
crimen. Es lo que se deduce de un texto de Modestino (D. 29,5,17) cuya
relación con el Sil. fue negada por Volterra (51) que consideró debido a mano
compilatoria su utilización en el ámbito del Sil., pero Kaser (52) se pronunció
en contra, opinión que me parece mas persuasiva.

D. 29,5,17 (MoD. VII regularum). Prius de se familia torquenda est, et,
si confiteatur, tunc interrogetur, quo mandante flagitium admissum sit.

Aunque entre los textos conservados en el Digesto éste pertenece al
jurista clásico mas tardío (53), Modestino diferencia entre la familia servil y el
mandante externo que en terminología moderna diríamos fue el autor inte-
lectual del asesinato, pero no duda en afirmar que todos los esclavos deben ser
torturados (aplicación pura y dura de la sospecha de responsabilidad colectiva
del Sil.), y una vez que hubieran confesado, entonces debían ser interrogados
sobre quien hubiera ordenado cometer el delito. Es la misma solución que
veíamos daba Paul. D. eoD. 6 pr., en la misma línea de dureza en la repre-
sión dando Paulo por descontado que se sabía quien era el asesino que ade-
más se encontraba entre la propia familia servil, y a pesar de ello señalaba igual-
mente que todos debían ser torturados, aunque con mas saña al asesino (ipse
maxime quaestioni dabitur), entendiendo que para la máxima protección del
de cuius no bastaba el conocimiento cierto de la figura del agresor, o desde otro
punto de vista: el castigo general a todos los esclavos, aún a los no intervinientes
en el asesinato, se ponía como horizonte general intimidatorio para que todos
los esclavos tuvieran el máximo celo en la custodia del dominus.

Otros graves problemas que plantea el sc. Sil. son la ultio necis con la pro-
hibición ne aperire tabulas ante inultam mortem y la declaración de indignus
para el heredero que no venga la muerte del testador abriendo la oportuna
quaestio a los esclavos con la correlativa ereptio fiscal, en los que no me puedo
en esta sede para no alargar demasiado esta intervención.

Armando Torrent820

paso hacia el principio de legalidad, ibid., p. 421 ss.
(51) VOLTERRA, Flagitium nelle fonti giuridiche romane, en AG 111 (1934), p. 56.
(52) KASER, Rechtswidrigkeit und Sittenwidirgkeit in klassischen römischen Recht, en ZSS

60 (1940), p. 109, nt. 1.
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I.  INTRODUCCIóN: LA SITUACIóN DEL DISCAPACITADO 
EN DERECHO ROMANO

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las 
personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, ha 
introducido importantes novedades en nuestro ordenamiento en mate-
ria de discapacidad, entre las que figura la introducción de una «nueva» 
causa de indignidad sucesoria: la de quienes, teniendo derecho a la heren-
cia de una persona discapacitada, no la hubiesen prestado las atenciones 
debidas. Para analizar la medida habrá de acudirse, en primer lugar, al 
estudio de sus antecedentes históricos, lo que lleva a constatar que, lejos 
de constituir una innovación del legislador de 2003, existió ya en el De-
recho romano, concretamente a partir de una constitución de justiniano 
del año 542 d. C., incluso con un alcance protector mucho mayor que el 
actual, por cuanto concedía el derecho a la herencia al extraño que se 
hubiese ocupado del enfermo mental abandonado, y que estuvo presente 
en nuestro Derecho histórico hasta 1889.

El Derecho romano no fue ajeno a la situación de las personas con 
discapacidad  1. Dejando aparte los supuestos de discapacidad física 2, solo 
en relación con la discapacidad psíquica se han contabilizado hasta 279 

1 La «discapacidad» es un concepto diferente al de «incapacidad», como ha destacado a. 
fernández de buJán, «Capacidad. Discapacidad. Incapacidad. Incapacitación», rgdr, 17, 2008, 
pp. 2 y ss.: mientras que el término «incapacitado» expresa la situación en la que se encuentra 
una persona respecto de la que una sentencia ha determinado su estado civil, la discapacidad 
alude una situación administrativa. El art. 1 de la Convención de Nueva york de 2006 sobre los 
derechos de las personas con discapacidad considera como tales «aquellas que tengan deficien-
cias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas 

(vid. nota 2 en página siguiente)
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textos  2
  3, que pueden ser agrupados en dos bloques: el de aquellas normas 

que perfilan la situación jurídica del discapacitado y el de aquellas otras 
que se ocupan de establecer medidas de protección en su favor.

En relación a la situación jurídica del enfermo mental, puede decirse 
que, en líneas generales, este carecía de capacidad de obrar, no siendo ne-
cesaria declaración judicial al efecto, si bien paulatinamente se fue con-
cediendo validez a los actos desarrollados durante los intervalos lúcidos  4. 
Las fuentes lo comparan con el infans, el ausente o el dormido, e incluso 
el muerto  5. Algún texto permite incluso su internamiento en caso de pe-
ligrosidad  6.

El mecanismo básico del Derecho romano para la protección del enfer-
mo mental radicaba en la constitución de una curatela, ya contemplada 
en las xII Tablas respecto al furiosus  7, si bien en este periodo se trataba 
más de proteger derechos de los herederos que al propio incapaz  8. Paula-
tinamente, se consagra un cambio de mentalidad; la cura furiosi pasa de 
ser concebida como ejercicio de una potestas  9, a considerarse como un 

barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condi-
ciones con las demás».

2 Las discapacidades físicas podían en Roma incidir en la capacidad de obrar, aunque en 
este apartado nos referimos solo a las psíquicas, al limitarse a estas la Nov. 115, objeto de este 
estudio.

3 e. nardi, squilibrio e deficienza mentale in diritto romano, Milano, giuffrè ed., 1983, pp. 3 
y ss.

4 La formulación de esta regla data de la época postclásica, según opinión mayoritaria: 
U. áLvarez suárez, instituciones de derecho romano, III, Madrid, Editorial Revista de Dere-
cho Privado, 1977, p. 178; renier, «Observations sur la terminologie de l’alienation mentale», 
melánges de visscher, Iv, Bruxelles, Office International de Librairie, 1950, pp. 429 y ss.; s. so­
Lazzi, «Furiosus vel demens», ag (143), 1952, p. 24. En contra, o. LeneL, «Intervalla insaniae», 
bidr, 33, 1924, pp. 227-239.

5 gai. 3,109 —respecto al infans—; D. 29,7,2,3 (iul. l. XXXvii dig.), D. 50,17,124,1 (paul., l. 
vi ad ed.); D. 50,16,209 (flor. l. X inst.) —respecto al ausente o dormido—; D. 39,5,2,5 (iul. l. lX 
dig.) —respecto al muerto—.

6 D. 1,18,13,1 (Ulp., l. vii de officio proconsulis). No es seguro que en Roma existieran 
establecimientos específicos para enfermos mentales, no figurando en el elenco de instituciones 
benéficas del Codex (xenodochia, gerontocomia, nosocomia, orphanotrofium, etc.), como 
destacan m. L. marTínez de morenTín, «De la cura furiosi en las xII Tablas, a la protección del 
disminuido psíquico en el Derecho actual (A propósito de la STS de 20 de noviembre de 2002)», 
adc, 2, 2004, p. 786, y A. semeLaiGne, Études historiques sur l’aliénation mentale dans l’antiquité, 
Paris, 1869, p. 221, a cuyo juicio, a los pobres o peligrosos se reservaría un lugar en las cárceles; 
quedando los ricos bajo la custodia de sus familiares. En igual sentido, P. pavón, la cárcel y el 
encarcelamiento en el mundo romano, Madrid, CSIC, 2003, p. 202. Para M. fouCauLT, historia de 
la locura en la época clásica, I, trad. j. j. Utrilla, 2.ª ed., México, Fondo de Cultura Económica, 
1976, pp. 75 y ss., el internamiento de enfermos mentales data de la Edad Moderna, sobre 
todo, del siglo xvii. nardi señala en dos textos mayor rigor en la custodia del furioso homicida: 
D. 48,9,9,2 (mod., l. Xii pand.) y D. 1,18,14 (macer l. ii de iudiciis publicis) donde se permite 
sujetarlo con cepos en la cárcel, y si la custodia privada, se hace responsable a la familia en caso 
de negligencia.

7 xII Tab., v. 7.a, Cic., de invent. 2,50,148 y auct. ad her., 1,13,23.
8 audiberT, cit., p. 4; C. appLeTon, le fou et le prodigue en droit romain, Paris, Thorin & Fils 

ed., 1893, p. 140; renier, cit., p. 43.
9 Se discute el alcance de la potestas del curador en la época de las xII Tablas. Para kaser, 

cit., p. 294, solo la limitaría el Derecho sacro y las buenas costumbres. O. diLiberTo, studi sullle 
origini della «cura furiosi», Nápoli, jovene, 1984, pp. 44 y ss., niega que se pueda considerar 
al furiosus sui iuris, una vez sometido a curatela, privado de capacidad jurídica privada. Su 

754 Fundamentos romanÍsticos del derecho contemporáneo



32 MARíA jOSé AzAUSTRE FERNÁNDEz
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ed., 1893, p. 140; renier, cit., p. 43.
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cit., p. 294, solo la limitaría el Derecho sacro y las buenas costumbres. O. diLiberTo, studi sullle 
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servicio personal, en favor del propio furiosus  10, llegando a proclamarse 
expresamente el beneficio de este como principio rector de esta curatela  11 
y rodeando su ejercicio de toda una serie de garantías  12.

La curatela no era la única forma de protección del enfermo mental. 
Así, en una constitución del 530, justiniano establece que el procedimien-
to para determinar la proporción de la dote o donaciones ante nuptias 
de los hijos de un furiosi, demens o mente captus, sería gratuito  13. Otras 
medidas pertenecen al terreno sucesorio, como la sanción de pérdida de 
la sucesión intestada a la madre que no pide tutor o curador para su hijo 
furiosus  14, o la posibilidad, establecida de forma general en Derecho justi-
nianeo, de nombrar sustituto de los hijos mente capti, pero dejándoles, al 
menos, la portio legitima (Cj. 6,26,9 y 5,70,7,1b). Es en este ámbito del De-
recho sucesorio donde se inscribe la causa de indignidad que nos ocupa.

II. LA NOvELA 115

Mediante esta constitución del año 542, además de ocuparse de una 
serie de cuestiones heterogéneas, justiniano remodela completamente 
la desheredación, incluyendo una enumeración taxativa de justas causas 
por las cuales puede desheredarse. justifica la medida tanto por el estado 
de dispersión y falta de claridad en la expresión de muchas de las causas, 
como por su deseo de desechar algunas de las hasta entonces vigentes e 
incorporar otras nuevas. Se aprovecha la reforma del instituto para intro-
ducir una nueva medida de protección al enfermo mental, disponiendo 

condición sería particular, al poder recuperar la sanidad mental y por la peculiar causa de su 
sometimiento a la potestas agnaticia (el furor, de presumible origen divino). El término pecunia 
de las xII Tablas lo refiere a los medios de consumo o cambio; por ello la potestas de los agnados 
recaería solo sobre la persona y medios de cambio; sobre el resto de bienes, los agnados solo 
tendrían facultades de administración.

10 nardi, squilibrio..., cit., p. 117; D. 50,4,14 (hermogenianus, l. i ep.); Cj 5,70,5. biondi, il 
diritto romano cristiano, II, Milano, giuffré, 1952, p. 239.

11 D. 27,10,7, pr. (Jul., l. XXi dig.) El corpus iuris dedica dos títulos a la cura furiosi (D. 27,10 
y Cj 5,70) y numerosos fragmentos dispersos. En Derecho clásico se discutía si la curatela cesaba 
en los intervalos lúcidos; justiniano la mantiene, pero reconoce validez a los actos del incapaz 
en ese periodo (Cj 5,70,6).

12 Como la realización de inventario; el juramento sobre las escrituras (Cj 5,70,7,5); a veces, 
la prestación de satisdatio (Ij 1,24,pr.) o prenda (Ij 1,24,3); la limitación de las facultades del cu-
rador a los actos de administración, pudiendo enajenar solo en utilidad del incapaz (D. 27,10,12, 
marc., l. i dig.), etc. Los furiosi cuentan con un privilegio (D. 27,3,25, herm. l. v iuris ep.) y con 
hipoteca legal y general sobre los bienes del curador (Cj 5,70,7,5 a y 6.c), que puede ser remo-
vido, debiendo rendir cuentas al finalizar la curatela (D. 27,3,1 y Cj 5,51,5), pudiendo exigírsele 
responsabilidad a través de la actio negotiorum gestorum.

13 Para «no agravar, con el quebranto de los gastos, este infortunio de los hombres» (Cj 1,4,28, 
Cj 5,25,4). En ciertas medidas justinianeas se aprecia una finalidad tuitiva del emperador hacia 
menores e incapacitados, conforme a su propósito de «ser padre de los que no pueden valerse 
por sí mismos» (Nov. 72,8 in fine; en principio relativa a la cura minorum, pero en algunos 
aspectos aplicable también a la cura furiosi y otras curatelas, cfr. Capítulo v sobre la nulidad de 
las cesiones realizadas sobre bienes del menor).

14 D. 38,17,2,31, ulp. l. iii ad sab. Igual sanción existía para la madre que no pide tutor 
para su hijo impúber (D. 26,6,2,2, mod., l. vii dif.), ampliada luego a los futuros sucesores del 
impúber (Nov. Th. 11).
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que puede ser desheredado como ingrato aquel descendiente, o a falta 
de ellos, el cognado, que, conocedor de la situación de abandono en la 
que se encuentra el furiosus, no le hubiere prestado el cuidado que le co-
rresponde  15, y se concede el derecho a la herencia al extraño que, previa 
comunicación a los llamados (ab intestato o por testamento) a la herencia 
del furiosus, le hubiera recogido en su casa y cuidado hasta su muerte, en 
lugar de los herederos instituidos, que son declarados indignos, aunque 
se mantienen el resto de las disposiciones testamentarias:

Nov. 115,3,12: si quis de praedictis parentibus furiosus fuerit, et eius liberi 
vel quidam ex his aut liberis ei non existentibus alii eius cognati qui ab intestato 
ad eius hereditatem vocantur obsequium ei et curam competentem non prae-
buerint, si quidem a tali sanus fuerit infirmitate, erit ei potestas utrum velit 
neglegentem filium vel filios aut cognatos ingratum vel ingratos in suo scribere 
testamento. si autem in furoris morbo eum detentum extraneus aliquis viderit 
<a> suis neglectum liberis vel cognatis aut aliis ab eo scriptis heredibus et pro 
misericordia voluerit eum procurare, damus ei licentiam adtestationem eis qui 
ab intestato vel ex testamento iam facto ad furiosi hereditatem vocantur scriptis 
dirigere, ut eum procurare festinent. si autem post huiusmodi adtestationem ne-
glexerint, et extraneus in sua domo furiosum susceptum sumptibus propriis us-
que ad finem vitae ipsius procurasse monstratus fuerit, eum qui obsequium,ac 
diligentiam furioso exhibuit, licet extraneus sit, ad eius successionem pervenire 
decernimus, evacuata institutione eorum utpote indignorum, qui furioso, sicut 
diximus, curam praebere neglexerunt, ita tamen ut cetera testamenti capitula in 
sua maneant firmitate.

La primera cuestión que se plantea es determinar si el texto transcrito 
contiene una causa de desheredación  16, o de indignidad para suceder  17. 

15 El deber de asistencia, en principio moral, pasa a convertirse en jurídico (Biondi, 
istituzioni di diritto romano, Milano, giuffré, 1972, p. 240; nardi, squilibrio, cit., p. 88).

16 La exheredatio consistía en privar al heredes sui del derecho que por ley tiene de suceder 
(b. biondi, diritto ereditario romano. parte general, Milano, giuffré, 1954, p. 208) operando 
solo en la sucesión testamentaria, y su alcance fue variando a través de los siglos: en principio 
podía hacerse sin motivo (aunque de forma expresa y nominativa para los hijos varones; el ius 
honorarium extiende esta exigencia a todos los varones). Suele predicarse la libertad de testar del 
pater familias en el primitivo Derecho romano, reflejo de la libertad que precisaba para ejercer su 
cargo (C. López­rendo rodríGuez, fundamento de la regla «sui heredes aut instituendi sunt aut 
exheredandi» en el ius civile, U. de Oviedo, 1991, pp. 359 y ss. En contra, S. Perozzi, istituzione 
di diritto romano, II, 2.ª ed., Roma, Athenaeum, 1928, pp. 452 y ss., y j. H. ribas aLba, la deshe-
redación injustificada en derecho romano. Querella inofficiosi testamenti: fundamentos y régimen 
clásico, granada, Comares, 1998, pp. 107 y ss.). Después, la querella inofficiossi testamenti per-
mitiría invalidar el testamento si no había causa que justificara la exheredatio, si bien en periodo 
clásico, las causas quedaban a la libre apreciación judicial (f. GLüCk, commentario alle pandette, 
t. v, trad. Brugi, Milano, L. vallardi ed., 1893, p. 505; E. peTiT, p. 524; v. aranGio­ruiz, istituzioni 
di diritto romano, 14.ª ed., Napoli, jovene ed., 1968, p. 549; M. marrone, «Querella inofficiosi 
testamenti», nndi, xIv, Torino, UTET, 1967, p. 672; L. arndTs, trattato delle pandette, vol. III, 
trad. Serafini, Bologna, Tipi Fava e garagnani, 1879, p. 342, n. 1; perozzi, p. 618; j. H. pasCuaL 
quinTana,«La desheredación en el Derecho español: su desenvolvimiento histórico», revista de 
la facultad de derecho, III, 73, 1955, p. 274), no siendo tipificadas hasta justiniano (Nov. 115,3-4)

17 La indignitas ha sido definida como una calificación de reprobación, atribuida por 
el derecho objetivo al culpable de ciertas faltas, que tiene como consecuencia la pérdida de 
la herencia o del legado, atribuido, por regla general, al Estado (P. voCi, diritto ereditario 
romano, vol. I, Milano, giuffré, 1960, p. 445). Se ha discutido si en Roma existió una categoría 
autónoma de la indignitas o si la existencia de una rúbrica en el Digesto (34,9) y en el codex 
(6,35) supone una mera reagrupación de algunos casos de modificación del orden sucesorio 

756 Fundamentos romanÍsticos del derecho contemporáneo



34 MARíA jOSé AzAUSTRE FERNÁNDEz

que puede ser desheredado como ingrato aquel descendiente, o a falta 
de ellos, el cognado, que, conocedor de la situación de abandono en la 
que se encuentra el furiosus, no le hubiere prestado el cuidado que le co-
rresponde  15, y se concede el derecho a la herencia al extraño que, previa 
comunicación a los llamados (ab intestato o por testamento) a la herencia 
del furiosus, le hubiera recogido en su casa y cuidado hasta su muerte, en 
lugar de los herederos instituidos, que son declarados indignos, aunque 
se mantienen el resto de las disposiciones testamentarias:

Nov. 115,3,12: si quis de praedictis parentibus furiosus fuerit, et eius liberi 
vel quidam ex his aut liberis ei non existentibus alii eius cognati qui ab intestato 
ad eius hereditatem vocantur obsequium ei et curam competentem non prae-
buerint, si quidem a tali sanus fuerit infirmitate, erit ei potestas utrum velit 
neglegentem filium vel filios aut cognatos ingratum vel ingratos in suo scribere 
testamento. si autem in furoris morbo eum detentum extraneus aliquis viderit 
<a> suis neglectum liberis vel cognatis aut aliis ab eo scriptis heredibus et pro 
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ab intestato vel ex testamento iam facto ad furiosi hereditatem vocantur scriptis 
dirigere, ut eum procurare festinent. si autem post huiusmodi adtestationem ne-
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La primera cuestión que se plantea es determinar si el texto transcrito 
contiene una causa de desheredación  16, o de indignidad para suceder  17. 

15 El deber de asistencia, en principio moral, pasa a convertirse en jurídico (Biondi, 
istituzioni di diritto romano, Milano, giuffré, 1972, p. 240; nardi, squilibrio, cit., p. 88).

16 La exheredatio consistía en privar al heredes sui del derecho que por ley tiene de suceder 
(b. biondi, diritto ereditario romano. parte general, Milano, giuffré, 1954, p. 208) operando 
solo en la sucesión testamentaria, y su alcance fue variando a través de los siglos: en principio 
podía hacerse sin motivo (aunque de forma expresa y nominativa para los hijos varones; el ius 
honorarium extiende esta exigencia a todos los varones). Suele predicarse la libertad de testar del 
pater familias en el primitivo Derecho romano, reflejo de la libertad que precisaba para ejercer su 
cargo (C. López­rendo rodríGuez, fundamento de la regla «sui heredes aut instituendi sunt aut 
exheredandi» en el ius civile, U. de Oviedo, 1991, pp. 359 y ss. En contra, S. Perozzi, istituzione 
di diritto romano, II, 2.ª ed., Roma, Athenaeum, 1928, pp. 452 y ss., y j. H. ribas aLba, la deshe-
redación injustificada en derecho romano. Querella inofficiosi testamenti: fundamentos y régimen 
clásico, granada, Comares, 1998, pp. 107 y ss.). Después, la querella inofficiossi testamenti per-
mitiría invalidar el testamento si no había causa que justificara la exheredatio, si bien en periodo 
clásico, las causas quedaban a la libre apreciación judicial (f. GLüCk, commentario alle pandette, 
t. v, trad. Brugi, Milano, L. vallardi ed., 1893, p. 505; E. peTiT, p. 524; v. aranGio­ruiz, istituzioni 
di diritto romano, 14.ª ed., Napoli, jovene ed., 1968, p. 549; M. marrone, «Querella inofficiosi 
testamenti», nndi, xIv, Torino, UTET, 1967, p. 672; L. arndTs, trattato delle pandette, vol. III, 
trad. Serafini, Bologna, Tipi Fava e garagnani, 1879, p. 342, n. 1; perozzi, p. 618; j. H. pasCuaL 
quinTana,«La desheredación en el Derecho español: su desenvolvimiento histórico», revista de 
la facultad de derecho, III, 73, 1955, p. 274), no siendo tipificadas hasta justiniano (Nov. 115,3-4)

17 La indignitas ha sido definida como una calificación de reprobación, atribuida por 
el derecho objetivo al culpable de ciertas faltas, que tiene como consecuencia la pérdida de 
la herencia o del legado, atribuido, por regla general, al Estado (P. voCi, diritto ereditario 
romano, vol. I, Milano, giuffré, 1960, p. 445). Se ha discutido si en Roma existió una categoría 
autónoma de la indignitas o si la existencia de una rúbrica en el Digesto (34,9) y en el codex 
(6,35) supone una mera reagrupación de algunos casos de modificación del orden sucesorio 
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Algunos autores, como Nardi o Kaser, consideran que la falta de atención 
al incapaz no es una auténtica causa de indignidad, sino de incapacidad 
relativa  18. Reimundo, aun cuando habla de esta causa como de un nuevo 
supuesto de indignidad, se pregunta si el indigno puede ser heredero, 
aun sin poder retener los bienes hereditarios, o si el tenor de la constitu-
ción impide incluso considerarlo como tal  19. La doctrina mayoritaria, sin 
embargo, entiende comprendida esta causa tanto entre los supuestos de 
indignidad como de desheredación  20. Se dice también que la disposición 
resulta aplicable tanto a la sucesión testamentaria como a la intestada, 
mientras que la mayoría de las hipótesis de indignidad suelen referirse a 
la primera  21.

Parece claro que la intención de la Nov. 115,3 es establecer un elenco de 
justas causas de desheredación. No obstante, algunas causas de la cons-
titución ya habían sido consideradas antes como de indignidad  22, por lo 
que hay supuestos en la novela sujetos a una doble caracterización. Debe-
mos preguntarnos, entonces, si la falta de atención al furiosus participa 
de esta doble condición, a lo que habrá que responder afirmativamente  23. 
Si nos fijamos, la Nov. 115,3,12 contempla dos hipótesis. La primera es 
la del furiosus que recupera la cordura. En este caso, puesto que puede 

o en que los bienes van a parar a personas distintas del designado, dejando fuera otros, no 
pudiéndose hablar en Roma de un instituto unitario (nardi, i casi... cit., «Trittico indignitario», 
studi in onore di e. albertario, vol. II, pp. 723 y ss.; Lauria, p. 188; voCi, cit., p. 445; biondi, dir. 
ereditario, cit., p. 204). La existencia de cierto orden compilatorio ha sido afirmada por TorrenT, 
derecho privado romano, Madrid, Edisofer, 2002, p. 630, y, sobre todo, b. m. reimundo, la 
sistematización de la indignidad para suceder según el derecho romano clásico, U. de Oviedo, 
1983. No estar incurso en causa de indignidad era un requisito más, con la testamentifactio y 
la capacitas, para hacerse con la herencia definitivamente. Existe consenso en admitir que la 
indignidad no impide la delación ni la adquisición, pero da derecho a confiscar los bienes al 
indigno, que mantiene formalmente el título de heredero, pero sin poder conservar los bienes, 
conforme a la máxima de CuiaCio, indignus igitur est, qui capere potest, & vero etiam cepit, se 
quod cepit retinere non potest (opera omnia in decem tomos distributa, vol. Ix, Napoli, 1798, 
p. 797). Señala voCi, cit., p. 463, que la indignidad debió de tener precedentes en otros institutos 
que hayan cumplido sus funciones, como la denegatio de acciones o de la bonorum possessio 
(val. Max., 7.7.6.7).

18 m. kaser, das römische privatrecht, II, 2.ª ed., München, Becksche verlagsbuchhandlung, 
1975, p. 534, n. 34; nardi, i casi..., cit., p. 254, la enumera entre los casos a su juicio erróneamente 
considerados de indignidad, al no concurrir la esencia de esta (lo que, como señala en su 
recensión Lauria, sdhi, 6, 1940, p. 183 y reimundo, cit., p. 13, es contradictorio con la negación 
de una categoría unitaria de indignidad).

19 En particular destaca la expresión «sucede» para referirse al extraño que recibe la 
herencia, calificando la sucesión de irregular, entendiendo que puede haber imposibilidad de 
adquirir y hasta de suceder en virtud de una disposición —como las de la Nov. 115,3,12 y 13— 
(reimundo, cit., pp. 135 y ss.).

20 b. WindsCheid, diritto delle pandette, trad. Fadda-Bensa, III, Torino, UTET, 1930, p. 542; 
arndTs, cit., pp. 217 y 342, n. 2.a.12 y n. 2.b.6; bonfanTe, corso..., cit., vI, pp. 282 y 413; E. voL­
Terra, instituciones de derecho privado romano, trad. Deza Martínez, Madrid, Civitas, 1988, 
p. 703, n. 33; biondi, successione testamentaria, Milano, giuffré, 1943, p. 166; voCi, cit., vol. I, 
p. 461 y vol. II, pp. 739-740. M. j. mena bernaL, «Sentido histórico de la indignidad para suce-
der», rcdi, 1994, núm. 623, p. 1.090, lo sitúa entre los casos discutibles.

21 arias ramos­arias boneT, derecho romano, t. II, 18.ª ed., Madrid, EDERSA, 1988, p. 812.
22 Como proferir injurias contra el testador (Nov. 115,3,2; ya en D. 34,9,9,1, ulp. l. Xiv ad 

l. iul. et pap.)
23 Otros supuestos, a la vez de indignidad y desheredación, aparecen en Nov. 115,3,9 y 

115,3,13.
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otorgar un testamento válido, se le autoriza a desheredar al descendiente 
que le hubiere desatendido. La falta de atención se configura aquí como 
justa causa de desheredación. El segundo supuesto es el del furiosus que 
muere sin haber recuperado la cordura, pero con testamento otorgado 
con anterioridad a la locura en la que instituía heredero al descendiente o 
cognado que le desatiende. Como es imposible el otorgamiento de nuevo 
testamento, la falta de atención se convierte en causa de indignidad para 
suceder, cayendo la institución de heredero y defiriéndose la herencia al 
extraño que se ocupó de él, aunque subsisten el resto de las disposiciones 
testamentarias  24.

La constitución deja dos lagunas: la del furiosus que, muriendo sin ha-
ber recuperado la cordura, no hubiera otorgado testamento; y la del que 
muere sin haber recibido las atenciones ni de un pariente ni de un extra-
ño. Accursio, en su glosa, contempla ambas lagunas, entendiendo que se 
denegará la herencia a los herederos que abandonaron al furioso, tanto 
si no hubo testamento como si ningún extraño hubiese cuidado de él  25.

El Capítulo Iv establece que las mismas causas de desheredación de 
los descendientes se aplican a los ascendientes, de modo que el ascen-
diente que no haya atendido a su descendiente incapaz, además de poder 
ser desheredado en caso de curación, será indigno de su herencia ab in-
testato, si muere sin recuperar la cordura  26:

Nov. 115,4: iustum autem perspeximus et e contrario de liberorum testa-
mentis haec eadem cum aliqua distinctione disponere. sancimus itaque non 
licere liberis parentes suos praeterire aut quolibet modo rebus propriis, in qui-
bus habent testandi licentiam, eos omnino alienare, nisi causas quas enumera-
bimus in suis testamentis specialiter nominaverint. has autem esse decernimus 
[...] 6. si liberis vel uno ex his in furore constituto parentes eos curare negle-
xerint, omnia et hic observari praecipimus quae de parentibus furiosis superius 
disposuimus  27.

Otra cuestión interesante es la del destino de los bienes del furiosus 
desatendido, que no van a parar directamente al Fisco  28, sino a los extra-
ños que le acogieron. La finalidad perseguida era, por tanto, evitar que el 

24 Además la authentica a Cj 1,4,28, señala que los hijos que desatienden al furioso son 
dignos tanto de la desheredación como de otras penas legales, al no concretar cuales, podría so-
breentenderse la indignidad. El reconocimiento del derecho del extraño tiene lugar, aun cuando 
también el furioso hubiere testado en favor de sus hijos, por lo que se excluye al heredero negli-
gente, haya otorgado testamento el incapaz o no.

25 aCCursii, glossa in volumen, corpus glossatorum Juris civilis, xI, Augustae Taurinorum, 
1969, p. 291, apoyándose en D. 34,9,3 (marcianus, l. v regularum).

26 GLüCk, cit., p. 533. Si el hijo recupera la cordura y no ha desheredado a sus padres ha-
biendo podido otorgar testamento, no han de entenderse ipso iure desheredados, sino que deben 
considerarse perdonados.

27 También en la authentica a Cj 1,4,28, se recuerda que la misma pena está establecida 
para los padres que hubieren desatendido cuidar de sus hijos furiosos: eadem poena parentibus 
imponenda, si quidem de liberis in furore curare neglexerint.

28 La atribución de bienes al Fisco, explica biondi, succesione..., cit., p. 157, seguido por 
TorrenT, cit., p. 630, y j. pérez de varGas, la indignidad sucesoria en el código civil español, 
Madrid, Mcgraw Hill, cit., 1997, p. 3, trata de evitar que el castigo del reo constituya un premio 
para otros.
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discapacitado quedase en situación de desamparo  29, no la obtención de 
recursos adicionales para el Estado. ya antes de la Nov. 115, existían su-
puestos de indignidad en que el Fisco no era el destinatario de los bienes 
del difunto  30, pero en el periodo justinianeo los supuestos se multipli-
can  31. Como garantía de los derechos de los herederos, se establece que 
el tercero debe comunicar por escrito, mediante atestado, a los que resul-
tarían llamados ab intestato o a los herederos instituidos en testamento, 
la situación de abandono, circunstancia que eventualmente ignoran. Solo 
cuando se hace caso omiso del atestado y el extraño presta la asistencia 
a la que normalmente vendrían obligados los parientes entra en juego la 
causa de indignidad.

En tercer lugar, hay que destacar que la constitución se refiere única-
mente al furiosus como persona cuyo abandono puede provocar la indig-
nidad para suceder. Cabe preguntarse si la mención se ha de entender en 
sentido general, comprensiva de todas las figuras de enfermedad mental  32 
o en sentido estricto, aplicable solo a una única categoría de sujetos. El 
término más empleado en las fuentes para referirse al enfermo mental 
es el de furiosus, a veces contrapuesto a mente captus, aunque no hay 
unanimidad entre los textos, discutiéndose también la existencia de una 
distinción jurídica neta entre estos términos  33.

Según una primera teoría, mantenida inicialmente en Francia  34, el 
término «furioso» se refiere al loco con manifestaciones violentas pero 
capaz de tener intervalos lúcidos, mientras las expresiones mente captus 
o demens aluden a enfermos mentales que no se manifiestan de forma 

29 Compara su comportamiento con el del buen samaritano nardi, squilibrio..., cit., p. 52.
30 Según refleja Cj 6,51,1,12. Como ejemplo, puede citarse al tutor legatario que rehusaba 

su cargo, yendo los bienes legados a parar a los huérfanos (D. 34,9,5,2 —paul., l. i de iure fisci-; 
Cj 6,37,25,1); el legatario premuerto a quien ilícitamente se dejare un legado (D. 34,9,26,1, apud 
scaevolam l. XXX dig.) donde el legado va al heredero, lo mismo que si el legatario hubiere ocul-
tado el testamento (Cj 6,7,25). Constantino dispone que el fiduciario que admite un fideicomiso 
tácito en favor de un fideicomisario incapaz, en caso de autodenuncia, puede mantener un tercio 
de la herencia (C. Th. 10,11 y Cj 10,13,1).

31 En la Nov. 1.1, los bienes de los instituidos que no cumplen la voluntad del testador en un 
año, se distribuyen entre el resto de los coherederos, legatarios o fideicomisarios. La Nov. 22,47, 
pr., señala que si un hermano, heredero ab intestato de otro, ha atentado contra su vida o le ha 
acusado criminalmente, perderá su derecho, acreciendo su parte a sus hermanos y a su madre. 
Por último, la Nov. 112,3,13 atribuye los bienes del cautivo no redimido por sus parientes, a la 
Iglesia de la aldea de la que fuere natural el extraño que lo hubiere rescatado, debiendo emplear-
se tales fondos precisamente para la redención de cautivos.

32 a. audiberT, la folié et la prodigalité, Paris, Larose & Forcel ed., 1892, p. 12, menciona las 
siguientes categorías: furiosus, mente captus, demens, insanus, mentis alienatio, non suae o non 
compos mentis, lunaticus, fanaticus y freneticus

33 Extremo que niega, por ejemplo, M. C. GarCía vázquez, «La polémica en torno al concepto 
de “furiosus”», estudios ursicino, Madrid, Universidad Complutense, 1978, pp. 191-192.

34 C. demanGeaT, cours élémentaire de droit romain, I, Paris, 1866, p. 250; L. bourdon, de la 
condition civile des aliénés en droit romain. thése, Paris, 1881, p. 11; R. monier, manuel élémen-
taire de droit romain, i, 6.ª ed., Paris, Domat-Montchrestien, 1947, p. 330. También es seguida 
por algunos autores españoles: posadiLLa, comentario a las leyes de toro, p. 44; F. GuTiérrez 
aLviz, diccionario de derecho romano, Madrid, Reus, 1948, pp. 234 y 408; A. TorrenT, diccio-
nario de derecho romano, voz «mente captus», Madrid, Edisofer, 2005, p. 701. En contra, M. j.
GarCía Garrido, considera sinónimos furiosus y demens (diccionario de jurisprudencia romana, 
Madrid, 1982, p. 142).
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violenta, pero que tampoco presentan intervalos lúcidos. Sin embargo, 
este criterio de distinción ha sido contestado por diversas corrientes doc-
trinales  35. Para ciertos autores, fundamentalmente alemanes  36, el demens 
estaría menos afectado que el furiosus, absolutamente privado de inteli-
gencia. A fines del siglo xix, Audibert propuso una explicación alternati-
va, al considerar la distinción entre furiosus y demens relacionada con los 
cambios producidos en la sociedad romana en la manera de compren-
der la locura  37. Autores posteriores, como Renier, observaron que sería 
a partir de Ulpiano cuando en el lenguaje técnico y en las constituciones 
imperiales se distingue entre furioso (el que padece una locura completa) 
y demente (aquel que padece una locura secundaria como monomanía, 
imbecilidad o demencia senil). Ahora bien, mientras que este autor man-
tiene el carácter clásico de la distinción furiosus vel demens  38, otros lo 
niegan, refiriéndolo al periodo romano helénico, como Solazzi, seguido 
por Bonfante  39. El régimen jurídico sería igual para ambas categorías de 
enfermos mentales, no siendo criterio válido de distinción el de los in-
tervalos lúcidos. La ley realizaría la distinción en atención a la ciencia 
médica, para evitar que, hablando solamente de furiosi, cuando este tér-
mino no comprendía ya todas las manifestaciones de la locura, quedaran 
algunos fuera de las previsiones legales  40.

Para la adecuada interpretación del término furiosus en la Nov. 115, 
parece que lo más conveniente sería centrarse en la terminología relati-
va a la enajenación mental utilizada en la propia legislación justinianea. 

35 Aunque en muchos textos sí aparece el furiosus como persona violenta y en otros se 
admite la posibilidad de intervalos lúcidos, también existen textos clásicos en los que el furiosus 
no aparece como un loco agitado (D. 29,7,3,2, iul. l. XXXiX dig.; D. 41,3,44,26, Pap. l. XXiii 
Quaest) o no presenta la posibilidad de intervalos de cordura (en D. 1,18,14 —macer, l. ii de iud. 
publ— y C. 5,70,7, se habla de continua mentis alienatione).

36 L. arndTs, trattato delle pandette, I, Bologna, 1881, pp. 64 y 104; WindsCheid, cit., p. 159; 
F. C. saviGny, system des heutigen römischen rechts, III, Berlin, 1840, p. 86, y GLüCk, cit., t. 27, 
pp. 807 y ss.

37 audiberT, cit., p. 46, seguido por appLeTon, cit., y E. peTiT, tratado elemental de dere-
cho romano, trad. Fdez. gonzález, Buenos Aires, Ed. Universidad, 1994, p. 162, y renier, cit., 
p. 437. En la época de las xII Tablas la locura se explicaba por el influjo divino, y el término fu-
rioso (poseído por las Furias) allí empleado, sería el usado con alcance más general. Tal concep-
ción solo permitiría considerar locos a quienes hubieran perdido completamente la razón. Con 
el tiempo, bajo el influjo de la cultura y de la medicina griega, que consideraba la locura como 
enfermedad explicable por causas naturales, cambia la mentalidad, y el pretor puede apreciar 
la diversidad de formas de la enajenación mental, y proporcionar curatela a los afectados de 
locura parcial (demens o mente capti) que no caían bajo la curatela legítima de las xII Tablas. A 
efectos prácticos, dice, todos quedaban sometidos al mismo régimen jurídico, siendo la curatela 
legítima o dativa según el caso.

38 renier, cit., pp. 451 y ss.
39 s. soLazzi («I lucidi intervalli del furioso», ag, 1923, pp. 80 y ss.) entiende interpolados 

los pasajes de los juristas clásicos que establecían la dicotomía furiosus vel demente y sobre los 
que se basa renier, por lo que mantiene su carácter postclásico y justinianeo (furiosus..., cit., 
p. 24). bonfanTe, cit., p. 650, considera que se puede distinguir entre furiosus y demens solo en 
relación a los intervalos lúcidos (posibles solo en el primero) y solo en el periodo justinianeo. En 
igual sentido, marTínez de morenTín, cit., pp. 791 y ss.

40 Autores posteriores como g. rizzeLLi, modelli di «follia» nella cultura dei giuristi romani, 
Lecce, grifo, 2014, p. 156, advierten que Ulpiano sería el primer jurista en abordar sistemática-
mente los términos, para implicar siempre (unificando sus consecuencias) todas las formas de 
enajenación mental.
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violenta, pero que tampoco presentan intervalos lúcidos. Sin embargo, 
este criterio de distinción ha sido contestado por diversas corrientes doc-
trinales  35. Para ciertos autores, fundamentalmente alemanes  36, el demens 
estaría menos afectado que el furiosus, absolutamente privado de inteli-
gencia. A fines del siglo xix, Audibert propuso una explicación alternati-
va, al considerar la distinción entre furiosus y demens relacionada con los 
cambios producidos en la sociedad romana en la manera de compren-
der la locura  37. Autores posteriores, como Renier, observaron que sería 
a partir de Ulpiano cuando en el lenguaje técnico y en las constituciones 
imperiales se distingue entre furioso (el que padece una locura completa) 
y demente (aquel que padece una locura secundaria como monomanía, 
imbecilidad o demencia senil). Ahora bien, mientras que este autor man-
tiene el carácter clásico de la distinción furiosus vel demens  38, otros lo 
niegan, refiriéndolo al periodo romano helénico, como Solazzi, seguido 
por Bonfante  39. El régimen jurídico sería igual para ambas categorías de 
enfermos mentales, no siendo criterio válido de distinción el de los in-
tervalos lúcidos. La ley realizaría la distinción en atención a la ciencia 
médica, para evitar que, hablando solamente de furiosi, cuando este tér-
mino no comprendía ya todas las manifestaciones de la locura, quedaran 
algunos fuera de las previsiones legales  40.

Para la adecuada interpretación del término furiosus en la Nov. 115, 
parece que lo más conveniente sería centrarse en la terminología relati-
va a la enajenación mental utilizada en la propia legislación justinianea. 

35 Aunque en muchos textos sí aparece el furiosus como persona violenta y en otros se 
admite la posibilidad de intervalos lúcidos, también existen textos clásicos en los que el furiosus 
no aparece como un loco agitado (D. 29,7,3,2, iul. l. XXXiX dig.; D. 41,3,44,26, Pap. l. XXiii 
Quaest) o no presenta la posibilidad de intervalos de cordura (en D. 1,18,14 —macer, l. ii de iud. 
publ— y C. 5,70,7, se habla de continua mentis alienatione).

36 L. arndTs, trattato delle pandette, I, Bologna, 1881, pp. 64 y 104; WindsCheid, cit., p. 159; 
F. C. saviGny, system des heutigen römischen rechts, III, Berlin, 1840, p. 86, y GLüCk, cit., t. 27, 
pp. 807 y ss.

37 audiberT, cit., p. 46, seguido por appLeTon, cit., y E. peTiT, tratado elemental de dere-
cho romano, trad. Fdez. gonzález, Buenos Aires, Ed. Universidad, 1994, p. 162, y renier, cit., 
p. 437. En la época de las xII Tablas la locura se explicaba por el influjo divino, y el término fu-
rioso (poseído por las Furias) allí empleado, sería el usado con alcance más general. Tal concep-
ción solo permitiría considerar locos a quienes hubieran perdido completamente la razón. Con 
el tiempo, bajo el influjo de la cultura y de la medicina griega, que consideraba la locura como 
enfermedad explicable por causas naturales, cambia la mentalidad, y el pretor puede apreciar 
la diversidad de formas de la enajenación mental, y proporcionar curatela a los afectados de 
locura parcial (demens o mente capti) que no caían bajo la curatela legítima de las xII Tablas. A 
efectos prácticos, dice, todos quedaban sometidos al mismo régimen jurídico, siendo la curatela 
legítima o dativa según el caso.
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El examen de los textos lleva a concluir que, en numerosas ocasiones 
se emplea furiosus como sinónimo de enfermo mental, revistiendo un 
alcance general, pero que cuando se realiza una contraposición de cate-
gorías (furiosus frente a demens o mente captus) se aplica idéntico régi-
men para todos ellos  41. En conclusión, las medidas de la Nov. 115,3,12 y 
4,6 resultan aplicables a cualquier discapacitado psíquico, revistiendo el 
término furiosus allí utilizado un alcance general, que es la acepción del 
término más frecuentemente utilizada  42. Desde un punto de vista lógi-
co, tampoco se entienden las razones que podrían motivar el conceder la 
protección de esta norma solo a una determinada categoría de enfermos 
mentales. Además, la doctrina  43 y los cuerpos legislativos posteriores (las 
Partidas, las costums de Tortosa, el art. 617 del Proyecto de garcía goye-
na y el art. 523.4 del CC de Costa Rica  44) extienden las previsiones de la 
Nov. 115,3,12 al mente captus o al desmemoriado.

La última cuestión que se plantea es la de la posibilidad de aplicar la 
indignidad si el causante estuviere aquejado de una enfermedad física, en 
lugar de mental, o se encontrase en situación de extrema pobreza y hubie-
re sido abandonado por su heredero. En principio, dado el propósito de 
la constitución de establecer un elenco cerrado de justas causas de deshe-
redación, la respuesta debería ser negativa, como ha entendido un sector 
doctrinal  45. Sin embargo, con diversos argumentos se han ido incluyen-

41 En las Instituciones, se observa la contraposición furiosus-mente capti en I. 1,23,3 y 1,23,4, 
si bien se aplica el mismo régimen jurídico, aquí, la constitución de una curatela. En I. 2,16,1 
(coincidente con C. 6,26,9) se habla de mente capti, con alcance aparentemente general, para au-
torizar las sustituciones cuando los causantes no tengan otros herederos, y en I. 2,18,pr., relativo 
a la legitimación para impugnar el testamento inoficioso, se emplea furiosus como sinónimo de 
quien no está en su cabal juicio, también con alcance general. El codex, en Cj 1,4,28, nuevamen-
te utiliza la expresión tam dementi quam furiosi en el procedimiento para establecer la dote de 
los hijos de unos y otros; los términos se contraponen, pero el régimen jurídico es idéntico. En la 
rúbrica del Cj 5,70 (de curatore furiosi vel prodigi), la figura del primero se opone a la del pródi-
go, pero no se hace ninguna referencia al demens o mente captus; la palabra furiosus comprende 
todos los tipos de locura. Dentro del mismo título, dos constituciones del 530 vuelven a referirse 
únicamente al furiosus: Cj 5,70,6-7. Solo un texto abre la puerta a la posible existencia en pe-
riodo clásico de un régimen diferente: Cj 5,4,25 donde justiniano, resolviendo las dudas acerca 
de si un rescripto de Marco Aurelio, que autoriza el matrimonio del hijo del mente captus era 
aplicable al del furiosus, decide aplicar el mismo régimen al matrimonio tanto del hijo de uno 
como de otro (cfr. bonfanTe, corso..., cit., p. 644; demanGeaT, cit., p. 250; appLeTon, cit., p. 142; 
audiberT, cit., pp. 11, 22-23 y 65, y rizzeLLi, cit., p. 157). En la Nov. 72,5,1 se utiliza el binomio 
furiosorum aut amentium, como categorías distintas pero con idéntica prohibición al curador de 
ceder los bienes del sometido a curatela.

42 Cfr. soLazzi, furiosus..., cit., p. 24.
43 arndsT, cit., p. 217; domaT, J., oeuvres completes, vI, Paris, 1824, pp. 313-4; GLüCk, cit., 

p. 519.
44 Estos dos últimos cuerpos legales declaran indignos para suceder a los parientes, que, 

hallándose el causante loco o demente y abandonado, no cuidaren de recogerlo o hacerlo recoger 
en un establecimiento público.

45 Cfr. GLüCk, cit., p. 539. A su juicio, el legislador podría haber distinguido entre enfermedad 
y locura y no haber empleado el segundo término tan frecuentemente de haber querido incluir 
cualquier enfermedad en el ámbito de la norma. Destaca K. riTTerhasen, Jus justinianum, hoc 
est, Justiniani et allorum quorundam impp. augg. novellarum mixtarum exposition methodica, 
ed. Tertia, Argentorati: sumptibus Societatis, 1669, p. 301, el propósito de eliminar el arbitrio 
judicial en la materia, aventurando que quizá el arbitrio dejado a los centumviri no hubiera dado 
lugar a muchas sentencias equitativas.
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do causas diferentes a las contempladas, como las desheredaciones bona 
gratia  46, las conductas de igual o mayor gravedad que las enumeradas por 
justiniano  47, planteándose el problema de las injurias verbales o de los 
traidores a la patria  48, llegando a extenderse, para la desheredación del 
hijo, a aquellos supuestos en los que un vasallo puede ser privado de su 
fundo  49. Como consecuencia de esta apertura de las causas de deshereda-
ción, autores como Cujas o goudelin, extienden la indignidad sucesoria 
a aquellos supuestos en los que el hijo no cuida, alimenta o defiende al 
padre enfermo o pobre  50.

III. RECEPCIóN EN DERECHO HISTóRICO ESPAñOL

El Fuero juzgo no señala causas de indignidad sucesoria, establecien-
do, únicamente, ciertas causas de desheredación, pero sin mencionar la 
que nos ocupa  51. Casi todos los fueros municipales recogen, con mayor 
o menor extensión, alguna causa de desheredación  52. Mayor es el elenco 
previsto en el Fuero Real (FR 3,9,2 y 3), y, aunque aparece ya alguna hi-
pótesis de indignidad  53, tampoco contiene previsión alguna referente al 
furiosus, lo que es más curioso, pues en dicha regulación se deja ya sen-
tir claramente la influencia del Derecho romano. La falta de atención al 
enfermo mental sí aparece, como causa de desheredación únicamente de 

46 ya g. Cuneo, guilhelmus de cungno super codice, Simon vincent, 1513, fol. LxIII, admitió 
la desheredación del hijo de padre pródigo o furioso para que el padre no tuviera los bienes.

47 riTTerhasen, cit., p. 303; I. CLarus, tractatus de testamentis, apud franciscum laurenti-
num, venetiis, 1566, quaestio 41, admite la desheredación del hijo en hipótesis similares o más 
graves a las expresadas por justiniano, como traición a la patria, injurias verbales graves, o 
desheredaciones bona gratia, y HeineCio, cit., p. 321, que distingue entre causas diversas, aunque 
más atroces, nunca admisibles, y causas del mismo género, que se admiten (por ejemplo, dado 
que se puede desheredar a la madre por envenenar al padre, se la podría desheredar si le mata 
con una espada).

48 Circunstancia admitida como causa de desheredación por CLarus, loc. cit., riTTerhasen, 
loc. cit., I. siChard, dictata & praelectiones in codicem iustinianeum, Francofurti, zetzeneus 
& Rhodius, 1598, p. 867, y C. ferriere, la jurisprudence des novelles de Justinien, t. II, Paris, 
j. Cochart, 1688, p. 352, Suele citarse D. 11,7,35 (marcelus, l. v dig.), que indica que no incurre 
en delito el hijo que mate a su padre o el padre que mate al hijo si estos vienen a destruir la patria 
y matar a sus ascendientes o descendientes.

49 baLdo de ubaLdis (baldi ubaldi perusini, in 7.8.9.10.&11 codicis libros commentaria, 
venetiis, g. Lucantorio, 1577, p. 13) admite que un siervo solo puede ser privado del fundo 
por causas graves, como aquellas por las que el padre puede desheredar a su hijo. a contrario 
entiende siChard, cit., p. 867, que se puede desheredar al hijo por las mismas causas por las que 
se puede privar al vasallo de su feudo.

50 J. CuJas, novellarum constitutionum impp. iustiniani expositio, Coloniae Agrippinae: apud 
Ionanem gymnicum, 1592, p. 108, indica que, pese a que justiniano solo se refiere al furiosus, 
también el que no cuida del enfermo debe tenerse por indigno, citando el D. 34,9,3 (marcianus, 
l. v reg.), donde Antonino Pío declara indigno de suceder a la mujer al marido responsable de 
su muerte por culpa, y Cj 7,6,3, donde se sanciona con la pérdida del patronato al que arrojare 
de su casa al esclavo enfermo. P. GoudeLin se refiere a furiosum vel aegrotum (clarissimi Jcti. 
petri gudelini antecessoris academiae lovaniensis commentariorum de iure novissimo libri sex, 
Frankfurt, johannem Petrum zubrodt, 1668, p. 61).

51 Fj 4,5,1; Fj 3,2,1; Fj 3,2,8; Fj 3,4,7 y Fj 5,2,5.
52 Destaca quinTana, cit., p. 77, el influjo del Derecho germánico, menos desarrollado, en 

estos fueros.
53 FR 3,9,4 y 5. Los bienes del indigno corresponden al rey.
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estos fueros.
53 FR 3,9,4 y 5. Los bienes del indigno corresponden al rey.
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los ascendientes, en las costums de tortosa, cuerpo de fuerte inspiración 
justinianea  54.

Las Partidas acogen en general la regulación justinianea del testamen-
to, con un amplio régimen de desheredación  55. Así, la Part. 6,7 («De como 
et porqué razones puede homo desheredar en su testamento a aquel que 
debie heredar sus bienes et otrosi porque debe perder la heredad aquel 
que fue establecido heredero de ella maguer nol desheredasen») com-
prende tanto hipótesis de indignidad (Leyes 13 y 17) como de deshereda-
ción (4, 5,6,7, 11 y 12)  56, pudiendo ser, a su vez, de hijos o descendientes 
(Leyes 4.ª a 7.ª, de padres o ascendientes (Ley 11) y de hermanos o co-
laterales («los que están en línea de travieso», Ley 12)  57. Algunas de las 
incluidas en Ley 5 y la de la Ley 6 son conjuntamente de indignidad y de 
desheredación  58.

 En relación a la falta de atención al discapacitado, se reproduce con 
pequeñas diferencias el régimen de la Novela 115, y mientras la Ley 5.ª 
se refiere a quien hubiere descuidado a su ascendiente incapaz, la Ley 11 
establece igual sanción al que hubiere descuidado a su descendiente, que-
dando fuera únicamente los colaterales  59:

Part. 6,7,5: «E otrosi dezimos, que seyendo algún ome furioso, o loco, de 
manera que andouiesse desmemoriado, e sin recabdo; si lo fijos, o los otros 
que descienden del por liña derecha, non le guardassen, o non pensaren del 
en las cosas quel fuere menester; si otro estraño se mouiesse por piedad, e que 
ouiesse duelo del, doliéndose de su locura e de su mala andança, e lo lleuasse a 
su casa, e pensasse del; si este atal después desto rogasse, e afrontasse a aque-
llos que descendiesen del furioso sobredicho, que pensasen de su pariente; si 
ellos non lo quisiesen fazer, e el furioso muriesse sin testamento, este sobre-
dicho que lo lleuo a su casa, e que pensó del, deue auer todos sus bienes del 
furioso: e los parientes que lo desampararon, non deuen auer ninguna cosa. 

54 costums de Tortosa, 6,8,3: «Los hijos, hijas y otros descendientes pueden desheredar á su 
padre, madre y otros ascendientes á quienes corresponda su sucesión si mueren ellos intestados 
en siete casos [...]. El quinto, cuando el descendiente es loco ó furioso, y el padre o alguno de los 
ascendientes no cuidan de hacerlo guardar pudiendo hacerlo» (J. foGueT marsaL y r. foGueT, 
código de las costumbres escritas de tortosa a doble texto, traducido al castellano del más auténtico 
ejemplar catalán, Tortosa, Imprenta Querol, 1919). No puede aplicarse esta causa a los descen-
dientes, pues, además de no estar incluida en la costum segunda de la rúbrica, su tenor impone 
una interpretación restrictiva: «El padre ni la madre pueden desheredar a sus hijos é hijas como 
no dignas personas, sino en los casos infrascritos que son doce».

55 quinTana, cit., p. 330; j. B. vaLLeT de GoyTisoLo, «Apartamiento y Desheredación», adc, 
I, 1968, p. 14; T. de monTaGuT, «Los derechos ibéricos medievales», actes à cause de mort, II, 
Bruxelles, 1993, pp. 201-202, precisando que las normas de las Partidas se completaron con las 
del Ordenamiento de Alcalá de 1348, las Leyes de Toro de 1505 y las disposiciones reales de la 
Edad Moderna.

56 pérez de varGas, la indignidad sucesoria..., cit., p. 9; mena­bernaL, cit., pp. 1094 y ss.
57 Si bien los colaterales podían ser desheredados con o sin expresión de causa («E dezimos 

que el un hermano puede desheredar al otro con razón e sin razón»).
58 En igual sentido, mena bernaL, cit., p. 1101. Fuera del título, se consideran causas de 

indignidad sucesoria las comprendidas en la Part. 6,1, Leyes 26 a 30 y Part. 6,3, Leyes 4 y 5 (cfr. 
mena­bernaL —que incluye solo los supuestos de Part. 6,1,26 y 27, impedir a otro hacer testa-
mento— y Q. M. sCaevoLa, código civil comentado y concordado, t. xIII, Madrid, Imprenta de 
Ricardo de Rojas, 1897, pp. 279 y ss.).

59 La Nov. 115,3,12 se refería a los filiis aut cognatis.
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E si por auentura, este atal tornasse en su memoria ante que muriesse, podría 
desheredar por esta razón, a aquellos que lo deuian heredar por derecho, si 
non errassen contra el. E aun dezimos, que si este atal que fuera desmemo-
riado, ouiesse fecho testamento en antes que cayesse en la locura, e en aquel 
testamento ouiesse establescido por herederos a sus fijos, o algunos de los 
otros que descendiessen del por liña derecha; si el furioso muriesse después 
en casa del estraño que pensaua del, non vale el testamento quanto es en el 
establescimiento de los herederos; ca non deuen ellos auer la heredad, mas 
aquel estraño que pensó del, e le ayudaua, en cuyo poder murió. Mas bien 
valdría el testamento, quanto en las otras mandas que el testador sobredicho 
ouiesse fecho en el»  60.

Part. 6,7,11: «Por quales razones puede el fijo desheredar al padre de los 
bienes que hobiere apartadamiente, et por quales non [...] La sexta razón es 
quando el padre non quiere proveer al fijo desmemoriado ó loco de las cosas 
quel son mester».

Por lo que se refiere al ámbito de aplicación de la ley, parece claro que 
comprende tanto la sucesión intestada («e el furioso muriesse sin testa-
mento») como la testamentaria; en este caso se menciona expresamen-
te el supuesto de recuperación de capacidad («si por auentura este atal 
tornasse en su memoria ante que muriesse, podría desheredar por esta») 
así como el de testamento otorgado con anterioridad a la discapacidad 
(«si este atal que fuera desmemoriado ouiesse fecho testamento en antes 
que cayesse en la locura»). Queda claro que la falta de atención al loco 
o desmemoriado es, a la vez, causa de indignidad sucesoria y de deshe-
redación  61. Tampoco se dan en esta ley los problemas de interpretación 
de la Nov. 115 en torno al término «furioso», al mencionar expresamente 
junto a este, al «loco, de manera que andouiesse desmemoriado, e sin 
recabdo».

Al igual que en la legislación justinianea, las Partidas conceden el dere-
cho a la herencia al extraño que se hubiere ocupado del desmemoriado o 
loco  62. Tal medida no se aplicaba en Francia, donde el tercero solo podía 
pretender el reembolso de los gastos realizados  63. El móvil del extraño ha 
de ser la piedad para con el enfermo mental desamparado («se mouiesse 
por piedad, e ouiesse duelo del, doliéndose de su locura e de su mala an-

60 Entiende g. López (las siete partidas del sabio rey don alonso el nono, glosadas por el 
licenciado gregorio lópez, t. III, Madrid, 1789, glosa 10 a Part. 6,7,5) que el hijo habrá de ser 
mayor de dieciocho años, por analogía con lo dispuesto respecto a la redención al cautivo. 
Para el resto de causas de desheredación el descendiente tendrá, al menos, diez años y medio 
(Part. 6,7,2).

61 mena­bernaL, p. 1101. Lo mismo sucede con la falta de redención del cautivo (Part. 6,7,7).
62 Part. 6,7,17, «Por quales razones la herencia que el heredero perdiese por yerro que hobiese 

fecho, non la debiere haber el rey [...] Otrosi decimos que quando fuese furioso ó desmemoriado 
podiéndolo facer, et pensase otro extraño dél, según dice desuso en las leyes que fablan en esta 
razón, et por ende pierde la heredat como home que non la meresce haber; con todo eso tal 
herencia como esta non serie del rey, mas de aquel extraño sobredicho que pensó dél, dando lo 
quel era meester en su vida».

63 Según informa ferriere, cit., p. 363. Se trata de un sistema parecido al del actual 
art. 1.894 del CC, según el cual, «cuando, sin el conocimiento del obligado a dar alimentos los 
diese un extraño, este tendrá derecho a reclamarlos de aquel, a no constar que los dio por oficio 
de piedad y sin ánimo de reclamarlos».
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dança»). A semejanza de su precedente romano, sin duda para evitar in-
tervenciones interesadas de terceros, se exige requerimiento a los parien-
tes obligados a cuidar al furioso, aunque no tiene que ser necesariamente 
por escrito. Anota gregorio López  64, siguiendo a Accursio, que, si nadie 
se hubiere ocupado de este, tampoco tendrían sus descendientes dere-
cho a la herencia, yendo entonces los bienes a parar a la Hacienda Real. 
Respecto a si cabe la desheredación fuera de las causas expresamente 
indicadas, el ilustre jurista da una respuesta negativa, frente a la opinión 
mayoritaria en derecho Común  65, a la que se adhiere, sin embargo, Diego 
de Covarrubias  66.

Iv. LA CODIFICACIóN

1. El Proyecto de garcía goyena de 1851

Al llegar la etapa codificadora, los códigos civiles europeos no contem-
plaron, salvo rarísimas excepciones, la falta de atención al incapaz como 
supuesto generador ni de indignidad sucesoria ni de desheredación  67, 
frente a lo sucedido en varios códigos iberoamericanos  68. Es más, ambas 
instituciones en algunos casos se refundieron en una sola, la indignidad, 
como ocurrió en el code napoleónico o en el Código Civil italiano  69. Sin 
embargo, algunos Códigos, como el austríaco de 1811  70, aún no mencio-
nando como causa de desheredación el no prestar al padre incapaz las 
atenciones debidas, sí previeron una circunstancia más amplia, en la que 

64 G. López, las siete partidas..., cit., glosa 9 a Part. 6,7,5.
65 G. López, cit., glosa 21 a Part. 6,7,4 y glosa 70 a Part. 6,7,8. Entiende la interpretación 

restrictiva mas ajustada al carácter odioso de la desheredación y al tenor de la Ley 8.ª («Mas si 
por alguna otra razon qualquier, que non fuesse de las sobredichas en estas leyes, desheredasse 
el padre a su fijo, non le valdria tal desheredamiento»).

66 didaci covarruvvias, opera omnia, Lugduni, 1661, p. 65.
67 El Código Civil del Reino de las Dos Sicilias, de 1819, la incluye como causa de deshere-

dación en sus arts. 849 (il figlio potrà essere diredato per le cagioni seguenti... 3. se divenuto il ge-
nitore furioso, lo abbia lasciato in abbandono senza predere cura de lui), y 850 (il padre o la madre 
potrà essere diredato per le cagioni seguenti:... 3. se divenuto furioso, lo abbia abandonato senza 
prendere altra cura). Cfr. r. merCurio, compendio delle leggi civile di domat, colle osservazioni 
relative alle leggi vigente nel regno delle due sicilie, II, Napoli, 1823, pp. 156-157; el de las Islas 
jónicas de 1841, de parecido tenor, en sus arts. 827.3 y 828.3 —cfr. codice civile degli stati uniti 
delle isole Jonie, Corfu, Tipografia del governo, 1841—.

68 Art. 968.3 del CC de Chile de 1855; art. 1.025.3 del de Colombia de 1887; art. 946.3 del 
de Honduras de 1906; art. 969.3 del Código del Salvador de 1859; art. 1.010.3.º del de Ecuador, 
reformado en 2005; art. 3.295 del CC de Argentina de 1869 y art. 523.4 del de Costa Rica de 
1886. Otros códigos latinoamericanos, sin contemplar el supuesto del causante discapacitado, 
incluyen como causa de indignidad o desheredación la negativa de alimentos o el abandono en 
otros supuestos de necesidad: art. 1.316 del Código Civil Federal de México de 1928; 2.281.e) del 
Código Civil y Comercial de la Nación de Argentina, de 2014; art. 744.2 del CC de Perú de 1984 
y art. 810.3 del de venezuela de 1982.

69 Se tiende, además a reducir el elenco de causas de indignidad: así, el art. 727 del code 
establece solo tres causas y el art. 725 del CC italiano de 1865 cuatro, elevadas a seis en el art. 463 
del CC de 1942.

70 Art. 768 ABgB: ein Kind kann enterbt werden: 2) wenn es den erblasser im notstande 
hilfloss gelassen hat. El art. 477 del Código suizo de 1907 y el parágrafo 2.333 del BgB establecen 
disposiciones similares como causa de desheredación.
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bien puede entenderse incluida: haberlo dejado abandonado en estado de 
necesidad.

En nuestro país, tras las leyes de Partidas, vigentes con carácter 
supletorio del Derecho real hasta la entrada en vigor del Código Civil 
de 1889, ni la Nueva ni la Novísima Recopilación recogen esta causa 
de desheredación. Aunque el Proyecto de 1836, en la línea del Códi-
go austríaco de 1811, no la menciona específicamente, la causa pudie-
ra entenderse subsumida dentro del supuesto de desheredación de su 
art. 2.322.5)  71:

«Los hechos capaces de motivar la exheredación de los descendientes son: 
5.º) Haberle abandonado estando impedido o menesteroso».

La falta de atención al discapacitado psíquico reaparece explícitamen-
te en el Proyecto de garcía goyena de 1851, fiel a la tradición histórica  72, 
y ello a pesar de que el art. 672, a la manera de los Códigos modernos, 
recoge como causa de desheredación la negativa a prestar alimentos al 
padre o descendiente que deshereda:

«Art. 617: Son indignos y como tales no pueden adquirir por testamento: 
5.º El pariente del difunto, que, hallándose este loco ó demente y abandonado, 
no cuidó de recogerle ó hacerle recoger en un establecimiento público».

Quizá la novedad más llamativa sea la desaparición del llamamiento 
a favor del extraño que se ocupa del «loco o demente». Por otro lado, 
el Proyecto integra en el supuesto de hecho de la indignidad de for-
ma genérica a los «parientes», evitando la enumeración de cada uno en 
particular: ascendientes, descendientes o colaterales. El ilustre jurista 
cita como precedentes de la disposición la Part. 6,7,5 y 17, que men-
cionan solo a los hijos y descendientes, criticando la exclusión de otros 
parientes  73. El pariente no viene obligado al cuidado personal del loco 
o demente, bastando que se encargue de «hacerle recoger en un estable-
cimiento público»  74. Por último, conviene señalar que según el art. 745 
del Proyecto las causas de indignidad para suceder se aplican también a 
las sucesiones intestadas, eliminando al respecto cualquier duda inter-
pretativa  75.

71 El descendiente podía alegar la misma causa para desheredar al ascendiente (ex art. 2.323 
del Proyecto). Con todo, el art. 2.205 no la incluye entre las causas de indignidad.

72 f. GarCía Goyena, concordancias, motivos y comentarios del código civil español, Madrid, 
Imprenta de la Sociedad Tipográfico Editorial F. Abienzo, 1852, t. II, p. 64.

73 «Seguramente es mas fea é inhumana la negligencia en los descendientes; pero también 
son mas fuertes sus derechos, y sin embargo, pierden hasta su legítima: ¿por qué los otros pa-
rientes, aunque menos obligados, no perderán sus derechos menos favorables á los ojos de la ley 
y de la naturaleza?». Sin embargo, en las Partidas, los ascendientes que desatienden al incapaz 
sí incurrían en indignidad; si bien en una ley distinta (Part. 6,7,6); sí es cierto, en cambio, que 
quedaban fuera los colaterales.

74 El edicto de Claudio consideraba suficiente para evitar la pérdida de los derechos de pa-
tronato y los derechos sucesorios que el dominus encomendara a otro el cuidado del esclavo 
enfermo o lo enviara a un hospital de peregrinos, no siendo necesario que lo cuidara personal-
mente (CJ 7,6,3).

75 pérez de varGas, cit., p. 13.
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2. El art. 756 del CC en su redacción original

Aunque nuestro Código Civil, fiel a la tradición histórica, y a diferen-
cia de otros ordenamientos como el francés o el italiano, mantiene como 
figuras separadas la indignidad para suceder (art. 756, que originaria-
mente recogía siete causas)  76 y la desheredación (arts. 848 y ss.)  77, ni el 
Proyecto de 1882 ni el Código Civil originariamente recogieron falta de 
atención al discapacitado como posible causa de una u otra institución. 
Ciertas causas contempladas en nuestro Derecho histórico podían haber 
quedado desfasadas, sin embargo, no es este el caso de la que nos ocu-
pa  78. Quizá la omisión sea consecuencia de haber incluido, por primera 
vez, como causa de desheredación, la negativa de alimentos entre parien-
tes necesitados, en línea con otros códigos  79. Si bien el derecho a alimen-
tos entre parientes ya existía en Derecho romano, en cambio, no se con-
templaba su contravención como un supuesto generador de indignidad 
sucesoria, excepto lo dispuesto, a partir de la lex aelia sentia, en relación 
al patrono respecto a la herencia del liberto cuando no le prestase ali-
mentos (D. 38,2,33, modestinus l. sing. de manumissionibus). Ciertos co-
mentaristas del Código Civil no dudan en considerar como antecedentes 
de la desheredación del art. 853.1 la falta de atención al padre «furioso o 
desmemoriado»  80 prevista en Part. 6,7,5 (sucesora de la Nov. 115,3,12), la 
no redención del padre cautivo (Part. 6,7,6 y Nov. 115,3,13) o el no sacar 
de la prisión al  padre preso por deudas (Part. 6,7,4 y Nov. 115,3,8)  81.

76 Elenco duramente criticado, pues al no enumerarse causas genéricas se corre el riesgo de 
omitir algún hecho concreto quizá más grave que no quepa encajar entre las previstas (aLbada­
LeJo, «Comentario al artículo 756», comentarios al código civil y las compilaciones forales, t. x, 
vol. 1, Madrid, EDERSA, 1987, p. 208). M. A. zuriLLa Cariñana, «Artículo 756», en berCoviTz 
(coord.), comentarios al código civil, t. Iv, valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 5636, critica la fal-
ta de adaptación la realidad social, proponiendo ampliar los supuestos o introducir la indignidad 
facultativa; de forma similar, mena bernaL, cit., p. 1072, y B. GonzáLez aCebes, «El núm. 7 del 
art. 756 y la protección del discapacitado», en I. serrano GarCía (coord.), la protección jurídica 
del discapacitado, valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 267.

77 Sobre las diferencias entre indignidad y desheredación, cfr. F. hernández GiL, «La in-
dignidad sucesoria: naturaleza jurídica, declaración judicial y efectos», rdp, 45, 1961, p. 470, 
y F. Jordano fraGa, indignidad sucesoria y desheredación (algunos aspectos conflictivos de su 
recíproca interrelación), granada, Comares, 2004, pp. 13 y ss. En favor de la refundición LaCruz 
berdeJo, elementos de derecho civil, v, p. 66; L. vaLTerra fernández, «Estudio crítico de la 
desheredación: su relación con otras figuras jurídicas», información jurídica, 125, 1953, pp. 865 
y ss. y Jordano fraGa, cit., p. 10. A favor de su mantenimiento, GarCía Goyena, cit., p. 434, que 
discrepa del code al abolir la desheredación, considerándola una consecuencia del señalamiento 
de la legítima; M. aLbadaLeJo, curso de derecho de sucesiones, 9.ª ed., Madrid, Edisofer, 2008, 
p. 397, m. J. mena bernaL, la indignidad para suceder como figura de exclusión de herencia en el 
cc español, Tirant lo Blanch, 1995, p. 275, y zuriLLa Cariñana, cit., p. 5635.

78 j. M. manresa y navarro, comentarios al código civil español, vI-II, Madrid, Reus, 1973, 
p. 224.

79 En el Proyecto de 1851 aparecía ya la negativa de alimentos como causa de desheredación 
(art. 672.1).

80 vid. sCaevoLa, cit., p. 286, y j. vaLLeT de GoyTisoLo, «Comentario al artículo 853», en 
aLbadaLeJo (dir.), comentarios al código civil y las compilaciones forales, xI, Madrid, EDERSA, 
1982, p. 547.

81 J. barThe porCeL, «La negativa de alimentos por los hijos como causa de desheredación 
(Nota histórica)», anales de la universidad de murcia, vol. xIII, núm. 2, 1955, pp. 529-534, en-
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La falta de atención al discapacitado podría, entonces, desde la entrada 
en vigor del Código Civil, entenderse subsumida en esa negación del deber 
de alimentos que constituye causa de desheredación (arts. 853.1 y 854.2 
del CC), o de la causa de indignidad del núm. 1 del art. 756 en su redac-
ción original, esto es, como «abandono de los hijos» caso de ser la persona 
discapacitada hijo del indigno  82. Sin embargo, ciertos supuestos de falta 
de atención (por ejemplo, a ascendientes discapacitados cuando no existe 
testamento) quedaban sin protección desde el punto de vista sucesorio.

3. Reformas posteriores

No ha sido hasta 2003 cuando se ha restablecido expresamente en Es-
paña la indignidad sucesoria de los parientes con derecho a la herencia 
del discapacitado que no le hayan prestado las atenciones debidas. Ni la 
profunda reforma de la incapacidad llevada a cabo en 1983, ni las opera-
das en el terreno de la indignidad  83 efectuaron esa conexión entre indigni-
dad sucesoria y protección del discapacitado. Sin embargo, la norma no 
ha tenido eco en modificaciones posteriores de los Códigos Civiles forales 
realizados por la legislación autonómica  84 —hecho que se ha explicado 
en razón de su deficiente regulación—  85. En su nueva redacción, art. 756 
declara que son incapaces de suceder, como indignos:

«7.º Tratándose de la sucesión de una persona con discapacidad, las per-
sonas con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones 
debidas, entendiendo por tales las reguladas en los artículos 142 y 146 del 
Código Civil».

La jurisprudencia afirma que el fin de la norma es evitar que los dis-
capacitados queden en situación de desamparo, no estando configurada 
«como una vía de premiar al que, entre los posibles herederos ab intesta-
to del causante, mejor se ha portado con él, sino la de excluir, a modo de 

cuentra documentos, como el de S. vicente de Oviedo de 1163, «en los que se conjugan alimentos 
y desheredación, empleando esta como sanción al hijo que se niega públicamente a sustentar a 
sus padres pobres». Demuestra que esta negativa se sanciona, aunque no con la desheredación, 
en ciertos fueros (como los de zamora y Plasencia). El incumplimiento de la obligación alimenti-
cia por los hijos sí es causa de desheredación en Derecho aragonés desde 1247 (J. marTínez GiJón, 
«Alimentos en favor de los ascendientes en el Derecho histórico aragonés», ahde, 1984, p. 318).

82 En igual sentido, GonzáLez aCebes, cit., p. 268.
83 El artículo ha sido modificado por la Ley 22/1978, de 26 de mayo, sobre despenalización 

del adulterio y del amancebamiento, y por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, que dio una nueva 
redacción al núm. 1 del artículo.

84 La Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro Iv del CC catalán, relativo a las sucesiones, 
no la contempla ni en el art. 412.3 (causas de indignidad) ni en el art. 451.17 (desheredación). 
Tampoco los arts. 328 y 510 del Código de Derecho foral de Aragón (D. Leg. 1/2011, de 22 de 
marzo). El art. 756 es aplicable en galicia y Baleares por remisión de los arts. 263 y 7 bis.4 de 
sus respectivas Compilaciones.

85 GarCía rubio, «Capacidad, Incapacidad e indignidad para suceder», estudios..., cit., 
p. 262, y comentarios..., cit., p. 638. M. pereña viCenTe, asistencia y protección de las personas 
incapaces o con discapacidad: las soluciones del derecho civil, Madrid, Dykinson, 2006, p. 146, 
critica la limitación de la reforma al Código Civil, generándose discriminaciones en función de 
la vecindad civil.
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La falta de atención al discapacitado podría, entonces, desde la entrada 
en vigor del Código Civil, entenderse subsumida en esa negación del deber 
de alimentos que constituye causa de desheredación (arts. 853.1 y 854.2 
del CC), o de la causa de indignidad del núm. 1 del art. 756 en su redac-
ción original, esto es, como «abandono de los hijos» caso de ser la persona 
discapacitada hijo del indigno  82. Sin embargo, ciertos supuestos de falta 
de atención (por ejemplo, a ascendientes discapacitados cuando no existe 
testamento) quedaban sin protección desde el punto de vista sucesorio.

3. Reformas posteriores

No ha sido hasta 2003 cuando se ha restablecido expresamente en Es-
paña la indignidad sucesoria de los parientes con derecho a la herencia 
del discapacitado que no le hayan prestado las atenciones debidas. Ni la 
profunda reforma de la incapacidad llevada a cabo en 1983, ni las opera-
das en el terreno de la indignidad  83 efectuaron esa conexión entre indigni-
dad sucesoria y protección del discapacitado. Sin embargo, la norma no 
ha tenido eco en modificaciones posteriores de los Códigos Civiles forales 
realizados por la legislación autonómica  84 —hecho que se ha explicado 
en razón de su deficiente regulación—  85. En su nueva redacción, art. 756 
declara que son incapaces de suceder, como indignos:

«7.º Tratándose de la sucesión de una persona con discapacidad, las per-
sonas con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones 
debidas, entendiendo por tales las reguladas en los artículos 142 y 146 del 
Código Civil».

La jurisprudencia afirma que el fin de la norma es evitar que los dis-
capacitados queden en situación de desamparo, no estando configurada 
«como una vía de premiar al que, entre los posibles herederos ab intesta-
to del causante, mejor se ha portado con él, sino la de excluir, a modo de 

cuentra documentos, como el de S. vicente de Oviedo de 1163, «en los que se conjugan alimentos 
y desheredación, empleando esta como sanción al hijo que se niega públicamente a sustentar a 
sus padres pobres». Demuestra que esta negativa se sanciona, aunque no con la desheredación, 
en ciertos fueros (como los de zamora y Plasencia). El incumplimiento de la obligación alimenti-
cia por los hijos sí es causa de desheredación en Derecho aragonés desde 1247 (J. marTínez GiJón, 
«Alimentos en favor de los ascendientes en el Derecho histórico aragonés», ahde, 1984, p. 318).

82 En igual sentido, GonzáLez aCebes, cit., p. 268.
83 El artículo ha sido modificado por la Ley 22/1978, de 26 de mayo, sobre despenalización 

del adulterio y del amancebamiento, y por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, que dio una nueva 
redacción al núm. 1 del artículo.

84 La Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro Iv del CC catalán, relativo a las sucesiones, 
no la contempla ni en el art. 412.3 (causas de indignidad) ni en el art. 451.17 (desheredación). 
Tampoco los arts. 328 y 510 del Código de Derecho foral de Aragón (D. Leg. 1/2011, de 22 de 
marzo). El art. 756 es aplicable en galicia y Baleares por remisión de los arts. 263 y 7 bis.4 de 
sus respectivas Compilaciones.

85 GarCía rubio, «Capacidad, Incapacidad e indignidad para suceder», estudios..., cit., 
p. 262, y comentarios..., cit., p. 638. M. pereña viCenTe, asistencia y protección de las personas 
incapaces o con discapacidad: las soluciones del derecho civil, Madrid, Dykinson, 2006, p. 146, 
critica la limitación de la reforma al Código Civil, generándose discriminaciones en función de 
la vecindad civil.
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sanción o pena civil, a aquellos que incurren en alguna de las conductas 
reprochables que el precepto prevé como causa de indig nidad»  86.

La primera cuestión es la de determinar el tipo de sucesión a la que 
esta causa de indignidad es aplicable, cuestión que no había suscitado 
controversia alguna desde que fue implantada por primera vez la figura 
en el 542 d. C. Concebida desde un principio como causa de indignidad y 
de desheredación, se aplicaba a ambos tipos de sucesiones. Ahora bien, la 
Exposición de Motivos de la Ley 41/2003 introdujo un grave elemento de 
confusión, pues de atenernos únicamente a lo declarado en ella, la apli-
cación del art. 756.7 del CC se limitaría a la sucesión ab intestato  87, lo que 
ha suscitado múltiples críticas, por suponer una ruptura con la tradición 
histórica y con el régimen de las demás causas de indignidad, aplicables 
a ambos tipos de sucesiones  88, sin entender la razón que lo justifique  89. 
Da la sensación de que el legislador de 2003 parte de que los discapacita-
dos están sistemáticamente privados de testamentifactio activa, lo que no 
es correcto. En nuestro ordenamiento, solo está privado de este derecho 
el judicialmente incapacitado —concepto, no equivalente a «discapacita-
do»— a quien la sentencia de incapacitación expresamente haya privado 
del mismo. y, puesto que la falta de capacidad ha de apreciarse en el 
momento del otorgamiento, sería válido el testamento otorgado antes de 
la incapacitación. Además, la privación de la facultad de testar, conforme 
a la Convención de Nueva york sobre los derechos de las personas con 
discapacidad de 2006 y según la jurisprudencia, ha de interpretarse res-
trictivamente  90. Suele concluirse, atendiendo además a la falta de valor 
normativo de las Exposiciones de Motivos, que el art. 756.7 también es 
aplicable a la sucesión testamentaria.

Frente al Derecho romano y el histórico, la medida se presenta única-
mente como causa de indignidad (el art. 852 del CC no la incluye entre 

86 SAP Burgos 214/2006, de 6 de junio (jUR 2006/228757), Fj 2.º; SAP León 636/2009, 
de 28 de diciembre (jUR 2010/107904), Fj 3.º y SAP de La Rioja 204/2009, de 19 de junio 
(AC 2009/1710), Fj 2.º

87 «Se configura como causa de indignidad generadora de incapacidad para suceder abintes-
tato el no haber prestado al causante las atenciones debidas durante su vida, entendiendo por 
tales los alimentos regulados por el título vI del libro I del Código Civil, y ello aunque el causa-
habiente no fuera una de las personas obligadas a prestarlos».

88 Así lo entiende la generalidad de la doctrina: J. CasTán, derecho civil español, común y 
foral, t. vI-1, 9.ª ed., Madrid, Reus, 1989, p. 493; LaCruz berdeJo, p. 65, aLbadaLeJo, curso..., cit., 
p. 83, y comentarios ..., cit., p. 205; hernández GiL, cit., p. 471; marín López, «Comentarios al 
art. 756», comentarios al código civil, Aranzadi, 2009, p. 1, mena­bernaL esCobar, cit., p. 1142; 
aLbaCar de CasTro GarCía, código civil, doctrina y jurisprudencia, t. III, Madrid, Trivium, 1991, 
p. 461; zuriLLa Cariñana, cit., p. 563; Jordano fraGa, cit., pp. 42 y 44.

89 C. hernández ibáñez, «La causa séptima de indignidad sucesora: una medida de pro-
tección jurídica para personas discapacitadas», revista de derecho de la facultad de la uned, 
1, 2006, pp. 186-187; L. puiG ferrioL, «Protección del discapacitado: aspectos sucesorios», en 
beLLo Janeiro (coord.), protección jurídica y patrimonial de los discapacitados, Santiago de Com-
postela, 2005, pp. 302-303.

90 La prohibición de realizar actos dispositivos, si no se dice expresamente lo contrario, se 
limita a los actos inter vivos (SSTS de 20 de mayo de 1994 —Rj 1994/3723— y de 31 de diciembre 
de 1991 —Rj 1991/9483—, SAP Asturias de 8 de mayo de 2015 —jUR 2015/142890— y SAP 
valencia de 5 de noviembre de 2012 —jUR 2013/119096—).

VIII.  derecho de sucesiones 769



48 MARíA jOSé AzAUSTRE FERNÁNDEz

las causas que son también motivos de desheredación, al dejar fuera los 
apdos. 4.º y 7.º del art. 756). Sin embargo, la falta de prestación de aten-
ciones al discapacitado fácilmente será constitutiva de una negación de 
alimentos de los arts. 853.1, 854.2 y 855.3 del CC, que justificaría la des-
heredación  91.

En cuanto a las personas destinatarias de la norma, la doctrina se ha 
encargado de perfilar el concepto de «persona con discapacidad» y de de-
limitar el círculo de posibles indignos. En relación con el primer punto, 
se insiste en que no es necesario que el causante esté judicialmente inca-
pacitado  92. Los discapacitados incluidos serán, en virtud de la remisión 
de la DA 4.ª del CC, según la redacción del art. 2.2 de la Ley 41/2003, las 
personas con minusvalía psíquica igual o superior al 33 por 100 o física o 
sensorial igual o superior al 65 por 100, independientemente de que haya 
recaído sentencia de incapacitación  93. Se observa como aparecen por pri-
mera vez en un cuerpo legal en la historia, como posibles destinatarios, 
las personas con discapacidad física (al margen, según se ha visto, de 
posibles interpretaciones doctrinales).

Por lo que al elenco de indignos se refiere, la redacción del precepto 
ha dado pie a varias interpretaciones. La dificultad deriva del recurso a 
dos conceptos: el de «personas con derecho a la herencia» y el de «sujetos 
con obligación de prestar alimentos», y de lo manifestado por la propia 
Exposición de Motivos de la Ley 41/2003, cuando señala como uno de 
sus propósitos, el considerar como causa generadora de incapacidad para 
suceder ab intestato el no haber prestado al causante las atenciones de-
bidas «aunque el causahabiente no fuera una de las personas obligadas 
a prestarlos». De este modo, para unos, pueden incurrir en esta causa de 
indignidad, además de los obligados legalmente a alimentos, los colate-
rales hasta el cuarto grado, que es donde alcanzan los llamamientos ab 
intestato  94, no faltando quienes lo limitan a los legalmente obligados a 

91 Por eso concluyen R. Leña fernández, «Posibilidades en materia sucesoria que, en favor 
de la persona con discapacidad, ofrece la Ley 41/2003», en j. L. Terreros (coord.), los derechos 
de las personas con discapacidad, I, Madrid, 2007, cit., p. 929, y Jordano fraGa, cit., p. 26, que la 
falta de reforma de los arts. 854, 855 y 856 del CC para añadir una referencia al apartado 7 del 
art. 756 no obedece a un olvido legislativo.

92 G. m. minero aLeJandre, «Causas de indignidad para suceder de personas con 
discapacidad», 1.ª jornada sobre maltrato a las personas con discapacidad, U. Internacional de 
Andalucía, 2014, p. 260.

93 Según Leña fernández, cit., p. 928, si al morir el discapacitado no se obtuvo certificado 
administrativo acreditativo del grado de minusvalía, no hay problema mediando incapacitación 
judicial, pero faltando esta, no podrá producirse la indignidad.

94 Para j. pérez de varGas, «La nueva causa de indignidad para suceder del artículo 756-7.º 
del Código Civil», en beLLo Janeiro (coord.), protección jurídica y patrimonial de los discapaci-
tados, Santiago de Compostela, Escola galega de Administración Pública, 2005, p. 253, lo que 
quiso decir la Exposición de Motivos es que «la nueva causa de indignidad tendría eficacia en la 
sucesión intestada incluso en relación con aquellas personas que, sin estar obligadas a prestar 
alimentos, fueran llamadas a la sucesión legítima del discapacitado». En igual sentido GonzáLez 
aCebes, cit., p. 276; M. T. áLvarez moreno, «La protección de los discapacitados en el Derecho 
español», en díaz aLabarT (coord.), familia y discapacidad, Madrid, Reus, 2010, p. 36; minero 
aLeJandre, cit., p. 260; puiG ferrioL, «Protección jurídica y patrimonial de los discapacitados», 
en beLLo Janeiro (coord.), Santiago de Compostela, Escola galega de Administración Pública, 
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las causas que son también motivos de desheredación, al dejar fuera los 
apdos. 4.º y 7.º del art. 756). Sin embargo, la falta de prestación de aten-
ciones al discapacitado fácilmente será constitutiva de una negación de 
alimentos de los arts. 853.1, 854.2 y 855.3 del CC, que justificaría la des-
heredación  91.

En cuanto a las personas destinatarias de la norma, la doctrina se ha 
encargado de perfilar el concepto de «persona con discapacidad» y de de-
limitar el círculo de posibles indignos. En relación con el primer punto, 
se insiste en que no es necesario que el causante esté judicialmente inca-
pacitado  92. Los discapacitados incluidos serán, en virtud de la remisión 
de la DA 4.ª del CC, según la redacción del art. 2.2 de la Ley 41/2003, las 
personas con minusvalía psíquica igual o superior al 33 por 100 o física o 
sensorial igual o superior al 65 por 100, independientemente de que haya 
recaído sentencia de incapacitación  93. Se observa como aparecen por pri-
mera vez en un cuerpo legal en la historia, como posibles destinatarios, 
las personas con discapacidad física (al margen, según se ha visto, de 
posibles interpretaciones doctrinales).

Por lo que al elenco de indignos se refiere, la redacción del precepto 
ha dado pie a varias interpretaciones. La dificultad deriva del recurso a 
dos conceptos: el de «personas con derecho a la herencia» y el de «sujetos 
con obligación de prestar alimentos», y de lo manifestado por la propia 
Exposición de Motivos de la Ley 41/2003, cuando señala como uno de 
sus propósitos, el considerar como causa generadora de incapacidad para 
suceder ab intestato el no haber prestado al causante las atenciones de-
bidas «aunque el causahabiente no fuera una de las personas obligadas 
a prestarlos». De este modo, para unos, pueden incurrir en esta causa de 
indignidad, además de los obligados legalmente a alimentos, los colate-
rales hasta el cuarto grado, que es donde alcanzan los llamamientos ab 
intestato  94, no faltando quienes lo limitan a los legalmente obligados a 

91 Por eso concluyen R. Leña fernández, «Posibilidades en materia sucesoria que, en favor 
de la persona con discapacidad, ofrece la Ley 41/2003», en j. L. Terreros (coord.), los derechos 
de las personas con discapacidad, I, Madrid, 2007, cit., p. 929, y Jordano fraGa, cit., p. 26, que la 
falta de reforma de los arts. 854, 855 y 856 del CC para añadir una referencia al apartado 7 del 
art. 756 no obedece a un olvido legislativo.

92 G. m. minero aLeJandre, «Causas de indignidad para suceder de personas con 
discapacidad», 1.ª jornada sobre maltrato a las personas con discapacidad, U. Internacional de 
Andalucía, 2014, p. 260.

93 Según Leña fernández, cit., p. 928, si al morir el discapacitado no se obtuvo certificado 
administrativo acreditativo del grado de minusvalía, no hay problema mediando incapacitación 
judicial, pero faltando esta, no podrá producirse la indignidad.

94 Para j. pérez de varGas, «La nueva causa de indignidad para suceder del artículo 756-7.º 
del Código Civil», en beLLo Janeiro (coord.), protección jurídica y patrimonial de los discapaci-
tados, Santiago de Compostela, Escola galega de Administración Pública, 2005, p. 253, lo que 
quiso decir la Exposición de Motivos es que «la nueva causa de indignidad tendría eficacia en la 
sucesión intestada incluso en relación con aquellas personas que, sin estar obligadas a prestar 
alimentos, fueran llamadas a la sucesión legítima del discapacitado». En igual sentido GonzáLez 
aCebes, cit., p. 276; M. T. áLvarez moreno, «La protección de los discapacitados en el Derecho 
español», en díaz aLabarT (coord.), familia y discapacidad, Madrid, Reus, 2010, p. 36; minero 
aLeJandre, cit., p. 260; puiG ferrioL, «Protección jurídica y patrimonial de los discapacitados», 
en beLLo Janeiro (coord.), Santiago de Compostela, Escola galega de Administración Pública, 
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prestar alimentos (cónyuge, ascendientes, descendientes y hermanos)  95 o 
lo extienden a los llamados por testamento  96, lo que algunos consideran 
desorbitado, pues bien pudieron no haber conocido el llamamiento a la 
herencia, por lo que se estaría introduciendo una obligación de imposible 
cumplimiento  97. Hay que recordar cómo, en la regulación justinianea, 
si el furiosus muere sin recuperar la cordura, para entender deferida la 
herencia al extraño se necesitaba atestado escrito a los descendientes, 
a los cognados llamados ab intestato, y a otros instituidos en testamento 
anterior a la locura, lo que aseguraba el conocimiento de la situación de 
necesidad y del llamamiento testamentario.

Respecto al concepto de «atenciones debidas», la norma remite a los 
arts. 142 y 146 del CC. Si el obligado no está en situación de prestarlos, ca-
bría plantear si debería, al menos, solicitar la ayuda de alguna institución, 
como disponía el Proyecto de 1851. Se señala que los alimentos debidos 
son los legales, no los establecidos en un contrato de renta vitalicia, de ali-
mentos u otro análogo de origen convencional  98. En general, el contenido 
de la obligación alimenticia se entiende limitado al aspecto patrimonial 
o económico  99, considerando nuestros tribunales que lo único que debe 
analizarse para entender incumplido el art. 756.7 del CC es si se prestaron 
las atenciones exigidas por el precepto «que no son otras que atenciones 
alimenticias, puesto que expresamente entiende por tales las reguladas 
en los arts. 142-146 Cc»  100. Se aplica a esta causa de indignidad la misma 
línea jurisprudencial mantenida hasta 2014, en relación a otras causas de 
indignidad y de desheredación, según la cual «la falta de atención afectiva 
y de comunicación o el abandono sentimental corresponden al campo de 
la moral, no al del Derecho»  101. Se ha lamentado el haber desperdiciado 

2005, p. 227; M. núñez núñez, la sucesión intestada de los parientes colaterales, Madrid, U. Rey 
juan Carlos, 2007, pp. 194-195.

95 i. serrano GarCía, protección patrimonial de las personas con discapacidad. tratamiento 
sistemático de la ley 41/2003, Madrid, Iustel, 2008, p. 555, y moriLLas fernández, cit., p. 1104.

96 Leña fernández, cit., p. 929; M. T. marTín meLéndez, «La causa de indignidad para suce-
der del art. 756.7 del CC», en herrero oviedo (coord.), estudios de derecho de sucesiones. liber 
amicorum teodora f. torres garcía, 2014, p. 821; M. A. seda hermosín, «La ley del patrimonio 
especialmente protegido. Su incidencia y límites como instrumento de garantía para el futuro de 
las personas con discapacidad tras las reformas del CC. La autotutela». discapacidad intelectual 
y derecho, 2.ª ed., Fundación Aequitas, 2015, p. 221.

97 s. díaz aLabarT, «Las reformas del Derecho sucesorio en la Ley de Protección Patrimonial 
de las personas con discapacidad», en díaz aLabarT (coord.), la protección jurídica de las personas 
con discapacidad, Ibertuamur, 2004. Por ello hernández ibáñez, cit., p. 194, entiende que, «en 
todo caso, el alimentante debe tener conocimiento de la obligación que le incumbe y a sabiendas 
de todo ello dejar de cumplirla, con independencia de que se trate de sucesión testamentaria o 
intestada».

98 marín López, cit., p. 4, y zuriLLa Cariñana, cit., p. 5641. Se discute si en el caso de herma-
nos y colaterales las atenciones han de interpretarse en sentido amplio (marTín meLéndez, cit., 
p. 823) o restringido [miGnoranCe GosáLvez, «La nueva causa de indignidad para suceder a las 
personas con discapacidad», en LasarTe (dir.), familia, matrimonio y divorcio en los albores del 
siglo xxi, 2006, p. 677].

99 hernández ibañez, cit., p. 188; minero aLeJandre, cit., p. 261; C. GonzáLez CarrasCo, 
«Comentario a la STS de 3 de junio de 2014», ccJc, 97, Pamplona, Civitas, 2015.

100 SAP Oviedo 109/2012, de 9 de marzo (AC 2012/887).
101 Cfr. STS de 28 de junio de 1993 (Rj 1993/4792); SSAP Toledo 188/2011, de 22 de junio 

(jUR 2011/278448) y Alicante 496/14, de 24 de octubre (jUR 2015/55941) que afirman que «aun-
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la ocasión de ampliar el radio de acción de esta causa a la desafección de 
los causahabientes  102. Ahora bien, habrá que plantearse si la exclusión del 
abandono «afectivo» del ámbito del art. 756.7 del CC casa bien con el giro 
jurisprudencial verificado a partir de las SSTS de 3 de junio de 2014 y 30 
de enero de 2015, que extienden el maltrato psicológico a determinadas 
situaciones de falta de relación familiar  103, lo que justificaría una deshe-
redación ex art. 853.2 del CC y que tiene un reconocimiento legislativo 
expreso en el art. 451.17.2.e) del CC catalán  104.

Tanto la Nov. 115,3,12 como las Partidas exigían, para la entrada en juego 
de la causa de indignidad, poner la situación de necesidad en conocimien-
to del obligado a prestar atenciones; más específicamente, la primera exi-
gía atestado por escrito. Menos previsor que sus antecedentes históricos, el 
art. 756.7 no contiene prescripción similar, aunque con buena lógica, la ju-
risprudencia exige igualmente que el demandante pruebe el requerimiento 
de alimentos al demandado, siendo válido el requerimiento extrajudicial  105.

que efectivamente de lege ferenda, pueda defenderse [...] aceptar la desafección sentimental de los 
hijos como motivo de desheredación, lo cierto es que en la actualidad de lege data, ello no es posi-
ble pues deben respetarse necesariamente las legítimas, salvo el caso de que concurra alguna de 
las causas legal y taxativamente establecidas para la desheredación o incapacidad para suceder 
por indignidad de los legitimarios». En materia de desheredación se consideró que no hubo de-
negación de alimentos en casos de desamparo moral o falta de relación afectiva en SAP Alicante 
2/2014, de 28 de enero (AC 2014/567), SAP Salamanca 410/2013, de 19 de diciembre, SAP Ponte-
vedra 39/2002, de 7 de febrero (AC 2002/ 493); SAP Lugo 118/1997, de 6 de febrero (AC 1997/416); 
SAP Pontevedra 208/2008, de 28 de abril (jUR 2008/303852); SAP valencia 70/2007, de 5 de 
febrero (jUR 2007/274647); SAP Asturias 179/2003, de 14 de abril (jUR 2003/210553); SAP 
Cáceres 130/2002, de 15 de mayo (jUR 2002/188901) y SAP Murcia 183/1999, de 11 de junio 
(AC 1999/7153). En igual sentido, pero en sede de indignidad, SSAP La Rioja de 19 de junio de 
2009, AP León 636/2009, de 28 de diciembre, y AP Burgos, de 6 de junio de 2006, citadas. Con 
todo, alguna sentencia comprendió entre los alimentos «la exigencia de una actitud activa de 
atenciones, incluyendo las afectivas» (AP Madrid 349/2013, de 19 de septiembre, jUR 2014/3342).

102 hernández ibañez, cit., p. 198; GonzáLez aCebes, cit., p. 274, y Leña fernández, cit., p. 930.
103 Tras negar que la prohibición de analogía e interpretación extensiva en materia de deshe-

redación suponga que la «valoración de la concreta causa, previamente admitida por la ley, deba 
ser expresada con un criterio rígido o sumamente restrictivo», entiende el TS que «los malos 
tratos o injurias graves de palabra han de ser objeto de una interpretación flexible conforme a la 
realidad social» e incluyen «todo daño o sufrimiento psicológico infligido por cualquiera de los 
herederos legitimarios hacia el testador, debiendo incluirse a modo de ejemplo, la falta de cariño, 
el menosprecio, el desentenderse y no prestar la atención debida a los progenitores mayores o 
necesitados, aun sin llegar al caso más grave de incurrir en el incumplimiento de la obligación 
moral y legal de prestar alimento a los progenitores». Este criterio ya ha sido aplicado en ciertas 
sentencias: SAP vizcaya 350/2015, de 5 de noviembre (AC 2016/292) y SSAP Málaga 909/2014, de 
26 de diciembre (jUR 2015/194097) y 5/2016, de 8 de enero (AC 2016/572).

104 Se considera causa de desheredación «la ausencia manifiesta y continuada de relación 
familiar entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al legi-
timario». Sobre su potencial litigiosidad, arroyo­anderson, «Cambios sin rupturas en el nuevo 
derecho de sucesiones catalán», estudios de derecho civil homenaje al profesor Joaquín José 
rams albesa, Madrid, Dykinson, 2013, p. 1708, y gonzáLez CarrasCo, cit., advirtiendo de su 
escasa aplicación práctica. Sin embargo, la causa fue apreciada en las SSAP de girona 267/2014, 
de 1 de octubre (AC 2014/298975) y Barcelona 149/2014, de 30 de abril y 192/2016, de 19 de mayo 
(jUR 2014/135504 y AC 2016/1572). No se acreditó culpa exclusiva del legitimario, en cambio, 
en las SSAP Barcelona 108/2016, de 13 de abril (jUR 2016/132615) y Lleida 193/2016, de 22 de 
abril (AC 2016/946).

105 SAP Burgos 214/2006, de 6 de junio (Rj 2006/228757), Fj 2.º, y SAP La Rioja 204/2009 de 
19 de junio, Fj 3.º; M. j. marín López, «Comentario al 756 CC», en berCoviTz rodríGuez­Cano 
(coord.), comentarios al código civil, Cizur Menor, Aranzadi, 2009; M. moriLLas fernández, 
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la ocasión de ampliar el radio de acción de esta causa a la desafección de 
los causahabientes  102. Ahora bien, habrá que plantearse si la exclusión del 
abandono «afectivo» del ámbito del art. 756.7 del CC casa bien con el giro 
jurisprudencial verificado a partir de las SSTS de 3 de junio de 2014 y 30 
de enero de 2015, que extienden el maltrato psicológico a determinadas 
situaciones de falta de relación familiar  103, lo que justificaría una deshe-
redación ex art. 853.2 del CC y que tiene un reconocimiento legislativo 
expreso en el art. 451.17.2.e) del CC catalán  104.

Tanto la Nov. 115,3,12 como las Partidas exigían, para la entrada en juego 
de la causa de indignidad, poner la situación de necesidad en conocimien-
to del obligado a prestar atenciones; más específicamente, la primera exi-
gía atestado por escrito. Menos previsor que sus antecedentes históricos, el 
art. 756.7 no contiene prescripción similar, aunque con buena lógica, la ju-
risprudencia exige igualmente que el demandante pruebe el requerimiento 
de alimentos al demandado, siendo válido el requerimiento extrajudicial  105.

que efectivamente de lege ferenda, pueda defenderse [...] aceptar la desafección sentimental de los 
hijos como motivo de desheredación, lo cierto es que en la actualidad de lege data, ello no es posi-
ble pues deben respetarse necesariamente las legítimas, salvo el caso de que concurra alguna de 
las causas legal y taxativamente establecidas para la desheredación o incapacidad para suceder 
por indignidad de los legitimarios». En materia de desheredación se consideró que no hubo de-
negación de alimentos en casos de desamparo moral o falta de relación afectiva en SAP Alicante 
2/2014, de 28 de enero (AC 2014/567), SAP Salamanca 410/2013, de 19 de diciembre, SAP Ponte-
vedra 39/2002, de 7 de febrero (AC 2002/ 493); SAP Lugo 118/1997, de 6 de febrero (AC 1997/416); 
SAP Pontevedra 208/2008, de 28 de abril (jUR 2008/303852); SAP valencia 70/2007, de 5 de 
febrero (jUR 2007/274647); SAP Asturias 179/2003, de 14 de abril (jUR 2003/210553); SAP 
Cáceres 130/2002, de 15 de mayo (jUR 2002/188901) y SAP Murcia 183/1999, de 11 de junio 
(AC 1999/7153). En igual sentido, pero en sede de indignidad, SSAP La Rioja de 19 de junio de 
2009, AP León 636/2009, de 28 de diciembre, y AP Burgos, de 6 de junio de 2006, citadas. Con 
todo, alguna sentencia comprendió entre los alimentos «la exigencia de una actitud activa de 
atenciones, incluyendo las afectivas» (AP Madrid 349/2013, de 19 de septiembre, jUR 2014/3342).

102 hernández ibañez, cit., p. 198; GonzáLez aCebes, cit., p. 274, y Leña fernández, cit., p. 930.
103 Tras negar que la prohibición de analogía e interpretación extensiva en materia de deshe-

redación suponga que la «valoración de la concreta causa, previamente admitida por la ley, deba 
ser expresada con un criterio rígido o sumamente restrictivo», entiende el TS que «los malos 
tratos o injurias graves de palabra han de ser objeto de una interpretación flexible conforme a la 
realidad social» e incluyen «todo daño o sufrimiento psicológico infligido por cualquiera de los 
herederos legitimarios hacia el testador, debiendo incluirse a modo de ejemplo, la falta de cariño, 
el menosprecio, el desentenderse y no prestar la atención debida a los progenitores mayores o 
necesitados, aun sin llegar al caso más grave de incurrir en el incumplimiento de la obligación 
moral y legal de prestar alimento a los progenitores». Este criterio ya ha sido aplicado en ciertas 
sentencias: SAP vizcaya 350/2015, de 5 de noviembre (AC 2016/292) y SSAP Málaga 909/2014, de 
26 de diciembre (jUR 2015/194097) y 5/2016, de 8 de enero (AC 2016/572).

104 Se considera causa de desheredación «la ausencia manifiesta y continuada de relación 
familiar entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al legi-
timario». Sobre su potencial litigiosidad, arroyo­anderson, «Cambios sin rupturas en el nuevo 
derecho de sucesiones catalán», estudios de derecho civil homenaje al profesor Joaquín José 
rams albesa, Madrid, Dykinson, 2013, p. 1708, y gonzáLez CarrasCo, cit., advirtiendo de su 
escasa aplicación práctica. Sin embargo, la causa fue apreciada en las SSAP de girona 267/2014, 
de 1 de octubre (AC 2014/298975) y Barcelona 149/2014, de 30 de abril y 192/2016, de 19 de mayo 
(jUR 2014/135504 y AC 2016/1572). No se acreditó culpa exclusiva del legitimario, en cambio, 
en las SSAP Barcelona 108/2016, de 13 de abril (jUR 2016/132615) y Lleida 193/2016, de 22 de 
abril (AC 2016/946).

105 SAP Burgos 214/2006, de 6 de junio (Rj 2006/228757), Fj 2.º, y SAP La Rioja 204/2009 de 
19 de junio, Fj 3.º; M. j. marín López, «Comentario al 756 CC», en berCoviTz rodríGuez­Cano 
(coord.), comentarios al código civil, Cizur Menor, Aranzadi, 2009; M. moriLLas fernández, 
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Se insiste, por último, en la falta de utilidad práctica de la norma 
(que además ha sido objeto de aplicación jurisprudencial restrictiva, so-
bre todo al delimitar el alcance de la obligación alimenticia)  106 pues si el 
discapacitado ha de solicitar alimentos, significa que cuenta con escaso 
patrimonio, por lo que el pariente declarado indigno poco tendrá que 
perder  107, salvo que el discapacitado venga a mejor fortuna, por haber 
recibido, v. gr., premios, herencias, o una indemnización derivada de una 
responsabilidad patrimonial de la Administración  108. La crítica es justa, 
aunque también podría decirse lo mismo, por ejemplo, de la deshereda-
ción por negación de alimentos al causante del art. 853.1.

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdicción voluntaria, da nueva 
redacción a los apartados 1 a 4 del art. 756  109, considerándose indigno, 
según el párrafo 3.º de la causa 2.ª:

«También el privado por resolución firme de la patria potestad, o removido 
del ejercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o persona con la 
capacidad modificada judicialmente por causa que le sea imputable, respecto 
de la herencia del mismo».

 Respecto a los sujetos, la norma ya no se refiere al «discapacitado» 
sino a la «persona con la capacidad modificada judicialmente», concepto 
más restringido. No se menciona al curador como posible indigno, pese 
a serle aplicable las mismas causas de remoción que al tutor (art. 291 
del CC). En cuanto al ámbito de aplicación, en relación a la tutela, la 
disposición entraría en juego en la sucesión testamentaria solo respecto 
al testamento anterior a la modificación judicial de capacidad; pues si se 
recupera esta, el otorgamiento de nuevo testamento a favor del tutor re-
movido, se entendería como una rehabilitación. Finalmente, la conducta 
que puede dar lugar a la remoción y a la indignidad no es solo la falta de 
«prestación de las atenciones debidas», sino que, según el art. 247 del CC, 
podrían incluirse otros incumplimientos de las obligaciones del tutor por 
causas a este imputables, la ineptitud notoria en el ejercicio de la tutela, 
o los problemas de convivencia graves y continuados.

Puede concluirse con una breve referencia a la recién derogada Ley 
 catalana 22/2000, de 29 de diciembre, de acogida para personas mayo-

«Las causas de indignidad y la acción procesal de indignidad e incapacidad», el patrimonio 
sucesorio. reflexiones para un debate reformista, t. II, Madrid, Dykinson, 2014, p. 1104, y minero 
aLeJandre, cit. p. 261.

106 minero aLeJandre, cit., p. 261. Se suele desestimar casi todas las pretensiones de decla-
ración de indignidad por esta causa. Además de las citadas, vid. SAP de vizcaya 264/2015, de 28 
de diciembre (AC 2016/359). Sí consideró indigno para suceder, por esta causa, ejercitada junto 
con la de abandono de los hijos del antiguo art. 756.1, la SAP de Asturias 149/2016, de 9 de mayo 
(jUR 2016/123183), al padre que no pagó la pensión alimenticia a su hijo discapacitado, sin re-
querir «que el menor haya quedado desamparado si ello ocurrió gracias al auxilio prestado por 
otro de los herederos».

107 hernández ibáñez, cit., pp. 194-195, zuriLLa Cariñana, cit., p. 5642; GarCía rubio, cit., p. 637; 
marTín meLéndez, cit., p. 826; pérez de varGas, la nueva causa de indignidad..., cit., p. 276.

108 Este es el caso de la SAP Asturias de 9 de mayo de 2016, antes citada.
109 «Por considerarse necesario la adaptación —de la regulación de las causas de indignidad 

para heredar— a la nueva realidad social y desarrollo legislativo en el ámbito penal», dice la 
Exposición de Motivos.
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res  110, que presentaba la peculiaridad, respecto a otras normas autonómi-
cas, de introducir derechos sucesorios para los acogedores si la conviven-
cia es superior a cuatro años  111. Aunque el régimen es diferente, al tener 
su base en un pacto, y no tener por qué estar vinculado a una situación 
de discapacidad, se observa cierta analogía con la apertura al derecho a la 
herencia de los extraños en la Nov. 115,3,12 y en Part. 6,7,5. Se ha critica-
do la confusa regulación de la ley, que mezcla la prestación de asistencia 
retribuida y el aspecto cuasi familiar generador de efectos sucesorios  112. 
Con mayor coherencia, la concesión de derechos sucesorios al extraño, 
tanto en Derecho romano como en nuestro Derecho histórico, era corre-
lativa a la intervención desinteresada de este (recordemos en este punto la 
redacción que daba la Part. 6,7,5: «Si otro estraño se mouiesse por piedad, 
e que ouiesse duelo del, doliéndose de su locura e de su mala andança, e lo 
lleuasse a su casa, e pensasse de él»). Estas razones han dado lugar a que la 
Ley 3/2017, de 15 de febrero, del Libro vI del CC de Cataluña relativo a las 
obligaciones y los contratos, y de modificación de los Libros I, II, III, Iv y v 
(boe de 8 de marzo), en vigor a partir del 1 de enero de 2018, derogue ex-
presamente, a través de su DD 2.ª, letra k), la mencionada Ley 22/2000  113.

110 Señala pereña viCenTe, cit., p. 179, que, pese al nombre, se aplica también a personas 
con discapacidad o dependientes. El pacto consiste, según el art. 1 de la norma, en la «vincu-
lación por razón de edad o discapacidad de una persona o pareja a otra persona o pareja más 
jóvenes, que los aceptan en acogida en condiciones parecidas a las relaciones de parentesco y a 
cambio de una contraprestación».

111 Así, el art. 8, respecto a la sucesión intestada de los acogidos, disponía que, si la convi-
vencia ha sido por un mínimo de cuatro años, los acogedores tienen el derecho, en concurrencia 
con descendientes, cónyuge, ascendientes o colaterales hasta 2.º grado, a exigir a los herederos 
bienes hereditarios o su equivalencia en dinero por una cuarta parte del valor de la herencia; de 
no existir estos sujetos o si los hijos de estos hubieran premuerto, el derecho de los acogedores 
se extiende a toda la herencia. El art. 9 establece el mismo derecho para la sucesión testada. 
Además, los acogedores tienen derecho a una indemnización a cargo de los herederos de los 
acogidos si hubo una marcada desproporción de las prestaciones de los acogedores en relación 
a las prestaciones recibidas.

112 La SAP de girona 282/2011, de 22 de junio, caracteriza expresamente a este contrato 
como oneroso. Se ha dicho que el establecimiento de este periodo de cuatro años obedece a 
considerar que durante este tiempo se produce la consolidación de la relación cuasi parental 
[m. C. GeTe­aLonso CaLera, «Acolliment de les persones grans (Llei 22/2000, de 29 de desembre 
d’acolliment de persones grans, i llei 11/2001, de 13 de juliol, d’acolliment familiar per a persones 
grans)», revista catalana de dret privat, vol. 2, 2003, p. 231]. Pero si esto es así, no se comprende 
porque el establecimiento de derechos sucesorios se hace solo en una dirección, en favor del 
acogedor, y no del acogido. pereña viCenTe, cit., p. 190, destaca cómo la ley insiste en penalizar 
a los familiares de las personas dependientes, pues, de un lado, no les otorga las ventajas con las 
que cuentan los acogedores, al no poder celebrar ellos mismos tal pacto, y, de otro, penaliza a los 
familiares que por situación de necesidad han debido recurrir al mecanismo de la acogida por no 
poder ocuparse personalmente de su ascendiente, presuponiendo siempre un abandono. En esta 
línea, E. TorreLLes Torrea, «La protección de las personas mayores en Cataluña: perspectiva 
civil», en aLonso pérez, marTínez GaLLeGo y reGuero CeLada (coords.), «Protección jurídica de 
los mayores», Madrid, La Ley, 2004, p. 263, tilda la ley de tradicional, pues parece sancionar a 
los hijos, por no haber sido ellos los que han asistido a esas personas mayores. También critica 
la atribución de derechos sucesorios a los acogedores, M. M. heras hernández, «El contrato de 
acogimiento familiar de personas mayores: aproximación a esta figura a través de los modelos 
normativos catalán y navarro», rdp, 88, 2004, p. 488.

113 La Exposición de Motivos explica que se ha prescindido de la tipificación del pacto de 
acogida, «aparte de cuestiones dudosas relativas a su naturaleza onerosa y aleatoria, además de 
efectos sucesorios» por su falta de arraigo práctico, «hasta el punto de que el Registro de acogida 
de personas mayores no se ha llegado a desarrollar reglamentariamente».
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