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En Madrid, a 25 de septiembre de 2019.

Esta sala ha visto en pleno, el recurso de casacidn contra la sentencia dictada en grado de Apelacion por
la seccién 7.2 de la Audiencia Provincial de Asturias, como consecuencia de autos de juicio ordinario n.°
896/2015, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Gijon; cuyo recurso fue interpuesto ante
la mencionada Audiencia por la representacion procesal de don Emilio , representado ante esta sala por la
procuradora de los Tribunales dofia Helena Romano Vera, bajo la direccion letrada de dofia Eva Maria Escribano
Mirete; siendo parte recurrida dofia Tomasa y don Evelio , representados por la Procuradora de los Tribunales
dona Maria Lourdes Cano Ochoa, bajo la direccion letrada de don Eduardo Antonio Rodriguez Bowen y dofia
Maria del Mar Lopez Garcia, respectivamente.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-1.- La representacion procesal de don Emilio , interpuso demanda de juicio ordinario contra dofia
Tomasa y don Evelio , alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé
suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que:

"...estimando la demanda, declare Nula y sin efecto la clausula testamentaria primera en virtud de la cual ha
sido desheredado injustamente mi representado y en consecuencia el testamento, reconociéndole su derecho
a percibir la legitima con cargo a los bienes que integran el caudal hereditario. O lo que es lo mismo la
propiedad de las 2/3 partes de los bienes que conforman el caudal hereditario, condenando a los demandados
a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a realizar cuantas actuaciones sean necesarias para el
reconocimiento y/o constitucién del derecho de propiedad a favor de mi representado, con imposicion de
costas a los demandados.”

1.-2.- Admitida a trdmite la demanda, la representacién procesal de la demandada contestd a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para concluir solicitando que dicte:

"...sentencia por la que se desestime la demanda sin entrar en el fondo del asunto por estimacién de las
excepciones planteadas o, entrando en dicho fondo, por ser cierta la causa de desheredacién del demandante;
o, subsidiariamente y para el caso de que no se entendiera concurrente dicha causa, se desestime parcialmente
la demanda en el sentido de que se declare que Unicamente le corresponderia al demandante el tercio de
legitima estricta, con expresa imposicién de costas a la parte actora."

1.-3.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitidas, el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Gijén, dicté sentencia con
fecha 23 de junio de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Que estimando parcialmente la demanda formulada por D. Emilio , contra Diia. Tomasa y D. Evelio , debo
de declarar injusta y nula la desheredacion sufrida por el actor en el testamento de su madre Diia. Alejandra ,
otorgado ante el notario CELSO MENDEZ URENA en Gijon en fecha 21//1997 (sic), quedando sin efecto dicha
desheredacién.

"Se declara al actor heredero forzoso de su madre, con derecho a participar en la parte de la legitima estricta
que le pudiere corresponder en la sucesion de su madre y en consecuencia, se deja sin efecto el testamento
de su madre en lo que perjudique los derechos del actor antes indicados que le pudiere corresponder en
el patrimonio de su madre a fecha de su fallecimiento. La particién de la herencia de la causante debera
de efectuarse en el procedimiento que corresponda a falta de acuerdo entre las partes con derecho a esa
sucesion.

"Debiendo de estar y pasar los demandados por los anteriores pronunciamientos."
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SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacién la representacion procesal de la
demandada y, sustanciada la alzada, la seccién 7.2 de la Audiencia Provincial de Asturias dict6 sentencia con
fecha 2 de diciembre de 2016, cuyo Fallo es como sigue:

"ESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de Dfia. Tomasa y de D. Evelio
, ¥ en su virtud con revocacién de la apelada desestimar la demanda interpuesta por D. Emilio frente a Dfa.
Tomasa y de D. Evelio , por caducidad de la accién absolviendo a la parte demandada de las pretensiones
en ella contenidas, sin declaracién sobre costas.’

TERCERO.- La procuradora dofia Jorgelina Diaz Camino, en nhombre de don Emilio , interpuso recurso de
casacion fundado en un solo motivo por infraccidon de los articulos 1301 y 1964 del Cdédigo Civil y de la
jurisprudencia.

CUARTO.- Por esta Sala se dictd auto de fecha 23 de enero de 2019 por el que se acordd la admision del
recurso y dar traslado del mismo a los recurridos, que se opusieron a la estimacién del recurso.

QUINTO.- No habiéndolo solicitado las partes ni considerandolo preciso el tribunal, se acordé resolver el
recurso sin celebracidn de vista, sefialandose para votacion y fallo el dia 12 de junio de 2019, acordandose su
elevacidn al pleno de la sala, que resolvié en su reunion del dia 17 de julio siguiente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Don Emilio presenté demanda de juicio ordinario con fecha 8 de octubre de 2015 frente a dofia
Tomasa y don Evelio , en ejercicio de accién de impugnacion de la desheredacién del demandante establecida
en el testamento de su madre dofia Alejandra , fallecida el 6 de junio de 2010, habiéndose producido la
desheredacién por la causa segunda del articulo 853 del Cédigo Civil , segun el testamento abierto otorgado
por la causante en Gijén en fecha 21 de enero de 1997, solicitando en la demanda que se declare nula y
sin efecto la cldusula testamentaria de desheredacién, reconociéndose el derecho del demandante a percibir
la legitima que le corresponde con cargo a los bienes que integran el caudal hereditario, condenando a los
demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a realizar cuantas actuaciones sean necesarias
para el reconocimiento de sus derechos.

El demandado don Evelio se opuso a la demanda alegando prescripcion de la accién y, ademas, que la
desheredacién era justa y que, en todo caso, no procederia la declaracién solicitada en la demanda. La
demandada dofia Tomasa comparecié una vez extinguido el término de contestacion de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Gijén, tras la tramitacién del proceso en primera instancia, dicto
sentencia por la que estimo parcialmente la demanda, declarando injusta la desheredacion del demandante y
dejandola sin efecto, por lo que declaré al demandante heredero forzoso y, en consecuencia, dejo sin efecto el
testamento de su madre en cuanto perjudique los derechos del demandante. En cuanto al ejercicio en tiempo
de la acciéon de impugnacion de la desheredacién afirma que:

"[...]es por ello que no nos encontramos ante una accidn rescisoria del testamento o de la institucion de
heredero sino ante una accién personal y que segun otro sector doctrinal tiene trascendencia asimismo sobre
elementos reales y por tanto su plazo es de 30 afios (...) por lo que no esta prescrita la accion ejercitada, al
computarse la fecha del inicio de la prescripcion desde el fallecimiento de la causante y no desde la fecha del
testamento por seraquella desde la que el actor pudo ejercitar su accion de impugnacion de una desheredacion
que considera injustal...]".

Los demandados recurrieron en apelacién y la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 7.2 de Gijon) considerd
que la accion estaba caducada por transcurso del plazo previsto en el articulo 1301 del Cédigo Civil , por lo
que estimo el recurso y desestimé la demanda.

El demandante recurre en casacion y, en el Gnico motivo del recurso, denuncia la infraccién por aplicacion
indebida del articulo 1301 del Cédigo Civil , debiendo ser aplicado, por el contrario, el articulo 1964 del mismo
cddigo . Para justificar el interés casacional cita, junto con la recurrida, la sentencia de la AP Teruel (1.2) de 30
de diciembre de 2005 ; y, como contradictorias, la sentencia AP Castell6n (2.2) de 20 octubre 1999 y la de la
misma Audiencia (3.2) de 27 de julio de 2011, asi como la de la AP Valencia (11.2) de 5 febrero 2007 .

SEGUNDO.- La Audiencia, en la sentencia hoy recurrida, tras reflejar la situacion planteada en que uno de los
cinco hijos desheredados por la causante dofia Tomasa , en el testamento en el que nombra Unica heredera a
su hija Dofa Flor einstituye unlegado a favor de su pareja también demandado, don Evelio ,examina en primer
término si concurre o no la caducidad invocada por los demandados para lo cual parte de que la causante
fallecid el 6 de junio de 2010 y la demanda se presenta el 8 de octubre de 2015. Afirma la Audiencia que:
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"el problema del plazo para el ejercicio de la accién de desheredacion que las legislaciones forales (verbigracia
el C.C. Cat articulo 451.20.1) resuelven fijando especificamente como plazo de caducidad y no de prescripcion
el de 4 afos propio de las acciones impugnatorias (asi lo declara entre otras la sentencia AP Barcelona 14 de
enero de 2016 ), se discute sin embargo en el derecho comtn que debiera regularlo expresamente como lo
hacen las legislaciones forales, dando origen a una discusién doctrinal entre quienes lo sujetan igualmente
a dicho plazo de caducidad por aplicacion del articulo 1301 CC , quienes consideran que se aplica el de
caducidad de 5 afios previsto en el articulo 15 b) 4° LH o quienes finalmente entienden se aplica el plazo
general de prescripcién del articulo 1964 CC ; problematica que la Sala estima resuelta por la doctrina sentada
por la sentencia del TS de 10 de diciembre de 2014 que en linea con lo que ocurre en las legislaciones
forales y especialmente dada la naturaleza de esta clase de accién, entiende que las acciones impugnatorias
del testamento -en aquel caso por pretericion no intencional-, se sujetan al plazo de caducidad de 4 afios,
declarando que en efecto, "aunque conforme al contexto doctrinal e interpretativo analizado, la accién de
impugnacién testamentaria por pretericion no intencional de un heredero forzoso no esté sujeta a un régimen
de imprescriptibilidad, sino de caducidad y, a su vez, tampoco esté sujeta a la posible interrupcidn prescriptiva,
propia del régimen de la anulabilidad de los contratos”, considerandola como una accién de rescision doctrina
que en apariencia ciertamente contradice la sentencia de 23 de junio de 2015, en la que se basa la de instancia,
pues pese a manifestar que reitera la de 10 de diciembre de 2014, parte sin embargo del ejercicio conjunto
con aquella de la accién de peticién de herencia y declara que no se halla prescrita ni caducada la demanda,
sujetandola al régimen de prescripcién de esta ultima accidn, convalidando la caducidad que, de otra manera,
habria acogido".

Afade a continuacion la Audiencia que:

"Pese a su aparente contradiccion, estima la Sala que la doctrina correcta a aplicar en el caso que nos ocupa,
es la que refleja la sentencia de 10 de diciembre de 2014 y para ello tenemos que diferenciar que ambas
resoluciones se han dictado en el marco del ejercicio de la rescisidn del testamento por pretericion, esto es en
el ambito del articulo 814 del CC, mientras que la que nos ocupa se refiere a la desheredacion y no hay que
confundir unay otra, ya que mientras que la pretericion, -sea o no intencional-, supone la omision del heredero
preterido a quien no se designa en el testamento, sin desheredarle expresamente, la desheredacién por el
contrario implica la designacion expresa del heredero desheredado en una de las disposiciones del testamento
a quien se priva de su legitima en virtud de una de las clausulas legalmente previstas, por lo que obliga al
desheredado, si quiere hacer valer sus derechos, a impugnar esta exclusién especifica por vulnerar la citada
disposicién lo establecido en el Art. 848 y siguientes, con el efecto anulatorio que dicta el articulo 851 CC,
no totalmente coincidente con el articulo 814 CC, por lo que el ejercicio de dicha accién de impugnacién se
sujeta al plazo del articulo 1301 y no admite periodo superior para su ejercicio".

Como pone de manifiesto la sentencia recurrida, han de ser los herederos designados quienes prueben la
certeza de la causa invocada para la desheredacion, lo que resulta imposible o de muy dificil logro si se
sujeta el ejercicio de la accién a un plazo de prescripcion tan amplio como el general de quince afios de las
acciones personales (aunque ahora se haya visto reducido a cinco afos por la reciente reforma del articulo
1964 CC ) dado el trascurso del tiempo entre la fecha en que ocurrieron los hechos en que se funda y la
discusién posible sobre su realidad, maxime -insiste la sentencia recurrida- al haber incluido el TS (sentencia
de 3 de junio de 2014 ) dentro de las causas contempladas, el maltrato psicolégico, "causas legales que por
sus caracteristicas deben ser combatidas en el breve lapso de tiempo propio de las acciones anulatorias para
permitir la adecuada contradiccién y defensa de los demandados que sostienen la validez del testamento y
por elementales principios de seguridad juridica".

En consecuencia no puede considerarse infringido el articulo 1301 CC por el hecho de haber sido extendido
el plazo de cuatro afios propio de las acciones de anulabilidad al presente supuesto y el motivo ha de ser
desestimado, declarando como doctrina jurisprudencial que la accién para impugnar la desheredacién que se
considera injusta esta sujeta en su ejercicio al plazo de cuatro afios desde que se abre la sucesion y puede
ser conocido el contenido del testamento.

TERCERO.- La desestimacion del recurso comporta que se impongan las costas causadas por el mismo a la
parte recurrente ( articulos 394 y 398 LEC ) y que proceda la pérdida del depdsito constituido.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto en nombre de don Emilio contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 7.2) de fecha 2 de diciembre de 2016, en Rollo n.° 577/2016 .
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2.°- Confirmar la sentencia recurrida.

3.°- Declarar como doctrina jurisprudencial que la accién para impugnar la desheredacién que se considera
injusta esta sujeta en su ejercicio al plazo de cuatro afios desde que se abre la sucesion y puede ser conocido
el contenido del testamento.

4.°- Condenar a la parte recurrente al pago de las costas causadas por el presente recurso, con pérdida del
depésito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de Sala.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



