 8 prevé en su último inciso:


"Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al cónyuge supérstite se regirán por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes".
      Este precepto ha abierto una ardua discusión doctrinal relativa a la legislación que regula la sucesión del cónyuge viudo: si el la del causante, como prevé el primer inciso del Art. 9 p 8, o si es la que regula los efectos del matrimonio, como parece prever el ultimo inciso del precepto arriba trascrito.

      Es el caso del matrimonio celebrado entre personas de vecindad común que posteriormente trasladan su domicilio a una comunidad con legislación propia adquiriendo allí su vecindad civil; muerto el marido la ley aplicable a los efectos del matrimonio ser  la común, pero la ley aplicable a la sucesión ser  la autonómica.

      Y como decíamos la doctrina esta dividida:

      A) La primera de las tesis considera que el ultimo inciso del Art. 9.8 no es una excepción a la regla general (rige la ley del causante) sino una mera precisión indicativa de que esta no tendrá aplicación en cuanto perjudique los derechos que la ley reguladora del matrimonio atribuye al cónyuge viudo por razón y a consecuencia del matrimonio aunque estos derechos no surjan hasta que se produzca la muerte de uno de los cónyuges.
      Se referiría pues a derechos que no tengan el carácter de sucesorios y que por tanto no deban de integrarse en el caudal hereditario: piénsese en el cobro de indemnizaciones, o en la distinta forma de colacionar o de hacer suyos los frutos en tanto se produzca la partición.
      Esta tesis es mantenida por los notarios LLuís Roca Sastre Muncunill (Derecho de sucesiones. Tomo II. Págs. 359 y SS. 1991) y por José Alberto Marín Sánchez (Derechos sucesorios atribuidos por ministerio de la Ley al cónyuge Sobreviviente: Se rigen por la ley nacional del causante. Comentario del articulo 9-8 in fine del código civil. La Notaría. Noviembre de 1992).

      Como argumentación para defender esta postura puede argüirse:

* Que la ley 11/1990 en cuya virtud se redacta el precepto estudiado tiene por finalidad la aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo pero que para nada era su intención alterar la ley aplicable al cónyuge viudo.

 
* Que en la anterior redacción los p 2 y 3 del articulo 9 regulaban las relaciones patrimoniales, dedicándose hoy gen‚ricamente a los "efectos del matrimonio" por lo que se hace necesario una regulación concreta a las relaciones patrimoniales derivadas del matrimonio. Dicha regulación es el ultimo inciso del p 8.


* Que si los derechos del cónyuge viudo se rigieran por la ley que regula los efectos del matrimonio no tendría sentido haber mantenido en vigor el Nº 2 del Art. 16 en el que para regular los derechos del cónyuge viudo aragonés se hace una remisión expresa a la legislación de aquella comunidad autónoma.

B) La segunda de las tesis esta mas ampliamente aceptada por los autores y sostiene el inciso estudiado supone una excepción al principio de que la sucesión se rige por la ley nacional del causante. Esta es la postura adoptada por José Luís Albacar y Mariano Martín Granizo (Código Civil. Doctrina y Jurisprudencia) o por Adolfo Calatayud Sierra (Ley aplicable a los derechos sucesorios del cónyuge viudo) La Notaría. Noviembre de 1992).

      Esta postura:


* Plantea numerosos problemas de carácter transitorio que pueden estudiarse en la doctrina mas arriba citada y en los que no entramos por no considerarla aplicable.

* Da pie a discutir sobre el ámbito de vigencia de la norma; ¿se limita la norma a los derechos legitimarios o abarca también la sucesión intestada?. Piénsese en el caso de matrimonio sujeto a la ley común pero en el que la mujer ostenta la vecindad civil catalana y el marido ha conservado la común: Falleciendo el marido intestado ¿heredaran sus padres que son llamados por la ley común o la viuda que es llamada con preferencia a estos por la ley catalana?.).

Evidentemente no puede sostenerse que orden para suceder ab intestato pueda ser diferencia según quien sea el heredero llamado.
RÉGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL

------------------------------------------------------

. Art. 834.

       * ¿Que tipo de separación?.

. Art. 835.

. Art. 837, con ascendientes o hijos ajenos.

. Art. 838, sin nadie 2/3.

. tiene algún derecho el cónyuge separado por culpa del   difunto.?.

. ¿son reservables los bienes adquiridos como heredero   forzoso.?.

. imputación de legados y donaciones.

. arts 839 y 840.

------------------------------------------------------

Dice el Art. 834;

"El cónyuge que al morir su consorte no se hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la herencia con hijos o descendientes tendrá derecho al usufructo del tercio destinado a mejora.".
       Y el primero de los problemas que plantea la exégesis del precepto es el de determinar su ámbito de aplicación; la palabra separación puede ser interpretada de cuatro modo distintos: como separación provocada por la declaración de nulidad del matrimonio, como separación provocada por la sentencia de divorcio, como provocada por la sentencia de separación y finalmente como separación de hecho.

       En la separación provocada por la sentencia de nulidad la mayoría de los autores se inclina por pensar que no existe ningún tipo de derechos ni en la sucesión testada ni en la intestada, sin embargo Castro Lucini (Temas de Derecho Sucesorio Pág. 342) opina que en el caso de matrimonio putativo, el cónyuge de buena fe tendrá  derecho a la legitima y que cuando la muerte ocurra después de presentada la demanda de nulidad y antes de haber recaído sentencia, habrá  de esperarse al resultando del pleito, aplicando por analogía lo dispuesto por el Art. 835. (Puede verse como bibliografía el trabajo de Fuenmayor "El derecho sucesorio del cónyuge putativo" en la Revista General de legislación y Jurisprudencia de 1941).

       También priva de cualesquiera derechos en la sucesión testada o intestada la sentencia de divorcio y ello con absolutamente independencia de que en la misma pudiera sentarse la responsabilidad de uno solo de los cónyuges.

       En cuanto a la sentencia de separación priva de la legítima atribuida por el Art. 834 salvo que atribuya la culpa al cónyuge premuerto. Cuando posteriormente se dicte sentencia de divorcio entendemos que desaparece el derecho a obtenerla.

       Por último la separación de hecho no priva de la legitima reconocida por el Art. 834 como reconoce la mayoría de la doctrina (Diez Picazo, Lacruz, Puig Brutau), el TS entre otras en sentencia de 7 de marzo de 1980 y la D.G.R.N en Resolución de 25 de Junio de 1997 (A. 4571):

"Admitida hoy la separación amistosa, en cuyo caso, el Juez debe decretarla, una vez comprobado el requisito del año de matrimonio, la lógica llevaría a entender que, hoy la solución legal, de haberse contemplado expresamente el supuesto, hubiera sido, bien la de anudar a la ratificación de la demanda de separación amistosa, la consecuencia de la perdida de los derechos legitimarios, sin necesidad de continuación del proceso, bien la de la necesidad de continuación del pleito pero con reconocimiento expreso de tales derechos entre tanto. Ahora bien, a falta de tal pronunciamiento legal específico, el mantenimiento inalterado del artículo 835 del Código civil en conexión con la lectura actualizada del artículo 834 del Código Civil, obliga a concluir que la perdida de estos derechos legitimarios ha de ser consecuencia de una sentencia.".

       En el sentido de que la separación de hecho pueda privar del llamamiento legitimario del Art. 834 se pronuncia Armando Torrent, exclusión que podría aceptarse, añade, concurriendo las cautelas que el Art. 945 pide para que no tenga lugar la sucesión ab intestato; acuerdo consensual y constancia fehaciente del mismo.

       Siguiendo esta línea la sentencia de 13 de Junio de 1986 aprecio abuso de derecho en el comportamiento de una viuda aragonesa, que separada de hecho de su esposo desde hacia cuarenta años, pretendió al morir este que se le asignara el usufructo universal que al cónyuge viudo otorgada la compilación de aquella comunidad (con todo dicha sentencia inicia su fundamento de Derecho 4º diciendo que; "Sin embargo debe reconocerse para este caso y sin generalizar que la pretensión de la viuda es contraria a la buena fe", dejando as¡ abierta una puerta a los tribunales para inclinarse en un sentido u otro según aprecien la existencia o no de la misma).

       Es discutible si existiendo solo separación de hecho y habiéndose iniciado el pleito de separación judicial, pueden los herederos del supérstite continuarlo. Valle Iturriaga se muestra contrario a tal posibilidad. Ogayar por el contrario lo considera posible a los solos efectos de que el viudo fuere declarado inocente o culpable en relación a su legitima si así se hubiere solicitado en el petitum de la demanda. El TS en la citada sentencia de 7 de Marzo de 1980 parece admitir esta ultima posibilidad.

. Art. 835.

"Cuando estuvieren los cónyuges separados en virtud de demanda, se esperara al resultado del pleito.

Si entre los cónyuges separados hubiere mediado perdón o reconciliación el sobreviviente conservara sus derechos.".

. Art. 837, con ascendientes o hijos ajenos.

"No existiendo descendientes, pero si ascendientes el cónyuge sobreviviente tendrá derecho al usufructo de la mitad de la herencia.

Igual extensión tendrá el usufructo cuando los únicos herederos forzosos que concurran con el viudo o viuda sean hijos solo de su consorte concebidos constante el matrimonio de ambos. La cuota usufructuaria recaerá en este caso sobre el tercio de mejora, gravando el resto el tercio de libre disposición.".

       Este precepto fue objeto de una enmienda tachándolo de inconstitucional por desigualar a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, sin embargo podría replicarse que el desigualado en todo aso será el cónyuge pero no los hijos cuyos derechos legitimarios son idénticos en uno y otro supuesto.

. Art. 838, sin nadie 2/3.

"No existiendo descendientes ni ascendientes el cónyuge sobreviviente tendrá derecho al usufructo de los dos tercios de mejora.".

       Y a la vista de los anteriores preceptos hay que plantearse como principales problemas en la sucesión del cónyuge los siguientes;

. tiene algún derecho el cónyuge separado por culpa del difunto.?.

      El problema aparece al prever el Art. 945 para la sucesión intestada que;

"No tendrá lugar el llamamiento a que se refiere el articulo anterior si el cónyuge estuviera separado por sentencia firme o separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.".

       Precepto que choca con lo dispuesto por el Art. 834 pues;


+ según el 945 el viudo no ostentara ningún derecho


+ pero según el 834 lo ostentara respecto al usufructo legitimario.

       Y como distintas soluciones hermenéuticas se han propuesto principalmente dos interpretaciones:


1) Conforme a la primera;



a) Si el cónyuge premuerto no testa el sobreviviente no recibirá nada pasando la herencia a los posibles hermanos del difunto en defecto de descendientes y ascendientes.



b) Pero si el causante testa vendrá obligado a respetar los derechos sucesorios del viudo por aplicación del Art. 834.


Es decir que en defecto de ascendientes y descendientes el cónyuge separado por culpa del difunto recibirá en la testada y no recibirá en la intestada.


2) De acuerdo con la segunda interpretación el cónyuge recibirá la legitima siempre, porque;

a) Si hay testamento ya lo dicen los arts 834 y siguientes.

b) Si no lo hay porque el Art. 945 lo único que hace es privarlo del llamamiento ab intestato, pero sin interferir en la atribución legitimaria que como sabemos procede tanto en la sucesión testada como en la intestada.

. ¿son reservables los bienes adquiridos como heredero forzoso.?.

       1) A favor de un respuesta posible parece inclinarse el Art. 968 en su párrafo final al decir que lo recibido por testamento o sucesión intestada es reservable.

       2) Sin embargo la tesis negativa alegara que la legitima no puede ser gravada y que el Art. 968 habla de "propiedad" y el usufructo es un derecho real distinto a esta.

. imputación de legados y donaciones.

       Una cuestión muy interesante que se plantea en esta materia es la imputación de liberalidades o legados hechos por el causante al cónyuge viudo cuando cuantitativamente cubran su legitima porque se plantea entonces el problema de si el viudo debe recibir;


+ solo las liberalidades o legados con lo que se entiende pagada su legitima.


+ o puede además reclamar la cuota usufructuaria.

       Para alguna sentencias del TS y para Vallet (en postura defendida inicialmente en base a que los derechos del viudo son un legado "ex lege"), amen del derecho a la liberalidad se tendría derecho a reclamar la legitima.

       Pero para Cámara y también para Vallet (en postura posterior) el viudo no puede reclamar la legitima usufructuaria si el legado o la liberalidad la cubre cuantitativamente.

       Y siempre teniendo en cuenta que la cuestión se plantea solo subsidiariamente y en el caso de no haber podido llegar a una deducción clara por vía de interpretación de la voluntad del testador.

. arts 839 y 840.

"Los herederos podrán satisfacer al cónyuge su parte de usufructo asignándole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital en efectivo procediendo de mutuo acuerdo o en su virtud por mandato judicial.".

Comentaremos el precepto por párrafos;

       "Los herederos podrán satisfacer al cónyuge su parte de usufructo...".

       Se plantea aquí la dificultad de determinar quien puede ejercitar este derecho de conmutación;


1) Mezquita del Cacho entiende que solo los posibles mejorados.


2) El Ts ha entendido que pueden optar por la conmutación todos los herederos, forzosos o no, que estén gravados con el usufructo viudal. E igualmente los legatarios, pues aunque el C ci no los mencione existe identidad de razón.


En el mismo sentido Vallet y también Cámara. Lacruz admite expresamente que puedan optar por ella los legatarios afectados por el usufructo viudal y  Gullón Ballesteros llega todavía mas lejos concediendo la facultad de optar incluso a los acreedores, sucesores y cesionarios de los legitimarios.


El mismo TS en sentencia de 28 de Marzo de 1942 extendió la opción al heredero del heredero al considerarla como un derecho patrimonial transmisible por herencia y cuya duración no esta limitada a la vida de una persona.


3) El viudo puede pedir la conmutación, pero no exigirla.


4) No puede sin embargo acordarla por si solo el contador partidor como declaro el TS en sentencia de 24 de Noviembre de 1960.


Sin embargo la doctrina entiende que el testador podrá facultarle expresamente parar ello, lo que partiendo de la anterior sentencia resulta sin embargo dudoso.


5) En cuanto a la posibilidad de que el testador imponga la conmutación;



+ Mezquita del Cacho entiende que el no puede imponerla aunque si excluirla indirectamente mediante un legado con cargo al tercio de libre disposición o mediante medidas cautelares.



+ Manresa, Lacruz y Gullón Ballesteros sostienen que el testador puede tanto imponerla como excluirla.



+ Cámara define que el testador puede imponer la conmutación al viudo en todo caso, a los herederos voluntarios también incondicionalmente y a los legitimarios solo cuando la legitima viudal haya de pagarse con cargo a la parte libre. En cuanto a su posible exclusión cree facultado al testador para decidir en tal sentido en todo caso.

Sigue diciendo el precepto;

"...asignándole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital en efectivo..."

      Con relación a la renta vitalicia es interesante destacar que el código no alude a la necesidad de aseguramiento del pago de las pensiones. Esto no obstante como observan Mezquita y Gullón, mediante la conmutación, el derecho real de usufructo pasa a ser un derecho de crédito por lo dicho aseguramiento será cuanto menos conveniente.

       Respecto a los productos de determinados bienes, esta enigmática expresión puede significar tanto un derecho real de usufructo como un derecho personal a cobrar unos frutos. Mezquita entiende que se trata de un derecho real que se diferencia del usufructo en que no hay posesión de bienes, sino tan solo un derecho a los frutos.

       Con relación al capital en efectivo el Ts en importante sentencia de 28 de Junio de 1962 entendido que habiendo herederos menores de edad, cuando se pretenda adjudicar al viudo bienes de los previstos en el Art. 166, hará falta autorización judicial y ni siquiera existiendo defensor judicial para practicar la partición estará este facultado para proceder a dicho tipo de conmutación.

Y por ultimo añade el precepto;

 "....procediendo de mutuo acuerdo y en su defecto por virtud de mandato judicial.".

       Mezquita entiende que el mutuo acuerdo se refiere a la voluntad concordé de todos los herederos mas el cónyuge supérstite.

       Vallet y Cámara entienden por el contrario que la facultad de optar corresponde a los herederos (que habrán de ponerse unánimemente de acuerdo) y al cónyuge se le impone tal acuerdo necesitándose solo su voluntad concurrente respecto a las valoraciones realizadas.

       El Ts admite que la conmutación es un derecho de los herederos que pueden imponérsela al cónyuge si bien lo que no pueden es atribuirle bienes improductivos (Sentencia de 20 de Diciembre de 1911) ni acordarla una vez ya practicada la partición (28 de marzo de 1942).

       El precepto determina además otro problema, a saber; ¿Habrá que reservar cuando se produzca la conmutación del Art. 839.?.

       Nos inclinamos a responderlo en sentido negativo habida cuenta de las siguientes consideraciones:

       a) Los bienes conmutados quedan sometidos a un régimen jurídico similar al del usufructo y este por su propia naturaleza de derecho vitalicio no es susceptible de reserva.

       b) Si hubiera reserva el cónyuge viudo a pesar de haber recibido en plena propiedad un "quantum" sensiblemente inferior al que le hubiera correspondido en usufructo vería su derecho reducido a una simple facultad de goce.

       c) Por todo ello la DGRN en resolución de 11 de Mayo de 1917 estimó que seria incongruente negar al cónyuge la posibilidad de enajenar o gravar los bienes que recibió en pago de su cuota.

Y añade el Art. 840.


Cuando se este en el caso previsto por el párrafo segundo del artículo 837 el cónyuge podrá exigir que el usufructo que grave la parte que reciban los hijos le sea satisfecha a elección de estos, asignándole un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios.".
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