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I. INTRODUCCIÓN

Si bien es cierto, como evidencian los datos extraídos de las estadísti-
cas notariales, que, generalmente, la intención del testador es respetar el 
contenido de las legítimas y entregar a sus descendientes lo que la ley les 
concede 1, no es menos cierto que en muchas ocasiones el deseo del testador 
no sólo en el momento de testar sino antes es eludir la sucesión forzosa y 
o bien privar al legitimario de lo que por ley le corresponde (desheredar) o 
bien reducir «fraudulentamente» su patrimonio de tal manera que el legi-
timario no llegue de facto a cobrar nada de su herencia (desheredación de 
hecho) o bastante menos de lo que hubiera podido corresponderle.

Nuestro ordenamiento regula una desheredación causal y en cuanto 
sanción que es se caracteriza por la tipicidad, por lo que sólo se puede deshe-
redar y con ello privar de la legítima, cuando concurren las causas previstas 
en la ley. El problema se plantea cuando esas causas no se han producido y 
aun así el testador quiere dejar sin bienes a sus herederos forzosos e incluso 
cuando concurren, ya que la dificultad se va a presentar en este caso con la 
prueba de la causa de desheredación, que recae sobre el resto de herederos 
a quienes el testador ha querido beneficiar y, de este forma, les estará difi-
cultando su adquisición.

Cuando la intención del testador es privar de la legítima puede ser que 
no pueda acudir a la desheredación, porque no exista causa para ello; puede 
ser que no quiera complicar la situación al resto de herederos a quienes 
pretende beneficiar cargándoles con la prueba de aquélla; en algunos casos, 

1 «La realidad de los despachos notariales prueba que el sistema legitimario establecido 
por el Código civil recibe un respaldo amplísimo de los testadores, superior incluso al 90%». 
Sáenz de Santa María Vierna: «Elogio a la desheredación», en Anuario de la Facultad de 
Derecho Nº 29, 2011. p. 539.
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aun concurriendo sus causas y siendo asequible su prueba, puede que con la 
desheredación el testador no logre su propósito de desviar la herencia a un 
tercero, por cuanto desheredados los hijos surgirá el derecho de represen-
tación a favor de los hijos del desheredado…, todo ello determina que sean 
muchos los supuestos en los que la desheredación, ab initio o por sugerencia 
del Notario que recomendará muchas veces dejar la legítima estricta como 
alternativa, va a ser descartada por el sujeto.

En otras ocasiones, la voluntad del testador no es tanto privar de la 
legítima sino beneficiar a un tercero, que puede ser el cónyuge, sea o no 
progenitor de los legitimarios, cuya protección sucesoria en el Código es 
escasa, o a un tercero. Se entiende, en este sentido, que el testador busque 
más alternativas para intentar que tras su fallecimiento sus herederos for-
zosos no reciban nada o reciban lo menos posible y en la búsqueda de esas 
alternativas, encontramos que, en ocasiones, realiza actos dirigidos a vaciar 
su patrimonio y con ello su futura herencia. Estos actos o negocios, a veces 
gratuitos, a veces onerosos pero ocultando una transmisión gratuita, sólo 
tienen por fin perjudicar a los legitimarios con el fin de que no encuentren 
bienes en su herencia cuando se produzca su fallecimiento.

Generalmente, este conflicto se presenta entre padres e hijos, por el 
deterioro de las relaciones con el paso del tiempo, por la amplitud de la 
legítima de los descendientes que reduce considerablemente la facultad de 
disposición mortis causa del testador…, pero sin descartar esta situación 
para otros legitimarios como pueda ser el cónyuge o los ascendientes.

Si bien es cierto que esta posibilidad es viable, no es menos cierto que la 
realidad muestra que son supuestos más excepcionales. Aún así, el cónyuge 
puede intentar con el mismo propósito fraudulento que su patrimonio se 
reduzca para que el usufructo legal que corresponde al cónyuge supérstite 
recaiga sobre el menor patrimonio posible (STS 23/12/2011 (RJ 301/2012) 2. 
Sin embargo, las mayores facilidades para desheredar al cónyuge, por lo 
menos en cuanto a la flexibilidad de los Tribunales para su admisión, unido 
a que cuando concurran las graves causas de desheredación es fácil pensar 
que se habrá producido la separación o el divorcio, reducen el número de 

2 En este caso, la testadora había designado heredero universal a su cónyuge, al no tener 
otros legitimarios. El litigio se plantea debido a que desde el otorgamiento del testamento la 
testadora realiza sucesivas donaciones de inmuebles a favor de sus sobrinos, de manera que 
en el momento de su fallecimiento el caudal relicto es únicamente de 600 euros. El cónyuge 
viudo solicita la nulidad de todas las donaciones por realizarse en fraude de legitimarios y, 
en su defecto, que se reduzcan por inoficiosas.

Por su parte, en el supuesto de hecho de la STS 30/3/1993 (RJ 2541/1993) el intento 
de fraude entre los cónyuges persigue defraudar la legítima de los ascendientes del marido.
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situaciones en las que constante el matrimonio un cónyuge quiera perjudi-
car al otro para el momento de su sucesión 3. Creo que serán más habituales 
los casos en los que una persona pretenda reducir fraudulentamente su 
patrimonio para beneficiar a su cónyuge en detrimento de sus legitimarios 
ascendientes, motivado por la amplísima cuota de éstos cuando concurren 
con el cónyuge viudo, presentándose con más frecuencia que los de deshe-
redación del cónyuge (SAP Barcelona 21/12/2017 (AC 1772/217).

Cualquier negocio dispositivo que permita reducir el patrimonio del 
sujeto para vaciarlo podría ser usado como negocio en perjuicio de legiti-
mario, especialmente los negocios gratuitos; lo que nos llevaría a abordar el 
estudio de todos los negocios dispositivos sin poder delimitar el objeto de 
estudio haciendo inabarcable el mismo. Pero con el fin de orientar de modo 
práctico este trabajo voy a centrarme en aquellos actos que he observado, a 
través de la casuística jurisprudencial, son usados, con más frecuencia, por 
el sujeto para intentar «desheredar de facto» a sus legitimarios. Por lo que 
resulta, sin duda, imprescindible abordar este estudio desde el punto de 
vista jurisprudencial, porque los negocios usados a tal fin son en principio 
lícitos y eficaces, por lo que hay que ver en qué casos los Tribunales han 
apreciado fraude en su celebración en perjuicio de los legitimarios decla-
rando su ineficacia y cuál ha sido la vía para alcanzar dicha declaración.

Precisamente, por ser el fraude a la legítima de los descendientes el 
supuesto que con más frecuencia se presenta en la práctica, el trabajo princi-
palmente se centra en los casos en los que los progenitores intentan defrau-
dar la legítima de sus descendientes; teniendo en cuenta, no obstante, que la 
mayoría de las afirmaciones y conclusiones a las que se llega son trasladables 
al fraude a otros legitimarios. Esta delimitación subjetiva exige una segunda: 
la observación de la práctica a través de las sentencias no sólo del Tribunal 
Supremo sino también de las Audiencias revela que la mayoría de las veces los 
negocios con los que el sujeto busca su despatrimonialización se celebran con 
su cónyuge, por lo que se analizan en el trabajo los negocios entre cónyuges 
en fraude de legitimarios, como pone de manifiesto el título de este trabajo.

En cuanto al ámbito objetivo de esta investigación, es evidente que 
cualquier negocio dispositivo que permita reducir el patrimonio del sujeto 
podría ser usado como negocio en perjuicio de legitimario, especialmente 
los negocios gratuitos; lo que llevaría a abordar el estudio de todos los 
negocios dispositivos sin poder delimitar el objeto de estudio haciendo prác-
ticamente inabarcable el mismo. Sin embargo, atendiendo de nuevo a lo que 
la casuística jurisprudencia revelaba he creído conveniente plantear análisis 

3 Represa Polo, M.P.: La desheredación en el Código Civil, edit. Reus, 2016. p. 173.
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del posible fraude en los negocios celebrados entre cónyuges dentro del 
régimen económico matrimonial, que en esencia, coincidían con los que la 
jurisprudencia mostraba son usados por el sujeto para intentar «desheredar 
de facto» a sus legitimarios.

En este sentido, he analizado, en primer lugar, los negocios entre cón-
yuges dirigidos a alterar, dentro del régimen de gananciales, la calificación 
de los bienes, cuando con ellos se consiga una reducción del patrimonio de 
uno de los cónyuges (negocios de atribución a la sociedad de gananciales, 
confesión de privatividad, negocios de aportación…), además la liquidación 
fraudulenta del régimen económico, los negocios presuntivos y atributivos 
en el régimen de separación de bienes, la compraventa con pacto de sobre-
vivencia… Negocios todos ellos que sin duda pueden causar la disminución 
del patrimonio de uno de los cónyuges y el fortalecimiento del patrimonio 
del otro, en perjuicio de los acreedores o legitimarios del primero.

Pero no siempre se celebran los negocios entre los cónyuges, a veces es 
frecuente celebrar el negocio fraudulento con un tercero; en este sentido, 
como los negocios gratuitos se verán afectados por las reglas de las dona-
ciones inoficiosas más allá de su posible impugnación, es frecuente que 
se celebren negocios onerosos simulados para dar cobertura a un negocio 
gratuito disimulado, es decir, serán frecuentes los supuestos de simulación 
en los que para ocultar la gratuidad del acto se aparenta la celebración de 
un contrato oneroso, en el que la contraprestación a favor del causante no 
llega a producirse; también existen casos en los que efectivamente se celebra 
un contrato oneroso que permite disminuir o transmitir la totalidad de los 
bienes de un sujeto con el fin exclusivo de beneficiar a un tercero (contrato de 
alimentos, seguros, fondo de pensiones…). No obstante como estos negocios 
también pueden celebrarlos los cónyuges, de acuerdo con la previsión del 
artículo 1323 CC, a través del estudio de la impugnación de los negocios 
fraudulentos, gratuitos u onerosos, he analizado cuales sería el resultado de 
la impugnación de dichos negocios, analizando algunos de los que con más 
frecuencia presentan en la práctica.

El planteamiento, de inicio, no es sencillo de abordar ya que a diferen-
cia del estudio de los negocios en perjuicio de acreedores que suponen la 
realización de un acto dispositivo fraudulento, es decir, con la intención 
de perjudicar al acreedor, por dirigirse a provocar una disminución en el 
patrimonio del deudor que lo deje insuficiente para atender su crédito 4, 

4 Albaladejo García, M.: «Comentario al artículo 1111 CC», en Comentarios al Código 
Civil y las Compilaciones forales, dir. por M. Albaladejo y S. Díaz Alabart, t. XV, Edersa, 1989, 
Madrid, p. 14.
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siempre y cuando éste sea ya exigible lo que justifica que el mismo pueda 
impugnarse 5, en el caso que voy a examinar no concurre el requisito de exis-
tencia del derecho cuando se produce el acto fraudulento, pues no nacerá 
hasta el momento de la apertura de la sucesión, por lo que entender que el 
negocio se celebra en fraude o en perjuicio del derecho de los legitimarios 
cuando éste todavía es una mera expectativa resulta complicado. En este 
sentido, intentar impugnar el negocio que el futuro causante celebre con el 
fin de disminuir su patrimonio y que su herencia sea mínima o inexistente 
y con ello eliminar las expectativas del legitimario, no parece muy viable 
en vida del otorgante en el que ese perjuicio será inexistente, teniendo los 
futuros legitimarios como cualquier otro tercero con interés la posibilidad de 
solicitar su nulidad como mucho si pueden probar el carácter simulado del 
acto, cuando bajo la apariencia de un acto oneroso se ha celebrado realmente 
una donación, pero no sería el fundamento de dicha impugnación y posible 
ineficacia ni mucho menos la protección de su legítima.

Por tanto, la impugnación de un negocio dispositivo intervivos, realizado 
por quien posteriormente será el causante de la herencia, sólo será posible 
una vez que se produce la apertura de la sucesión y con ella el nacimiento del 
derecho del sucesor forzoso a cobrar su legítima. Aún así, es tan fuerte la pro-
tección de la legítima y su vis atractiva que el legislador ha previsto supuestos 
en los que parte de la existencia objetiva de un perjuicio para el legitimario 
con la celebración de un determinado negocio, sin necesidad de exigir la 
intención fraudulenta de las partes y declara su inoponibilidad frente a los 
legitimarios, es el caso de la confesión de privatividad del artículo 1324 CC.

Con el mismo fin de garantizar el cobro de la legítima y evitar que el 
causante disponga gratuitamente de sus bienes a favor de terceros regula 
el Código la acción de reducción de donaciones inoficiosas, que obliga a 
incluir en el haber de la herencia el valor de las liberalidades realizadas 
por el causante para el cálculo de las legítimas (artículo 818 Código Civil) 
y reducir aquéllas cuando no existan bienes suficientes en la herencia para 
su pago (artículo 636 y 654 Código Civil).

Más allá de estas previsiones legislativas específicas de protección de 
la legítima, la jurisprudencia de manera constante ha apreciado la nulidad 
por ilicitud de causa de las donaciones realizadas en vida por el causante 
cuando éste ha celebrado un negocio gratuito bajo la apariencia de un nego-
cio oneroso, con lo que consigue reintegrar el patrimonio del causante.

Pero al margen de estos supuestos concretos, para poder calificar como 
fraudulento el negocio realizado por el causante en vida habrá que apreciar 

5 Albaladejo García, M.: ob. cit., Comentario…, p. 126-ss.
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y probar el consilium fraudis y lo que resulta más problemático, el daño al 
legitimario, cuyo derecho no existe todavía. Por ello creo conveniente rea-
lizar un análisis de los negocios comúnmente usados para reducir el patri-
monio del causante con el fin de eludir que el legitimario cobre su legítima 
o ésta sea menor de la que realmente correspondería, así como los posibles 
argumentos para defender su eficacia o no frente al legitimario.

He querido centrarme en el análisis de los negocios entre cónyuges por 
entender que en estos casos lograr el consilium fraudis para privar de facto de 
la legítima a los descendientes resultará más sencillo y porque muchas veces 
la intención del testador no es sólo o no es tanto desheredar a los legitimarios 
como beneficiar al cónyuge. El legislador no ha sido ajeno a este plantea-
miento y así en el caso de la confesión de privatividad del artículo 1324 CC, 
vía fácil para transferir un bien del patrimonio ganancial al patrimonio del 
cónyuge beneficiado por la confesión, ha previsto su inoponibilidad a los 
herederos forzosos (art. 1324 CC).

Más allá de la confesión de privatividad, los cónyuges en virtud del 
reconocimiento del artículo 1323 CC podrán celebrar todo tipo de contratos 
entre ellos que tengan por objeto bienes de su respectivo patrimonio priva-
tivo o celebrar negocios de atribución de bienes a la Sociedad de Ganancia-
les, con una clara intención de beneficiar al otro cónyuge y en perjuicio de 
legitimarios, lo que unido al reconocimiento de la autonomía de la voluntad 
no sólo en el establecimiento del régimen económico matrimonial sino en la 
determinación de las reglas en el régimen pactado pueden hacer más fácil a 
los cónyuges sus propósitos defraudatorios 6. En este sentido, habrá que ana-
lizar, en primer lugar, los negocios entre cónyuges dirigidos a alterar, dentro 

6 Esta aparente aproximación al fraude o mayor facilidad para conseguirlo es tal que «El 
grupo parlamentario socialista propuso añadir al artículo 1.323 del Código Civil un segundo 
párrafo en el que se dijera: “en todo caso, quedan a salvo los derechos de los terceros para 
impugnar los actos a que se refiere el párrafo anterior de conformidad con lo dispuesto 
en los números 3 y 4 del artículo 1.291 y en el artículo 1.297 de este Código, así como los 
derechos de los herederos forzosos cuando las transmisiones lesionen sus legítimas”. Dicha 
enmienda no fue aceptada, no porque se considerase que los terceros no fuesen dignos de 
dicha protección, sino simplemente porque la reserva era innecesaria. Por supuesto, que si 
la donación o el contrato se ha hecho en fraude de acreedores o perjudica a los legitimarios, 
las acciones normales que en estos casos les concede el ordenamiento, no van a desaparecer 
por tratarse de un contrato entre cónyuges. Es más, como ya se ha dicho, la posible confa-
bulación será más sospechosa, sobre todo cuando la razón de la operación no resulte clara».
(Olivares James, J.M.: «Los contratos traslativos de dominio entre cónyuges y los efectos de 
la confesión conforme al nuevo Artículo 1.324 del Código Civil. Conferencia pronunciada en 
la Academia Matritense del Notariado el día 20 de mayo de 1982», en Anales de la Academia 
Matritense y del Notariado, t. XXV, 1986, p. 13).
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del régimen de gananciales, la calificación de los bienes, cuando con ellos se 
consiga una reducción del patrimonio de uno de los cónyuges (negocios de 
atribución a la sociedad de gananciales, confesión de privatividad, negocios 
de aportación…), además la liquidación fraudulenta del régimen económico, 
los negocios presuntivos y atributivos en el régimen de separación de bienes, 
la compraventa con pacto de sobrevivencia… Negocios todos ellos que sin 
duda pueden causar la disminución del patrimonio de uno de los cónyuges 
y el fortalecimiento del patrimonio del otro, en perjuicio de los acreedores 
o legitimarios del primero.
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