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1. RESUMEN.

Llevo 18 anos trabajando en banca, siempre en oficina atendiendo a clientes
en muchas circunstancias de su vida, hay momentos de ilusion como cuando te
traen a su pequefio para abrirle una cuenta, o cuando se compran su primer coche
0 una casa, momentos de incertidumbre cuando cambian las condiciones del
mercado y les afecta econdmicamente, o se quedan en desempleo y no saben
como afrontar los pagos, momentos en los que necesitan un asesoramiento
especial porque quieren hacer alguna inversion, pero uno de esos momentos es
muy delicado, y he de reconocer que me afecta bastante y es cuando entra tu
cliente por la puerta cabizbajo acompanado normalmente de sus hijos y te
comunica que su pareja ha fallecido y que vienen a “arreglar los papeles”. Pasado
el momento emocional de la noticia y cuando empiezo a hablar de la
documentacion, de las primeras preguntas que hago es si hizo testamento, me
sorprende que en la inmensa mayoria de las veces la respuesta es negativa. Esto
suele complicarlo todo un poco mas y en muchas ocasiones veo como segun se
va tramitando la testamentaria, esa familia que vino el primer dia aparentemente
unida a “arreglar los papeles” se va separando, discuten, unos quieren firmar y
otros no. Cada vez es mas habitual que haya segundos matrimonios y surgen a
veces posiciones opuestas. Procesos que se bloquean y los herederos no pueden
disponer del dinero, con el consiguiente perjuicio si alguno de ellos, normalmente,

la viuda o el viudo necesitan disponer para sobrevivir.

Siempre pienso que si tuviéramos escritos nuestros deseos de como queremos
que se transfiera nuestro legado en un testamento seria todo como queremos que
sea, mas sencillo y los herederos podrian centrarse en superar emocionalmente
la pérdida. Sélo tendrian que respetar la decisién del testador, aunque soy

consciente que esto no eliminaria los problemas, si creo que los reduciria.

Segun los datos del Centro de Informacion Estadistica del Notariado, podemos
analizar el numero de actos referidos al acto de Testamento Unipersonal Abierto
que es el mas habitual desde el ano 2011 hasta el 2022. Vemos que ha ido
aumentando de forma discreta desde el 2011 con 561.765 actos hasta el 2020

con 618.638 actos, viéndose un notable incremento del 14,62% del 2020 al 2021
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a causa de la pandemia, con el incremento de muertes repentinas, aumento

exponencialmente el miedo de la gente a morir sin dejar su sucesion planificada.

(Gréfico realizado con datos del Centro de Informacion Estadistica del Notariado)
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Creo que no se hace mas el testamento por dos razones, una es que nos da miedo

hablar del tema o por nuestra cultura no lo queremos tratar y otro es por total

desconocimiento de como se hace un testamento y los problemas que puede

evitar tan graves como, por ejemplo, dejar al viudo/a sin recursos.

Mi objetivo con este trabajo es centrarme en la intencién del testador, saber cual

es su situacion y que es lo que le preocupa cuando fallezca, como quiere repartir

su legado. Puede preocuparle mas la proteccion del viudo/a o si tiene algun
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heredero con discapacidad que tiene mayores necesidades o si tiene una
empresa familiar y le preocupa su futuro... Sabiendo la situacion, explicarle las
opciones que tenemos para conseguir cumplir sus deseos de la forma mas
sencilla posible. En el desarrollo del trabajo, iré analizando cada situacion que se
puede dar y explicaré que pasaria si no se hiciera testamento y que opciones

podemos tener para afrontar esa situacion.

2. METODOLOGIA EMPLEADA.

He partido de la experiencia del dia a dia de mi trabajo, donde he tenido la
oportunidad de abordar gran cantidad de situaciones que se han dado en el
momento de iniciar el proceso del reparto de una herencia. He podido ver los
problemas y conflictos que se han generado y la diferencia que habia si existia
testamento o no. Con este objetivo también he analizado mi entorno pues es un

tema que de forma mas directa 0 menos todos hemos conocido.

Una vez detectado cada situacion que se puede dar o cada objetivo que puede
perseguir el testador he procedido a realizar una investigacion en paginas web y
autores para ver las opciones posibles para hacer una planificacion sucesoria

acorde con la intencién del testador.

Para los ejemplos de sentencias y jurisprudencia he utilizado la base de datos de

Aranzadi a través de la biblioteca de la Universidad.

3. DESARROLLO DEL TRABAJO.

3.1. PROCESO DEL TESTAMENTO Y TIPOS.

En contra de la creencia popular, el proceso para hacer un testamento es
realmente sencillo, hay que acudir a un notario con el DNI o pasaporte y dejar por
escrito como queremos que se reparta nuestro patrimonio. La verdadera dificultad
esta en decidir como se quiere hacer ese reparto. Hay testamentos que por las

circunstancias del testador pueden ser muy sencillo, por ejemplo, si solo existe un



heredero y se desea dejarlo todo a él. Pero hay otras circunstancias que pueden
ser mas complejas como tener herederos con necesidades especiales y otros no,
querer desheredar a alguno de los herederos, tener una pequefia empresa familiar
.... para estos casos, es recomendable acudir a un asesor que nos pueda orientar

sobro como podemos hacer la planificacion sucesoria.

Una vez tengamos claro como queremos que se reparta nuestra herencia, se lo
comunicaremos al Notario y sera éste el que lo redacte por escrito y proceda a su
autorizacion indicando lugar, fecha y hora del otorgamiento del testamento. Es un
acto personalisimo, salvo casos excepcionales que veremos mas adelante, no se
requieren testigos. Y es revocable, se puede modificar cuantas veces se quiera 'y
cuando se quiera. Los requisitos son, ser mayor de 14 anos (si se trata de

testamento olografo se exige 18 afos) y estar en su sano juicio.

Respecto al contenido, no es necesario hacer un inventario de bienes y decidir a
quién queremos dejar cada cosa, bastaria con especificar como queremos repartir
cada parte respetando siempre la legitima. Otra cosa importante que podemos
especificar es, en caso de nuestro fallecimiento quien queremos que sea el tutor
de nuestros hijos. Asi como otras muchas disposiciones. Su contenido puede ser
muy amplio, de ahi la necesidad de acudir a un asesor para hacerlo conforme a

nuestros deseos.

Respecto al coste de hacer un testamento, esta entorno a los 40/80€, una
cantidad no muy elevada teniendo en cuenta la relevancia del acto, por lo que por
tema econdmico no deberia ser motivo para dejar de hacer el testamento.

Existen tres tipos de testamentos comunes, abiertos, cerrados y olégrafos.

Testamento abierto: es el mas habitual, el testador expresa su ultima voluntad

ante Notario. Esta regulado en los articulos 694 a 705 del cddigo civil y sus

requisitos son:

e El Notario tiene que identificar al testador

e Indicar fecha y hora.



o El testador firma y da conformidad al testamento.

o El Notario tiene que verificar que el testador tiene capacidad legal
suficiente para otorgar el testamento.

o Haran falta dos testigos cuando el testador declare que no sabe o no
puede leer ni firmar el testamento, cuando sea ciego o cuando el

testador o el Notario lo solicite.

En caso de peligro de muerte o de peligro de epidemia se podra hacer sin presencia
de Notario (art. 700 y 701 del Cdédigo Civil) pero si haran falta testigos, 5 para el

primer caso y 3 mayores de 16 afios para el segundo.

Testamento cerrado: el testador no revela su voluntad, ésta se recoge en el

documento que entrega al Notario. Se encuentra regulado en los articulos del 706
al 715 del Cddigo Civil, debe ser escrito y firmado por el propio testador. Si no sabe
0 no puede firmar se lo puede encargar a un tercero detallando siempre cual es la

causa de la imposibilidad.

Testamento olografo: es aquél que esta escrito por el propio testador, tendra que

cumplir con los requisitos del Codigo Civil en sus articulos del 688 al 693.

e Ser mayor de edad.
o El testador lo escribira de su pufio y letra.
o Tiene que estar firmado y fechado.

e Se podra escribir en idioma natal si el testador es extranjero.

Otro tipo de testamentos, son los especiales de los articulos del 716 al 736 del

Cddigo Civil. Testamento militar, maritimo y hecho en pais extranjero.

3.2. MOTIVOS PARA HACER UN TESTAMENTO.

Dentro de este punto analizaremos los motivos para hacer un testamento
que pueden ser de muy diversa indole, en cada motivo veremos, que pasaria si no
hay testamento, que podemos solucionar si lo especificamos en el testamento y
cdmo hacerlo bien para que finalmente se lleve a cabo ese objetivo concreto con

los menores problemas posibles.



3.2.1. PROTECCION DEL CONYUGE VIUDO.

El art. 834 del Cddigo Civil, establece que el viudo hereda el usufructo del
tercio de mejora cuando no este separado legalmente o de hecho del causante y

concurra con descendientes.

La legitima del cényuge viudo dependera de con que herederos concurre al
reparto de la herencia:
- Puede concurrir con descendientes, en ese caso heredara el
usufructo del tercio de mejora.
- También puede concurrir con hijos solo del causante: heredara el
usufructo del tercio de mejora y puede pedir que sea satisfecho,
a eleccion de los hijos, con capital en efectivo o un lote de bienes
hereditarios.
- Para el caso que no hay descendientes, pero si que hay
ascendientes, heredara el usufructo de la mitad de la herencia.
- Y si no existieran ni descendientes ni ascendientes heredara dos

tercios de la herencia.

La propiedad de un bien se compone de la suma del usufructo vitalicio mas la
nuda propiedad, en el caso del usufructo viudal, la nuda propiedad correspondera
a los herederos y al conyuge viudo/a el usufructo vitalicio. Por tanto, el usufructo
es el derecho a usar y disfrutar un bien ajeno, con la obligacién de conservar su
forma y sustancia a no ser que el titulo de su constitucion o la ley autorice otra
cosa, el titular del derecho se llama usufructuario. Lo mas habitual cuando se trata
del usufructo del conyuge viudo es que se haga una valoracion y se pague en
dinero en efectivo. En este sentido el Cddigo Civil delimita en los art. 839 y 840,
como pueden el resto de los herederos satisfacer la parte del usufructo al viudo/a.
Podra ser por medio de una renta vitalicia, o asignando determinados bienes o un
capital en efectivo. En defecto de acuerdo podra ser por mandato judicial y
mientras no se alcance un acuerdo, la totalidad de los bienes de la herencia
estaran afectos a la parte del usufructo que corresponda al cényuge viudo/a. Estos

articulos también establecen que si el viudo/a concurre solo con hijos del causante
8



podra ser él quien exija que el derecho de usufructo le sea satisfecho, a leccion

de los hijos, asignandole un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios.

El usufructo se puede dejar sobre bienes inmuebles, dinero u otros derechos, para
su valoraciéon no podemos acudir al Coédigo Civil pues no menciona nada al
respecto, tendremos que atender a la normativa fiscal. Se establece en los art. 49
del Reglamento del ISD y art. 10 texto refundido de la Ley del ITPAJD la formula
para calcularlo, pero para simplificar, en la practica se utiliza la Regla del 89 que
consiste en restar a 89 la edad del conyuge viudo cuando fallece el causante de
la herencia y multiplicar este resultado por 1% del valor total. Explico el siguiente

ejemplo a modo de aclaracion:

Si tenemos una vivienda valorada en 200.000€, |la edad del cényuge viudo
son 80 afios. Tenemos que restar 89-80= 9 y multiplicar por el 1% del valor total.
9% de 200.000€= 18.000€

PROPIEDAD/ PLENO DOMINIO= 100%. 200.000€

USUFRUCTO VITALICIO= 9%. 18.000E€

NUDA PROPIEDAD= PROPIEDAD/PLENO DOMINIO- USUFRUTO
VITALICIO= 95%. 182.000€

En este caso, vemos como el conyuge viudo se puede quedar sin casa
donde vivir y darle solo por ello 18.000€ que no le sera suficiente ni para comprar
otra casa ni para alquilar el resto de su vida, se quedaria en una situacion de

desamparo.

En muchos casos se desconoce que lo que hereda el cényuge viudo es el
usufructo en mayor o menor medida si existen o no descendientes y ascendientes.
Para calcular el usufructo hay que ver la edad del conyuge superviviente por lo
que si es muy mayor puede darse el caso que se quede desamparado porque el
usufructo es menor cuanto mayor edad tenga el conyuge supérstite, como hemos

visto en el ejemplo anterior.

La idea de muchos de los matrimonios es que al fallecimiento de uno de los
coényuges el otro herede todo y cuando este a su vez fallezca también, sea cuando

hereden los hijos porque entienden que el patrimonio constituido es cosa de los
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dos y que son ellos quienes lo tengan que gestionar hasta que, a la muerte de
ambos, pase a los hijos. Pues bien, esta idea de “lo del uno para el otro y después
para los hijos” no es posible, la ley no lo permite, lo que deja uno de los cényuges
al otro no es la propiedad de los bienes que componen la herencia si no el
usufructo por lo que no podra realizar actos de disposicidén de estos bienes como
vender, hipotecar o donar sin la autorizacion de los hijos. Puede ser que los hijos
quieran cumplir con los deseos de sus padres y renuncien a su parte, pero esto
no esta exento de problemas porque sera tratado como una donacion y hara falta
que renuncien todos los hijos, que se redacte el testamento de modo que no se
nombre sustituto para el caso de renuncia y que no haya ascendientes. Esta
renuncia solo cabe cuando fallece uno de los cényuges, no antes, mientras ambos

viven.

Las opciones que hay para proteger a la persona viuda en un testamento son:

TERCIO DE LIBRE DISPOSICION

Hay un tercio de la herencia que el testador puede decidir libremente como
repartirlo entre familiares o no familiares, una opcion seria designarle esta parte al

cényuge viudo.

“CAUTELA SOCINI”

El Diccionario del Espafiol Juridico contiene la definicion de la “cautela socini” que
consiste en que el testador tiene facultad para delimitar una disposicion
testamentaria que haga que sea necesario aceptarla para disponer de la herencia.
No se debe entender como que se establece un gravamen sobre la legitima (eso
no esta permitido). La cautela socini lo que hace es mejorar la legitima si se acepta

la disposicion del testador y si no se acepta el heredero recibira la estricta legitima.

La cautela socini se puede utilizar para ampliar el usufructo viudal, estableciendo
que el viudo/a reciba el usufructo universal y vitalicio de todo el caudal hereditario
y no solo del tercio de mejora cuando concurre a la herencia con hijos comunes o

descendientes del causante. Los hijos, como compensacién recibiran una porcion
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superior a la legitima estricta que establece la ley, es decir, cuando fallezca el
viudo/a ademas de mantener la nuda propiedad también tendran el pleno dominio
de toda la herencia. Si uno de los herederos no acepta la disposicion e impugna el
testamento, su parte se reducira a la estricta legitima y el resto se revertira al resto
de herederos que si acepten la limitacion. Para el caso que todos los herederos
impugnen el testamento, todos recibiran la estricta legitima y el viudo, si asi se

pone en el testamento podra recibir el tercio de mejora y de libre disposicion.

La cautela sociniana también se puede utilizar para cuando hay cualquier
disposicion del testador, prohibir a los herederos y legatarios acudir a los tribunales
e impugnar el reparto que ha establecido el causante. En caso de ser asi, los
herederos recibirian la estricta legitima, perderian la mejora y la recibirian los
herederos que no impugnen. La limitaciéon para acudir a los tribunales es solo
impugnar el reparto de la herencia, si se podria acudir para impugnar otras
cuestiones como la omision de bienes hereditarios, o la adjudicacién sin hacer

previamente liquidacion de bienes.

La cautela socini no se encuentra regulada por el Codigo Civil ya que el art 813
establece que no se podra privar a los herederos de su legitima ni gravar, ni
imponer una condicién, ni sustitucion de ninguna especie, salvo lo dispuesto en
cuanto al usufructo del viudo y lo establecido en los articulos 72 y 808.

Esta cautela, se encuentra regulada por la jurisprudencia (sentencias TS 3-dic-
2001, 10-jul-2003, 21-nov-2011y 3-sep-2014), el Tribunal Supremo no la considera
una clausula ilicita debido a que el testador ofrece una condicion que puede ser
aceptada o rechazada por el heredero, no suponiendo una obligacion. El derecho
a la legitima esta garantizado, queda en su voluntad aceptar la clausula y tener

una herencia mayor o acudir a los tribunales y recibir la legitima estricta.

Ejemplo de cautela socini:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante numero 261/2016 de 10 junio. En
ella se analiza si el derecho de habitacion vulnera la legitima de los coherederos.
El testador deja a su hija el derecho vitalicio de habitacién sobre su vivienda, unico
bien de la herencia, los coherederos denuncian el reparto por atentar contra su

legitima al establecerse un gravamen. El tribunal desestima el recurso porque
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existe una cautela socini por la cual si alguno de los herederos no acepta la
condicion que ha puesto el testador recibiria la legitima estricta y perderia la mejora
que recibe al aceptar la disposicion del testados, por tanto, no considera afectada

la legitima estricta.

LA CONMUTACION DEL USUFRUCTO VIUDAL EN EL TESTAMENTO.

El art. 839 permite a los herederos satisfacer al cdnyuge su parte de usufructo,
asignandole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes o un capital
en efectivo. Cuando el testador establece el usufructo vitalicio y universal en favor
del conyuge, éste no puede ser obligado a aceptar en su lugar un capital en dinero
a tenor del art 675 del codigo civil que establece que las disposiciones
testamentarias deberan interpretarse conforme a la voluntad del testador.

Hay que tener en cuenta que existe la posibilidad de que los herederos abonen el
valor del usufructo al usufructuario, aunque no exista acuerdo y esto puede dejar
en situacion desprotegida al cdnyuge viudo. Se trata cuando el usufructo es sobre
el tercio de mejor que prevé el art 834. Los herederos pueden pretender la
liberalizacion del tercio de mejora con la capitalizacién del usufructo abonandole al
viudo/a un capital en efectivo, en caso de acuerdo e incluso, sin anuencia del
viudo/a, por mandato judicial. Esto supondria, por ejemplo, si el hogar familiar era
del cényuge fallecido, los herederos pueden conmutar el usufructo del conyuge
viudo/a por dinero en efectivo lo que le dejaria sin poder continuar viviendo en el
domicilio familiar del matrimonio. Se le puede proteger si se incluye la prohibicion

de conmutacion en el testamento.

También es muy importante especificar en el testamento la opcion de conmutar el
usufructo viudal por un tema fiscal. Segun la consulta V0297-21 de 18 de febrero
de 2021 la Direccion General de Tributos hizo extensivo al Derecho Comun (eran
supuestos del derecho catalan) las sentencias del tribunal supremo 1248/2020, de
1 de octubre de 2020. 1112/2020, de 23 de julio de 2020, y 1113/2020 de 23 de
julio de 2020 por las que en la interpretacidn del art 57 del Reglamento del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, el pago de la legitima viudal con entrega de
bienes en pleno dominio, la Direccidon General de Tributos, establecia que se

pueden dar dos situaciones diferentes:
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o El testador refleja su voluntad de la conmutacion del usufructo universal
con bienes en pleno dominio al conyuge viudo, es decir, no es decision
de las partes, se tributara solo por sucesion porque no se produce un

negocio juridico distinto al de la adquisicién de la herencia.

o Cuando el testador no impone la conmutacién del usufructo universal con
bienes en pleno dominio al cényuge viudo, si no que se hace por una
voluntad de las partes se entiende que hay un negocio juridico distinto al
de la adquisicién de la herencia por lo que se tributara por sucesiones
por la adquisicion de la herencia y por ITP por la permuta de la propiedad

y el usufructo.

EL DERECHO DE ADJUDICACION PREFERENTE DE LA VIVIENDA
CONYUGAL

Con el fin de proteger la posicion del conyuge sobreviviente respecto al resto
de los herederos con relacion a su vivienda conyugal que es la que le proporciona
estabilidad personal por ser el hogar de la vida familiar, el articulo 1406-4 del
Cadigo Civil atribuye al viudo/a el derecho a adjudicarse, en el momento de liquidar
la sociedad de gananciales, la vivienda donde tuviese la residencia habitual del
matrimonio. En el caso que el valor de la adquisicion superase el haber que le
corresponde en la liquidacidn de los gananciales, debera el cényuge adjudicatario

abonar la diferencia en dinero a los herederos.

LA FIDUCIA SUCESORIA DEL ARTICULO 831 DEL CODIGO CIVIL.

La fiducia sucesoria atribuye al cényuge viudo amplias facultades para
repartir entre los hijos la herencia del fallecido, esta institucion juridica esta muy
arraigada en los derechos forales. El Cédigo Civil ha dado entrada a esta figura
juridica para adaptarse a los cambios de la sociedad y los nuevos conceptos de

familia.

Esta figura esta presente en el art. 831 del Cddigo Civil, tras la redaccion dada al

mismo por la ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
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personas con discapacidad. El objetivo de la reforma fue dar un instrumento
juridico a los padres de discapacitados para su mayor proteccion respecto al resto

de herederos y flexibilizar el sistema legitimario del Cédigo Civil.

Esta figura permite a aquellas parejas que asi lo decidan, proteger la posicion del
cényuge viudo de forma que pueda disfrutar del patrimonio de la herencia mientras
esté vivo y decidir el destino final del mismo. Esta atribucion de facultad se debe
indicar en el testamento entre progenitores respecto a los hijos comunes tanto si
los conyuges estan casados entre si o no. El cényuge fiduciario puede hacer uso
de esta facultad en un solo acto o en varios e incluso puede ejercerla en su propio
testamento. El plazo es el indicado por el testador o en su defecto 2 afos desde el
inicio de la apertura sucesoria o desde la emancipacion del ultimo de los hijos
comunes. Se extingue si el fiduciario contrae nuevo matrimonio, tiene una relacion

afectiva analoga a la matrimonial o tiene un hijo no comun.

El fiduciario tiene facultades para repartir los bienes de la herencia entre los hijos
comunes, con los limites que el testador haya establecido. Dentro de estas
facultades podra con cargo al tercio de mejora o al tercio de libre disposicion
mejorar a uno de los hijos en detrimento de los demas. También podria adjudicar
bienes concretos, por cualquier titulo a cualquiera de los hijos comunes y pueden
ser bienes del fallecido, bienes del propio conyuge fiduciario o de la sociedad de

gananciales pendientes de liquidar.

Estaria también facultado el fiduciario para hacer particiones de los bienes de la
herencia o demorar la particion hereditaria por circunstancias familiares diferentes
de las del momento del fallecimiento. Siempre tiene que respetar la legitima estricta
de los hijos, puede pagarla con bienes propios, no es obligatorio que sea con

bienes del fallecido.
Desde el momento del fallecimiento del otro progenitor, el fiduciario

podra administrar los bienes de la herencia hasta el momento en que ejercite las

facultades que le han sido atribuidas.
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¢(CUAL ES LA MAYOR PROTECCION QUE SE PUDE OFRECER AL
CONYUGE?

La voluntad de las personas de cédmo repartir sus bienes en el momento del
fallecimiento estd muy limitado por el sistema legitimario tan restrictivo del Cédigo
Civil Espanol que cada vez, se esta alejando mas de las necesidades de las nuevas

realidades de las familias actuales.

Segun hemos visto la proteccion maxima legalmente posible que podemos darle al
cényuge viudo es, hacer una combinacion de la férmula de la cautela socini
adjudicandole el usufructo universal, nombrarle fiduciario para que tenga las
facultades de distribucion de los bienes entre los descendientes comunes y
ademas con la posibilidad de continuar en el domicilio familiar como propietario o

como titular de un derecho de uso.

De esta forma, le damos al cényuge plenas facultades decisorias sobre el
patrimonio familiar. Asi podra disponer de €l mientras viva y lo administrara hasta
el momento de su adjudicacion a los descendientes comunes. Decidira el momento
y la forma de distribucién del patrimonio familiar entre los hijos descendientes

comunes segun las necesidades de cada uno.

3.2.2. EL ESTADO SE QUEDA CON LAS HERENCIAS.

Cuando una persona fallece y no tiene testamento hecho se procede a abrir
una sucesion intestada, esto significa que la herencia se adjudicara por el orden

sucesorio que establece la Ley en el Codigo Civil en sus articulos 943 y siguientes.

Los familiares seran llamados en este orden a heredar:

1. Nietos 0 demas descendientes. En el caso de haber fallecido los hijos, pero
si haber nietos, estos ocuparan su lugar y heredaran por estirpe recibiendo
asi la herencia que le corresponderia a su madre o su padre. Asi, por
ejemplo, el fallecido tiene 5 nietos, 3 por parte de su hijo y 2 por parte de su
hija. La herencia se dividira en dos partes, una para los nietos por parte de
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su hijo y la otra mitad para los nietos por parte de su hija.

2. Padres o los demas ascendientes. Si el fallecido no tiene descendencia, los

llamados a heredar seran los padres primero y si no tiene los abuelos.

Consideraciones a tener en cuenta:

El padre y la madre heredan a partes iguales.

Si solo sobrevive un de los padres este recibe la herencia
completa. En este caso los abuelos no heredarian lo
correspondiente a su hijo, es una diferencia con respecto al orden
si se trata de descendientes.

Cuando no hay padre ni madre, los siguientes serian los abuelos,
teniendo en cuenta que, si existen varios ascendientes de igual
grado y que pertenecen a la misma linea, la herencia se divide
entre ellos por cabezas, por ejemplo, si solo heredan abuelos
paternos y hay tres, la herencia se divide entre tres. Si los
ascendientes son de distintas lineas, pero de igual grado, la mitad
corresponde a los ascendientes paternos y la otra mitad a los
maternos, independientemente de que en una linea haya dos
personas y en otra 1. Y, por ultimo, dentro de la misma linea, la

division se hace por cabezas.

3. Conyuge, cuando no hay ni descendientes ni ascendientes, toda la masa

hereditaria es heredada por el conyuge siempre que no estuviera separado

de este, ni legalmente ni tan siquiera de hecho.

4. Hermanos, si no hay ninguno de los anteriores familiares, heredan los

hermanos del fallecido. Teniendo en cuenta:

Los de doble vinculo por partes iguales.

Si concurren hermanos y sobrinos, que son hijos de hermanos de
doble vinculo (que han fallecido), los hermanos heredan por
cabeza y los sobrinos por estirpes, es decir, lo que hubiera
recibido su progenitor.

En el caso de hermanos de doble vinculo o llamados medio
hermanos (los que lo son solo por parte de madre o solo por parte
de padre), los de doble vinculo heredan doble porcion que los que
son solo de padre o madre.

Si solo hay medio hermanos, unos por parte de madre y otros por
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parte de padre, todos heredaran por partes iguales.
- Los hijos de los medio hermanos suceden por cabezas o estirpes,
en funcion de lo establecido para los hermanos de doble vinculo.

5. Sobrinos, si no hay ninguno de los familiares anteriores, entonces heredan
los sobrinos y lo hacen por representacion y por tanto, por estirpes.

6. Parientes colaterales hasta el cuarto grado, si no hay ninguno de los
familiares mencionados anteriormente. Seran los tios, primos, tios abuelos
y sobrinos nietos. Los parientes mas proximos por partes iguales. En este
caso, no se distinguen lineas y no habra preferencias por razén de doble
vinculo.

El derecho a heredar por parentesco finaliza aqui, no se llegaria por ejemplo
a primos segundos.

7. El Estado. Regulado el art. 956 del Cddigo Civil indica que, cuando se agota
la lista de posibles herederos, el beneficiario de los bienes de la persona
fallecida es el Estado. Por ley destinara un tercio a organizaciones
benéficas, de accidn social y profesional, publicas y privadas, de ambito
municipal. Otro tercio a instituciones similares, de ambito provincial y el
ultimo tercio a cancelar deuda publica, salvo que el Consejo de Ministros

determinante otra aplicacion.

Existen incentivos que establece la Administracion Publica para aquellos
particulares que les comunican la existencia de alguna herencia que le
corresponderia a la propia Administracion, consistiria en que, si el Estado hereda,

el particular que lo comunicé recibiria un 10% del importe del patrimonio.

Segun noticia de El Pais el estado ha recaudado mas de 154 millones de euros
desde el afio 2000 en mas de 1.500 herencias sin herederos. El caso de mayor
importe es el de Maricarmen Azcona que murié en 2014, una abogada comunicé
al Estado que no tenia herederos, la herencia era de 6,3 millones y la abogada se
embolsé 600.000€ por comunicarlo. Posteriormente Luisita, se ha querellado
contra el Estado alegando que ella es prima de Maricarmen y esta solicitando la

anulacion de la sentencia de 2016 por la que se adjudica la herencia al Estado.

En definitiva, cuando no hay descendientes ni ascendientes de ningun grado de
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consanguinidad, los articulos 943 y 944 del Cadigo Civil establecen que heredaran
el conyuge y los parientes colaterales, como los hermanos y sobrinos. Siempre
que el conyuge no esté separado legalmente o, de hecho (art. 945 Caodigo Civil).
Y finalmente siempre que no hay familiares de ningun grado, los bienes pasaran
a manos del Estado. En estos casos es fundamental hacer un testamento porque
asi se designara la persona o personas que seran los herederos y asi evitaremos

que llegue a personas que no queremos o al Estado si no es nuestro deseo.

3.2.3. DESHEREDAR.

En ocasiones las circunstancias de la vida llevan a las personas a querer
desheredar a algun familiar y son muchas las dudas que surgen en torno a esta
decision, en este punto intentaré resolver las mas frecuentes.

Para abordar este tema, lo primero que tenemos que hacer es diferenciar entre
herencia y legitima. Herencia, seria el patrimonio que tiene una persona cuando
fallece y legitima, es la parte de ese patrimonio que el testador esta obligado a
reservar a los herederos forzosos, por tanto, tendremos herederos que seran los
que el testador decida que hereden y para que no hereden basta con no
nombrarlos en el testamento y legitimarios que son los que por ley tienen que
heredar y se debe cumplir unos requisitos establecidos legalmente por los que el
testador pudiera negarle recibir su parte de la herencia legitima, esto es lo complejo

y normalmente a lo que nos referimos con desheredar.

Segun lo visto, solo se puede desheredar a los herederos forzosos que establece
el Codigo Civil en su art. 807, hijos y descendientes, a falta de estos, padres y
ascendientes y el conyuge viudo. Para realizarlo, hay que hacer un testamento en
el que se especifique y justifique, con algunas de las causas fijadas por ley, que
legitimario se quiere desheredar. Este podra negar la causa y correspondera a los
herederos probarla. Si la desheredacién no se hace segun establece la ley, el

legitimario desheredado podra reclamar su legitima herencia.

CAUSAS LEGALES PARA DESHEREDAR.

La ley establece los limites para casos claros y graves por los que se podria
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desheredar a un legitimario, se dividen en generales o especificas, el Cédigo Civil
las detalla en los articulos 853, 854 y 855, mas las de incapacidad por indignidad

para suceder, sefialadas en el articulo 756 con los numeros 1°, 2°, 3°, 4°y 6°.

Causas genéricas de desheredacion.
Se concretan en las causas de indignidad para suceder del articulo 756.

1. Condenado por atentar contra la vida del testador, su coényuge,
ascendientes o descendientes.

2. Condenado por delitos contra la libertad del testador, su cbényuge,
ascendientes o descendientes.

3. Condenado por denuncia falsa de delito grave del testador.

4. Obligar al testador, con amenazas, fraude o violencia, a hacer testamento o
a cambiarlo.

5. Impedir a otro, por iguales medios, hacer testamento o revocar el que tenga

hecho, o suplantar, ocultar o alterar otro posterior.

Causas especificas para desheredar a los hijos y descendientes.

Se incorporarian a los motivos 2, 3, 4 y 5 del punto anterior los siguientes (art. 853
C.C.):

1. Negar los alimentos al padre o ascendiente que le deshereda.
2. Haber maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra al padre o

ascendiente que le deshereda.
Causas especificas para desheredar a los padres y ascendientes.

Ademas de las causas genéricas, existen causas concretas para desheredar a los

padres y ascendientes (art. 854 C.C.):

1. Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el articulo
170.

2. Negar los alimentos a sus hijos o descendientes.

3. Atentar uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere habido entre
ellos reconciliacion.
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Causas especificas para desheredar al conyuge.
Las vistas como genéricas y ademas (art. 855 C.C.):

1. Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales.

2. Las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad, conforme el articulo
170.

3. Haber negado alimentos a los hijos o al otro conyuge.

4. Haber atentado contra la vida del cényuge testador, si no hubiere mediado

reconciliacion

El desheredado sera privado de su legitima que sera recibida por el resto de los
herederos. Si el desheredado hubiera recibido donaciones en vida solo las perdera

si el hecho de desheredacion fuera causa también de revocacion de la donacién.
Desheredacion injusta.

En el art. 851 del Cédigo Civil podemos encontrar los motivos por los que una

desheredacion puede resultar injusta, cuando:

1. No se expresa la causa de desheredacion o no esta suficientemente
motivada.

2. El resto de los herederos no consiguen probar la causa de desheredacion,
La carga de la prueba corresponde al resto de herederos, art. 850 del
Cadigo Civil.

3. La causa no es una de las delimitadas en los arts. 852 a 855 del Cddigo
Civil.

El desheredado podria impugnar el testamento si se dan alguna de estas 3
situaciones. El juez tendra que declarar la desheredacion injusta y podria recibir la
legitima, se mantendria la validez del resto de disposiciones que no afectan a la

legitima. Si fuera el unico legitimario del testador recibira también la legitima larga.
Conflictos en la interpretacion, jurisprudencia:
Si bien parece estar claramente delimitado las causas para poder desheredar a un

heredero, en la practica es confuso y complicado poder alegar alguna de estas
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causas para la desheredaciéon. En este sentido tenemos diferente jurisprudencia
en la que se ha planteado la controversia de la desheredacion, como la Sentencia
del TS 419/2022 de 24 de mayo de 2022, Rec. 577/2019. En esta el TS desestima
el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de 5 de diciembre de 2018
por la Audiencia Provincial de Burgos, Seccion Tercera, en el rollo de apelacién n°
360/2018, dimanante de los autos de juicio ordinario n° 126/2017 de Juzgado de
Primera Instancia n° 1 de Aransa de Duero. En esta sentencia, se da la razén a
unas nietas desheredadas que interponen denuncia de anulacién de testamento
basado en la no concurrencia de la causa de desheredacion invocada. Tal causa
era desheredar a sus nietas por haberla maltratado de obra segun lo establecido
en la causa 22 del articulo 853 del Cdédigo Civil. La abuela habia hecho el
testamento una vez que su hijo fallecid, estaba separado de la madre de sus nietas
y la abuela y ellas habian perdido la relacién desde entonces hasta tal punto que
no acudieron al entierro de su padre. Las nietas declaran que la abuela, en el
momento de separacion de sus padres, las desahuci6 a ellas y su madre de la casa
en la que habian vivido toda la vida, que ellas no han provocado el distanciamiento
y que ellas heredan a su padre fallecido por sucesion en su posicion de heredero.
La hija de la abuela interpone recurso de tasacién basado en la jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales en cuestiones y puntos que son la
ratio decidendi de la Sentencia recurrida. En la sentencia se compara con la
sentencia del TS 258/2014 de 3 de junio en la que si se admite la misma causa de
desheredacién, pero hace una apreciacion, que en este caso si se demuestra dafo
psicolégico porque el padre fue desatendido durante 7 afos que tuvo una
enfermedad que no le permitia valerse por si mismo. En el caso que nos ocupa no
se demuestra que haya habido dafo psicologico de las nietas a la abuela a causa
del distanciamiento por lo que se desestima el recurso en favor de proteger la
legitima de las nietas ya que no puede quedar a la voluntad del testador retirar la

legitima sin “justa causa”.

Sin embargo, como curiosidad en el Cédigo Civil Catalan si que se especifica como
una de las causas para desheredar la ausencia de relacion, siempre que sea
manifiesta y continuada en el tiempo y por causa exclusivamente imputable al

legitimario.
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Reconciliacion.

En caso de reconciliacion, queda regulado por el art. 856 del Cédigo Civil quedaria
sin efecto la desheredacion ya hecha, pero debe quedar suficientemente

acreditado por quien la alega, a través de cualquier medio admitido en derecho.

3.2.4 HEREDEROS CON DISCAPACIDAD.

Estamos viendo la importancia de hacer un testamento para que nuestros
deseos con respecto al reparto de nuestro legado se cumplan a nuestro
fallecimiento, pero hay una situacion en la que somos mas sensibles si cabe a
este respecto y es cuando uno de nuestros herederos y de quien nos estamos
haciendo cargo en vida tiene una discapacidad y queremos dejarle protegido

cuando faltemos.

En los ultimos afios ha aumentado la conciencia y sensibilidad social sobre la
discapacidad y se ha legislado conforme a ello, la ultima ley en nuestro pais al
respecto es la Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica. Con ella se modifica nuestro ordenamiento juridico en el
ambito civil y procesal para adecuarlo a la Convencion Internacional de Derechos
de Personas con Discapacidad de Nueva York. Esta ley modifica a su vez muchas
normas, pero lo mas importante es que supone un cambio absoluto de paradigma.
Desaparece la figura juridica de la incapacidad dejando a la persona con
discapacidad que pueda ejercitar sus derechos y tomar decisiones con las
medidas de apoyo que necesite, pero ya no sera otra persona la que decida todos
los temas de la persona con discapacidad. La representacion queda limitada solo
para menores y casos de personas con discapacidad tan severa que no puedan,

ni aun con apoyo, manifestar su voluntad.

Poniendo el caso de que existan varios hermanos y uno de ellos tenga una
discapacidad tenemos que ver que hay dos temas economicos importantes a

tener en cuenta. El primero seria que normalmente una persona con discapacidad
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puede estar en una situacion de no generar ingresos o hacerlo en menos cantidad
que sus hermanos lo que ocasionara que sus padres busquen la forma de destinar
mayor parte de su patrimonio a procurar el bienestar de la persona con
discapacidad. Y en segundo lugar es posible que la persona con discapacidad
intelectual tenga dificultades para administrar su patrimonio. La forma de cubrir
estos dos aspectos es el testamento que permitira conforme a la Ley concentrar
el patrimonio en la persona con discapacidad y a la vez si es necesario establecer

un sistema de administraciéon en su favor.

FIGURAS JURIDICAS PARA AUMENTAR LA PROTECCION DE LOS
HEREDEROS CON DISCAPACIDAD:

FIDEICOMISO DE RESIDUO.

Una forma de dejarle mayor parte de bienes a los herederos con discapacidad es
dejarles el tercio de mejora y el de libre disposicion, respetando asi los limites de
la legitima que hemos visto anteriormente. Ahora bien, con la ley 8/2021 la
distribucion de la legitima puede variar en caso de que uno de los hijos se
encuentre en situacion de discapacidad fisica superior al 65% o psiquica superior
al 33% no operaran las limitaciones legitimarias y se podra dejar la totalidad de
los bienes al hijo con discapacidad. Esto supone, que los hijos sin discapacidad,
si es la voluntad de los padres, deberan ceder su parte de legitima a su hermano
con discapacidad.

Los bienes no consumidos por la persona con discapacidad y que queden a su
fallecimiento seran para el resto de los hermanos. Por tanto, cémo afirma Manuel
Rueda, notario en la Fundacion Aequitas, no es que el resto de los hermanos
pierdan la herencia, es que primero hereda la persona con discapacidad y luego

el resto de los hermanos.

DERECHO DE HABITACION:

El testador puede legar a un hijo con discapacidad el “derecho de habitacién”, es
decir, el derecho a vivir en una casa propiedad del testador durante toda su vida.

Es un derecho personalisimo que cubriria su necesidad vital de tener un lugar
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donde vivir, solo la podria usar €l y no la podria alquilar. Si ademas esa casa, era
en la que vivia con el testador, no se computaria a efectos de calcular su legitima.
Este derecho se atribuye por ley, salvo que el testador lo excluyera expresamente,
si no se menciona nada en el testamento, el hijo con discapacidad podra seguir

viviendo en la casa.

OBLIGACION DE ALIMENTOS A FAVOR DE LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD:

En el afan de los padres de dejar cubiertas las necesidades vitales de su hijo con
discapacidad para evitar que le falte sustento cuando ellos no estan, en el
testamento se puede dejar constancia de su deseo de obligacién de alimentos a
favor de la persona con discapacidad y a cargo de uno o varios de los hermanos.
Consistiria en dejar una serie de bienes a uno o varios herederos, normalmente
mas de lo que le corresponderia y a cambio obligarle a prestar alimentos en el
sentido mas amplio a favor de la persona con discapacidad, haciendo referencia
no solo a comida, también a asistencia sanitaria, un lugar donde vivir o un
determinado nivel de vida. Habra que dejarlo todo perfectamente detallado en el

testamento y establecido un sistema de control para que se cumpla.

DELEGACION DE LA FACULTAD DE MEJORAR LA LEGITIMA AL CONYUGE.

En casos de parejas jovenes con nifios muy pequefios y uno con discapacidad
puede pasar que todavia no tengan claro cuales pueden ser las necesidades
futuras de sus hijos, aunque prevean que su hijo con discapacidad pueda tener
mas necesidades. Si hubiera un fallecimiento prematuro de uno de los padres, su
patrimonio ya no se podria utilizar para mejorar la parte del hijo con discapacidad,
por ello, existe la posibilidad de ceder la facultad de mejora al conyuge y asi el
cényuge sobreviviente puede utilizar sus bienes y los de su pareja para definir esa

mejora.

NOMBRAR UN ADMINISTRADOR DE LOS BIENES.

En el caso que la persona con discapacidad tenga dificultades para administrar
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su patrimonio, el testador podra indicar quien quiere que sea la persona que se
encargue de este fin, especificando las condiciones de como quiere que se lleve

a cabo.

El testador podra indicar todo tipo de disposiciones para garantizar el bienestar
de su hijo con discapacidad, cuidados, educacion, residencia, salud, forma de

vida...

La nueva ley, cdmo mayor proteccion para la persona con discapacidad, también
establece una limitacion cuando una pareja tiene un hijo con discapacidad y han
dejado por escrito que, si fallece uno de los miembros de la pareja, sea el otro la
persona beneficiaria de los bienes hasta que fallezca o que la administre como
ella considere. En el caso de tener un hijo con discapacidad, esto cambia, pues la
legitima estricta del hijo con discapacidad no se puede tocar, debera llegar intacta

a la persona con discapacidad.

;PUEDE UNA PERSONA CON DISCAPACIDAD HACER TESTAMENTO?

No debemos perder de vista también la posibilidad de que la incapacidad le
sobrevenga a la persona que hizo el testamento, si previamente siendo capaz hizo
el testamento habra podido decidir en plenas facultades como repartir su legado.
Aqui cabe destacar que una modificacion importante de la Ley 8/2021 es que
elimina la prohibicion de hacer testamento a la persona con discapacidad.
Establece como requisito tener un minimo de discernimiento para poder
conformar y expresar su voluntad. En caso de discapacidad intelectual tendra que
ser capaz de entender el contenido y querer hacer el testamento, siendo en
notario el encargado de discernir si asi es. En caso de discapacidad fisica, la
dificultad puede estar en la comunicacion, en tal caso es el notario el que tiene
que brindar medidas de apoyo, mediante intérpretes, personas de confianza del
interesado, medios tecnoldgicos... Si el testador no puede firmar, lo haran los
testigos, siempre bajo el juicio del notario que se asegurara que la persona con
discapacidad comprende lo que esta haciendo y quiere hacerlo sin influencias
indebidas.

Es posible el caso que una sentencia judicial previa a la ley 8/2021 prohibiera a la
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persona con discapacidad hacer testamento, quedara anulada esta prohibicion y
podra hacer su propio testamento con los requisitos antes vistos.

Anterior a la ley 8/2021 a través de la figura de sustitucién ejemplar, era posible
que unos padres hicieran el testamento de sus hijos con discapacidad, pero ha
sido prohibido por la ley al considerarlo poco respetuoso con la dignidad de la

persona con discapacidad.

LIMITACIONES A PERSONAS PARA HEREDAR A PERSONAS CON
DISCAPACIDAD.

La ley 8/2021 excluye a una serie de personas para que puedan heredar a una

persona con discapacidad por poder existir un conflicto de intereses:

- El tutor o curador representativo, salvo que sean herederos
forzosos por ser familiares cercanos.

- Cuidadores que sean titulares, administradores o empleados del
establecimiento publico o privado en el que la persona con
discapacidad estuviera internada, ni tampoco los propios
establecimientos.

- Las demas personas fisicas que presten servicios de cuidado,
asistenciales o de naturaleza analoga al causante, solo podran
ser favorecidas en su sucesion si es ordenada en testamento
notarial abierto. Se impone un control notarial de la voluntad de

dejarles la herencia.

Ejemplo de sentencia de fideicomiso con la condicion de cuidado de la viuda con

discapacidad:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria numero 302/2020 de 25 de
mayo de 2020. Se trata de un recurso de apelacion de una demanda desestimada
por el Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Medio Cudeyo. don Moisés, en
su testamento, instituyé a dofia Ofelia como heredera fideicomisaria después de
nombrar heredera fiduciaria a su esposa dofia Melisa como agradecimiento por

todos los cuidados que habia recibido de ella. Le puso como condicién que
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siguiera cuidando de dofa Melisa en la vivienda del matrimonio hasta su
fallecimiento. Los hermanos de dofia Melisa, ahora sus herederos, denuncian a
dofia Ofelia porque no ha cumplido la condicion del testamento de don Moisés
puesto que ellos se llevaron a dofia Melisa a su casa para cuidar de ella hasta la
fecha de su fallecimiento. El albacea nombrado por don Moisés verificd que dofia
Melisa estaba perfectamente cuidada. Se desestima el recurso porque se
considera que son los propios herederos, interesados en que no se cumpliera la
condicion, impiden a la heredera fideicomisaria cuidar de dofa Melisa tal como
era su intencion, incluso envio requerimiento notarial a los hermanos para que
volvieran a trasladar a dofia Melisa a su casa para que ella la pudiera cuidar. Asi,
gracias a que don Moisés hizo el testamento se pudieron cumplir sus deseos de
que dofia Melisa estuviera perfectamente cuidada hasta su fallecimiento y fuera
dofia Ofelia quien heredara en agradecimiento a sus cuidados durante toda la

vida.

3.2.5. SUCESION EMPRESARIAL.

Es habitual el caso del empresario que se plantea como organizar la sucesion de
su pequefia o mediana empresa. La sucesion de la empresa puede ser muy
sencilla existiendo un solo socio y un heredero o puede complicarse bastante
cuando existen varios socios y varios herederos que pueden llegar hasta a
bloquear la toma de decisiones.

Para tratar este tema es importante diferenciar entre la propiedad de la empresa y
la direccion ya que puede recaer en una unica persona como es el caso de las
empresas unifamiliares o a medida que aumenta el tamafo de las empresas es
posible que difieran los propietarios (socios o accionistas) de los administradores.
Hay que tener en cuenta que lo que se hereda es la propiedad, es decir, el numero
de acciones que se posee, pero la direccién no se hereda, em palabras de Juan
Roig, presidente de Mercadona, “El patrimonio se hereda, pero el puesto de trabajo
no”. Esto puede generar grandes tensiones entre los familiares que piensen que
ademas de la propiedad heredan la direccion.

Con el objeto de evitar conflictos y asegurar y asegurar la sucesién mortis-causa
de le propiedad de la empresa en el testamento existen los protocolos familiares

que son los unicos instrumentos validos para asegurar la continuidad y sucesion
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de una empresa familiar y en los que se regula la configuracién futura de los

organos de gobierno.

PROTOCOLOS FAMILIARES.

Enelart 2.1 RD 171/2007 de 9 de febrero se regula la publicidad de los protocolos
familiares. Los define como pactos entre socios o con terceros con vinculo familiar
en sociedades no cotizadas con el objetivo de regular las relaciones entre familia,
propiedad y empresa. Luego, en la practica, existe una tipologia mucho mas amplia
de protocolos familiares que buscan el objetivo de dar seguridad a las relaciones
entre la empresa y la familia.

Los socios de una empresa establecen mediante acuerdos las relaciones
profesionales, econdmicas y personales entre los miembros de una familia
empresaria y la empresa de la que son propietaria incluyendo el funcionamiento
interno y lo dejan registrado por escrito en un documento contractual. Al ser un
contrato, tiene que reunir los requisitos de objeto, consentimiento y causa segun
establece el articulo 1261 del Codigo Civil.

Es un contrato atipico porque a pesar de estar definido en el art. 2.1 del RD
171/2007, no se encuadra en un tipo particular de contrato, y como consecuencia
de ello, carece de regulacién legal, por su complejidad. Por tanto, no hay un
formato estandarizado por lo que se deberan confeccionar a medida para cada
empresa familiar. Podra recoger todas aquellas condiciones, clausulas o pactos
qgue se crean conveniente teniendo en cuenta la moral, las leyes y el orden publico
(art. 1.255 del Cadigo Civil).

Es un contrato suscrito por los miembros de la familia y a veces por terceros que
estén implicados en la empresa, por lo que es un contrato plurilateral que a su vez
compromete a los fundadores de la empresa, descendientes, familiares politicos e
incluso herederos de proximas generaciones. De este modo, el protocolo familiar
combina clausulas contractuales suscritas por los miembros de la familia con
eficacia inter partes con otros que puedan comprometer a terceros si son

correctamente formalizados.

Los compromisos morales también pueden ser objeto de los protocolos familiares,

no solo los temas técnicos o de organizaciéon. Pueden recoger un cdédigo de
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conducta de comportamiento que deben respetar todos los miembros de la familia

a nivel familiar y empresarial desde aspectos ajenos al derecho.

La finalidad del protocolo familiar es crear un proyecto de empresa bajo la unidad
de una familia alrededor de ese proyecto, comprometidos mediante acuerdos que
eviten los posibles conflictos familiares y permitan la continuidad en el tiempo de la

empresa familiar.

Los protocolos familiares son acuerdos parasociales suscritos por los socios, con
vinculo familiar, de una sociedad con el objetivo de mantener en el tiempo la
empresa en el mismo grupo familiar. Para ello regulan las relaciones entre ellos, la

organizacion, gestion y futuro de la sociedad.

Contenido del protocolo familiar:

El contenido del protocolo familiar es muy amplio y flexible ya que debe adaptarse
a las necesidades de cada empresa familiar, teniendo en cuenta las circunstancias
de la familia y de la empresa. Por tanto, existen multitud de tipos de distintos de

protocolos, pero por lo general son cuatro areas para tratar:

- Politicas de gestion y gobierno: temas que tienen que ver con el
gobierno familiar, los estatutos sociales o el consejo de
administracion.

- Politicas de rentas: por ejemplo, establecer un dividendo minimo.

- Politicas de empresa: jubilaciones, formacién de empleados...

- Cultura de la empresa, politicas familiares: tradiciones familiares

que se quieren mantener, por ejemplo, la cena de navidad.

Estos temas se estructuran en las siguientes partes:

- Ambito de aplicacién del protocolo: hace referencia de forma
subjetiva a las personas a las que afecta, socios, familiares,
trabajadores... y en el ambito objetivo hace referencia a las

sociedades del grupo que afecta, las participaciones...
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- Direccion de la empresa: se determinaran los o6rganos de
direccion de la empresa como el consejo de administracion, junta
general de socios, consejo de familia, asamblea familiar...

- Titularidad de la empresa: aqui se determina la propiedad de la
empresa, limitaciones en la transmision de las participaciones...

- Régimen de trabajo y derechos econdmicos de los miembros de
la familia. Politica de retribucion, reconocimiento de privilegios,
jubilacion...

- Clausulas de orden: incluye todo lo que no se haya puesto en los
anteriores puntos, por ejemplo, las consecuencias de

incumplimientos del protocolo (art. 1152 del Cédigo Civil).

Hay algunas normas que aparte de ser recogidas en los protocolos también se
deben recoger en los documentos que correspondan para que tengan plena
eficacia, por ejemplo, si se establece un régimen de transmision de las acciones

que se limite a que sea entre la familia, este se debe recoger en los Estatutos.

Publicidad de los protocolos familiares:

Para las sociedades no cotizadas, no existe obligacion de publicar los acuerdos
de socios, pero el art. 29 de la Ley se Sociedades de Capital establece que no
seran oponibles a terceros los pactos que se mantengan reservados a los socios.
Los protocolos familiares son un pacto parasocial cuyo régimen de publicidad se
encuentra recogido en el RD 171/2007 y tiene caracter voluntario en cuanto a su

publicidad.

El RD 171/2007 diferencia 4 grados de publicidad:

- Publicidad privada: en la pagina web de la sociedad que consta
en el Registro Mercantil.

- En forma de noticia: se publica en hoja abierta a la sociedad sin
detallar el contenido. Se publicara también el Notario, lugar, fecha
y numero de protocolo si consta en escritura publica. También si

es accesible desde la web.
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- Mediante depdsito: en el momento en que el érgano administrador
deposita las cuentas anuales también puede depositar una copia
del documento publico con el protocolo.

- Inscripcién en el Registro Mercantil: serian acuerdos sociales
inscribibles adoptados en base a un protocolo familiar. La
publicidad en el Registro Mercantil le otorga eficacia frente a

terceros.

En conclusion, en la economia nos encontramos ante una alta tasa de mortalidad
de empresas familiares a consecuencia del conflicto entre familiares en la
sucesion del negocio familiar. Por ellos es tan importante organizar una buena
sucesion del negocio del negocio familiar a través del testamento y los protocolos
familiares hechos a medida para garantizar una continuidad de la empresa en

torno a la unidad familiar.

3.4. LEGADO DIGITAL:

Todas las personas tenemos una huella digital en mayor o menor medida y
cuando fallecemos, los que se quedan tienen que hacer frente también a este tema
porque se quedan nuestros perfiles en redes sociales, registros en paginas web y
app, informacion importante, fotos, videos en la nube, banca on line, correos
electronicos, billeteras electrénicas con criptomonedas, operaciones de comercio
electrénico, servicios de pago en linea como PayPal, la lista puede ser infinita,
segun el uso que hagamos del mundo digital. Hay muchas decisiones que tomar y
trabajos que realizar, por ejemplo, si queremos que nos homenajeen en las redes
sociales o preferimos directamente el olvido, salvar informacion y fotos en la nube
con recuerdos importantes para nosotros, cancelar suscripciones ... Si a veces es
complicado saber cuanto patrimonio tiene una persona en el momento de fallecer
y tenemos medios como la informacion de los bancos, registro de la propiedad y el
registro de contratos de seguro s como vamos a saber todos los registros digitales,
suscripciones, perfiles y demas cosas que deja una persona en el momento de
fallecer? Y ¢ qué queria que hiciéramos con ello? Para mi seria importante reducir
el estrés que pudiera causarle la gestion de mi huella digital a un familiar que esta

pasando por el duelo de mi fallecimiento.
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Es necesario hacer los preparativos necesarios y garantizar que tus datos
sigan vigentes, que tus seres queridos puedan obtener el acceso necesario o que
se respete tu derecho al olvido. Por ejemplo, en el caso de tener criptomonedas en
una billetera digital puede ser muy complicado para el testamentario o beneficiario
del patrimonio acceder a esta informaciéon porque es un sistema de finanzas
descentralizado y solo se puede acceder si se tienen las claves, no es
recomendable poner en un testamento claves de acceso porque este documento
acabara siendo publico después de la muerte. El caso de Mircea Popescu en 2021
lo puso de manifiesto, era uno de los mayores poseedores individuales de bitcoin
del mundo y muri6 a los 41 afios mientras nadaba en una playa de Costa Rica,
segun el New York Post, la inmensa ola se llevo la vida del magnate rumano y
consigo, guardadas probablemente en algun rincon de su memoria, las claves para
acceder a su fortuna en criptomonedas, unos 2.000 millones de doélares. Asi pues,
el patrimonio digital es el conjunto de bienes o derechos digitales que sera mas

facil de gestionar a nuestro fallecimiento si tenemos un testamento digital.

En un testamento digital se nombra un albacea digital que sera una persona
de confianza que ademas este familiarizado con el entorno digital. Se ocupara de
los asuntos digitales: eliminar, convertir, descargar y administrar cuentas y perfiles.
Igual que con los activos financieros importantes, puedes enumerar tus activos y
establecer instrucciones especificas para cada uno de ellos, asi se pueden evitar
desacuerdos y discusiones entre las personas que se quedan.

Las empresas que proporcionan servicios en Internet tienen sus propias politicas
sobre como manejar cuentas del usuario después de la muerte de una persona.
Tenemos unas que lo han desarrollado mas y otras que lo tienen en el olvido, por
ejemplo:

Facebook: permite la eleccion de legado o albacea digital, el cual podra gestionar
la cuenta de una persona cuando fallezca. A partir del fallecimiento de alguien, su
cuenta se transforma en un perfil conmemorativo. De hecho, Facebook ofrece tres
opciones posibles diferentes, una vez se produce el fallecimiento: la designa de
albacea que gestione la cuenta, la memoria y la eliminacidn de la cuenta de forma
permanente.

Apple: tiene la funcion de Contacto Heredero que facilita ante el fallecimiento de

un usuario acceder a sus datos personales a la persona indicada por el fallecido,
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recibiendo un codigo especial que le facilitara Apple al presentar un certificado de
defuncion. Con este cédigo podra desbloquear el dispositivo y acceder a mensajes,
fotos, notas y otros datos confidenciales.

Google: si en un afio no se responde, borran todo o dan el contenido a un tercero
qgue se haya indicado, que pueden ser hasta diez personas. Cabe la posibilidad de
enviar en vida el legado digital de una persona.

Twitter: solo permite la activacidon o desactivacion.

Hotmail: se precisa de orden judicial.

LinkedIn: no avisa de la posibilidad de desactivar.

No en todos los paises se estd empezando a regular la Herencia Digital pero la
forma de vida actual esta llevado a los tribunales a tener que tratar este tema. El
12 de julio de 2018 El Tribunal Federal Supremo de Alemania crea jurisprudencia
y reconoce la herencia digital a los padres de una joven fallecida y obliga a
Facebook a desbloquear una cuenta para conocer si su muerte fue un suicidio. La
sentencia tiene su origen en la demanda de unos padres cuya hija de 15 afios
fallecié atropellada por un convoy en una estacion de Berlin. Los padres solicitaron
revisar la cuenta de su hija para ver los mensajes que intercambiaba con sus
amigos y poder ver si habia indicios de que pudiera tratarse de un suicidio o que
la nifia estuviera sufriendo acoso. Facebook, a peticion de un amigo de la joven,
habia convertido el perfil de la nifia en una llamada “pagina conmemorativa” donde
el acceso a los datos del usuario no es posible, aunque el contenido todavia existe
en los servicios de la red social, por lo que, aunque la madre tenia las claves, la
nifia en vida se las habia proporcionado, no podia acceder. Un tribunal berlinés
dictd sentencia asumiendo el argumento de Facebook, denegando el acceso se
protegia la intimidad de las personas que comunicaban con la joven fallecida. El
supremo anulo esta sentencia argumentando que los contenidos digitales también
se pueden heredar, por lo que la joven suscribié un contrato de uso con Facebook
cuando abrié la cuenta que a su muerte asumieron sus herederos, sus padres.
Ademas, el estudio del portal privado de la joven permitira a sus padres afrontar
otro proceso, el conductor del convoy que atropell6 a la joven ha denunciado a los
padres como herederos para el pago de dafios y perjuicios con el argumento de

que la fallecida se suicidé causandole un dafo psicolégico.
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En Espafia, se contempla la creacion del testamento digital en la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, la cual incorpora a nuestro ordenamiento juridico la novedosa
regulacion de este instrumento, entendido como el documento de ultimas
voluntades que nos permite dejar instrucciones sobre el destino de nuestros
contenidos digitales en caso de fallecimiento. Dicha ley en su art. 96. Derecho al
testamento digital, en su punto 1 establece, que personas tendran acceso a los
contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la

informacion sobre personas fallecidas y dar las instrucciones que precisen:

a) Familiares y herederos del beneficiario, salvo que tengan la prohibicién
expresa del fallecido o lo prohiba una ley, pero siempre tendran acceso a
contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto.

b) Albacea testamentario o persona o institucion designada expresamente por
el fallecido.

c) En caso de menores de edad fallecidos, sus representantes legales o en su
caso el Ministerio Fiscal que podra actuar de oficio o a instancia de cualquier
persona fisica o juridica interesada.

d) Fallecidos con discapacidad, por los indicados en la letra anterior o por los
designados que ejerzan funciones de apoyo si tales facultades se
entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el

designado.

En dicho art. 96 punto dos establece que las personas designadas tendran
facultades para el mantenimiento o eliminacién de los perfiles personales de las
personas fallecidas en redes sociales o servicios equivalentes y en todo caso
cumplir las instrucciones que hubiera dejado indicadas el fallecido. El responsable
de la empresa del servicio tendra que cumplir con las instrucciones que reciba.

En su ultimo punto el art. 96 permite a las comunidades autonomas con derecho

foral su regulacion propia dentro de su ambito de aplicacion.

En Catalufia, la Ley 10/2017 de 27 de junio, de Voluntades Digitales, fue la primera
que abordd esta cuestion en nuestro pais. Se crea un Registro electrénico de

voluntades digitales en el que se inscriben los documentos de voluntades digitales
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donde se designa la persona fisica o juridica encargada de ejecutar las voluntades
digitales de la persona fallecida. En el momento del fallecimiento habra que acudir
a dicho registro o incluso éste puede comunicar de oficio la existencia de

voluntades digitales inscritas a las personas designadas para su ejecucion.

Con la herencia digital se garantiza entre otros aspectos el cumplimiento del
derecho a la imagen, al honor de la persona, el respeto al derecho de propiedad
intelectual. Y de este modo se evita la posible existencia de problemas de
suplantacion de personalidad, de usurpacion del estado civil, e incluso problemas
de falsedad en documento privado.

Por todo ello se recomienda cada vez mas dejar constancia de los activos digitales
en un capitulo adicional de un testamente tradicional o en un testamento digital
especifico, mediante el otorgamiento del mismo ante Notario. Con ello se lograra
concretar el destino del patrimonio digital, otorgando la maxima seguridad juridica;
y a su vez evitar ataques a nuestra persona tras el fallecimiento y proteger la

reputacion postmortem.

3.5 TESTAMENTO VITAL.

Hemos hablado mucho de la sucesion de los bienes en el momento del
fallecimiento, pero hay otro tema muy importante que deberiamos abordar, se
trata de decidir que tratamientos queremos recibir en el final de nuestra vida o que
destino le queremos dar a nuestro cuerpo. Con esto facilitaremos decisiones
importantes para nuestros familiares en momentos muy delicados. Esto lo
podemos expresar en un testamento vital que es diferente del testamento

sucesorio que hemos visto hasta antes.

Con el testamento vital podemos decidir que cuidados y tratamientos médicos
tendremos en el futuro si llegada una enfermedad grave no pudieras manifestar
tu voluntad o en el momento de fallecer que destino quieres darle a tu cuerpo o
tus organos.

La ley que regula el testamento vital es la Ley 41/2002, de 14 de noviembre en su
articulo 11 “instrucciones previas”. A parte, habra que atender a la normativa

existente en cada Comunidad Auténoma. Me referiré en lo sucesivo a normativa
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estatal.

El documento que recoge el testamento vital tiene una denominacion diferente

segun la comunidad, asi, por ejemplo, en Madrid, Castilla-Ledn, Galicia, Asturias,

Melilla Murcia y la Rioja es Documento de Instrucciones Previas, en Catalufa,

Aragén, Navarra, Pais Vasco y Comunidad Valenciana es Documento de

Voluntades anticipadas, en Andalucia Documento de Voluntad Vital Anticipada...

Este documento podra recoger las siguientes cuestiones:

Tratamientos médicos que quieres recibir, tratamientos
quirurgicos, medicamentos, calmantes, cuidados paliativos.

Si quieres recibir o no tratamientos experimentales.

Si deseas tener asistencia religiosa.

Si deseas ser incinerado o enterrado.

Intencién de donar tu cuerpo o tus érganos a la ciencia.

Nombrar un representante por si hiciera falta para que te
represente ante el equipo meédico.

Y cualquier cosa que desee el testador que no sea contraria a las

leyes ni a la buena practica clinica.

Los requisitos para otorgar testamento vital son:

Ser mayor de edad (algunas comunidades permiten a los
menores emancipados) y en pleno uso de facultades mentales.
Por escrito.

Otorgarlo libremente, sin coaccidn.

El testamento vital se puede hacer de tres formas:

En escritura Publica ante Notario.

Documento privado con tres testigos, con capacidad de obrar, dos
de ellos no podran ser padre, hijo, tio o sobrino del testados y no
tener relacion patrimonial con el testador o declarante.

En la Administracion, ante funcionario habilitado del Registro

autondémico.
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Por ultimo, habra que inscribir el testamento vital para que tenga efectos y pueda
cumplirse, para ello, se registra la declaracién en el Registro de Voluntades
Anticipadas o de Instrucciones Anticipadas gestionado por cada Comunidad
Auténoma. Sera necesario aportar, copia del documento, segun la forma exigida
de la Comunidad Auténoma, historial clinico, DNI o pasaporte del declarante,
testigos o representantes, en caso de documento privado o ante la Administracion.
Una vez registrado, conoceran la voluntad del testador en todos los centros

médicos del Estado.

Respecto a la modificacidon o revocacion del testamento vital, se podra hacer en

el momento que el testador lo desee.

3.6 BLOQUEOS DE CUENTAS DEL FALLECIDO.

Cuando un banco es conocedor de que uno de sus clientes ha fallecido, tiene
la obligacion por cuenta de la Agencia Tributaria de bloquear la cuenta y eliminar
los autorizados. El objetivo es proteger la masa hereditaria, que no pueda
disponer un tercero y sea apropiacion indebida o que no lo retire uno de los

herederos en detrimento del resto o con la finalidad de evitar la tributacion fiscal.

En el caso que existan varios titulares en la cuenta, el banco bloqueara la parte
proporcional del saldo que corresponda al fallecido en la fecha de fallecimiento.
Asi, por tanto, se recomienda por ejemplo para el caso de un matrimonio, que el
cényuge viudo abra otra cuenta a su nombre y traspase la mitad del saldo a fecha

de fallecimiento del otro conyuge y empiece a operar con esa nueva cuenta.

Ese bloqueo se mantendra mientras se esté tramitando la testamentaria y solo se
podra quitar una vez que la herencia ha sido aceptada y repartida entre todos los
herederos y liquidado el impuesto de sucesiones. En ese reparto se establecera
que parte del saldo recibira cada heredero y una vez hecho se procedera a cerrar

la cuenta.

Una forma de evitar el bloqueo de los saldos de las cuentas es haciendo

donaciones a los herederos antes del fallecimiento teniendo siempre en cuenta
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las legitimas porque no se pueden perjudicar. Estas donaciones se tendran en

cuenta después del fallecimiento cuando se haga el reparto.

3.7. EJEMPLO PRACTICO:
CASO 1:

Carolina tuvo 3 hijos con Joaquin, lzan, Luis y Pablo. Siendo los nifios
todavia pequefios fallecié Joaquin y un poco mas tarde Carolina contrajo nupcias
en régimen de gananciales con Carlos y tuvieron otra nifa Cristina. Los cuatro
nifos se han criado juntos, como hermanos y todos llaman a Carlos papa. Es
deseo de Carlos hacer testamento porque se ha dado cuenta que, en esta
situacion, su hija bioldgica Cristina recibiria en herencia su 50% mas el 12,50%
correspondiente de su madre, mientras que sus hermanos recibirian cada uno el
12,50% de su madre. Carlos quiere con el testamento que su herencia quede lo

mas equilibrada posible entre sus cuatro hijos.

En este caso tenemos que ver lo siguiente, la parte de legitima corresponde a
Cristina, la hija biologica de Carlos y esa no se puede alterar. Es la parte de libre
disposicion la que podriamos destinar a los otros tres hijos para tratar de equiparar
la herencia, quedaria de la siguiente forma:

Cristina: recibiria la legitima de su padre que seria el 33,33% del 50% de Carlos
= 16,66% y la parte de mejora, otro 16,66%. De la parte de su madre le
corresponde el 50% dividido entre los 4 hermanos 12,50%. TOTAL= 45,82%

El resto de los hermanos, recibirian cada uno la parte de libre disposiciéon de
Carlos, (33,33% *50%) /3= 5,55%. Y la parte que les corresponderia de su madre
que es 12,50%. Cada uno recibiria en TOTAL= 18,05%.

Resumiendo, Cristina recibiria la parte correspondiente a la legitima larga de su
padre y la parte de su madre un total de 45,82% vy el resto de los tres hijos, la
parte de libre disposicion de su padre y la parte de su madre, un 18,05% cada
uno.

Si queremos igualarlo mas, podemos hacer el testamento de Carolina también y
dejar el tercio de mejora y de libre disposicion para los tres hermanos, lzan, Luis
y Pablo, del siguiente modo:

Cristina: recibiria de su madre la legitima 4,16% y la parte del padre 16,66%. Un

TOTAL= 37,48%
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Cada uno de los tres hermanos: recibirian de la madre la legitima 4,16%, un tercio
de la parte de la mejora 5,55%, un tercio de la libre disposicién 5,55% y la parte
del padre 5,55%. Un TOTAL = 20,82%

Haciendo testamento padre y madre quedarian mas equiparados los hijos, adjunto

cuadro resumen (he aplicado redondeos para poder ajustar al 100%).

HACIENDO SOLO EL TESTAMENTO DEL PADRE:

PADRE

MADRE

LEGITIMA

MEJORA

LIBRE DISPOSICION

LEGITIMA

MEJORA

LIBRE DISPOSICION

-

CAROLINA

16,66

16,66

0

4,17

4,17

4,17

45,83

1ZAN

0

0

5,55

4,16

4,17

4,17

18,05

LUIS

0

0

5,56

4,16

4,17

4,17

18,06

PABLO

0

0

5,55

4,18

4,16

4,17

18,06

TOTAL

16,66

16,66

16,66

16,67

16,67

16,68

100

HACIENDO TESTAMENTO EL PADRE Y LA MADRE:

PADRE

MADRE

LEGITIMA

MEJORA

LIBRE DISPOSICION

LEGITIMA

MEJORA

LIBRE DISPOSICION

CAROLINA

16,66

16,66

0

4,17

0

0

-

37,49

1ZAN

0

0

5,55

4,16

5,55

5,56

20,82

LUIS

0

0

5,56

4,16

5,56

5,56

20,84

PABLO

0

0

5,55

4,18

5,56

5,56

20,85

TOTAL

16,66

16,66

16,66

16,67

16,67

16,68

100,

Respecto a la fiscalidad tenemos que atender a la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. El Impuesto de
Sucesiones y Donaciones es de naturaleza directa y subjetiva y grava los
incrementos patrimoniales obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas. Se
exige en todo el territorio espafol pero su gestion esta cedida a las Comunidades
Autonomas. En el art. 3 se define el hecho imponible, es la adquisicion de bienes
y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio. En el caso
practico, todos los hermanos tendran que liquidar el impuesto de sucesiones en
funcidén de la parte que reciban. Habra que tener en cuenta las bonificaciones que
hay en la Comunidad Autonoma correspondiente, respecto al grado de
parentesco. Cristina podra beneficiarse de la bonificacion por ser hija de ambos,
pero lzan, Luis y Pablo, no podra beneficiarse de bonificacion de la parte que
reciban de Carlos. No podran disponer de la herencia hasta que no paguen el
impuesto. Se devengara el dia del fallecimiento de Carlos y tendran un plazo de

6 meses para liquidarlo.
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CASO 2:

Santiago después de una larga vida laboral y un patrimonio consolidado se
ha decidido a realizar su testamento. Va a ser padre de nuevo en un segundo
matrimonio y le preocupa el futuro de sus hijos. Quiere dejarlo todo solucionado
para el caso de que fallezca.

Santiago tiene dos hijos de su primer matrimonio que actualmente son mayores
de edad y un nifio de un afo con su actual esposa. Ademas, se hace cargo de su
hermano con una discapacidad desde hace anos, €l cobra una pension, pero
Santiago tiene que completar los gastos del centro en el que le atienden. Ellos
son la principal preocupacion de Santiago, los cuidados especiales de su
hermano, los gastos de universidad de sus hijos mayores y las mayores
necesidades de su hijo menor que al ser tan pequefio necesitara mayores
recursos para salir adelante.

Santiago tiene una pequefia empresa familiar de construccién junto a un primo
gue marcha bien y cuya intencién de ambos es que la empresa continie cuando
ellos ya no estén.

Santiago, su mujer y su hijo pequefo viven en una casa propiedad de él en
Villaviciosa de Odon (Madrid). Y sus dos hijos mayores viven en Madrid con su
madre, uno trabaja en la empresa familiar como arquitecto y el otro esta cursando
estudios universitarios de enfermeria. La mujer de Santiago es profesora y tiene
un piso que adquirié siendo soltera que arrienda por temporadas.

A parte de la vivienda habitual, Santiago también posee una casa en Denia y otro
piso en Madrid que actualmente tiene alquilado. Tiene también capital monetario
en diversos productos financieros de inversion.

Respecto a la empresa, posee el 50% del capital social. La empresa es propietaria
de varios terrenos e inmuebles por todo el territorio nacional. El otro 50% es
propiedad del primo de Santiago que a su vez también tiene otra hija que trabaja
como abogada en la misma. La idea de los dos socios y administradores es que
cuando ellos fallezcan la empresa pase a sus hijos. Hasta ahora han sido solo dos
administradores que han actuado de forma solidaria y no han tenido problemas
por lo que es su deseo que siga siendo asi. Ademas, quieren mantener el espiritu
de la empresa de dar oportunidad a las personas que quieran aprender un oficio

y desarrollar su carrera profesional.
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Una vez tenemos clara la situacion y los deseos de Santiago vamos a hacerle una

propuesta de sucesion que se adapte lo mas posible a lo que quiere Santiago.

Concluimos con Santiago que su intencidn de sucesion es repartir entre sus tres
hijos su patrimonio dandole una especial proteccion a su hijo pequefio y su mujer
y asegurarse de que su hermano discapacitado estara perfectamente atendido
hasta su fallecimiento. Respecto a la empresa esta de acuerdo con su primo para

trasmitirla a sus herederos y garantizar una sucesion en armonia.

El tercio de legitima y el de mejora se divide en tres partes iguales y el usufructo
del tercio de mejora para la viuda. Aqui tenemos en cuenta que la mujer recibira la
pension de viudedad y el hijo menor la pension de orfandad por lo que tendran un
incremento de ingresos que los otros dos hijos mayores no recibiran. Para proteger
el domicilio de la viuda y que pueda continuar viviendo en la vivienda habitual del
matrimonio mientras viva, vamos a introducir una “prohibicién de conmutacién” con
esto, el testador prohibe a los herederos que le conmuten el usufructo a la viuda
de la vivienda habitual y pueda asi seguir disponiendo de ella hasta su

fallecimiento.

El reparto del tercio de libre disposicion lo vamos a utilizar para darle una mayor
proteccién al nifo pequefio puesto que tendra mas necesidades que los hijos que
son ya mayores de edad. Los bienes inmuebles si se dividiran en tres partes
iguales pero la parte del patrimonio que es monetario y esta invertido en diferentes
productos se dividira a razén del 40% para el pequefio y 30% para cada uno de los

mayores.

Para garantizar el sustento del hermano con discapacidad vamos a introducir una
“obligacion de alimentos” a su favor por parte de los herederos. Aqui detallaremos
el centro en el que esta y que debe continuar o uno similar con los mismos servicios

y cuidados, se nombrara administrador de sus bienes al hijo mayor.

Para evitar litigios, se incluira una clausula “Cautela Socini” por la que los
herederos no podran acudir a los tribunales para cuestionar el reparto de la

herencia.
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Respecto a la propiedad de la empresa, los tres hijos recibiran un tercio de las
participaciones que tiene Santiago que actualmente es la mitad del capital social.
También se suscribira el siguiente protocolo por los dos socios de la empresa para

su gestidon y sucesion:

PARTE PRIMERA.

Socios fundadores: son Santiago y su primo Roman, crearon la empresa desde
Jovenes estando solteros.

Familia directa: los socios, sus conyuges no separados legalmente o de hecho, y
Sus hijos, naturales o adoptados.

Grupo familiar: esta compuesto por la familia directa, mas todos los descendientes,
que tengan participaciones en el capital social.

Rama familiar: esta compuesta cada rama por los hijos de los fundadores, su
conyuge, y todos sus descendientes que tengan participacion en el capital social
de la empresa.

Familiar: personas con vinculo de parentesco del grupo familiar no incluidos en los

anteriores.

Situacion actual:

A fecha de la firma del presente Protocolo la situacion de la empresa es la
siguiente: Sociedad Limitada con domicilio en C/ Velazquez 135 (Madrid), con un
capital social de 450.000€ dividido en 3.000 participaciones de 150€ de valor
nominal cada una, siendo titulares de sus participaciones:

50% Santiago

50% Roman.

Los miembros del Consejo de Administracion son:

Santiago y Roman.

Patrimonio afecto a la empresa:

Inmuebles:

Edificio en construccion de 24 viviendas en el Ensanche de Vallecas (Madrid)
Parcela de 6.000m2 en Denia

4 parcelas de 2.000m2 en Boadilla del Monte.
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Maquinaria y vehiculos:
Furgoneta Renault.
Excavadora.

Grua.

Con objeto de que sean reguladas las relaciones personales y societarias los
firmantes del presente Protocolo se obligan juridicamente al cumplimiento de los

siguientes pactos:

PARTE SEGUNDA.

Principios que inspiran el siguiente Protocolo:

El principio general es la continuidad y prosperidad de la empresa manteniendo las
buenas relaciones personales y familiares. Cada rama familiar mantendra el mismo

porcentaje de participacion en el capital social.

Ambito de aplicacién:

Personas sujetas al Protocolo.

El presente protocolo obliga a su cumplimiento a todos los firmantes del mismo.

PARTE TERCERA.

- Los administradores de la empresa seran un representante de
cada rama familia por un lado la de Santiago y por otro la de
Roman. Este representante sera elegido por los miembros de su
respectiva rama familiar por mayoria y en caso de empate, sera
elegido el que tuviera mas afios de experiencia en la empresa.

- Los administradores actuaran de forma solidaria.

- Las participaciones no podran ser trasmitidas a terceras personas
que no sean familiares de una de las ramas.

- La empresa tradicionalmente ha dado oportunidad a estudiantes

en practicas para aprender diferentes oficios de soldador, pintor,
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carpintero... asi debe seguir siendo.

- Podra trabajar en la empresa como alto directivo cualquier
miembro de la familia siempre que tenga la formacion
correspondiente y demuestre una experiencia en la misma

profesion de dos afrios.

PARTE CUARTA.

Ampliacién, modificacion y derogacion del Protocolo familiar.

La ampliacion, modificacion o derogacion del este Protocolo sera aprobada por
unanimidad de los administradores a propuesta de los socios o cualquier miembro
del grupo familiar, presentada por escrito, motivada y justificada la causa que lo

origina.

Entrada en vigor:

La entrada en vigor del presente Protocolo sera desde el mismo momento de la
firma. Las partes elevaran el documento a publico ante Notario, y se incorporara

al Registro Mercantil.

Incumplimiento del Protocolo familiar, penalizaciones:

Cualquier actuacion que contravenga lo dispuesto en los pactos anteriores

supondra incumplimiento del Protocolo.

Ante un incumplimiento se deberan compensar los dafios y perjuicios causados

al resto de los miembros del grupo familiar.

Resolucion de conflictos:
Los firmantes se someteran a los Juzgados y Tribunales de Madrid, para cualquier

reclamacion derivada de este Protocolo.

Leido el presente Protocolo familiar, en prueba de su conformidad, los reunido, lo

ratifican y firman.
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Con estos recursos del testamento y los protocolos familiares podemos hacer una
planificacién sucesoria a medida a Santiago en funcion de cédmo quiere el repartir

su herencia y las cosas que le preocupan.

4. DEFINICIONES.

Hemos visto los casos mas frecuentes que se pueden dar y analizado que
recursos e instrumentos podemos utilizar para poder conseguir el objetivo del
testador en el momento de hacer el testamento. Este apartado, recoge
definiciones complementarias para aclarar temas que puedan ser todavia
complejos.

LEGADO: disposicién mediante la cual el testador deja un bien o derecho concreto
a una o varias personas determinadas. El legado solo puede ordenarse en
testamento. Los legados no pueden perjudicar los derechos de los herederos
forzosos(legitimarios)

LEGATARIO: persona que recibe el legado y no tiene la cualidad de heredero.
HEREDERO: personas que suceden hereditariamente al testador en sus bienes
y obligaciones.

DIFERENCIAS ENTRE HEREDERO Y LEGATARIO:

HEREDERO LEGATARIIO
DESIGANCION voluntarios: por voluntad del testador por voluntad del testador
legales: por ley
SUCESION sucesores a titulo universal: reciben la titularidad de sucesores a titulo particular: solo reciben bienes
todos los bienes y derechos del fallecido. del legado.
RESPONSABILIDAD DE LAS Lespc;htde-n de las deudatheredftariast,.cor Io; t:ienes no rez;?ondTnlde’Itz‘as deudzs heredi;arie?(sj. Si
DEUDAS HEREDADAS eredi ?I"IOSVCOn s‘u‘pa r|r:non|o pz?\r icular. Salvo, pe‘I'JL:I icara la legitima, podrd ser reducido o,
aceptacion a beneficio de inventario. eliminado
ACEPTACION DE LA HERENCIA |para recibir la herencia tienen que aceptarla, también adquieren la herencia sin necesidad de
O LEGADO pueden renunciar aceptarla, también podrian rechazarla
RENUNCIA DE LA HERENCIA O . . no podra renunciar a una parte del legado si ésta
no puede renunciar a una parte de la herencia
LEGADO es onerosa
EFECTOS DE LA RENUNCIA la parte renunciada pasara a los herederos legitimos que |esta parte d.el Iflsgado pasaré aformar parte de la
la han aceptado masa hereditaria en su conjunto
ibirad su legado de los hered , ,
ENTREGA DE LOS BIENES no necesita autorizacion :jiclla:lzzzzaega 0 de fos herederos o, en su caso

HERENCIA INTESTADA: se produce cuando una persona fallece sin haber hecho

testamento.
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HERENCIA TESTADA: se produce cuando una persona ordena en testamento su

ultima voluntad.

ALBACEA: Persona encargada por el testador o por el juez de cumplir la ultima
voluntad del fallecido, custodiando sus bienes y dandoles el destino que

corresponde segun la herencia.

LEGITIMA HEREDITARIA: es la porcién de bienes de que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamado

herederos forzosos.

PARTES EN QUE SE DIVIDE UNA HERENCIA:
- Tercio de legitima: tercio de la herencia reservado por ley para los
herederos forzosos.
- Tercio de mejora: otra tercera parte de la herencia de la que el
testador puede disponer para mejorar a uno o varios de sus hijos
o descendientes.
- Tercio de libre disposicion: de este tercio el testador podra

disponer libremente y sin limitacion.

GRADOS DE PARENTESCO: dependiendo de la cercania o lejania entre
familiares, se contemplan hasta cuatro grados distintos de consanguinidad:

- Primer grado: padres e hijos.

- Segundo grado: abuelos, nietos y hermanos.

- Tercer grado: tios, sobrinos, bisabuelos y bisnietos.

- Cuarto grado: primos hermanos y tios abuelos.

DECLARACION DE HEREDEROS: procedimiento que hay que formalizar cuando
una persona fallece sin haber hecho testamento. Es un documento donde se

especifica las personas que tienen derecho a heredar del fallecido.

- Serealiza mediante acta de notoriedad autorizada por un Notario,

del lugar ultimo domicilio del fallecido, donde estuviese la mayor
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parte del patrimonio, donde hubiera fallecido o un lugar colindante
y en ultimo caso del lugar de domicilio del solicitante.

- Tiene un cose de entre 250€ y 400€. Lo puede solicitar cualquier
persona que crea tener derecho a la sucesion.

- La documentacién que se necesita es: certificado de defuncion,
certificado de Actos de Ultimas Voluntad, libro de familia de la
persona fallecida y DNI de la persona fallecida.

- Para solicitar la declaracion de herederos es imprescindible que
acudan dos testigos que conozcan la situacion personal del
fallecido. Puede ser cualquier persona, incluso familiares, siempre
que no sean beneficiaros de la herencia.

- Se determina el porcentaje que cada uno hereda, aunque no se
realiza el reparto.

- Una vez obtenida el Acta de Declaracién de Herederos, se acepta

y reparte la herencia en escritura publica ante Notario.

CERTIFICADO DE ULTIMA VOLUNTAD: a través de este documento se conoce
si la persona fallecida ha hecho testamento o no. Se solicita de forma digital en la
Sede Electrénica del Ministerio de Justicia (hara falta el certificado digital) o de
forma presencial o por correo postal en las Gerencias Territoriales del Ministerio

de Justicia o en la Oficina Central de Atencion al Ciudadano.

DOCUMENTACION NECESARIA PARA PREPARAR UNA ESCRITURA DE
HERENCIA:

- Libro de familia del causante.

- Fotocopias del DNI del difunto y de todos los interesados en la

herencia.

- Certificado de defuncion.

- Certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad.

- Certificado del Registro de Seguros.

- Copia autorizada del Testamento.

- Escritura de los bienes inmuebles.

- Recibos del IBI.

- Poligonos y parcelas en el caso de bienes rusticos.
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- Certificado de saldos en las entidades de crédito a fecha de
defuncién del causante.

- Documentacion de los vehiculos a nombre del fallecido.

- Factura, sila hubiere, de los gastos de entierro y funeral o factura
del tanatorio.

- Certificado de empadronamiento histérico.

- Documentacion acreditativa del derecho a alguna reduccion o

bonificacion.

5. CONCLUSIONES:

En mi opinién planificar tu secesion es muy importante para evitar conflictos en la
familia y dejar protegidos a tus seres queridos.

El desconocimiento de cdmo se distribuye las legitimas de la herencia puede
llevar a situaciones no deseadas. Asi, por ejemplo, por mi trabajo se que es poco
habitual que la gente conozca que lo que hereda el cényuge viudo es solo el
usufructo del tercio de mejora, es algo que lleva a gran sorpresa, la mayoria
piensa que se reparte a partes iguales con los hijos. Esto puede llevar a casos en
los que por ejemplo, un matrimonio en el que muere uno de los conyuges con
hijos y la vivienda familiar es 100% propiedad de él puede llevar a la situacién de
que la viuda/o heredaria solo el usufructo de la vivienda que sus hijos le pueden
conmutar por dinero, que ademas podria agravarse la situacion si tiene una edad
avanzada pues el dinero seria menos y puede darse el caso de quedarse sin casa
y sin posibilidad de comprarse otra o de soportar un alquiler para el resto de su
vida. Esta situacion si somos previsores y hacemos el testamento podemos
solucionarla introduciendo como hemos visto una clausula de “prohibicién de
conmutacion.

La evolucién de la sociedad nos ha llevado a situaciones familiares cada vez
presentan mas conflictos a la hora de repartir una herencia. Hay segundos
matrimonios, hijos de diferentes parejas, intereses contrapuestos entre unos y
otros, cada vez somos mas egoistas, antiguamente parece que era mas habitual
hacerse cargo de la gente mayor en el seno familiar, desacuerdos con las familias
politicas...multitud de factores que hacen que surjan conflictos y sea complicado

llegar a acuerdos y hacer un reparto hereditario tranquilo y sin contratiempos. Esto
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supone bloqueos que pueden llevar a anos de pleitos hasta que se soluciona y
mientras tanto puede haber herederos que les sea complicado la supervivencia.

Incluso sin llegar a haber conflictos entre los herederos y estar de acuerdo por
ejemplo en dejar todo al conyuge viudo, esto no se puede hacer porque lo limita
la ley con las legitimas, pero si se pueden establecer mecanismos a través del
testamento para que quede mas protegido que lo que regula la ley. Es muy duro
para un viudo/a pasar por la pérdida de tu compafiero y ver como sus hijos se

pelean por la herencia.

Si puede ser que la gente esté mas concienciada para hacer un testamento en
casos especiales como cuando tenemos un heredero con alguna discapacidad, o
hay un conflicto muy fuerte con alguno de ellos que nos lleve a querer
desheredarlo, o con el COVID que habia tantas muertes, en estos casos si es
posible que se esté mas sensibilizado y la gente acuda mas a realizar los

testamentos.

Mencion aparte se merecen los empresarios, con sus empresas familiares, la
mayoria de ellas desaparecen en la tercera generacion por conflictos en la
sucesion. Si se hace un disefio concreto y muy detallado de como funciona la
empresa, sus principios, su cultura su forma de hacer las cosas, es decir, un
Protocolo Familiar, esto facilitara la transiciéon y la continuidad de la empresa con
el espiritu con la que la crearon sus fundadores. Definir estos protocolos también
servira para disminuir la incertidumbre cara a terceros lo que hara fortalecer a la

empresa y representara un futuro estable para la familia.

Otro de los factores que creo que hace que la gente no haga sus testamentos es,
porque piensan que es muy complicado o costoso, el objetivo de este trabajo es
hacer ver que lo Unico que tenemos que hacer es, pararnos y pensar que
queremos hacer con nuestro patrimonio, a quien se lo queremos dejar, cuesta
mucho trabajo y esfuerzo construir una vida y las pocas cosas que dejamos
deberian quedarse en las manos de las personas que hemos querido y hemos

protegido en vida.

Pero no todo es el ambito econémico, también tenemos que dejar preparado como
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hacer desaparecer nuestra huella digital, porque esto puede ser muy complicado
emocionalmente para nuestros seres queridos y podemos facilitarselo en gran
medida. Otro tema muy importante es como queremos afrontar el final de nuestra
vida si se nos presenta una enfermedad grave que nos obligue a decidir que
cuidados y tratamientos médicos queremos tener y no pudiéramos manifestar
nuestra voluntad o en el momento de fallecer que destino darle a nuestro cuerpo
u organos. Estas situaciones pueden ser muy dolorosas para nuestros seres
queridos que seguro que agradecerian si en ese momento nos pudiéramos
expresar, pues a través del testamento vital se puede hacer y dejar dicho que

decisiéon queremos tomar.

Por todo ello, con las reflexiones indicadas, teniendo una previsién y recurriendo
a un profesional con nuestras inquietudes, nos guiara para poder plasmar en un
testamento como queremos que sea nuestra planificacion sucesoria tanto en el

ambito patrimonial como empresarial, digital y vital.
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