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I. � PLANTEAMIENTO Y CONTEXTUALIZACIÓN DE LOS ORÍGENES DEL CÓN-
YUGE VIUDO

Cierto es que en nuestro ordenamiento una de sus constantes, es la tensión 
subyacente entre la libertad de testar y la sucesión forzosa; a mayor abundamien-
to, confluye el derecho común con los diferentes derechos forales, especiales y 
autonómicos propios. Por ello, esta evidencia normativa común y especial, con-
lleva que para analizar los derechos del cónyuge viudo resulte preceptivo no solo 
detenerse en el derecho común sino en los sistemas civiles que coexistentes. Esta 
convivencia va perfilando los contornos de derechos del cónyuge viudo.

Nuestro artículo, va a centrarse en los derechos que le corresponden al cón-
yuge viudo. Comenzaremos con una breve mención histórica al derecho romano, 
necesaria para comprender el fundamento y el origen de la institución que abor-
damos, en el que como constataremos concurre un antecedente unido a la dote. 
Sin embargo, tendremos bien presente como señala RIVAS MARTÍNEZ, que “los 
orígenes sucesorios del cónyuge viudo tienen un origen bastante moderno”1.

Además, resulta de gran interés, para contextualizar la figura, los intentos de 
su actualización por lo que, en este sentido, abordaremos la Propuesta de Código 
Civil de la Asociación de Profesores de Derecho Civil2.

Para alcanzar este objetivo principal, vamos a tomar como punto de partida, 
el Derecho Sucesorio Romano, que comienza con la absoluta liberta de testar, 
pues el paterfamilias podía disponer de todos sus bienes, sin embargo, pronto sur-
ge la idea de protección a la familia, con la correspondiente consecuencia de que 
esta libertad de testar se va a ver limitada.

Podríamos convenir que es la Lex Voconica, donde por primera vez consta 
expresa la protección a la mujer viuda, si bien, como señala MONDRAGÓN MAR-
TÍN3, en esta época, estaba prohibido que la mujer heredase, sin embargo, el tes-
tador mediante la sustitución fideicomisaria podía protegerlas. Tras la derogación 
de esta ley las mujeres adquieren capacidad de obrar, e incluso podían tener bie-
nes a su nombre.

Más adelante, con la Lex Falcidia (40 A.C), se impone como limitación al tes-
tador, reservar la cantidad de un cuarto del haber hereditario a los herederos legí-
timos denominado la cuarta falcidia. De modo que, en dicha Ley, podemos intuir 
los indicios de lo que será para nosotros la legítima4. Resulta conveniente añadir, 
que la legítima prevista para los hijos y ascendientes fue anterior a la del Cónyuge, 
pues como veremos, no establece un Derecho Sucesorio del cónyuge, sino que tan 
solo en algún supuesto protege a la viuda pobre, tal y como explicaremos segui-
damente5.

Esta complejidad de los derechos sucesorios del cónyuge exige apelar a los 
distintos tipos de matrimonio contemplados en el Derecho Romano. Así, existen 
dos clases de matrimonio: el primero denominado conventio in manum6, que ya 
aparecía regulado en la Ley de las XII Tablas, en el que la esposa, una vez celebra-
do el matrimonio, salía de la potestad del padre, para formar parte de la familia 
del marido, es decir, para estar bajo su potestad. En ese momento, pasaba a ser 
considerada como heressua7, concurriendo con los hijos en la sucesión ab intestato 
del esposo, pues la adquisición de la manus sobre la esposa se hacía a través de un 
acto específico por el cual, quedaba en una condición parecida a lo que sería “hija 
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ficticia”8. La otra forma de matrimonio en el Derecho Romano se denominaba sine 
manu, en el que la esposa no formaba parte de la potestad del marido. 

Una vez precisadas y recordadas las dos modalidades de matrimonio, es po-
sible por tanto constatar cuáles son los derechos sucesorios de la mujer, si bien 
como hemos señalado, únicamente se recogen en aquellos matrimonios conventio 
in manum, pues al ser la esposa considerada como hija ficticia del marido ocu-
paba el lugar de las hijas en el momento de la sucesión9. De modo que la mujer 
cum manu, es heredera por derecho propio, pudiendo heredar, abintestato con los 
hijos en la herencia del marido, o por vía testamentaria donde podía ser instituida 
o desheredada, sin necesidad de que fuese señalada de forma nominativa10. Por el 
contrario, si la mujer había contraído matrimonio sine manu, no formaba parte 
de la familia del esposo, y carecía de cualquier derecho sucesorio sobre este, al no 
haberse roto los lazos con su familia pese al matrimonio, por lo que conserva una 
cuota sobre la herencia de su padre. 

Hasta la época justinianea11, no se concede claramente derechos al cónyuge 
viudo tal y como hoy lo entendemos. Seria Justiniano quien estableciera unas 
nuevas bases en la sucesión ab intestato; manteniendo el Edicto Unde Vir et Uxor, 
previsto en la Novela 118. Esta Novela regulaba la sucesión ab intestato y estable-
cía que, a falta de descendientes, ascendientes y colaterales, podría el cónyuge 
superviviente no divorciado pedir la Bonorum Possessio, independientemente de 
la forma en los que estos hubiesen contraído matrimonio12. 

Como señala RIVAS MARTÍNEZ13, Undervit et uxor se prevé para el cónyuge 
viudo, ya sea este mujer o varón. Así el Codex 6,18, reza “sucédanse abintestato el 
marido y la mujer recíprocamente en la totalidad (…) siempre que falte toda suce-
sión legítima o natural, de los ascendientes o los descendientes de los parientes”. 
A esto hay que añadir que, si el cónyuge premuerto fuese rico, y el sobreviviente 
pobre, se establecía un sistema parecido al que tenemos actualmente ya que se le 
otorga un derecho de usufructo, “sucederá a este en la cuarta parte juntamente 
con los hijos comunes o de otro matrimonio, si fueran tres o menos, y si fuesen 
más una porción viril, pero de suerte que conserve la propiedad los hijos del matri-
monio si existieren…”14. Si bien si tuviesen la propiedad, caso de no existir hijos.

Por otro lado, la Novela 117, de Justiniano nos proporciona datos esenciales 
acerca de la condición de la viuda tras la muerte del esposo, regulando una figu-
ra denominada la cuarta uxoria si bien podría ser más exacto intitularla como 
“sucesión de ambos cónyuges”15. Mediante esta, se otorga la posibilidad de recla-
mar una parte de la herencia del marido en caso de la mujer sin dote o pobre. O 
en el caso de que el cónyuge varón pobre sobreviviera a su mujer. Tengamos en 
cuenta que es un derecho que se mantiene aun concurriendo con descendientes, 
ascendientes o colaterales, si bien si fuese con los hijos, su parte la adquiere en 
usufructo; en los demás supuestos, su parte será en propiedad. La cantidad que 
podía reclamar era una cuarta parte de la herencia del cónyuge siempre y cuando 
esta no superase las cien libras de oro, denominada cuarta uxoria, es decir, de la 
cuarta marital. 

Esta cuota variará en función del número de hijos, pues en el caso de tener 
más de tres hijos, la cuarta marital podría ampliarse a una cantidad igual a la 
que recibiría cada uno de los hijos varones del difunto. En nuestra opinión, no 
podemos hablar de una legítima como tal, pues la cuarta uxoria, únicamente era 
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obligatoria y legítima en el caso de que el cónyuge fuera pobre, por lo que creemos 
que, si bien se piensa, se asimila más a un derecho de alimentos que a un derecho 
sucesorio.

Por último, el Derecho Romano, preveía un mecanismo dotal para la esposa 
viuda con el fin de que esta no se quedase desprovista de bienes tras la muerte del 
marido. De este modo, a la mujer se le permitía recuperar su dote marital tras la 
muerte del marido, si bien tampoco podemos referirnos como cuota legitimaria 
en sentido estricto, pues recibía o recuperaba lo que fue suyo.

II. � DERECHOS SUCESORIOS DEL CÓNYUGE VIUDO EN EL DERECHO 
COMÚN

1.  Concepto y naturaleza jurídica del derecho sucesorio del cónyuge viudo

Tanto la legítima como la desheredación, instituciones de derecho sucesorio, 
están previstas en nuestro Código Civil en su Libro III, bajo el Título: “De los dife-
rentes modos de adquirir la propiedad”. 

El Código Civil, dedica una sección a los derechos del cónyuge viudo en la 
sucesión16, otorgándole una legítima sobre los bienes del premuerto17. 

Tal y como señala ESPINOSA INFANTE, estas previsiones del Código “cum-
ple[n] con la función de asegurar la subsistencia decorosa de éste, durante la viu-
dedad, en razón a la convivencia matrimonial mantenida con el cónyuge premuer-
to hasta su fallecimiento”18.

Si bien es verdad, que nuestro Código en su artículo 807.3, otorga al cónyuge 
la condición de heredero forzoso19, es importante recordar, que únicamente osten-
ta la condición de usufructuario20.

De modo que debemos añadir, como señala O’CALLAGHAN, que se regirá por 
los artículos 467 y sigs., reglas que regulan el usufructo legal21.A mayor abunda-
miento, el CC señala que se trata de usufructo compatible y simultáneo22 con los 
demás legitimarios y dependiendo de con quién concurra varía la cantidad, tal y 
como veremos detalladamente más adelante23.

Se ha discutido sobre la naturaleza del derecho que recae sobre el cónyuge 
viudo, si tiene o no la condición de heredero24.En este sentido, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 29 de junio de 200625, se considera que la esposa del fallecido, 
aunque es usufructuaria no es heredera en sentido estricto, por lo que no debe ir 
contra ella las deudas de la herencia, así su fundamento 3.2 reza: “en el caso de la 
legítima del cónyuge viudo (artículo 834 CC) éste, en cuanto simple legitimario, no 
responde de las deudas hereditarias”26. 

En esta línea cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo 712/2014, de 
16 de diciembre, donde se establece que aquella persona a la que el testador le 
adjudique la condición de usufructuario no puede ser asimilada a la posición jurí-
dica del heredero de la herencia27.

Siguiendo con esta tesis, CARRANCHO HERRERO28 sostiene que existe una-
nimidad que el cónyuge no es heredero, ya que no sucede a título universal, con-
siderando que “es un legitimario cuyo derecho tiene un contenido particular dado 
que tienen un (…) usufructo.” Idéntica afirmación se mantiene en la exposición de 
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motivos de la Propuesta de Código Civil de 2018 por la Asociación de Profesores 
de Derecho Civil29 y aparece así establecida en la Resolución de 12 de diciembre 
de 2022, de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública registral30.

Es necesario destacar que para que el cónyuge sea legitimario es preciso que 
se den una serie de presupuestos con respecto al causante, que hagan al cónyuge 
acreedor, ya que a diferencia de los hijos y descendientes o los ascendientes con 
los que existe con el causante un “vínculo de sangre”, el cónyuge no es legitimario 
en todos los supuestos, pues se exigen ciertos requisitos al vínculo matrimonial y 
es, en definitiva, que este subsista31.

En primer lugar, es necesario que el cónyuge, no este separado judicialmente 
o, de hecho, como resultado, debe estar casado y convivir con él32.

Consideramos imprescindible, hacer referencia al artículo 834, pues tal y 
como señala el Profesor LASARTE, tras la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de 
jurisdicción voluntaria33 ha variado la redacción del citado artículo establecién-
dose de la siguiente manera: “el cónyuge que al morir su consorte no se hallase 
separado legalmente o de hecho”. La sustitución de la palabra judicialmente por 
legalmente se debe como con acierto subraya el autor citado, a que, con la entrada 
en vigor de esta Ley, la separación por mutuo acuerdo ya no se podrá hacer única-
mente frente al juez, sino que son competentes también los notarios y los Letrados 
de la Administración de justicia34. 

Con todo, la doctrina más reciente, como MORETÓN SANZ haciéndose eco 
de la nueva legislación propia y foral, asevera como ha hecho el Tribunal Supre-
mo, que no ha lugar a que tengan derecho a exigir legado alguno, si el matrimonio 
o la pareja en el momento del fallecimiento del causante, este vínculo estuviese 
disuelto o, sencillamente, separado35. 

Eso sí, cabría estimar en este punto, que, si los cónyuges están separados, 
pero existe reconciliación entre ellos el cónyuge viudo vuelve a adquirir los dere-
chos, tal y como señala el artículo 856 del CC36.

Por otro lado, tal y como señala TORRES GARCÍA y DOMÍNGUEZ LUEL-
MO37, no se contempla la nulidad del matrimonio como presupuesto dentro del 
artículo 834 del CC, como causa de exclusión a la herencia del cónyuge premuerto, 
de la forma en la que se hace con el divorcio y la separación.

La nulidad como causa impeditiva de este derecho legitimario, encuentra su 
fundamento en la inexistencia de ese matrimonio putativo, por tanto, en defecto 
de dicho vínculo matrimonial, difícilmente concurrirá ese derecho sucesorio38.

En este sentido DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, consideran que “aunque hubiera 
buena fe por su parte, y el artículo 78 del CC determina que la nulidad del ma-
trimonio no invalida los efectos ya producidos para el cónyuge de buena fe (…) y 
como la muerte surge con posterioridad, el derecho legitimario no llega a nacer.” 

Siguiendo esta misma línea O´CALLAHAN39 establece “no hay matrimonio y 
nunca lo hubo, no cabe aplicar la normativa del matrimonio putativo, del artículo 
79 del CC, porque este evita los efectos retroactivos de la nulidad del cónyuge”, 
siendo la legítima un efecto posterior. En este sentido, TORRES GARCÍA y DO-
MÍNGUEZ LUELMO, incluso van un poco más allá, afirmando “la declaración de 
nulidad, del matrimonio ocurre en vida de los cónyuges, (…) la declaración en la 
sentencia firme destruye la posible buena fe”. 
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Ahora bien, la cuestión reside en ¿qué consecuencias devienen si la sentencia 
que declara la nulidad se produce de forma posterior a la muerte del consorte y 
abierta la sucesión de este? Siguiendo a TORRES GARCÍA y DOMÍNGUEZ LUEL-
MO40, podemos afirmar, que se presume que el cónyuge sobreviviente en la aper-
tura de la sucesión cumple con todos los requisitos exigidos con el artículo 834 
del CC, y, por tanto, no puede perjudicarse al cónyuge superviviente, pues goza de 
buena fe41. 

Así, en este sentido RIVAS MARTÍNEZ, declara que, si la fecha de la sentencia 
firme de nulidad es posterior a la muerte de uno de los cónyuges, esta sentencia 
no tendrá efectos retroactivos, perjudicando al cónyuge de buena fe, y refuerza su 
argumento en el artículo 79 del CC que recordemos establece “la declaración de 
nulidad del matrimonio no invalidará los efectos ya producidos respecto de los 
hijos y del contrayente de buena fe”42. 

En nuestra opinión, aunqueson escasoslos supuestos de nulidad matrimonial 
que se plantean, y muy excepcional será que se declare la nulidadposteriormente 
al fallecimiento del causante por estar está en trámite, compartimos la idea de 
que en ningún caso tendrá efectos retroactivos la declaración de nulidad para el 
contrayente de buena fe, tal y como señala el artículo 79 del CC. Y ello por varias 
razones, la nulidad tiene que solicitarse por una de las causas contempladas en 
el artículo 73 del CC,y aunque entendemosque deben ser objeto de interpretación 
amplia, tampoco podemos olvidar que debe existir una causa por lo que no cual-
quier situación matrimonial estaría comprendida en este manto de la nulidad. Por 
lo que nos parece, que si el juez considera que la causa no concurre puede denegar 
la nulidad, máxime teniendo en cuenta que esta acción puede ser solicitada por 
cualquier persona que tenga interés legitimo y directo ella, con lo que nos parece 
que habrá que esperar a que haya una sentencia firme.

Consideramos además que cuando se encuentre en trámite la nulidad, no 
puede compararse plenamente a los efectosdel divorcio o separación.Por supues-
to que si lo que hay es un fracaso matrimonial, nada impide acudir a los remedios 
que otorga la ley como la separación o el divorcio. Por ello no nos parece acertado 
queen la nueva redacción artículo 438 del Código del Derecho Foral de Aragón : 
Efectos de la nulidad, el divorcio y la separación, equipare la nulidad del matrimo-
nio que se encuentre en trámite, otorgándole los mismos efectos queal divorcio, la 
separación y la nulidad declarada.

2.  Cuantía legitimaria del Cónyuge viudo

El siguiente punto de nuestro análisis está en la cuantía legitimaria que recibe 
el cónyuge en usufructo, pues como ya hemos adelantado, esta dependerá de quié-
nes son los parientes que concurren con él en la sucesión. 

Se trata de una legítima de cuantía variable43, según si el viudo concurre con 
descendientes, ascendientes o extraños44 y se caracteriza también, tal y como indi-
ca ESPINOSA INFANTE, por la coparticipación, pues “dada la posibilidad de con-
currencia con descendientes o ascendientes, no es preferente como la de aquellos 
ni subsidiaria como la de estos”45.
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Por tanto, para aquellos supuestos en los que el cónyuge, acuda a la herencia 
con los descendientes ya sean estos hijos o descendientes comunes con el cónyuge 
supérstite, o únicamente del difunto, el propio Código Civil, señala en su artículo 
834, tiene derecho al usufructo un tercio; que en este supuesto recaerá sobre la 
mejora. Ahora bien, hay que añadir que no siempre tendrá por qué recaer sobre 
el tercio de mejora, también si así se dispone en testamento, podrá recaer sobre el 
tercio de libre disposición46. 

En aquellos casos en los que no haya descendientes, el usufructo del cónyuge, 
concurrirá con el de los ascendientes, en este caso, la cuantía se corresponderá 
con la mitad de la herencia. 

Y, por último, para aquellos supuestos en los que no haya ni descendientes ni 
ascendientes, el cónyuge, recibirá en usufructo dos tercios de la herencia. 

Es necesario señalar, que el propio testador, puede elegir como quiere satisfa-
cer el derecho de usufructo del cónyuge viudo, así, el viudo puede ver satisfechos 
sus derechos por donación, legado47.

También los propios herederos tal y como disponer el artículo 839 de CC “po-
drán satisfacer al cónyuge, su parte de usufructo asignándole una renta vitalicia, 
los productos de determinados bienes, o un capital efectivo, procediendo de mu-
tuo acuerdo, y en su defecto, por virtud de mandato judicial.”

O´CALLAGHAN, advierte que deberá existir unanimidad de los herederos, “pues 
no se puede imponer una conmutación parcial al cónyuge supérstite”. Por tanto, úni-
camente podrá existir dicha conmutación a petición del cónyuge viudo tal y como 
aparece contemplado en el artículo 840 del CC por petición todos los herederos.48

Si bien es verdad que, si se otorga testamento, siempre y cuando se respete las 
legítimas, el cónyuge viudo, puede ser heredero o legatario disponiendo a su favor el 
tercio de libre disposición, y por tanto será heredero junto con otros parientes49. Hay 
que destacar, que, en estos supuestos, no se excluye además su cuota usufructuaria. 

Es necesario hablar, de la cautela socini, así CARRANCHON HERRERO50, 
considera que: “es frecuente encontrarse con testamentos a favor del cónyuge, 
haciendo uso de la cautela socini”, otorgándose el usufructo todos los bienes en 
favor del cónyuge viudo mientras esté viva, condicionando la herencia de los hijos 
o descendientes, así, si estos solicitasen la partición de la herencia, mientras viva 
el cónyuge viudo, recibirían los descendientes, únicamente lo que les corresponda 
por legítima, pasando el tercio de libre disposición a ser propiedad del Cónyuge 
viudo, y mantenimiento además su usufructo sobre el tercio de mejora. ECHE-
VARRIA DE RADA define la cautela socini como “la previsión testamentaria que 
concede al legitimario la posibilidad de aceptar la disposición del testador por 
la que le concede más de lo que le corresponde por legítima, pero sujetado a un 
gravamen…”51. Si bien la cautela socini, no aparecer regulada en el Código Civil, 
se trata de una práctica generalizada y tal y como se puede ver en numerosas sen-
tencias del Tribunal Supremo, goza de plena validez52. 

Por último, no podemos dejar de mencionar los distintos cambios que apa-
recen en el Nuevo Proyecto de Código Civil al que anteriormente hemos hecho 
referencia. Consideramos que el tratamiento del cónyuge viudo supone el cambio 
más llamativo en lo referente al Derecho de sucesiones, en concreto cuando trata 
la cuantía del Cónyuge viudo. Aparece regulado en el Artículo 467-5, establecien-
do una cuantía variable para aquellos supuestos en los que concurra con varios 



Los derechos post mortem del cónyuge viudo en la España actual

2840� Rev. Crítica de Derecho Inmobiliario,  N.º 811 págs. 2833 a 2862 Año 2025

descendientes se establece que el usufructo se corresponde con una cuarta parte, 
mientras que si concurre únicamente con un descendiente el usufructo será de la 
tercera parte. 

Como observamos se reduce la cuantía con respecto a la regulación actual en 
aquellos casos en los que haya más de un descendiente, sin embargo, nos pregun-
tamos si esta regla se refiere a aquellos supuestos en los que haya más de un hijo, 
o si debemos entender el termino descendiente de un modo general, entendiendo 
por descendiente a hijos y nietos. Desde nuestra opinión consideramos más acer-
tado entender en este caso únicamente a los hijos. 

Siguiendo con el análisis del artículo 467-5, se establece que cuando concurra 
con ascendientes el usufructo será de la mitad del caudal hereditario y se “imputa-
rá a la porción de libre disposición”. Por tanto, en este caso se amplía el usufructo 
con respecto a nuestro CC. 

2.1.  El Derecho de predetracción del cónyuge supérstite

El derecho de predetracción, también denominado derecho de supervivencia, le-
gado legal, o aventajas. Consiste en una especial (atención-protección) que se le con-
cede al cónyuge viudo que le permite conservar el ajuar de la vivienda habitual común 
de los esposos, sin computárselo en su haber. Está regulado en el artículo 1321 CC.

Se trata de un derecho de larga tradición histórica, remontándose al Fuero 
Real y las Partidas, y que tiene su germen en la redacción originaria del Código 
Civil, en donde únicamente se le concedía a la viuda. En el derecho vigente ha 
sufrido una transformación pues se protege tanto a la viuda como al viudo en aras 
a la igualdad de los cónyuges en el matrimonio.

La finalidad del derecho de predetracción, consiste según la doctrina, en permi-
tir que al cónyuge supérstite adquiera los bienes que conforman el ajuar común, de 
manera que le queden unos medios para que este cubrir sus necesidades, permane-
ciendo tras el fallecimiento con el cónyuge supérstite, protegiéndole de las posibles 
actuaciones desconsideradas o arbitrarias de los herederos del premuerto.

Debemos detenernos en si se trata de una figura que se debe (estudiar o encajar) 
en derecho de familia o en derecho de sucesiones, o si estamos ante una figura a ca-
ballo de ambos. Pues no hay que olvidar que se considera de un derecho que nace del 
vínculo del matrimonio, como consecuencia del fallecimiento de uno de los esposos53.

Adelantamos, ya que es importante resaltar que no se trata de un derecho 
sucesorio por lo que no va a formar parte del caudal relicto, de modo que no entra 
en juego ningún llamamiento sucesorio, ni podría afectar causa de desheredación 
o indignidad. En efecto, el valor del ajuar que reciba el cónyuge, no se computa 
a su parte de legítima del testamento (abintestato o forzosa)54. Y forma parte del 
régimen económico matrimonial, y, al serlo del régimen matrimonial primario o 
si se prefiere de sus reglas básicas, opera sea cual sea el régimen económico matri-
monial, que tengan los cónyuges55.

Abordaremos que se considera ajuar conyugal, o lo que es lo mismo qué bie-
nes u objetos bienes de use cotidiano y habitual integran el ajuar doméstico, y 
cuáles están excluidos, ya que se trata de una cuestión controvertida. Y, al tiempo, 
si se puede aplicar por analogía a otros supuestos similares como las parejas de 
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hecho, en el tal sentido de que puede equipararse el fallecimiento de uno de los 
esposos, con el fallecimiento de uno de los integrantes de una pareja de hecho.

2.2.  Fundamentos y presupuestos del derecho de predetracción

Como ya hemos adelantado, el derecho de predetracción nace del vínculo del 
matrimonio, y ha de enmarcarse en el régimen económico matrimonial primario, 
pues es aplicable independientemente del régimen matrimonial establecido entre 
los esposos; si bien sus efectos serán mortis causa como consecuencia del falleci-
miento de uno de los cónyuges, ya que no se computará en su haber hereditario.

El artículo 1.321 del CC establece: “Fallecido uno de los cónyuges, las ropas, 
el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar de la vivienda habitual común de 
los esposos se entregarán al que sobreviva, sin computárselo en su haber. No se 
entenderán comprendidos en el ajuar las alhajas, objetos artísticos, históricos y 
otros de extraordinario valor”.

En nuestra opinión, creemos que la función de este derecho, tal y como se de-
duce del artículo 1.321 de Código Civil está en proteger al cónyuge viudo, atribu-
yéndole la titularidad ex lege de ciertos bienes que se consideran parte integrante 
de la esfera íntima del matrimonio56, por tanto, su fin está en tutelar los intereses 
del cónyuge viudo de las posibles actuaciones de los herederos del consorte pre-
muerto. La atribución de los dones de supervivencia o bienes que constituyen el 
ajuar de la vivienda habitual ha de hacerse de forma gratuita, por lo que no se hará 
compensación alguna. 

Una de las cuestiones que nos surgen de la lectura del artículo, es que hace 
referencia únicamente a los cónyuges y sin embargo nos preguntamos si será apli-
cable a situaciones análogas, como son las parejas de hecho y en ese caso si deberá 
aplicarse a todas las parejas de hecho o únicamente las parejas de hecho conso-
lidadas. La ley no nos da una definición de qué debemos entender por unión de 
hecho consolidada, por lo que siguiendo el criterio doctrinal mayoritario

La jurisprudencia a este respecto, estima que no se podría aplicar este dere-
cho de predetracción a las parejas de hecho more uxorio, independientemente de 
que la relación sea consolidada, en este sentido la Audiencia Provincial de Ma-
drid57 de 4 de mayo de 2015, estima que no procede la aplicación del artículo 1.321 
del CC, a una pareja de hecho, aun estando está inscrita en el registro de parejas de 
hecho de la Comunidad de Madrid, la sentencia a este respecto reza: “El artículo 
1.321 del CC regula los derechos del cónyuge viudo y para el caso que nos ocupa, 
no nos encontramos ante la figura del cónyuge (…) que no se casaron de manera 
voluntaria y consciente, en el ejercicio de su libertad del artículo 14”. 

Por tanto, entendemos que las parejas de hecho pueden libremente optar por 
aquellos derechos que reconoce el ordenamiento jurídico a los matrimonios, por 
lo que para aquellos supuestos en los que voluntariamente se inclinan por la pa-
reja de hecho, no podría tal y como estima la jurisprudencia: “obviarse tal acto de 
libertad, para beneficiarse de la situación del cónyuge viudo (…) pues se trata de 
situaciones que sus actores han decidido tratar de forma diferenciada”.

Por último, con carácter previo al análisis de los bienes que forman este de-
recho, creemos importante, subrayar su condición de derecho imperativo por lo 
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que los cónyuges no podrán excluir el derecho contenido en el artículo 1.321 del 
CC, de forma voluntaria58. Con todo, la mayor parte de la doctrina59estima factible 
un pacto en capitulaciones matrimoniales60 cuyo contenido consista en la susti-
tución de ese derecho, por ejemplo, con una pensión o una determinada cantidad 
de dinero, por lo que se estaría hablando de una “modificación” que no vulneraría 
el derecho y no de una renuncia. BARCELO DOMENCEH, en este sentido, esti-
ma que “sería perfectamente válido, un pacto que opere una sustitución por un 
equivalente61, si bien, no podemos olvidar, la Sentencia del Tribunal Supremo de 
19 de mayo de 2000, que califica este derecho de norma imperativa y, por tanto, 
inderogable por parte de los cónyuges, en el supuesto concreto de esta sentencia, 
se anula una cláusula testamentaria por la que se le otorgaba en favor de su hija, 
todos los bienes muebles que existan al ocurrir el fallecimiento del testador, en su 
caso habitación, sita en la C/ San Marcos núm.... de Mancha Real»62.

2.3.  Bienes que forman parte del derecho de predetracción

Conviene analizar que bienes forman parte de este derecho, ya que el artícu-
lo 1.321 del CC, utiliza la expresión general de “ajuar familiar” sin precisar, por 
tanto, québienes deberán forman parte de estos. La doctrina mayoritaria, afirma 
que este concepto de ajuar familiar abarca aquellos bienes muebles que ordina-
riamente se usan en un hogar, de este modo LASARTE establece que “El ajuar 
domestico comprende cualesquiera bienes que formaran parte del hábitat natural, 
del matrimonio, excluidos los de extraordinario valor, y sin necesidad de conside-
rar si tales bienes forman parte… del caudal común o por el contrario pertenecían 
en exclusiva al cónyuge premuerto”63.

Sin pretender hacer un estudio exhaustivo, analizaremos aquellos bienes que 
podrían dar lugar a conflicto, si bien al formar parte del régimen económico pri-
mario, dependerá del nivel socioeconómico del matrimonio. 

Comenzaremos por excluir las ropas y objetos de carácter personal del cón-
yuge fallecido así como del superviviente, pues tal y como establece el artículo 
1.346.7 del CC al disponer que son privativos de cada uno de los cónyuges entre 
otros, las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor, por 
tanto tal y como expone HERRERO GARCÍA64, “se trata de ropa mobiliario y en-
seres que estaban destinados a la vivienda”, es decir que “visten” la casa por tanto 
y cómo podemos observar, los bienes de uso personal de uno de los cónyuges, que-
daran excluidos. DÍEZ PICAZO65, establece a este respecto “(…) Debe referirse al 
conjunto del mobiliario o a la mayor parte de él (…) relacionados con imperiosas 
necesidades vitales, pero no elementos aislados que no cumplan esa función”. Sin 
embargo, habrá que aplicar un criterio relativo, para establecer lo que debemos 
entender por extraordinario valor, lo que dependerá de cada caso concreto66. 

Desde el punto de vista jurisprudencial, se ha definido el concepto de ajuar 
familiar, así en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 202267, 
trata de unificar los bienes que integran el ajuar doméstico, si bien no nos da un 
concepto del mismo, por otro lado la sentencia de la Audiencia Provincial de Va-
lencia de 19 de febrero de 201668 sí otorga un significado amplio, al concepto de 
ajuar familiar, en beneficio del cónyuge viudo, estableciendo en su fundamento se-
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gundo que: “Por ajuar familiar se entiende todos aquellos enseres necesarios e in-
dispensables para la normal y adecuada convivencia de la unión familiar. El ajuar 
familiar está integrado por muebles (sofás, mesas, sillas, camas... etc.), electrodo-
mésticos (nevera, lavadora, secadora, lavavajillas... etc.), y todo tipo de elementos 
necesarios para el desarrollo de la persona tales como vajilla, cubiertos, sartenes, 
sábanas, mantas”. La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 200469, 
establece que: “la exclusión a la que se refiere el párrafo segundo del precitado ar-
tículo 1.321 de Código Civil, como afirma el juzgador a quo debe interpretarse con 
espíritu generoso para el cónyuge viudo, debiendo tenerse en cuenta la condición 
y el status socioeconómico de cada familia y excluyendo tan solo aquellos objetos 
que, además de ser intrínsecamente valiosos, lo sean especialmente atendiendo el 
volumen patrimonial de la familia.

Queremos hacer una especial mención a los bienes tecnológicos que puedan 
formar parte del ajuar doméstico, pues en muchos casos pueden entrar en juego 
diferentes derechos, como el derecho de propiedad intelectual, o derecho a la in-
timidad. Una de las cuestiones que nos podríamos plantear, son aquellos bienes 
tecnológicos del ajuar familiar, pensemos en una Tablet, un ordenador de uso 
familiar…etc., que puedan tener en sus contenidos algún tipo de obra excluyen-
do ya desde un primer momento una obra de carácter mayor, nos referimos por 
ejemplo a unos poemas. Se podría debatir si al poder entrar en juego un derecho 
de explotación sobre el contenido, esto llevaría excluir este tipo de bienes como 
parte del ajuar, pues los derechos patrimoniales de explotación se trasmiten como 
cualquier derecho perteneciente al patrimonio del causante, mediante trasmisión 
mortis causa. La dificultad estaría en delimitar los derechos cedidos a los herede-
ros, y encontrar el justo equilibrio con la trasmisión mortis causa. 

III. � DERECHOS SUCESORIOS DEL CÓNYUGE VIUDO EN EL DERECHO 
CIVIL FORAL, ESPECIAL Y AUTONÓMICO

En este apartado, estudiaremos la situación del Cónyuge viudo en los distin-
tos Derechos Forales. Si bien, con carácter previo, debemos aclarar que no vamos 
a tratar todos los Derechos forales, especiales y autonómicos, sino en particular 
aquellos, que reconocen derechos al cónyuge viudo. 

1. �E l año de viudedad, los pactos de supervivencia, la cuarta vidual, y el Derecho al 
ajuar en Cataluña

En un primer momento, podríamos pensar que el Derecho Catalán no prevé 
ningún derecho para con el cónyuge viudo, ya que no lo contempla en su CC como 
legitimario, no obstante, el art. 423-9 sí se le incluye en la sucesión intestada70, 
otorgándole el usufructo universal, cuando concurre con hijos y descendientes71. 

No obstante, el CCcat ciertos derechos sucesorios atribuidos al cónyu72. Co-
menzaremos destacando el año de viudedad, el cual, tal y como nos señala GRA-
MUNT y RUBIO: “proviene de la institución compilada que se conocía como any 
de plor…… por el que se reconocía a la viuda un usufructo universal de carácter 
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familiar y legal”73. Previsto en el artículo 231-31 establece que “Durante el año si-
guiente a la muerte o declaración de fallecimiento de uno de los cónyuges, el super-
viviente no separado legalmente o de hecho que no sea usufructuario universal del 
patrimonio del premuerto tiene derecho a continuar usando la vivienda conyugal 
y a ser alimentado a cargo de este patrimonio, de acuerdo con el nivel de vida que 
habían mantenido los cónyuges y con la importancia del patrimonio. Este dere-
cho es independiente de los demás que le correspondan en virtud de la defunción 
del premuerto.” Recordemos en la sucesión intestada le corresponde al cónyuge el 
usufructo universal si este concurre con hijos y descendientes, Por tanto, en estos 
supuestos el cónyuge, tal y como se desprende del art. 231-31 del CCcat, no podrá 
hacer valer este derecho74, pues tal y como señala ZAHINO RUIZ, no tiene sentido la 
atribución del beneficio en aquellos supuestos en “que el patrimonio ha de financiar 
los alimentos, está gravado con un usufructo a favor de beneficiado”75.

Es importante señalar que el artículo que analizamos otorga dentro de este 
any de plor, el derecho del uso de la vivienda familiar, y un derecho de alimentos 
para el cónyuge que se deberá hacer a cargo del patrimonio del cónyuge causante. 
El año de viudedad, se puede extinguir en aquellos supuestos en los que el cónyuge 
superviviente, contraiga nuevas nupcias o pase a vivir en pareja, sino durara la 
anualidad natural inmediata tras el fallecimiento76, también se extinguirá cuando 
exista una sanción, en este sentido GÓMEZ TABOADA establece: “que se castiga 
con la privación de los derechos al que abandona o descuida gravemente a los 
hijos comunes en potestad parental…”.

Otro de los derechos que se contempla en el CCcat, para el cónyuge supérs-
tite aparece regulado en su artículo 452, en él se establece el derecho a la cuarta 
viudal, con el fin de reconocer un derecho al cónyuge viudo en aquellos supuestos 
en los que no tenga los recursos necesarios para ver satisfechas sus necesidades, 
siendo el máximo un cuarto del haber hereditario líquido. 

Los pactos de supervivencia se contemplan también como un derecho suceso-
rio del Cónyuge superviviente reconocido dentro del CCat, estos pactos, aparecen 
regulados en el artículo 431-1 del CCcat77. Queremos destacar que tienen un efecto 
mortis causa y es a su vez una limitación en vida, como explicaremos más adelan-
te. Se caracterizan, por su amplitud, ya que pueden tener diferentes objetos, a des-
tacar por ejemplo el usufructo universal o la compraventa de un bien inmueble. El 
artículo 431-7 del CCcat. señala que para que el pacto sea válido, debe otorgarse 
en escritura pública. 

Diferencia del resto de los derechos que venimos analizando en Cataluña, 
que nacen en el momento del fallecimiento de uno de los cónyuges, estos pactos 
tienen efecto desde el momento en el que se crean, tal y como señala el artículo 
431-15 del CCcat. Pues establece que mientras vivan los cónyuges, todos los bienes 
adquiridos, mediante pacto de supervivencia, conservan ciertas reglas, ya que no 
podrán ser enajenados ni gravados, si no es por mutuo acuerdo de los cónyuges, 
del mismo modo que no podrá transmitirse a terceras personas.

Por último, el artículo 231-30 del CCcat, se recoge el derecho al ajuar de la 
vivienda al cónyuge supérstite, incluyendo entre los mismos, la ropa, el mobiliario 
y los utensilios de la vivienda conyugal, sin que se computen en su haber heredita-
rio. Tal y como señala ZAHINO RUIZ, se trata de un derecho personalismo, ex lege 
y es un beneficio vidual que atiende al plano afectivo y personal.
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2. L os Derechos del cónyuge viudo en las Islas Baleares

Es importante aclarar, que no podemos referirnos a un Derecho foral Balear 
en general, pues tal y como nos señala LLODRÁ GRIMALT Y FERRER VANRE-
LL78 si bien es verdad que algunas de las normas de la compilación Balear, rige 
para todo el territorio, cada isla tiene su propio derecho civil.

3. M allorca y Menorca

Del mismo modo que sucede en el Derecho Común, se contempla como legiti-
marios en las islas de Mallorca y Menorca: descendientes, ascendientes y cónyuge, 
y de forma idéntica, el cónyuge podrá concurrir con ambos legitimarios. 

Entre los requisitos que, de la legítima del cónyuge viudo, figura que al igual 
que en el Derecho Común se exige que el cónyuge no esté separado ya sea de he-
cho o por sentencia firme, sin embargo, el legislador balear mantuvo tal y como 
nos indican LLODRÁ GRIMALT y FERRER VANRELL79 y como excepción a lo 
anteriormente establecido, que, si la separación o el divorcio es por culpa del ex-
cónyuge premuerto, sí se mantendrá la legítima a favor del excónyuge viudo.

Este punto tan controvertido, fue resuelto gracias a la Ley 7/2017, de 3 de 
agosto, por la que se modifica la compilación de Derecho Civil Balear80.

Actualmente el artículo 4581 de CDCIB, establece los mismos requisitos que se 
exigen en el Derecho Común.

Con respecto a la cuantía, la legítima del cónyuge viudo varía dependiendo de 
con quién concurra; este es el punto con el que más difiere del derecho común, ya 
que si, como decimos, varía dependiendo con quién concurran, adicionalmente 
las cantidades son diferentes. 

—	 En primer lugar, y para aquellos supuestos en los que el cónyuge viudo 
concurra con los descendientes la legítima le corresponderá la mitad del 
haber. 

—	 En segundo lugar, y para aquellos supuestos en los que concurra con los 
padres, el quantum ascenderá a dos tercios del haber hereditario. 

—	 Por último, y para aquellos supuestos en los que el cónyuge no concurra 
ni con descendientes ni con ascendientes, recibirá el usufructo universal. 

Tras lo expuesto podemos afirmar que se prevén más derechos para el cón-
yuge viudo en las islas de Mallorca y Menorca, que en el derecho común. Adicio-
nalmente, no podemos olvidar que se contempla un régimen sucesorio para las 
parejas estables, igualando sus derechos a los del cónyuge viudo. 

Es importante destacar que la CDCI, no considera al cónyuge legitimario en 
Ibiza y Formentera82, tal y como se deduce de su artículo 79.

4. L os derechos del cónyuge viudo en el País Vasco

Para analizar los Derechos del Cónyuge en el País Vasco debemos remitirnos 
a la Ley 5/2015 de 25 de Julio83, si bien y en palabras del Profesor LASARTE: “el 
conocido problema territorial de la aplicación del Derecho foral en el País Vasco 
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conlleva una situación de particular complejidad y a todas luces llamativa”84. Pues 
al igual que sucede en el Derecho Balear, no rige idéntico ordenamiento en todos 
los territorios del País Vasco, pues en las villas no aforadas, así como en Bilbao, 
será de aplicación el CC85.

Si bien la Ley 5/2015, de Derecho Civil Vasco, pretende tal y como señala su 
exposición de motivos tener vigencia en toda la Comunidad Autónoma Vasca, en 
este sentido establece: “Sus disposiciones han de ser aplicadas en todo el territorio 
porque, aunque es cierto que históricamente siguieron Álava, Gipuzkoa y Bizkaia 
distintos caminos, son escasas, y en muchos casos más formales que materiales, 
las diferencias en el amplio campo de la costumbre foral”. Si bien, en nuestra 
materia, se va a mantener una redacción diferenciada para Ayala, así como para 
Bizkaia. Pues en el primero de ellos se goza de una libertad de testar, que se ha 
mantenido con la redacción de la ley y que por tanto no trataremos. 

El artículo 47, establece que serán legitimarios los hijos o descendientes de 
cualquier grado y el cónyuge viudo o miembro de la pareja de hecho en concurren-
cia con cualquier clase de heredero. Con respecto a la cuantía se establece, por un 
lado, un usufructo de la mitad del haber hereditario en caso de que concurra con 
hijos o descendientes y en defecto de estos el usufructo ascenderá a dos tercios. 

Por tanto, constatamos una diferencia con respecto al Código Civil común, no 
solo con la exclusión de los ascendientes sino en la cuantía del usufructo con un 
monto superior al del Derecho Común.

Otro de los derechos que se establecen para el cónyuge viudo es un derecho de 
habitación, regulado en el artículo 54, y con el que se le da una mayor protección 
tanto al cónyuge como al miembro superviviente a la pareja de hecho, pues se le 
otorga además del usufructo un derecho de habitación en la vivienda habitual, que 
se mantendrá siempre y cuando siga siendo viudo, concretamente este artículo 
establece: “(…) mantenga su estado de viudedad, no haga vida marital ni tenga un 
hijo no matrimonial o no constituya una nueva pareja de hecho”.

Por último, debemos destacar que se establece en la propia ley la posibili-
dad de otorgar la cautela socini o un usufructo universal en favor del cónyuge o 
miembro de la pareja de hecho, si bien el artículo 57 establece una particularidad, 
al establecer que “(…) salvo disposición expresa del causante, este legado será 
incompatible con el de la parte de libre disposición”. 

Con respecto a los derechos del cónyuge en Bizkaia, Aramaio y Llodio, se 
establece ciertas peculiaridades, pues sobre la legítima establecida prevalecen los 
bienes troncales, disponiendo que la legítima del cónyuge viudo o miembro de la 
pareja de hecho se satisficiera con bienes no troncales así el artículo 70 expone 
que “(…) solamente cuando estos no existan, podrá acudirse a los troncales en 
la cuantía necesaria”, además “podrán los tronqueros conmutar el usufructo (…) 
que recaiga sobre bienes troncales conforme al artículo 53, por un capital en efec-
tivo que será de su libre disposición”.

5. L os derechos del cónyuge viudo en Aragón

Conviene señalar con carácter previo, que al igual que sucede con el Derecho 
Catalán, el Derecho Aragonés, no contempla como legitimario al cónyuge viu-
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do, no obstante, esto no significa, que carezca de derechos, pues se contempla la 
viudedad aragonesa, regulada en el artículo 192 del Código de derecho Foral de 
Aragón86. Es, por tanto, un beneficio legal, para todos los matrimonios que se rijan 
por el Derecho Aragonés, independientemente del régimen económico87. 

Es, sin duda alguna, una de las figuras más interesantes de las que estamos 
analizando, ya que nace en el momento de la celebración del matrimonio como un 
derecho expectante y, sin embargo, no produce sus efectos hasta el fallecimiento 
de uno de los cónyuges. Siendo, por tanto, un efecto del matrimonio y no un de-
recho sucesorio88.

El artículo 271 del CDFA, establece que la celebración del matrimonio atribuye a 
cada cónyuge, el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del que primero fallezca.

Por tanto, es un gravamen que recae sobre la legítima colectiva, pero que 
nace del matrimonio89 como un derecho expectante para ambos cónyuges y con 
carácter universal que recae sobre todos los bienes. En palabras de BIESA HER-
NÁNDEZ90, “se trata de un derecho que el cónyuge sabe que va a venir, siempre y 
cuando sobreviva a su consorte, y es el usufructo sobre todos sus bienes”. 

CALATAYUD SIERRA, califica su naturaleza familiar, y como ya hemos ade-
lantado, este derecho tiene dos fases, tal y como señala el artículo 279, durante el 
matrimonio, el derecho de viudedad se mantiene como expectante a favor de cada 
uno de los cónyuges sobre los bienes del otro”, en base a este artículo encontramos 
la fase de este derecho como expectante, latente, y dentro de los derechos matri-
moniales, mientras que la segunda fase regula el usufructo en su artículo 283.1 
al establecer que el fallecimiento de uno de los cónyuges atribuye al sobreviviente 
el derecho de usufructo de todos los bienes del premuerto…”.91En este momento, el 
derecho se convierte en usufructo.

6. L os derechos del cónyuge viudo en Navarra: el usufruto de fidelidad

El cónyuge viudo no se considera legitimario en el derecho Foral de Navarra. 
Con todo, en el usufructo de fidelidad, el beneficiario será el cónyuge, previsto en 
la Ley 253 de la Compilación de Derecho foral de Navarra92 que reza: “El cónyuge 
viudo tiene el usufructo de fidelidad sobre todos los bienes y derechos que al pre-
muerto pertenecían en el momento del fallecimiento”, siempre y cuando el cónyu-
ge premuerto tuviera la condición foral de navarro al tiempo de fallecer. 

Debemos tener en cuenta que quedan excluidos los bienes que figuran en la 
Ley 255, a saber: 

1.	 Los bienes sujetos a sustitución fideicomisaria, salvo que el disponente 
establezca lo contrario.

2.	 Los derechos de usufructo, uso, habitación u otros de carácter vitalicio y 
personal.

3.	 Los bienes que el cónyuge premuerto hubiere recibido por título lucrati-
vo y con expresa exclusión del usufructo de fidelidad.

4.	 Los bienes que hubieren sido objeto de donación mortis causa.
5.	 Los legados piadosos o para entierro y funerales.
6.	 Los legados para dotación de hijos u otros parientes a los que el testador 

se hallare obligado a dotar.
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7.	 Y los legados remuneratorios, siempre que conste la existencia del servi-
cio remunerado.”

En sentido estricto, lo cierto es que, con la viudedad aragonesa, este usufructo 
de fidelidad intenta dotar de medios económicos al viudo, tal y como señala, VAZ-
QUEZ LEMOS; ahora bien, su planteamiento reside en la unidad familiar. 

Con esto queremos decir que si el beneficiario, es decir el cónyuge supervi-
viente, construye un nuevo núcleo familiar, este derecho se extingue, pues es una 
manifestación de fidelidad entre cónyuges que ha de seguir tras la muerte y es, 
al contrario que en Aragón, independiente de las condiciones económicas de los 
cónyuges93.

7. L os derechos del cónyuge viudo en Galicia

Para estudiar la situación del cónyuge en el Derecho especial gallego, tenemos 
que acudir a la Ley 2/2006 de 14 de junio de ese mismo año94. Al igual que ocurre 
en el Derecho común, contempla al cónyuge como sujeto legitimario, así el artícu-
lo 238 LDCG, establece que son legitimarios:

“1.º Los hijos y descendientes de hijos premuertos, justamente desheredados 
o indignos.

2.º El cónyuge viudo no separado legalmente o de hecho”.
La legítima del cónyuge varía según concurra con descendientes, con no 

legitimarios o solo, así, el artículo 253 LDCG regula que existiendo descendien-
tes le corresponde al cónyuge viudo en usufructo una cuarta parte del haber 
hereditario. 

Si, por el contrario, no hubiese descendientes o habiéndolos repudien la 
sucesión tal y como establece en el artículo 254 LDCG, se le otorgara al cónyuge 
viudo la mitad del haber como usufructo vitalicio. Quizá de este artículo una 
de las cosas que más nos llama la atención es el término vitalicio, pues consi-
deramos que al emplear este término el legislador gallego, tiene la intención 
de mantener este usufructo, independientemente de que el cónyuge contraiga 
nuevas nupcias95. 

Por tanto, la legítima gallega con respecto al cónyuge tiene muchos puntos 
en común con el Derecho común, ya que es por un lado en usufructo, de cuantía 
variable y además se caracteriza por que es conmutable. Así se desprende del artí-
culo 255 que establece que: “El causante podrá satisfacer la legítima del cónyuge 
viudo atribuyéndole por cualquier título, en usufructo o propiedad, bienes deter-
minados de cualquier naturaleza, un capital en dinero, una renta o una pensión”. 

No obstante, si seguimos analizando la LDCG, se puede deducir que el propio 
causante tiene la potestad de prohibir la conmutación del usufructo vidual ya que 
el artículo 256, comienza con las palabras: “si así no lo prohíbe el causante…”. 
De modo que podrá por tanto los herederos conmutar el usufructo con acuerdo 
del cónyuge viudo. En caso de no llegar a acuerdo entre descendientes y cónyuge 
supérstite, decidirá el juez. 

GARCÍA RUBIO96, considera que el legislador gallego, otorga mayores bene-
ficios al cónyuge que el derecho común ya que le permite: “una suerte de derecho 
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de atribución preferente sin restringir su actuación a los bienes gananciales al 
permitir actuar sobre los bienes privativos del causante”.

Queremos hacer hincapié en los requisitos que han de cumplirse para que el 
cónyuge viudo, sea considerado legitimario, remitiéndonos otra vez, al ya citado 
artículo 238 LDCG, que establecía el cónyuge no separado legalmente o, de hecho, 
por tanto, al igual que sucede en el CC, la separación se considera causa de pérdi-
da de condición de legitimario97.

Con respecto al pago de la legítima hay que apuntar tal y como señala RIVAS 
MARTÍNEZ98, ciertas situaciones que se pueden derivar de los artículos 255 y sigs.

La primera de ellas, recogida en el artículo 255, es que el propio testador 
hubiese atribuido al cónyuge viudo, ya sea en usufructo, o propiedad su parte 
de legítima, “bienes determinados de cualquier naturaleza, un capital en dinero, 
una renta o una pensión”. Este artículo tal y como señala el citado autor99 tiene la 
intención de respetar la voluntad del causante, siempre y cuando se cubra al com-
pleto la cantidad total de la legítima que le corresponde al cónyuge. La segunda 
de las situaciones en las que nos podemos encontrar está regulada en el artículo 
257 en su punto primero, donde se otorga al cónyuge viudo la posibilidad de el 
mismo se atribuya su parte de legítima, pudiendo así recaer esta sobre la vivienda 
habitual, local o empresa donde realice su trabajo. El punto segundo nos advierte 
que este derecho es preferente a la posibilidad que tienen los otros herederos de 
conmutar. que será la última de las situaciones que prevé LDCG. Por último, se 
recoge que salvo disposición en contrario por parte del testador los herederos 
podrán conmutar la legítima del cónyuge viudo, siempre que sea por unanimidad 
entre todos los que hubiere. 

No podemos olvidar, que la igual que nuestro CC, del mismo modo que se 
regula una legítima, se establecen una serie de causas de desheredación, si bien el 
derecho civil gallego, establece unas causas comunes tanto para el cónyuge como 
para los descendientes,

Estas causas, previstas en el artículo 263 LDCG, son:
1.	 Negar alimentos al testador
2.	 Haber maltratado de obra o injuriado gravemente 
3.	 El incumplimiento grave o reiterado de los deberes conyugales 
4.	 Las causas de indignidad expresadas en el artículo 756 CC
Si bien y aunque sean comunes a todos los legitimarios, está claro que la cau-

sa número 3, únicamente puede ser imputada al cónyuge. Por otro lado, la LDCG 
se remite al CC para las causas de indignidad que recordemos son: 

1.º El que fuera condenado por sentencia firme por haber atentado contra 
la vida, o a pena grave por haber causado lesiones o por haber ejercido habitual-
mente violencia física o psíquica en el ámbito familiar al causante, su cónyuge, 
persona a la que esté unida por análoga relación de afectividad o alguno de sus 
descendientes o ascendientes.

2.º El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, 
la integridad moral y la libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, 
su cónyuge, la persona a la que esté unida por análoga relación de afectividad o 
alguno de sus descendientes o ascendientes.
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Asimismo el condenado por sentencia firme a pena grave por haber cometido 
un delito contra los derechos y deberes familiares respecto de la herencia de la 
persona agraviada.

También el privado por resolución firme de la patria potestad, o removido del 
ejercicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o del ejercicio de la cu-
ratela de una persona con discapacidad por causa que le sea imputable, respecto 
de la herencia del mismo.

3.º El que hubiese acusado al causante de delito para el que la ley señala pena 
grave, si es condenado por denuncia falsa.

4.º El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, 
no la hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia cuando ésta no hubiera 
procedido ya de oficio.

Cesará esta prohibición en los casos en que, según la Ley, no hay la obligación 
de acusar.

5.º El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer tes-
tamento o a cambiarlo.

6.º El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o revocar el 
que tuviese hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro posterior.

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

Siguiendo a GARCÍA RUBIO, podemos afirmar que esta remisión al CC, es: 
“genérica” ya que no son de aplicación todas las causas, pues como se puede ob-
servar la primera de las causas se refieren a los padres, no siendo sujetos legitima-
rios en la LDCG. 

No podemos acabar este epígrafe, sin mencionar la Disposición adicional ter-
cera de la Ley 2/2006, reformada por la Ley 10/2007 de 28 de junio100, pues en ella 
se regula la situación de la pareja de hecho. Es clara la exposición de motivos, don-
de se establece la intención de equiparar a las parejas de hecho con el matrimonio 
siempre y cuando cumplan con ciertos requisitos, la intención por parte de ambos 
miembros de la pareja de quererse equiparar al matrimonio y por otro lado una 
estabilidad tal y como nos explica RIVAS MARTÍNEZ101. 

La disposición tercera en su primer punto establece que: “A los efectos de la 
aplicación de la presente ley, se equiparan al matrimonio las relaciones maritales 
mantenidas con intención o vocación de permanencia, con lo que se extienden a 
los miembros de la pareja los derechos y las obligaciones que la presente ley reco-
noce a los cónyuges”. 

Además, su punto segundo, determina ciertos requisitos, así como unos su-
puestos contemplados como exclusiones.

—	 En primer lugar, como requisito han de ser mayores de edad, capaces, y 
deben estar inscritos en el registro de parejas de hecho de Galicia. 

—	 En segundo lugar, como exclusiones no podrán ser pareja de hecho, los 
familiares en línea recta o adopción, los colaterales por consanguinidad 
o adopción hasta el tercer grado, y aquellos ligados en matrimonio o que 
formen pareja de hecho debidamente formalizada. Estas exclusiones, 
son muy similares a algunas las prohibiciones para contraer matrimonio 
en el CC102. 
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IV.  CONCLUSIONES

Dejando al margen el estudio de derechos sucesorios de las parejas convi-
vientes o, de hecho, que en el derecho común no se contemplan, pero si están 
reconocidos o incorporados en los derechos forales y en algunas regulaciones 
autonómicas, y teniendo en cuenta que la voluntad del testador si así lo desea 
puede venir expresada en el testamento, con los límites siempre del respeto a las 
legítimas, y de los gravámenes permitidos por la ley, que confluyen y concurren, 
tanto sea conviviente o sea cónyuge superviviente, nos centramos en los derechos 
del cónyuge viudo.

1. Destacamos que salvo que del testamento resulte ser otra la voluntad del 
testador, siempre que respete las disposiciones y restricciones testamentarias im-
puestas por ley, compartimos la opinión de que en el derecho común, el cónyuge 
viudo a diferencia de otros legitimarios, no es heredero, sino que su legítima, se 
concibe únicamente en calidad de usufructuario, teniendo siempre presente que 
además se puede satisfacer su legítima a través de donación o legado si así lo desea 
el propio testador.

2. El usufructo, que muchas veces es vitalicio, puede ser conmutado por los 
herederos a instancia de ellos mismos o en caso de concurrir solo con hijos 

del causante, del propio cónyuge o, por bienes, renta vitalicia, productos de 
determinados bienes, o un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios, si 
bien la forma o formula de la elección elegida, o si se prefiere de cómo hacerlo 
será: en el primer caso de mutuo acuerdo y en el segundo a elección de los hijos ex-
clusivos del causante, y si no llegan a un acuerdo en todo caso, será por mandato 
judicial. Mientras la conmutación no se realice, el legislador impone que queden 
todos los bienes de la herencia afectos al pago del usufructo.

3. En nuestra opinión, aunque son escasos los supuestos de nulidad matri-
monial que se plantean, y muy excepcional será que se declare la nulidad poste-
riormente al fallecimiento del causante por estar está en trámite, compartimos la 
idea de que en ningún caso tendrá efectos retroactivos la declaración de nulidad 
para el contrayente de buena fe, tal y como señala el artículo 79 del CC. Y ello por 
varias razones, la nulidad tiene que solicitarse por una de las causas contempladas 
en el artículo 73 del CC, y aunque entendemos que deben ser objeto de interpreta-
ción amplia, tampoco podemos olvidar que debe existir una causa por lo que no 
cualquier situación matrimonial estaría comprendida en este manto de la nulidad. 
Consideramos además que cuando se encuentre en trámite la nulidad, no puede 
compararse plenamente a los efectos del divorcio o separación. Por supuesto que 
si lo que hay es un fracaso matrimonial, nada impide acudir a los remedios que 
otorga la ley como la separación o el divorcio. Por ello no nos parece acertado 
que en la nueva redacción artículo 438 del Código del Derecho Foral de Aragón: 
entre los efectos de la nulidad, el divorcio y la separación, equipare la nulidad del 
matrimonio que se encuentre en trámite otorgándole los mismos los efectos que 
al divorcio, la separación y la nulidad declarada.

4. Debemos remarcar que defendemos la validez de la figura de la cautela 
sociana, pues consideramos que se trata de una ampliación del derecho sucesorio 
del cónyuge, sobre la herencia del causante, y si bien no está contemplado en 
nuestro CC, se trata de una práctica generalizada y consolidada en la sociedad, 
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por ello abogamos por una regulación incluida en el CC, de la misma manera que 
se regula en distintos derechos forales. Compartimos la idea de que los matrimo-
nios quieran mejorar la situación del cónyuge viudo, y el usufructo universal, nos 
parece un camino idóneo, máxime cuando creemos que al legitimario se le da la 
oportunidad de elegir entre cumplir con la disposición testamentaria del causante 
o hacer valer su legitima estricta, dado que el causante en cualquier caso pude 
disponer del tercio de libre disposición, lo que no hay que perder de vista. Con 
una regulación de la cautela sociniana se podría salvar, la supuesta lesión que se 
produce en la cuota legitimaria de los hijos, pues seria un gravamen que se podría 
contemplar por la ley.

5. Dentro de los Derechos forales, como hemos visto en nuestro estudio, existe 
una gran variedad de derechos sucesorios que se otorgan al cónyuge viudo. En 
Navarra sin ser ni siquiera legitimario, es sin embargo el Derecho foral que más 
protege al cónyuge viudo a través de la figura del usufructo de fidelidad. En ese 
mismo grado de protección esta también la viudedad aragonesa.

6. Podemos afirmar que la viudedad aragonesa es sin duda, dentro de nues-
tro estudio, la figura más interesante que hemos analizado, Ya que se trata de un 
derecho que nace del matrimonio es decir, un derecho expectante y que produce 
sus efectos con el fallecimiento del cónyuge, por lo que es realmente un derecho 
matrimonial y no un derecho sucesorio.
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