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PRESENTACION

lrol quelaley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho

Civil Vasco establece parala jurisprudencia viene

recogido en su articulo 2, dentro del Titulo Pre-

liminar, Capitulo Primero, relativo a las Fuentes
del Derecho Civil Vasco. Articulo 2. La jurisprudencia. I.
La jurisprudencia depurard la interpretacion e integrard los
preceptos del Derecho civil vasco. 2. Por jurisprudencia, a los
efectos del Derecho civil vasco, se ha de entender la doctrina
reiterada que en su aplicacion establezcan las resoluciones
motivadas de los jueces y tribunales con jurisdiccion en el
Pais Vasco. 3. La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco serd la encargada de unificar la doc-
trina que de éstos emane, a través de los recursos pertinentes
que en cada momento establezca la legislacion procesal.

De ahi su trascendencia a la hora de fijar el sentido de las
disposiciones dela LDCV y las demas que constituyen, hoy
por hoy, el entramado del Derecho civil vasco. De entre
todas ellas destacan las relativas al derecho de Sucesiones,
donde las cuestiones referidas a la legitima encuentran un
verdadero banco de pruebas para la libertad civil que la
LDCV predica como principio fundamental del Derecho
civil vasco, recogido en el art. 4 LDCV. Hace ya tiempo que
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco viene tren-
zando toda una serie de decisiones en ese sentido, basan-
dose en el articulo 14.1.a) y el articulo 34.1 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco.

Asilas cosas, la revista Egiunea lanza un nimero monogra-
fico con el digito 21 que tiene por objeto recoger la STSJPV
4/2024 de 10 de junio de 2024 (ECLLES:TSJPV:2024:1186)
que ha establecido con caracter fundamental la naturaleza
de la legitima sucesoria vasca como pars valoris a tenor del
articulo 48 LDCV. La coordinacién de este numero ha co-
rrido en el aspecto académico bajo la direccién de Andrés
Urrutia, notario, y en el técnico de Alex Oviedo, encargado
de la comunicacién del Colegio Notarial del Pais Vasco,
ambos directores de Egiunea.

aurkezpena

Una decision de ese calado, l6gica por otra parte a la vista
de la LDCV requiere un comentario de todos y cada uno
de los operadores juridicos implicados en el iter suceso-
rio. De ahi que ordenados alfabéticamente y coordinados
por quien suscribe, abogados, notarios y registradores de
la propiedad hayan reflexionado sobre la sentencia y sus
efectos civiles, notariales, registrales, fiscales y de Derecho
transitorio, para ofrecer al lector una panoramica viva y de
lectura rapida sobre el tema, que le ayude en sus quehace-
res profesionales y que incluya , ademas de la sentencia,
esas aportaciones realizadas por quienes se hallan aplican-
do la LDCV en el dia a dia, sin desdenar lo doctrinal, pero
aferrados a la realidad.

Ese es el sentido de este nimero de Egiunea, que una vez
mds, busca proporcionar al jurista una serie de herramien-
tas interpretativas que le permitan alcanzar la excelencia
en su profesion a la hora de entender y aplicar la LDCV y
junto con ello, una progresiva utilizacién de dicha ley que
redunde en beneficio de las necesidades sociales vascas.

Hoy, tras casi 10 afos de la entrada en vigor de la LDCV,
Egiunea y el Colegio Notarial del Pais vasco sirven de por-
tavoz de esa jurisrudencia que ademas, tiene su maxima y
ultima expresion en las decisiones del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco a tenor del mandato estatutario
y constitucional, abriendo asi un camino a futuros hori-
zontes.

Horixe da, izan ere, Egiunea aldizkari honen 21. zenbakia-
ren esanahia. Batetik Euskal Zuzenbide zibilari buruzko
informazioa eman eta zabaldu eta bestetik eguneroko de-
man ari diren eragile juridikoei lanabesak eman, egune-
roko zereginetan bidea errazago egin ahal dezaten.

Geroak esango du! l

Andrés M. Urrutia Badiola

Notario

Coordinador Académico de Egiunea 21
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Roj: STSJ PV 1186/2024 - ECLI:ES:TSJPV:2024:1186

Id Cendoj: 48020310012024100048
Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Civil y Penal
Sede: Bilbao
Seccion: 1
Fecha: 10/06/2024
N° de Recurso: 5/2024
N° de Resolucion: 4/2024

Procedimiento: Recurso de casacién ordinaria
Ponente: FRANCISCO DE BORJA IRIARTE ANGEL
Tipo de Resolucién: Sentencia

Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

Euskal Autonomia Erkidegoko Auzitegi Nagusiko Arlo Zibileko eta ZigorArloko Sala
C/ Barroeta Aldamar, 10 12 Planta - Bilbao

0000005/2024 Recurso Casacidn Ordinaria / Kasazio-errekurtso arrunta

NIG: 4802742120190002368

Seccion N° 3 de la Audiencia Provincial de Bizkaia 0000270/2022 - 0 Recurso apelacion procedimiento
ordinario LEC 2000 (Migracion)

EXCMO. SR. PRESIDENTE:

D. Ignacio José Subijana Zunzunegui
ILMA. SRA. MAGISTRADA:

D.? Nekane Bolado Zarraga

ILMOS. SRS. MAGISTRADOS.

D. Roberto Saiz Fernandez

D. Francisco de Borja Iriarte Angel

D. Manuel Ayo Fernandez
SENTENCIA N.°: 000004/2024

En Bilbao, a 10 de junio de 2024.

Vistos por la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, integrada por la Magistrada
y los Magistrados arriba resefiados, en el recurso de casacién contra la sentencia que con fecha 11 de
enero de 2024, dictd la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Bizkaia, en el Recurso de apelacién
procedimiento ordinario n® 270/2022 seguidos ante el citado érgano, cuyo recurso fue interpuesto por D.2
Adela , representada por la procuradora D.# Ana Maria Idocin Ros y asistida del letrado D. Gontzal Aizpurua
Ondaro, interviniendo como recurridas D.2 Alejandra y D.? Casilda , representadas por la procuradora D.?
Esther Asategui Bizkarra, y asistidas del letrado D. Bernardino Maiztegui Mugica.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En su Recurso apelacion procedimiento ordinario n.°® 270/2022, dimanante del Procedimiento
ordinario n® 426/2019 del Juzgado de 1.? Instancia n.° 1 de Durango, promovido por D.2 Adela, la Seccién
N° 3 de la Audiencia Provincial de Bizkaia, dicto sentencia en fecha 11 de enero de 2024, resolucion contra la
que la procuradora D.? Ana Maria Idocin Ros en nombre y representacion de D.2 Adela, preparo recurso de
casacion, el cual dentro del plazo, ha sido interpuesto por la referida procuradora.

4— Sede del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en Bilbao.
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SEGUNDO.- En resolucién de 28 de febrero de 2024, se tuvieron por recibidas las anteriores actuaciones,
acordandose incoar recurso de casacion civil, acusar recibo y, designar Magistrado Ponente.

TERCERO.- Personadas en tiempo y forma la parte recurrente y recurrida, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 483.2 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), se acordé pasar las actuaciones
a la seccién de admision para que se pronunciase sobre la admisién del recurso.

CUARTO.- Por Auto de 7 de marzo de 2024, se declara la competencia de esta Sala para conocer el recurso
de casacion interpuesto por D.? Adela, representada por la procuradora Sra. D.2 Ana Maria Idocin Ros, contra
sentencia dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Bizkaia, con fecha 11 de enero de 2024
en el Recurso de apelacion procedimiento ordinario n® 270/2022 y se admite a tramite el recurso interpuesto
frente a la meritada sentencia.

QUINTO.- Una vez admitido a tramite el Recurso de Casacidn, se acuerda dar traslado del escrito de
interposicion, a la parte recurrida, para que en el plazo de VEINTE DIAS formalizase su oposicién por escrito
y manifestase si consideraba necesario la celebracion de vista. Por la Procuradora Sra. D?. Esther Asategui
Bizkarra, en nombre y representacion de D.2 Alejandra y D.? Casilda, se ha presentado escrito dentro plazo,
formulando oposicion al recurso de casacion. SEXTO.- Por diligencia de ordenacion de 16 de abril de 2024, se
une a las actuaciones el escrito de impugnacion del recurso y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 786.1
LEC, dar cuenta al Magistrado Ponente a fin de que el Tribunal resuelva.

Ha sido ponente el llmo. Sr. D. Francisco de Borja Iriarte Angel.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERQO.- Antecedentes

1.1 D.2 Elvira, fallecida el 17 de septiembre de 2016, otorgé testamento abierto ante el notario de Bergara D.
Roberto Oliver Puértolas el 11 de abril de 2005 con el nimero 288 de su protocolo.

En el mismo, hace constar que se halla acogida al Derecho comdun, y realiza, en lo que nos interesa, las
siguientes disposiciones:

SEGUNDA.- LEGA a sus hijos DON Anton, DONA Casilda, DONA Inocencia Y DONA Alejandra laporcién
de legitima estricta que a cada uno de ellos corresponda.

TERCERA.- Sin perjuicio del legado anterior, instituye heredera a su hija dofia Adela , que sera sustituida
vulgarmente por su estirpe de descendientes; es deseo de la testadora que se le adjudiquen todos los bienes de
su herencia, facultandole para pagar en metalico la legitima estricta de sus hermanos.

1.2 D.? Adela otorgo el 20 de febrero de 2018 ante el notario de Bergara D. Francisco Javier Diez Ortiz escritura
de aceptacion de la herencia de su madre, adjudicandose el pleno dominio de la vivienda localizada en la
DIRECCIONOOQ de Bergara, de titularidad de la causante.

Esta vivienda era, conforme a la documentacion obrante, el Gnico bien que integraba el patrimonio de la finada.

1.3 D.2 Alejandra yD.2? Casilda interpusieron demanda de juicio ordinario solicitando la nulidad de la escritura
referida en el expositivo anterior y la cancelacion de la inscripcion registral de la misma en el Registro de la
Propiedad de Bergara.

La demanda fue turnada al Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 1 de Durango, que, previo el tramite
legal, dicté sentencia estimado integramente la demanda e imponiendo las costas a la demandada.

1.4 Frente a la referida sentencia se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion por tres motivos: error
en la valoracién de la prueba, infraccion de ley y falta de motivacion.

El recurso fue estimado parcialmente por la Audiencia Provincial de Bizkaia -seccion tercera- en sentencia de
11 de enero de 2024, limitandose la estimacién a la imposicién de las costas de oficio al existir dudas de hecho
y de derecho.

1.5 Es también un antecedente ajeno al procedimiento pero relevante para una eventual interpretacion del
testamento que el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 4 de Durango en sentencia de 19 de
septiembre de 2017 declaro nula por simulaciéon contractual |la escritura de compraventa de la nuda propiedad
del piso localizado en la DIRECCIONOOO de Bergara otorgada por D.2 Elvira a favor de su hija Adela .

SEGUNDO.- El recurso interpuesto frente a la sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia -seccidon tercera-
en sentencia de 11 de enero de 2024



-
orL pooe supar W JURISPRUDENCIA

1.1 La representacion procesal de D.2 Adela interpuso recurso de casacion alegando la infraccién de los
articulos 48 y 51 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco (en adelante, Ley 5/2015 o LDCV).

Sustentaba su interés casacional en la inexistencia de doctrina sobre las cuestiones objeto del debate que
trataremos a continuacion.

TERCERO.- Alcance y contenido de la legitima estricta.
111.1 Fundamentacién del recurso.

lll.1.a La parte recurrente plantea el tratamiento que debe darse a los hijos o descendientes instituidos
legatarios de la legitima estricta cuando concurran con otro u otros descendientes instituidos herederos;
especialmente cuando a éstos se les atribuyen todos los bienes de la herencia con la facultad de pagar los
legados con bienes ajenos a la herencia.

111.1.b A estos efectos considera la ratio decidendi de la sentencia de la Audiencia Provincial:

Ahora bien, ciertamente, desde la citada prueba, y pese a la argumentacion que despliega la parte apelante, la
prueba testifical no desvirtda la voluntad afirmada de la Sra. Elvira de dejar la vivienda a la Sra. Adela, que como
bien pone de manifiesto la parte apelada, y resulta del testamento, era favorecer a la misma con la determinacion
y adjudicacidn de dicho bien, lo que no obsta ni ello implica en su consideracién voluntad de desheredacion del
resto de sus hijos.

Basta, a nuestro entender, la precedente consideracion al objeto de determinar la desestimacién en este punto
del recurso de apelacion.

lll.1.c Parte de la vulneracién de la normativa vasca en materia de legitimas que es la aplicable a la sucesién
de D.2 Elvira habida cuenta los hechos que hemos relatado en el Fundamento de Derecho Primero. Bajo la
referida normativa no existe la legitima estricta que deban recibir todos y cada uno de los hijos.

Adicionalmente manifiesta que existe apartamiento tacito de las hijas demandantes, que no se hizo
expresamente porque no era posible conforme a la ley personal en el momento del otorgamiento, pero que
esa era la voluntad. Voluntad erréneamente interpretada por la Audiencia Provincial.

Finaliza proponiendo a esta Sala la fijacion de doctrina en relacién con los derechos que se derivan de la
institucion como legatario de la legitima estricta.

111.2 Fundamentacion de la oposicion.

Se manifiesta que el deseo de |a testadora no era que la heredera se adjudicase |a totalidad de los bienes de la
herencia, sino gue se le adjudicasen, por lo que no procede la autoadjudicacion. Ademas, no se instituye una
heredera universal y luego se establecen unos legados, sino que la redaccion es la inversa, se establecen los
legados y en el remanente se instituye heredera.

Tampoco acepta que exista un Unico bien en la herencia, en tanto pueden aparecer otros que no estan en la
escritura de aceptacién, no habiendo participado los coherederos en las operaciones particionales.

En conclusién, considera que debe desestimarse el recurso a la vista de las instituciones hereditarias
efectuadas en el testamento.

111.3 Determinacion del Derecho aplicable

La primera cuestion que debemos determinar es bajo que normativa debe interpretarse el testamento otorgado
por D.2 Elvira.

111.3.a A la luz de los antecedentes descritos en el Fundamento de Derecho Primero nos encontramos ante
una conflicto de aplicacién temporal de la norma, habida cuenta que entre el otorgamiento del testamento y
el fallecimiento de D.? Elvira entré en vigor la Ley 5/2015.

Esta cuestion ya ha sido tratada en dos de nuestras sentencias, en concreto en la de 20 de julio de 2018
( ECLE:ES:TSJPV:2018:2296) y 17 de noviembre de 2022 ( ECLI:ES:TSJPV:2022:2805); en esta ultima fijamos
la siguiente doctrina:

Una interpretacion integrada de las Disposiciones Transitorias 2 ? y 122 del Codigo Civil por remisién de la
Disposicion Transitoria 12 de la LDCV implica que las circunstancias del testamento -incluyendo no sélo la validez
del testamento desde una perspectiva formal, sino todo lo relativo a la validez de la institucién de heredero
incluida la pretericion- deben ser analizadas a la luz de la ley vigente en el momento de su otorgamiento, esto es,
la Ley 3/1992, salvo en lo que a las legitimas -y el reparto y adjudicacion de la herencia se refiere-, en que sera
de aplicacién la LDCV, vigente en el momento del fallecimiento del causante.
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Por tanto, desde una perspectiva de derecho temporal la legitima que corresponde a D.2 Alejandra y D.?
Casilda debe determinarse alaluz de la LDCV.

lI1.3.b Adicicnalmente la sentencia de la Audiencia Provincial plantea los efectos que tiene para resolver
nuestra cuestion la creacién, con la entrada en vigor de la Ley 5/2015, de la vecindad civil vasca; porque, tal y
como rezaba en su testamento D.2 Elvira tenia vecindad civil comun en el momento de otorgar el testamento
y vasca en el momento de su fallecimiento.

Para resolver esta cuestion, por remision del articulo 16.1 CC, debemos acudir al articulo 9.8 del mismo cuerpo
legal:

8. La sucesion por causa de muerte se regira por la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones
hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la Ley nacional del testador o del
disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesién,
si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta Ultima. Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan
al cényuge supérstite se regiran por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las
legitimas de los descendientes.

En primer lugar, la norma remite a la ley personal -vecindad civil- en el momento del fallecimiento, en este caso
lavasca. El segundo parrafo del precepto establece el principio favor testamenti para los supuestos de conflicto
mdvil, de forma que serd vélido el testamento otorgado segln la ley personal que lo era en el momento de
otorgamiento, pero siempre que respete el sistema de legitimas de la lex sucessionis en su totalidad, que el
legislador considera inatacable; la norma preserva la validez del testamento otorgado bajo la antigua vecindad
civil en todo lo que no se oponga al sistema global de legitimas de la adquirida, a diferencia del tercer inciso,
sdlo limitado a las legitimas de los descendientes.

Es decir, desde esta perspectiva la sucesion se rige por el derecho civil vasco, por ser esta la vecindad civil de
D.? Elvira en el momento de su fallecimiento, conservando su validez el testamento otorgado bajo su vecindad
civil comun, que seré ejecutado respetando el sistema de legitimas de la normativa vasca.

1l.3.c Es decir, en todo caso la legitima que corresponde a las demandantes en origen, hoy recurridas en
casacion, debe determinarse conforme a la LDCV.

111.4 Determinacién del concepto legitima estricta a la luz de la Ley 5/2015.

Sentado lo anterior debemos determinar si existe o no una legitima estricta en la LDCV y cémo debe
interpretarse la mencién hecha en el testamento de D.? Elvira a la legitima estricta que legaba a varios de sus
hijos. Para ello debemos partir del principio de libertad civil consagrado en el articulo 4 de la LDCV:

De acuerdo con el principio de libertad civil, tradicional en el Derecho civil vasco, las leyes se presumen
dispositivas y la renuncia a los derechos de ellas derivados sera valida en tanto no contrarien el interés o el orden
publico ni perjudique a tercero.

111.4.a La legitima aparece regulada en el articulo 48 LDCV de la siguiente manera:

1. La legitima es una cuota sobre la herencia, que se calcula por su valor econémico, y que el causante puede
atribuir a sus legitimarios a titulo de herencia, legado, donacién o de otro modo.

2. El causante esta obligado a transmitir la legitima a sus legitimarios, pero puede elegir entre ellos a uno o varios
y apartar a los demds, de forma expresa o tacita.

3. La omisién del apartamiento equivale al apartamiento tacito.
4. La pretericién, sea o no intencional, de un descendiente heredero forzoso, equivale a su apartamiento.

Legitima que, en el supuesto de los descendientes, el articulo 49 de la misma norma cuantifica en un tercio
del caudal hereditario.

El apartamiento, institucién necesaria para el completo entendimiento del sistema vasco de legitimas, aparece
en el articulo 51 de la Ley 5/2015:

1. El causante podrd disponer de la legitima a favor de sus nietos o descendientes posteriores, aunque vivan los
padres o ascendientes de aquéllos.

2. La pretericion de todos los herederos forzosos hace nulas las disposiciones sucesorias de contenido
patrimonial.

3. El heredero forzoso apartado expresa o tacitamente conserva sus derechos frente a terceros cuando el
testamento lesione la legitima colectiva.
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Es decir, que nos encontramos ante una legitima colectiva, no existiendo una obligacion legal de dejar a todos
los hijos una cuota minima; de hecho, seria posible apartar de la herencia a todos los hijos e instituir heredero
a un descendiente de ulterior grado (art. 51.1 LDCV).

De la simple lectura de la Ley 5/2015 se desprende que no existe la legitima estricta con ese nombre, ni, lo que
es mas importante, existe una institucién que conceptualmente pueda asemejarse a ella, de lo que se deriva,
como dice Gorka Galicia [[1] Galicia Aizpurua, Gorka, "Capitulo XVI. Limitaciones a la libertad de disposicién
por causa de muerte. Régimen Legitimario General. Especialidades en Bizkaia" en la obra colectiva Manual
de Derecho Civil Vasco, (22 Edicion) Barcelona, 2023, p. 383.] que ningun legitimario podra reclamar a otro por
lesién de su (inexistente) legitima estricta... Por tanto, la causante, conforme a la ley que rige su sucesién, podia
haber apartado a sus otros descendiente de la herencia, por lo que debemos determinar si la institucion como
legatarios en la porcién de legitima estricta -institucion propia del Derecho comtn y ajena al vasco- supone su
apartamiento tdcito o si conservan el derecho a recibir la legitima estricta regulada en el Cédigo Civil, que era
la norma que regulaba su sucesién en el momento de testar pero no en el momento de su fallecimiento.

11l.4.b La cuestion ha sido igualmente controvertida en los Tribunales y otros érganos juridicos, por lo que
de acuerdo con el mandato unificador contenido en el articulo 2.3 Ley 5/2015, procede dar un repaso a sus
pronunciamientos.

La primera institucidon en pronunciarse fue la Direccidon General de los Registros y del Notariado, que en
Resolucion de 12 de junio de 2017 (BOE nim. 159, de 5 de julio de 2017) que, en primer lugar, realizé una
interesante acotacion al decir, que

No se trata de un problema de interpretacidn de un testamento sino de aplicacién de la Ley.

Entrando ya a un supuesto idéntico al nuestro, la Resolucion de 12 de julio de 2017 (BOE nim. 178, de 27 de
julio de 2017) dijo:

...el articulo 48 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco establece lo siguiente: «El causante
esta obligado a transmitir la legitima a sus legitimarlos, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y apartar a
los demas, de forma expresa o tacita», y en el articulo 49 dispone que: «La cuantia de la legitima de los hijos
o descendientes es de un tercio del caudal hereditario». De la interpretacion conjunta de ambos preceptos, se
deduce que la legitima «estricta» en el sentido del Derecho comun ha desaparecido, existiendo una legitima
amplia global o colectiva, tal como ocurre en el derecho foral de Aragon, y tal como existia antes en el Fuero de
Vizcaya, en el que la cuantia era de cuatro quintas partes de la herencia. En consecuencia, la norma vasca no
contempla derecho minimo alguno al descendiente que no haya sido llamado en cuantia cierta y determinada, lo
que ocurre en este expediente en el que se le reduce a lo minimo que por ley le pueda corresponder. Todo esto,
siempre que haya sido designado como heredero otro hijo o descendiente en la herencia, lo que ha ocurrido en
el expediente, por lo que se ha de concluir en que el otro hijo esta excluido de la herencia.

Criterio administrativo que fue confirmado por las Resolucién de 20 de diciembre de 2018 (BOE ndm. 24, de
28 de enero de 2019).

Entre las Audiencias Provinciales se han producido criterios dispares, algunos en el sentido de la sentencia
impugnada, esto es, confirmando el derecho de los instituidos legatarios a recibir la legitima estricta del Cédigo
Civil, otras en el mismo sentido que la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Empezando por estas Ultimas, la sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa de 27 de noviembre de 2020
( ECLL:ES:APSS:2020:491) se enfrenta a un supuesto en el que se realizan prelegados a dos de los hijos y se
instituye herederos a los tres hijos, de tal suerte que al momento de abrirse la sucesion los prelegados tenian
un valor superior al de la totalidad de la herencia, con lo que el tercer hijo -no prelegatario- no recibia nada, a
pesar de los derechos que tenia en el momento de otorgarse el testamento bajo el régimen comun. Impugnada
la particion por éste, se desestima la pretension:

En el caso de autos no se da un apartamiento expreso, que no se contempla el Cédigo Civil salvo en supuestos
de desheredacion por las causas legalmente previstas ( arts.848 y siguientes del Cédigo Civil ), pero se ha de
concluir que la testadora tacitamente buscaba dar preferencia a unoslegitimarios frente a otros, adjudicandoles
tantos objetos singulares que no queddé caudal hereditario para afrontar la legitima del dnico legitimario al que
no se le legé cosa alguna.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 20 de marzo de 2022 ( ECLI:ES:APBI:2022:718)
igualmente considera que la atribucion de la legitima estricta no da lugar a derecho alguno bajo la normativa
vasca:

...mas al dejarle lo minimo posible frente a la atribucion del resto del caudal hereditario a su hija junto con lo
declarado por las testigos lo que evidencian es que ella queria aparta a su hijo y con ello nada dejarle, por lo que
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como entiende la Juzgadora esta era su voluntad cuando fallecié, permitida por la regulacién de las legitimas
conforme a la ley foral vigente a la fecha de su fallecimiento, por lo que la desestimacion de la demanda en
este punto y, para el caso de autos, es acorde a Derecho. Finalmente, la sentencia de la misma Audiencia
de 20 de mayo de 2022 ( ECLLES:APBI:2022:1245) confirma el tacito apartamiento de un descendiente
injustamente desheredado conforme al CC de aplicacién en el momento de otorgar el testamento; descartada
la concurrencia de la causa de desheredacion no se acude a las consecuencias que para ello se derivarian
del 814 CC -pretericion de un heredero forzoso- sino que se interpreta el testamento a la luz del sistema de
legitimas existente en el momento del fallecimiento.

Por el contrario, la sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa de 13 de mayo de 2019
( ECLIES:APSS:2019:539) manifiesta que:

Por tanto resulta claro que en este caso la ley que rige la sucesion permite cumplir la disposicién del testamento
que el causante de las partes hoy litigantes otorgé el 29 de octubre de 2009 en la cual el causante legé a todos
y cada uno de los legitimarios “lo que por legitima les corresponda’, resultando intrascendente a estos efectos
que la Ley 5/15 no utilice el término "legitima estricta’, pues lo relevante es que se contemple también en ella la
existencia de la legitima y su cuantia. El hecho de que la Ley 5/15 permita al testador que otorgue testamento
bajo su vigencia apartar a uno o varios de sus legitimarios no significa que deban dejarse sin efecto las legitimas
acordadas en testamentos anteriores a la entrada en vigor de la Ley, pues tal conclusién contradice abiertamente
lo dispuesto en la Disposicion Transitoria 12 CC antes citada.

lll.4.c A la luz de todo lo expuesto, debemos empezar diciendo que, como bien planteaba la Direccion General
de los Registros y del Notariado, nos encontramos ante una cuestion de legalidad, no de interpretacion del
testamento; la cuestion es si existe en el Derecho Civil Vasco la legitima estricta y qué contenido tiene o, si, por
el contrario, el legado hecho a D.? Alejandra y D.? Casilda esta vacio de contenido, y, por tanto, nada tienen
derecho a recibir de la herencia de su madre.

Cuestion a la que debemos dar una respuesta negativa; no existiendo una legitima estricta en la ley que rige la
sucesion de D.? Elvira y habiéndose instituido heredera a una descendiente, el legado a las restantes decae
por carecer de contenido. Como dice Francisco Lledé [[2] Lledé Yaglie, Francisco, " Articulo 48. La legitima" en
la obra colectiva Andlisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco , Madrid, 2020, p.
463], refiriéndose a la sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa de 13 de mayo de 2019 antes citada,
que considera errénea:

...el nombramiento de heredero universal en favor del nieto subsume la legitima colectiva, individualizandola en
el nieto y por ende aparta tdcitamente a los otros legitimarios, que realmente esta era la voluntad del testador.

No podemos aplicar una institucién del Derecho comun a una sucesién sometida al Derecho Civil vasco,
aunque la misma aparezca en un testamento otorgado conforme a aquél; en el sistema sucesorio vasco la
eventual legitima individual no surgird de la ley, sino del acto dispositivo del causante o instituyente, que elige
a uno o unos y aparta al resto (A. Urrutia) [[3] Urrutia Badiola, Andrés Maria, "Capitulo II. De las limitaciones
a la libertad de testar" en la obra colectiva Anélisis sistematico de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho
Civil Vasco. Madrid, 2016. p. 86]. Interpretacién de la ley que, por otro lado, ha venido siendo la aplicada en la
préctica totalidad de sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales, por lo que, en este caso, la funcién
unificadora no haré sino confirmar las doctrina mayoritaria.

Las legitimas no pueden entenderse Unicamente como un minimo a que tiene derecho el heredero, sino
también como un maximo en la limitacion a la libertad del testador. Las Disposiciones Transitorias del Codigo
Civil -y el articulo 9.8 CC- nos remiten a las legitimas de la nueva ley, sean estas superiores o inferiores: si
la legitima establecida en la LDCV fuese superior a la legitima estricta del Cadigo no habria dudas de que el
legitimario tendria derecho a aquélla, con independencia de lo que diga el testamento, ;por qué si disminuye
-0 si desaparece- hemos de dudar? No puede interpretarse el sistema de legitima como el derecho a recibir
la mas alta de todas las que eventualmente han podido regir la sucesion, sino el derecho a recibir la aplicable
en el momento del fallecimiento. Cuando fallecié |la causante la ley a tener en cuenta carecia del concepto
legitima estricta, es mas, carecia del concepto legal de legitima individual o de los hijos, siendo el grupo de
los legitimarios el de los descendientes en general, asimilable en todo caso a la legitima colectiva o larga del
Cadigo; como ya deciamos mas arriba, han sido llamados como legatarios a un legado inexistente, y por lo
tanto sin efecto ( art. 869 CC).

Por tltimo, debemos traer aqui, nuestra sentencia de 14 de diciembre de 2021 (ECLI:ES:TSJPV:2021:2923) que
toca tangencialmente la cuestion al tratar la inscripcion en el Registro de la Propiedad de un legado ordenado
en un testamento otorgado bajo el Cadigo Civil en una sucesion sometida a la Ley 5/2015 diciendo:



-
orL pooe supar W JURISPRUDENCIA

...desde la perspectiva del Derecho Civil Vasco y no por tanto desde la del Derecho Civil Comun, al diferir la
legitima en forma de legados concretos de bienes inmuebles para cada uno de los legitimarios, lo que hizo la
testadora fue ir apartando tacitamente a los demds de la sucesién en relacién con cada legado efectuado, por
lo que los apartados carecen de derechos sucesorios en relacion con el mismo.

Es decir, que ya hemos sentado la doctrina de que puede interpretarse que existen apartamientos tacitos en
un testamento sometido al Cédigo a los efectos de una sucesién vasca en tanto esa voluntad pueda inferirse
del testamento, a pesar de que conforme a la ley de su otorgamiento la cuestion se hubiese determinado de
otra manera.

Porque excluidos las litigantes de la herencia de su madre la institucion de heredera de una de las hijas colma
las exigencias de la Ley 5/2015 en relacién con la sucesion forzosa.

11l.4.d Sin embargo, sentada la cuestion legal, y vistas las alegaciones de la parte recurrida, vamos a despejar
también la relativa a la interpretacion del testamento que ha sido planteada en la contestacidn al presente
recurso.

Como describiamos en el Fundamento de Derecho Primero, y consta en la sentencia de la Audiencia Provincial,
lainstituyente dej6 a lamayoria de sus hijos la menor cuota hereditaria que era posible conforme a la normativa
comun, de aplicacién en el momento de testar: la legitima estricta regulada en el 808 CC. Adicionalmente
realizé una venta simulada del inmueble que constituia el (nico o notoriamente principal bien hereditario -en
este sentido, la parte actora no ha pedido més que la anulacién de la inscripcion en el Registro de la Propiedad
de la meritada venta, sin ningln tipo de restitucion adicional, de lo que podemos inferir que no existe otro
patrimonio, o que éste es infimo- por lo que es mas razonable pensar que la voluntad de D.2 Elvira era que
sus hijos instituidos legatarios no recibiesen nada, estando dispuesta incluso a vaciar ilegalmente los minimos
derechos legales que les atribuia en testamento; nada se ha hecho para probar la existencia de otros bienes,
como por ejemplo solicitar en el procedimiento la documentacién tributaria relativa a la sucesioén o indagar en
alguna entidad financiera de especial presencia en la zona.

No cabe acoger que si la voluntad de la testadora fuese que no recibiesen nada podia haberles desheredado,
porque la notoria realidad es que sélo cabe desheredar bajo el Cédigo Civil en los limitados supuestos
regulados en los articulos 852 y siguientes del mismo, y que se trata de motivos que han venido siendo
interpretados por el Tribunal Supremo de manera restrictiva, siendo asi que hasta la sentencia de 3 de junio
de 2014 ( ECLI:ES:TS:2014:2484), mucho después de otorgarse el testamento, no se abri6 la puerta a la
desheredacion por maltrato psicologico o por abandono. Todo ello asumiendo que existian motivos para
desheredarles, asumiendo que no era simplemente un deseo de la testadora falto de fundamento alguno mas
alla de su mera voluntad (voluntad -sin necesidad de justificacién alguna- que es determinante para apartar a
los descendientes que se desee bajo la ley personal que rige su sucesion).

Por todo ello debemos concluir que la voluntad de |a testadora era apartar a la mayoria de sus hijos, si ello
hubiese sido posible, o, al menos, que esta conclusion es mucho mas razonable que la contraria: les dejo
lo menos que la ley le permitia y, ademas, intento vaciar de contenido econémico su herencia para que no
recibiesen ni ese minimo.

lI.5 Doctrina de esta Sala
A la luz de lo dicho anteriormente procede fijar como doctrina de esta Sala:

Debe entenderse apartado de las sucesiones sometidas al Derecho Civil Vasco al descendiente instituido
legatario en la porcion de legitima estricta en testamento otorgado conforme al Codigo Civil cuando concurra
con otro u otros descendientes instituidos herederos o legatarios.

CUARTO.- Caracterizacion de la legitima de los descendientes

IV.1 Larepresentacién procesal de D.2 Adela impugna la decisién de la sentencia en relacién con la necesidad
de que los legatarios debieron concurrir al otorgamiento de la escritura de particion de la herencia de D.? Elvira
, porque atn en el supuesto de que tuviesen alguin derecho hereditario no era necesaria su participacion.

Desarrolla los motivos legales y jurisprudenciales por los que cree que la legitima de los descendientes es del
tipo pars valoris, partiendo de la redaccion del articulo 48.1 LDCV; adicionalmente recuerda nuestra sentencia
de 14 de diciembre de 2021 en la que fijamos doctrina en relacion con el otorgamiento de escrituras de
aceptacion por legatarios sin el concurso de otros descendientes.

Finaliza pidiendo de esta Sala el dictado de doctrina relativa a la caracterizacién de la legitima de los
descendientes como pars valoris y a la posibilidad del instituido heredero de ejecutar la particion sin el
concurso de los restantes descendientes.
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IV.2 La representacion procesal de D.2 Alejandra y D.2 Casilda manifiesta que la cuestién planteada podria
carecer de especial relevancia juridica en orden a la resolucién de esta concreta controversia que concita el
presente recurso. Sea cual sea la interpretacién que se dé a la cuestidn es irrelevante para interpretar el
contenido del testamento o la voluntad de la testadora.

IV.3 Es decir, que la siguiente cuestién a determinar es la caracterizacion de la legitima, esto es, si se trata de
una legitima pars bonorum, pars valoris bonorum o pars valoris, con las consecuencias que ello tendra para
los derechos del legitimario cuyos derechos puedan verse conculcados o en la necesidad de su concurrencia
a los actos particionales.

IV.3.a El marco legal para la discusion es el articulo 48.1 LDCV que regula la legitima de los descendientes
de la siguiente manera:

1. La legitima es una cuota sobre la herencia, que se calcula por su valor econémico, y que el causante puede
atribuir a sus legitimarios a titulo de herencia, legado, donacién o de otro modo.

A estos efectos debemos traer aqui la resolucién de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica de
25 de julio de 2023 (BOE num. 231, de 27 de septiembre de 2023) que acertadamente -y de manera acotada-
describe el contenido de una u otra legitima:

Sin entrar en un analisis exhaustivo de la doctrina cientifica sobre este particular, se puede afirmar que es pacifica
la opinion de que la legitima se concibe como una «pars valoris» cuando el legitimario solamente tiene un derecho
de crédito para reclamar el valor econémico de su legitima; como unaspars valoris bonorum» cuando, como en
el caso anterior, el legitimario tiene un derecho de crédito para para reclamar el valor econémico de su legitima,
pero ademds existe una afeccion real de todos los bienes de la herencia a la satisfaccion de dicho derecho; como
una «pars bonorum» cuando el legitimario tiene derecho a percibir el valor de su legitima en bienes de la misma
herencia del causante, aunque, eso si, a través de cualquier titulo (herencia, legado odonacién) y como una «pars
hereditatis» cuando el legitimario tiene derecho a percibir el valor de su legitima en bienes de la misma herencia
del causante, pero no por cualquier titulo, sino a titulo de heredero.

(-)

La legitima concebida como «pars valoris bonorum» no difiere sustancialmente de la legitima concebida como
«pars valoris». La diferencia simplemente estd en la garantia reforzada que tiene el legitimario «pars valoris
bonorumy al tener afectos realmente a la satisfaccion de su crédito los bienes de la herencia, pero en ambos
casos el legitimario ostenta simplemente frente al heredero un crédito por el valor econémico de su legitima, el
cual se puede pagar, en uno y otro caso, indistintamente, con bienes hereditarios o extrahereditarios.

Segun la caractericemos de uno u otro modo diferird, como hemos dicho, la forma de proteccion del legitimario
y la libertad de accién del heredero a la hora de efectuar las operaciones particionales.

IV.3.b Siguiendo la sistematica anterior debemos partir de que sélo existen sobre la cuestion las sentencias
de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 3 de julio de 2020 ( ECLI:ES:APBI:2020:1558) que, por remision a la
sentencia de instancia que confirma parece decantarse por una legitima pars bonorum o, al menos, pars valoris
bororum y la de 26 de julio de 2021 ( ECLI:ES:APBI:2021:2307), casada por la nuestra de 14 de diciembre de
2021.

La antes citada resolucién de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 25 de julio de 2023
adapta su doctrina anterior a nuestra tantas veces citada sentencia de 14 de diciembre de 2021 diciendo:

Enla Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, no se concibe la legitima ni como una «pars hereditatis»,
ni como una «pars bonorume, a diferencia del Cédigo Civil, donde es clarisima la concepcién de la legitima de
los descendientes como «pars bonorumy.

Para concluir que nos encontramos ante una legitima pars valoris bonorum de naturaleza colectiva, por lo que
resuelve que debe inscribirse la escritura de aceptacion de la herencia otorgada por los herederos instituidos,
sin que sea necesaria la comparecencia del resto de los legitimarios.

La cuestion ha sido tratada ampliamente en el mundo académico; siendo mayoritario el sector que se ha
decantado por considerar que la legitima de los descendientes es pars valoris; asi Andrés Urrutia [[4] Urrutia
Badiola, Andrés Maria, "Capitulo Il... op. cit., p. 87], que matiza |la apreciacién para los supuestos en que existan
en la herencia bienes sujetos a la troncalidad en los que nos encontrariamos ante un supuesto de pars rerum.
Igualmente se decanta por esta calificacién Francisco Lledé [[5] Lledé Yagiie, Francisco, op. cit., p. 464] para
quien

...1a legitima colectiva seria una portio debita en el haber liquido, al que habran de sumarse las donaciones
otorgadas por el causante (art. 58 LDCV).
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Ifiigo Revilla [[6] Revilla Fernandez, ifiigo Guillermo, "Sobre el carécter de la actual legitima vasca como pars
valoris". Egiunea, Revista del Colegio Notarial del Pai's Vasco, nim. 17, julio - diciembre de 2023, p. 66 y ss.] se
inclina igualmente por la legitima pars valoris, destacando que una limitacién a la libertad del testador como la
que supone un sistema de pars bonorum debe ser determinada expresamente por la Ley, como hace el articulo
806 CC, y que no existe precepto analogo en nuestra normativa. Adicionalmente nos recuerda que el articulo
56.1 LDCV unicamente hace referencia a la intangibilidad cuantitativa de la legitima:

1. No podra imponerse a los hijos y descendientes, sustitucion o gravamen que exceda de la parte de libre
disposicidn, a no ser en favor de otros sucesores forzosos.

Finalmente se inclina igualmente por la consideracion de pars valoris Javier Ofiate Revilla [[7] Ofiate Cuadros,
Francisco Javier, "Abran paso a la libertad civil (I1)". Egiunea, Revista del Colegio Notarial del Pais Vasco, num.
7, agosto-octubre de 2020, p. 16] destacando la diferencia de redaccién del art. 48.1 LDCV con la legitima del
conyuge viudo, que si caracteriza como de pars valoris bonorum vistas las referencias a los bienes del causante
en los articulos 52.1 y 53.2 LDCV. Al autor las diferentes redacciones le llevan a diferentes conclusiones.

Por el contrario, Gorka Galicia [[8] Galicia Aizpurua, Gorka, op. cit., pp. 384y ss.] se decanta por una legitima pars
bonorum o, a lo sumo, pars valoris bonorum; por un lado, valora las razones que pueden llevar a considerarla
pars valoris: el principio de libertad civil, la propia redaccién del precepto o que habla de valor econémico, la
posibilidad de que pueda ser atribuida a titulo de herencia, legado, donacion o de otro modo, considerando
que la mencién a de otro modo se refiere a dinero extraherencial. Por el contrario, destaca que la ley no dice
expresamente que la responsabilidad del heredero sea personal, ni se descarta la afeccion real de los bienes
al pago de la herencia, afeccion que se materializa en la autorizacion al comisario-administrador que deben
prestar alguno de los legitimarios para disponer a titulo oneroso de ciertos bienes, o los derechos del conyuge
viudo, para cuyo pago se afectan los bienes de la herencia.

IV.3.c A la luz de todo lo expuesto, debemos determinar que la legitima de los descendientes en el derecho
civil vasco debe caracterizarse como de pars valoris, como una cuota ideal de la herencia, de forma que los
eventuales derechos del legitimario frente al heredero se configura como un crédito personal abonable con
bienes de la propia herencia o ajenos a la misma.

La unica salvedad se produciria en el supuesto de que existan bienes troncales, pues el derecho sobre ellos
del pariente tronquero prevalece sobre la institucién hereditaria; en el caso en que existan bienes troncales y
no troncales el régimen sera mixto, existiendo dos masas patrimoniales de bienes Galicia [[9] Urrutia Badiola,
Andrés Maria, "Legitima sucesoria y donacion: su relacion en el Derecho civil vasco’, Revista Juridica del
Notariado, n° 117, julio-diciembre de 2023, p. 360.].

Alcanzamos esta conclusion por la propia redaccion de la ley, por el sentido propio de las palabras - art. 3.1
CC-; como dice Gorka Galicia la mencion al célculo por un valor econémico no puede entenderse como una
obviedad -siempre el derecho a la herencia hay que calcularlo- sino como que el legislador, més alla de la mejor
o peor técnica, algun significado queria dar a aquella frase, y no puede ser otro que el de reducir la consistencia
de la legitima a la propia de un derecho de crédito abonable en metalico extrahereditario [[10] Galicia Aizpurua,
Gorka, op. cit., pp. 385.]. También se inclinan por la interpretacion lingtiistica del precepto, por el sentido de
las palabras, Andrés Urrutia [[11] Urrutia Badiola, Andrés Maria, "Legitima sucesoria ..., op. cit., p. 354] o Javier
Oniate [[12] Ofiate Cuadros, Francisco Javier, op. cit., p. 15] para quien es determinante que la ley hable de una
cuota sobre la herencia y no una cuota de la herencia. Dicho esto, apartarse del sentido mas razonable de la
letra de la Ley requiere fundamentaciones especialmente solidas que aqui no se dan.

Es manifiesta la falta de claridad de la Ley 5/2015 en esta materia, pero esa circunstancia no nos puede llevar a
negar la existencia de un cambio en el legislador, o a forzar la aplicacién del CC, sea por su cardcter supletorio,
sea por eventuales antecedentes histéricos en el Derecho de algunos de los Territorios del Pais Vasco.

El legislador ha modificado sustancialmente la redaccién del precepto aqui tratado en relacién al vigente bajo
la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, que claramente se decanté por el principio
pars bonorum; asi su articulo 55.1 decia:

la legitima de los descendientes se halla constituida por los cuatro quintos de la totalidad de los bienes del
testador.

Como se desprende de la simple lectura, la redaccién de este precepto, la mencidn a los bienes del testador,
es tan contradictoria con la hoy enjuiciada que, en ningln caso podemos ver una continuidad, sino que es mas
razonable considerar que el sistema de la Ley 5/2015 rompe con el anterior de manera radical, al menos en lo
que a la legitima de los descendientes se refiere, que da lugar a una nueva legitima vasca [[13] Urrutia Badiola,
Andrés Maria, Legitima sucesoria ..., op. cit., p. 352].
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Menos aln podemos acudir a conceptos del Cédigo Civil para rellenar pretendidas lagunas, pues su
supletoriedad -art. 3.1 LDCV- lo es en segundo grado, esto es, agotado el sistema de fuentes del Derecho civil
vasco: las disposiciones de la Ley 5/2015, la costumbre y los principios generales del Derecho que lo inspiran.

Sustenta también nuestra conclusion la inexistencia de una mencién en la LDCV -ni implicita ni explicita- a la
obligacién de satisfacer al legitimario su derecho con bienes de la herencia; bajo la luz de principio de libertad
civil, coincidimos con la doctrina citada més arriba en que las limitaciones a las facultades del testador deben
derivar directamente de la ley, no de su interpretacion.

Porque, por ejemplo las limitaciones establecidas en el articulo 43.5 LDCV para las transmisiones onerosas
por parte del comisario de determinados bienes -no todos- parecen mas de control patrimonial constante
fiducia que relacionadas con los derechos sucesorios, en tanto el comisario puede en todo caso realizar las
atribuciones a titulo gratuito que quiera, sin el concurso de ninguno de los legitimarios. Parece forzado extraer
de ese dato una afeccion de los bienes de la herencia pendiente de ejercicio al pago de |las cuotas legitimarias
de unos indeterminados herederos, cuando no sabemos si finalmente va a haber herencia o legitimarios con
derecho a recibirla, en tanto estos pueden fallecer y aquella se puede perjudicar. Y cuando el comisario puede,
en cualquier momento, y sin el concurso de nadie, dar todo a quien quiera, siempre dentro de los parametros
impuestos por el instituyente.

IV.3.d Consecuencia de lo anterior es que el heredero podra otorgar los documentos particionales que sean
necesarios, aunque no sea legitimario, y siempre que no existan bienes sujetos a troncalidad y se respeten los
derechos del cényuge viudo.

La especial vinculacién de los bienes troncales hace que cuando existan éstos los parientes tronqueros deban
asistir al otorgamiento de los documentos particionales que afecten a éstos; se exceptla de esta obligacién
de comparecencia de los parientes tronqueros el supuesto en que el heredero sea a su vez pariente tronquero
respecto de los bienes de la herencia, en tanto no se perjudicarian los derechos de otros.

Finalmente, debemos recordar que el otorgamiento de los documentos particionales en nada limita las
facultades de cualquier persona que considere afectados sus derechos por el testamento para iniciar las
acciones legales que estimen pertinentes.

IV.4 Doctrina de esta Sala
A la luz de lo dicho anteriormente procede fijar como doctrina de esta Sala:

La legitima de los descendientes, a salvo de los derechos que pudieran derivarse de la troncalidad, es de
naturaleza pars valoris, de suerte que su derecho se configura como un crédito del legitimario frente al instituido
heredero.

El heredero, aunque no sea legitimario podra otorgar por si solo todos los actos particionales, sin que sea
necesaria la concurrencia de los legitimarios, siempre que se respeten los derechos derivados de la troncalidad
y los que correspondan al cényuge viudo.

QUINTO.- Consecuencias juridicas

V.1 En aplicacién de la doctrina sentada anteriormente debemos estimar el presente recurso y casar por
infraccién de ley la sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia -Seccién Tercera- de 11 de enero de 2024
dictada en el procedimiento ordinario 426/2019.

En consecuencia, debemos desestimar la demanda interpuesta por D.2 Alejandra y D.? Casilda interesando
la anulacion de la escritura otorgada el 20 de febrero de 2018 ante el notario de Bergara D. Francisco Javier
Diez Ortiz y la inscripcion registral derivada de la misma.

SEXTO. - Costas y depdsito para recurrir.

VI.1 Siendo estimada la pretensién casacional, de conformidad con lo previsto en los articulos 394 y 398 LEC,
no procede la condena en costas a ninguno de las partes litigantes, haciendo extensivo este pronunciamiento
a las anteriores instancias procesales.

VII.2 La Disposicion Adicional 152 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, regula el depdsito previo que ha de
constituirse para la interposicion de recursos ordinarios y extraordinarios, estableciendo en su apartado 8,
aplicable a este caso, que la estimacidn del recurso determinara la devolucién del depésito.

En virtud de la potestad jurisdiccional que nos viene conferida por la Constitucion y en nombre de S.M. el Rey,

FALLAMOS
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ESTIMAMOS el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.2 Adela contra la
sentencia dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Bizkaia el 11 de enero de 2024 en el
Recurso de apelacién procedimiento ordinario n® 270/2022, que CASAMOS Y ANULAMOS.

DESESTIMAMOS la demanda interpuesta por la representacion procesal de D.? Alejandra y D.* Casilda
instando la nulidad de la escritura de aceptacion de la herencia de D.2 Elvira .

DECLARAMOS DE OFICIO las costas de todo el procedimiento.

DECLARAMOS COMO DOCTRINA de esta Sala la manifestada en los Fundamentos de Derecho 1I1.5 y IV.4
anteriores.

Esta sentencia es firme y frente a ella no cabe recurso.
Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.Los datos personales
incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Presidente, y la lima. Sra.
Magistrada y los llmos. Srs. Magistrados que la firman y leida por el Exemo. Sr. Presidente en el mismo dia de
su fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.



16

Legitima estricta y apartamiento
tacito. ¢ Cuestion de legalidad y
no de intepretucion de voluntad?

Gontzal Aizpurua Ondaro
Abogado

Se ha sostenido que, cuanto mayores sean las discrepan-
cias jurisprudenciales y doctrinales sobre la interpretacion
y aplicacion de las normas, cuanto mayor su complejidad
y menor su claridad y calidad, mejor para esa especie de la
abogacia endémica de habitats florecientes o encenagados
de conflictos y controversias juridicas.! Una cierta insegu-
ridad juridica genera, paraddjicamente, una ambivalente y
confortable seguridad.

Del mismo modo que la necesidad de interpretar las
normas en relacién con el contexto, los antecedentes,
la fugaz y cambiante realidad social del tiempo en que
se aplican, su espiritu y finalidad —ademas de reflejar
su naturaleza viviente y mutable—, genera inevitable-
mente fricciones con la vertiente subjetiva de esa se-
guridad como anticipacién previsible a las decisiones
judiciales, la promulgacién de normas que reforman y
modifican sustancialmente las existentes, suele gene-
rar también periodos de inestabilidad, fluctuacién in-
terpretativa y transitoria inseguridad. Y la Ley 5/2015
de Derecho Civil Vasco no ha sido una excepcion.

La Ley 5/2015 supuso, ademas de una profunda modifica-

ci6én de las normativas —civiles vascas— vigentes hasta la
fecha, una radical transformacion de la aplicable a un am-
plio sector de la poblacién vasca con, hasta entonces, vecin-
dad civil “comun” y sujecion al codigo civil®. La creacion de
la vecindad civil vasca y su atribucién automatica a todos
los que la tuvieron en la CCAA, la extension de su ambito
territorial de aplicacién a toda la comunidad, la generaliza-
cién de la legitima colectiva de un tercio para los descen-
dientes como materializacion del principio de libertad civil
(como “mdximo en la limitacion de la libertad del testador”)
generd y seguira generando conflictos de aplicacion tempo-
ral de la norma’, ademas de los, también previamente exis-
tentes, conflictos méviles. La superacion de esa inevitable y
natural situacién de inseguridad juridica* derivada de los
divergentes criterios jurisprudenciales en la resolucion de
las controversias ha precisado —y precisara— de la labor
nomofilactica del TSJPV, al que corresponde unificar la
doctrina emanada de las resoluciones de los jueces y tribu-
nales del Pais Vasco en su tarea de depurar la interpretacion
e integrar los preceptos del Derecho Civil Vasco.

Y en ejercicio de esa labor, tal y como se reitera en los escri-
tos colindantes, dos han sido las cuestiones controvertidas

1. Lo hacia habitualmente D. Javier Oleaga en las reuniones del grupo de estudio de Derecho Civil Vasco del Colegio de la Abogacia de Bizkaia.

2. Guipuzcoanos, vizcainos de zona no aforada de villas, alaveses, salvo vecinos del valle Ayala, Laudio y Aramaio.

3. Entre el otorgamiento del testamento sujeto al Cédigo Civil y el fallecimiento del causante entra en vigor la Ley 5/2015 que rige la sucesion de quien ha

adquirido automaticamente vecindad civil vasca.

4. Para esa coyuntura transitoria, mas que de inseguridad juridica quizas deberia hablarse de incertidumbre o dualidad juridica como caracteristica
casi intrinseca de cualquier normativa nueva en proceso transitorio de maduracion o de reforma profunda de la anterior. Las controversias y dispares
criterios son consecuencia ineludible de la naturaleza de las normas, su evolucién y la necesidad de interpretarlas en cada momento de conformidad con
los criterios citados. Esa incertidumbre o dualidad juridica (dos naturalezas al mismo tiempo), implica que diferentes interpretaciones de su contenido
pueden ser y son validas hasta que, a quien corresponde formular la teoria de la unificacién (el TSIPV), lo hace.



respecto a las que el TSJPV ha fijado doctrina casacional
en su Sentencia de 10 de junio de 2024.°

Voy a referirme exclusivamente a la primera, (la de mayor
interés para la perspectiva valorativa —abogacia— enco-
mendada®), porque aunque afirmé que resolvia definiti-
vamente la situacién de inseguridad juridica con la que
conviviamos por las dispares y contrapuestas interpreta-
ciones judiciales, —administrativas y doctrinales— sobre
la cuestion, y porque aunque se afirme en la Sentencia que
es una cuestion de legalidad y no de interpretacién del tes-
tamento, ambas afirmaciones pueden ser matizables (para
consuelo de la litigiosidad).

Al TSJPV se le solicito, en palabras de la propia Sentencia,
“..la fijacion de doctrina en relacion con los derechos que
se derivan de la institucion como legatario de la legitima
estricta” invocandose expresamente en el recurso la exis-
tencia de su apartamiento técito. Pero también se le estaba
solicitando la formulacién de una especie de teoria de la
unificacion entre la relatividad y lo cudntico, entre lo ge-
neral y el caso concreto, entre la aplicacion de la ley y la
interpretacion de la voluntad de la causante.

Tal y como expuse y reitero, el TSJPV dict6 una Sentencia
clara, categérica, valiente, audaz, perfectamente fundada,
rigurosa, que expone y resuelve con sencillez lo complejo,
afrontando todas las cuestiones planteadas y controver-
tidas (que no judicialmente resueltas) a lo largo del pro-
cedimiento. Y lo hizo jen menos de 4 meses!, cuando el

procedimiento judicial se habia prolongado mas de 4 afios
y medio entre instancia y apelacion.”

Paraddjicamente, esa doctrina jurisprudencial ha sido po-
sible debido a la absoluta indolencia argumentativa de la
Sentencia del Juzgado de primera instancia (justificamos

Gontzal Aizpurua Ondaro

la critica recordando que no cité ni una sola norma de
derecho civil vasco entre sus fundamentos de derecho, y
seflalando que si el TSJPV procedié a ejercer la labor in-
terpretativa —del testamento— competencia exclusiva de
los tribunales de instancia, revisando la valoracién proba-
toria en casacion, es debido a que sus conclusiones resul-
taban ilogicas, irracionales, arbitrarias o claramente con-
trarias a la voluntad del testador, o a la ley) y, a la cuanto
menos extraiisima Sentencia de la Audiencia Provincial
de Bizkaia dictada en apelacion.

A lo largo de 9 de sus 14 folios, esta Sentencia se limita
a reproducir y extractar extensamente Jurisprudencia
de la propia Audiencia —Sentencias de 22 de marzo de
2022 y 20 de mayo de 2022, entre otras—, cuyo conteni-
do justificaba y amparaba, por referencia y coherencia
argumentativa, la estimacién del recurso de apelacion
(de hecho, serian incorporadas —citadas y extracta-
das— como fundamento y apoyo jurisprudencial de la
Sentencia del TSJPV que declara confirmar el criterio
mayoritario para fijar su doctrina®); sin embargo, en un
giro propio de la paradoja de Schrodinger, lo desestima
limitdndose a afirmar (en 5 lineas dificilmente inteligi-
bles y desconectadas de todo lo anteriormente expuesto
e innecesaria y absurdamente extractado) que no hubo
desheredacion de los descendientes legatarios de la legi-
tima estricta, esto es, resolviendo una cuestién que no
habia sido objeto de controversia y dejando irresueltas
—al menos de forma expresa— las planteadas respecto a
la existencia de un apartamiento tacito y el contenido y
alcance de la legitima estricta.

Por supuesto, ni el Juzgado ni la Audiencia Provincial
mencionan siquiera la cuestién planteada respecto a la
naturaleza de la legitima® dejando también irresuelta esta
cuestion.

5. -Alcance y contenido del legado de legitima estricta conferida a las hijas por testamento sujeto al cédigo civil cuando concurren con otra hija designada

heredera y la sucesion de la causante se rige por el derecho civil vasco.
-Naturaleza de la legitima de los descendientes.

6. La cuestion relativa a la naturaleza de la legitima, no resulta de tanto interés desde la barrera de un ejercicio profesional mas preocupado sobre “si se
debe algo” que sobre si, debiéndose, procede abonarlo con bienes de la herencia o no, ni sobre si ello implica que deban o no acudir los legatarios de
legitima estricta al otorgamiento de documentos particionales hereditarios.

7. La disputa judicial se habia iniciado realmente en el afio 2016. El Juzgado de Instancia de Durango declaré nula por simulacién contractual —donacidon
disimulada— la compraventa de la nuda propiedad de la vivienda que posteriormente integraria la herencia respecto a la que ha versado el procedimiento;
el propio Juzgado declaré que el propdsito de esa venta simulada era vaciar “ilegalmente” de contenido y eludir los derechos hereditarios del resto de
descendientes previstos en el testamento.

En ese procedimiento se invocé —sin éxito alguno— lo que reiteradamente se invocaria también —sin éxito alguno en instancia ni apelacion— en el
procedimiento que ha dado lugar, estimando lo invocado, a la doctrina casacional referida.

8. Sintetiza la de 22-3-2022 afirmando que la atribucién de la legitima estricta no da lugar a derecho alguno bajo la normativa vasca y, la de 20 -5-2022,
afirmando que confirma el tacito apartamiento de un descendiente e interpreta el testamento a la luz del sistema de legitimas existente en el momento
del fallecimiento.

9. Pars valoris, pars valoris bonorum..., y la invocada innecesaria comparecencia de los legitimarios al otorgamiento de la escritura de particional o de
aceptacion de herencia por la heredera.
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-Cuestion de legalidad. Apartamento tacito y voluntad

de la causante.

La Sentencia del TSJPV concreta lo que constituye el obje-
to controvertido sobre el que se le solicita resolver y dictar
doctrina jurisprudencial:

“..debemos determinar si la institucion como legatarios
en la porcion de legitima estricta —institucion propia del
derecho comiin y ajena al vasco— supone su apartamento
tdcito o si conservan el derecho a recibir la legitima estricta
regulada en el CC, que es la norma que regulaba su suce-
sidn en el momento de testar pero no en el momento de su
fallecimiento”.

Tras repasar los dispares criterios jurisprudenciales y ad-
ministrativos (DGRN o DG seguridad juridica y fe publica)
afirma que, a la luz de todo lo expuesto “..nos encontra-
mos ante una cuestion de legalidad no de interpretacion
del testamento...”; “la cuestion es si existe en el Derecho Ci-
vil Vasco la legitima estricta y qué contenido tiene o, si, por
el contrario, el legado ... estd vacio de contenido y, por tanto,

nada tiene derecho a recibir de la herencia de su madre”.

Respuesta: “no existiendo una legitima estricta en la ley
que rige la sucesion.... y habiéndose instituido heredera a
una descendiente, el legado a las restantes decae por care-
cer de contenido...”.

“Cuando fallecio la causante la ley a tener en cuenta care-
cia del concepto legal de legitima estricta, es mds carecia
del concepto de legitima individual o de los hijos, siendo el
grupo de los legitimarios el de los descendientes en general,
asimilable en todo caso a la legitima colectiva o larga del
Cédigo, como ya deciamos mds arriba han sido llamados
como legatarios a un legado inexistente y por lo tanto sin
efecto (art. 869 CC).

El TSJPV desvincula su decision de la interpretacion del
testamento —de la tedrica voluntad del causante—. Es
una cuestion de legalidad: no existe legitima estricta y,
por tanto, nada les corresponde a los legatarios de dicha
legitima.

No obstante, casi a rengléon seguido, fundamentalmen-
te para dar respuesta a lo que se habia concretado como
cuestion controvertida respecto a la que se solicitaba doc-
trina casacional'’, (“debemos determinar si la institucion

como legatario en la porcion de legitima estricta... supone
su apartamiento tdcito...”) y también como complemen-
to argumentativo, suplemento sosegante, y tal vez enca-
je o categorizacion juridica en la LDCV del mandato de
atender a la voluntad del causante expresada en testamen-
to (art. 46 LDCV y 637 CC), la Sentencia trae a colacién
una anterior del propio Tribunal —de 14 de diciembre de
2021—, exponiendo que: “hemos sentado la doctrina de
que puede interpretarse que existen apartamientos tdci-
tos en un testamento sometido al Cédigo Civil a los efec-
tos de una sucesién vasca”; Pero continua: “en tanto esa
voluntad pueda inferirse del testamento a pesar de que
conforme a la ley de su otorgamiento la cuestion se hubiese
determinado de otra manera...”.

Previamente, cuando la cita y sintetiza, expone que la Sen-
tencia de la AP Bizkaia de 20 de mayo de 2022 confirma
el tacito apartamento de un descendiente, e interpreta el
testamento a la luz del sistema de legitimas existente en el
momento del fallecimiento.

La Sentencia referida, si bien afirma que “no se trata de
interpretar el testamento sino de concluir que hubo un
apartamiento tdcito...”, posteriormente, para rebatir la
alegacion de improcedente —contraria al principio de se-
guridad juridica—, aplicacién retroactiva del art. 48.2 de
la LDCV —apartamiento—, afirma que no se trata de una
aplicacion retroactiva, sino de “interpretar el contenido
del testamento y, si se quiere, la voluntad de la testadora
expresada en él”.

Por su parte, la sentencia de 22 de marzo de 2022 que,
como hemos expuesto, también extracta y cita entre sus
fundamentos jurisprudenciales la de 10 de junio del TS-
JPV, considera que la atribucion de la legitima estricta no
da lugar a derecho alguno, e interpreta que la voluntad
de la testadora era no dejar nada a su hijo, apartarle en
palabras de la Ley 5/2015."

Ambas Sentencias vinculan el apartamiento con la volun-
tad de la testadora, a pesar de que afirmen —en el caso de
la de 20 de mayo de 2022—, que no se trata de interpetar
el testamento sino de concluir que hubo un apartamiento
tacito del demandante.

La Sentencia del TSJPV hace mas referencias a la proce-

10. Debe entenderse apartado de las sucesiones sometidas al Derecho Civil Vasco al descendiente instituido legatario en la porcién de legitima estricta en
testamento otorgado conforme al Cédigo Civil cuando concurra con otro u otros descendientes instituidos herederos o legatarios.

11. La Sentencia de 27-11-2020 de la AP Gipuzkoa afirma que, si bien no hay —no cabia— un apartamiento expreso, la testadora pretendia tdcitamente
dar preferencia a unos descendientes, y esa voluntad se manifiesta en el contenido de la disposicion testamentaria.



dencia de interpretar el testamento (...debemos determinar
como debe interpretarse la mencion hecha en el testa-
mento... a la legitima estricta que legaba a varios de sus
hijos), y de hacerlo en relacién con el principio de liber-
tad civil del art. 4 de la LDCV, que constituye también un
principio rector interpretativo.

Ademads de declarar que el apartamiento tacito debe ser
reflejo de la voluntad inferida del testamento —esto
es, vinculando de alguna forma ese apartamiento con la
voluntad de la causante—, y sin que en principio, tal y
como expuse —habiendose afirmado concluyentemente
que nos encontramos ante una cuestion de legalidad y
no de interpetacion del testamento—, fuera necesario —
aunque si conveniente—, en el apartado siguiente —III4.
D—, y tras recordar que ha quedado sentada la cuestion
legal, el TSJPV enfrenta y despeja la controversia relati-
va a la interpretacion del testamento en relacion con la
voluntad de la causante —entrando a analizar y contra-
decir— la valoracién probatoria llevada cabo por las sen-
tencias recurridas.

La sala declara: “debemos concluir que la voluntad de la
testadora era apartar a la mayoria de sus hijos si ello hu-
biera sido posible, o al menos que esta conclusion es mucho
mds razonable que la contraria: les dejo lo menos que la ley
permitia y, ademads, intento vaciar de contenido econémico
su herencia para que no recibiesen ni es minimo”.

Previamente, entre los antecedentes de la Sentencia,
—1.5— habia afirmado que “es un antecedente ajeno al
procedimiento, pero relevante para una eventual interpre-
tacion del testamento... que el Juzgado declaré nula por

simulacion la escritura de compraventa de la nuda propie-
dad...”.

Puede parecer que las concluyentes afirmaciones de
que la legitima estricta es equivalente a nada —en casos
como el que nos ocupa— y que los legatarios de legiti-
ma estricta se consideran apartados tacitamente (en ese
ejercicio de necesaria distorsién espacio temporal que no
implica la aplicacion retroactiva de una norma y que po-
dria considerarse, tal y como invocamos en el recurso,
desvinculada de la voluntad del causante) y de que nos
encontramos ante una cuestion de aplicacién de ley y no
de interpretaciéon del testamento, descartan cualquier
posibilidad de controversia fundada, pero tanto por el
contenido de las Sentencias de las Audiencias provincia-
les cuyo criterio doctrinal mayoritario afirma confirmar
con su funcién unificadora, —que vinculan o enlazan su
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decision de dejar sin efecto los legados de legitima es-
tricta con el apartamiento tacito y la voluntad de la cau-
sante—, como por las propias afirmaciones expuestas al
respecto de propia Sentencia del TSJPV, como por la cir-
cunstancia de que la cuestion controvertida parece haber
sido resuelta unicamente en un caso en el que ese otro
elemento de la ecuaciéon menos observable y mesurable,
mas volatil y relativo, ha contribuido a no dejar dudas
razonables, parece que la interpretacion del testamento y
el desentranar la voluntad del causante o testador podria
seguir teniendo cierta relevancia como rescoldo para re-
avivar el debate.

Y ello al margen de que también sea mandato legal acu-
dir a la voluntad del testador como criterio interpretativo
prevalente de su sucesion (art. 46 LDCV) y la necesidad de
interpretar el testamento de conformidad con dicha vo-
luntad (art. 675 CC).

Y al margen de lo que pueda ocurrir con otros supues-
tos, como los testamentos otorgados por quien no tenga
vecindad vasca —tanto con anterioridad como con poste-
rioridad a la vigencia de la LDCV que pudiera regir poste-
riormente su sucesién—, confiriendo legitimas estrictas,
o con los otorgados con posterioridad a su vigencia por
quien tenga vecindad y confiera esa legitima estricta, o la
que le corresponda, en una posible redaccion inercial.

Lo expuesto enlaza con la perspectiva valorativa encomen-
dada para este escrito, y tiene, entre otros, el animo, pole-
mizante si se quiere, de reflexionar sobre la posibilidad de
contradecir la afirmacion de que la tratada cuestiéon con-
trovertida habia sido definitivamente resuelta por la Sen-
tencia del TSJPV, y se habia concluido con la situaciéon de
inseguridad o incertidumbre juridica. En cualquier caso,
y a pesar de la cierta repercusion mediatica de la Senten-
cia, dificilmente va a poder predicarse su cognoscibilidad
razonable como elemento interpretativo de la voluntad de
quien no haya modificado su testamento.

Concluyo con el avance de una idea o reflexion etérea que
me ha sugerido la argumentacién contenida en la Senten-
cia comentada. Teniendo en cuenta la naturaleza colecti-
va de la legitima vasca, la regulacién del apartamiento, el
principio interpretativo de la libertad civil, y su vincula-
cién con un sistema de legitimas diferente al vasco que
ademads de prever la estricta, procura cierta equiparacion
entre legitimarios, ;no cabria replantear la regulacién de
la colacién de donaciones en que no conste apartamiento
expreso? U
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Algunas consecuencias
extranotariales de la STSJPV

Jesus J. Fdez. de Bilbao Paz

Abogado y doctor en Derecho

I.- INTRODUCCION: La STSJPV de 10-06-2024 ha
supuesto un hito que ha aclarado dos de las cuestiones
mas debatidas desde la aprobacion de la LDCV en 2015,
ligadas entre si: ;cudl es el alcance de las clausulas tes-
tamentarias otorgadas antes de su entrada en vigor en
que se dejaba a los legitimarios “lo que por legitima co-
rresponda”? Y ;cudl es la naturaleza de los hijos y des-
cendientes?

Los notarios van a celebrar sin duda la doctrina asentada,
puesto que los herederos van a poder otorgar las escrituras
de aceptacion y adjudicacion de herencia de modo incon-
testado, pero me surgen varias preguntas que voy a tratar
de responderme en relacién a la segunda tesis elevada a ju-
risprudencia, esto es: “La legitima de los descendientes, es
un crédito del legitimario frente al instituido heredero. El
heredero, aunque no sea legitimario podra otorgar por si
solo todos los actos particionales, sin que sea necesaria la
concurrencia de los legitimarios, siempre que se respeten
los derechos derivados de la troncalidad y los que corres-
pondan al cényuge viudo™.

Vaya por delante que seran raros los supuestos en acaezca
una delacion legitimaria pura pars valoris, pues los dere-
chos del descendiente derivaran de su llamamiento como
sucesor a titulo universal o singular (art.48.1 LDCV) y la
respectiva adjudicacion de la herencia o a exigir la entrega
del legado del legado al heredero (art. 19.3 LDCV).

1. SAP de Bizkaia, sec. 52, de 07/07/2021.
2. SAP de Bizkaia, sec. 32, de 20/05/2022.

Los casos en que la legitima de los descendientes del cau-
sante operara como puro derecho de crédito contra el he-
redero seran: 1.- la desheredacion injusta del nico legiti-
mario por aplicacion del art. 851 CC' (la de todos anularia
las disposiciones sucesorias de caracter patrimonial —art.
51.2 LDCV— vy la de uno supondria el apartamiento de
éste?). 2.- Que se le deje lo que por legitima corresponda,
se le indique al heredero que le pague sus derechos o ex-
presiones equivalentes que encarguen a aquél el pago de la
legitima. 3.- Por complemento de la legitima en perjuicio
de tercero (art. 51.3 LDCV), sea porque el causante ma-
nifieste que se le ha pagado en vida no siendo verdad, o
porque por cualquier otro motivo dicho pago de legitima
sea insuficiente.

I1.- LEGITIMA E IUS TRANSMISSIONIS: Muerto el le-
gitimario puro sin aceptar ni repudiar su llamamiento, no
habra lugar a la transferencia del mismo por la literalidad
del supletorio art. 1006 CC. “Por muerte del heredero sin

aceptar ni repudiar la herencia pasara a los suyos el mismo
derecho que él tenia”.

Hallamos el obstaculo insalvable de que el ius transmissio-
nis se confiere a los herederos universales del causante y
s6lo a ellos, no a otros sucesores (LLEDO YAGUE, ROYO
MARTINEZ, LACRUZ BERDEJO, RDGRN de 20-05-
2011 y RDGRN de 29-09-1967), sucesion en la universi-
tas rerum (art. 19.2 LDCV) que no se da en el legitimario



sujeto al Derecho Civil Vasco quien sélo tiene un mero
derecho de crédito.

Esta condicion de heredero concurre en el legitimario en
Derecho civil comun porque los art. 806 y 808 CCle confie-
re un llamamiento legal universal a “la porcién de bienes”,
al “haber hereditario”) razén por la que posee legitimacion
para instar la division judicial de herencia (art. 782.1 LEC).

Concluimos que no sucede lo mismo en el Derecho Ci-
vil Vasco, en el que consecuencia, a tenor del citado art.
48.1 LDCV y la STSJPV de 10-06-2024 el llamamiento le-
gitimario como derecho de crédito, personalisimo no se
transmite si no ha sido aceptado por el llamado. Encon-
tramos como razones las siguientes:

1. El art. 451-2.3 CCCatalufia, norma que, como la gallega,
perfila una legitima pars valoris, pero ha salvado expre-
samente esa intransmisibilidad: “El derecho a percibir la
legitima se transmite a los herederos del legitimario, ex-
cepto en el caso regulado por el articulo 451-25.2.

2. Quela LDCV sdlo contempla el ius transmissionis del ti-
tulo de heredero también se desprende del art. 143 LDCV
que prevé que, consumada la comunicacion foral de bie-
nes por muerte de un cényuge, el llamamiento a titulo
de heredero a éste podra ser aceptado por los sucesores
descendientes del mismo (o, en su defecto, por el viudo),
incluso a beneficio de inventario, beneficio que sé6lo al he-
redero se concede como subrogado en todas las obligacio-
nes del causante (art. 1003 CC).

3. Dicho precepto ya apunta a que la legitima no aceptada
solo se transmite por ley a otros descendientes, idea de que
la delacién a la legitima es derecho de crédito personalisi-
mo, que remacha el art. 50 LDCV: “Los hijos premuertos
al causante o desheredados seran sustituidos o representa-
dos por sus descendientes”. O sea, s6lo admite la transmi-
sién de la delacién a la legitima via representacion (cfr. art.
924 CC, incapacidad/desheredacion del legitimario antes
de fallecer el causante) o via sustitucion (cfr. art. 774 CC
“para el caso en que mueran antes que él, o no quieran, o
no puedan aceptar la herencia”).

4. La LDCV so6lo contiene una excepcion a la prohibicién
del ius transmissionis del legitimario no heredero, en pac-
tos sucesorios, art. 106 LDCV: “En la institucion sucesoria
con eficacia post mortem el instituido podrd, incluso en
vida del instituyente, disponer de su derecho a titulo gra-
tuito, por actos inter vivos o mortis causa, a favor de sus
hijos y descendientes. En el caso de que premuera al ins-

Jesus J. Fdez. de Bilbao Paz

tituyente, el derecho del instituido se transmite a sus des-
cendientes...”. La razén de que se salve es porque como la

designacion sucesoria en pacto sucesorio puede ser a titu-
lo universal o particular (art. 103 LDCV), luego es precisa
la aclaracion que en la singular también opera el derecho
de transmision, pero sélo a favor de otros legitimarios del
instituyente, como se lee.

II1.-LA INTANGIBILIDAD CUANTITATIVA Y CUA-
LITATIVA DE LA LEGITIMA. Proclamadas en el art. 56
LDCYV, la RDGSYFP de 25-07-2023, citada en la STSJPV
de 10-06-2024, advierte que bajo la legitima pars valo-
ris pueden ser burladas. Pero existen, asi, la STSJPV de
14/12/2021 ya avis6 que si concurrieren legitimarios con
terceros seria el supuesto en que los mecanismos de de-
fensa para salvaguardar los derechos de los legitimarios
tendrian sentido. Estos son:

1. La renuncia anticipada a la legitima. Permitida en el art.
48.5 LDCV mediante pacto sucesorio entre causante y le-

gitimario. Pero en esto la naturaleza de la legitima pars
valoris nada afecta.

2. Gravamenes sobre la legitima. Conforme al art. 56
LDCV no podra imponerse a los hijos y descendientes,

sustituciéon o gravamen que exceda de la parte de libre
disposicién, sino en favor de otros sucesores forzosos (cfr.
51.3 LDCV). Y no afectaran a la intangibilidad de la legi-
tima, los derechos reconocidos al viudo o miembro super-
viviente de la pareja de hecho, ni el legado de usufructo
universal a favor del mismo. Pero si la legitima es un cré-
dito concedido en estado puro, en las hipdtesis que hemos
visto no estard disminuida en su importe por la existencia
del usufructo viudal.

3. Acciones de impugnacién de actos inoficiosos o simu-

lados del causante perjudiciales a la legitima: Los legiti-
marios pueden solicitar la nulidad de los actos llevados

a cabo por su causante, por considerarlos simulados o
cuando pueden atacarse sus derechos como tales. Este
nunca podra impedir que aquéllos acudas a los Tribunales
en proteccion de su legitima pues es un “derecho no pro-
cedente de la voluntad del testador sino de la ley”. Estas

acciones son:

3.1. Acciones de rectificacion de las disposiciones por causa
de muerte que directamente traten de dejar sin efecto o per-
judicar los derechos de los legitimarios.

3.2. Acciones para garantizar el cdlculo de la legitima, com-
putacion, imputacion y colacion (art. 58 y 59 LDCV).
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3.3. Accibn de suplemento de legitima: El petitum sera la
asignacion de la cuota legitimaria contra el heredero. En
Derecho comtn, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
le otorga el plazo de prescripcion de 30 afios, al ser una
accidn real o mixta sobre la universalidad de la herencia,
cuyo pago tendra lugar a través de la particiéon de la he-
rencia. Bajo la LDCV la pretension sera la misma, mas el
plazo de prescripcion serd de 5 afios, por ser una acciéon
personal (art. 1964 CC) y no se podra articular a través
de la divisidn de herencia (art. 782.1 LEC). Esta sera la ac-
cion tipica del legitimario puro contra el heredero bajo la
LDCV. El causante, por tanto, hara bien en nombrar un
contador partidor para evitar problemas.

3.4. Desheredacion injusta’: Existe (art. 50 LDCV) pero es
de aplicacion el Derecho comun con caracter supletorio®.

Tiulo veymeeyy

3.5. Pretericion: El art. 48 LDCV establece que la omisién
del apartamiento equivale al apartamiento tacito, y que
incluso la pretericion, sea o no intencional, de un descen-
diente heredero forzoso, equivale a su apartamiento. Ha-
bra que tener en cuenta las STS] Pais Vasco de 20/07/2018
y 14/12/2021 sobre pretericion y testamentos otorgados
antes de la LDCV. Y que sélo subsiste la accion por prete-
ricién de toda la linea descendente (art. 51.2 LDCV), sin
que importe sea errénea o no como apunta obiter dicta la
primera resolucion citada.

3.6. Reduccion de disposiciones inoficiosas: Solo aplicable

contra terceros (art. 51.3 LDCV), permite reducir dona-

ciones y legados que se desborden sobre legitima por el
orden del art. 820 CC.

IV.- LA LEGITIMA Y SU ADQUISICION EFECIVA. El
legitimario experimenta una reducciéon de sus derechos
para la efectiva aprehension de su crédito contra el herede-
ro. Entre los adjetivos, se dificulta su legitimacion para la
obtencién de datos econémicos del difunto. Entre los sus-
tantivos, carecerd de legitimacién para pedir la divisién
judicial de la herencia (art. 782.1 LEC), salvo que forcemos

la aplicacién del término “heredero forzoso” recogido en
los art. 20, 33, 48, 51 y 56 LDCV en contra de la doctrina
de la STSJPV de 10-06-2024. No podra acudir al contador
partidor dativo ni por cuota ni por titulo (art. 1057 CC).

En ausencia de contador-partidor nombrado por el cau-

3. En cuanto a la imprescriptibilidad de la declaracidn de nulidad de los actos violentando la troncalidad, la SAP de Bizkaia, Sec. 42, de 30-4-2003, que
afirma que seguin doctrina jurisprudencial la accién de declaracién de la nulidad absoluta es imprescriptible y puede ser ejercitada por cualquier tercero
perjudicado.

4. SAP de Bizkaia, sec. 52, de 07/07/2021.



sante, caben dos procedimientos, no excluyentes sino
acumulables (art. 71 LEC), la accién de reclamacion de
la legitima y la accién de separaciéon de patrimonios, de
gran relieve a partir de ahora, quizas no por casualidad,
introducida en su dia en la propuesta de la AVD-ZEA que
dio lugar a la LDCV por el ponente de la sentencia co-
mentada.

Consiste en que los acreedores hereditarios, durante seis
meses desde el fallecimiento del causante, podran solicitar
del juez la formacion de inventario y la separacion de los
bienes de la herencia, con el fin de satisfacer con los mis-
mos sus propios créditos, segiin su rango, excluyendo a los
acreedores particulares del heredero hasta la total satisfac-
cion de aquéllos. Hasta tal momento, no se confundiran
las deudas y créditos existentes entre el heredero y el cau-
sante, ni se extinguirdn sus garantias (art. 21.3 LDCV).
Un sistema similar prevé el art. 43.3 LDCV para el caso de
la existencia de comisario sucesorio.

Esta accion serd indispensable para evitar que las deudas
del heredero vacien la legitima, al reducirse ésta a una
deuda personal suya mezclada con las contraidas por él
mismo de la que incluso podria zafarse via segunda opor-
tunidad (VIDORRETA LASA). La duda que surge es
si habra de acudirse ora al juicio declarativo (art. 248.1
LEC); ora a un expediente de jurisdiccién voluntaria —
CCCataluna—; ora a la division de herencia —SAP de Gi-
puzkoa, sec. 22, de 16/12/2019—. Este ultimo tiene la ven-
taja de que cuenta con un experto que ab initio hace todas
las operaciones, pero no parece que tenga apoyo a la vista
de que el legitimario no es del tipo de acreedor legitimado
para pedir la intervencién de la herencia y formacién de su
inventario, salvo que nuevamente forcemos la aplicacion
del término “heredero forzoso” (art. 792 LEC).

Mas seguro parece recurrir al juicio declarativo que per-
mite segtn la jurisprudencia decidir las cuestiones pro-
pias de la division de la herencia y la sociedad conyugal:
determinacion del patrimonio, fijacion de cuotas, con
remisién de las operaciones divisorias a la ejecucion de
sentencia. Este procedimiento permitira ademas la adop-
cién de medidas cautelares que garanticen la eficacia de
la misma. U

Jesus J. Fdez. de Bilbao Paz
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Imdgenes de las Leyes del Fuero Nuevo de Bizkaia (1526) sobre la sucesién mortis causa y la libre disposicion de los bienes, tomadas de la edicién en
euskera y castellano realizada en 1981 por José de Estornés y Lasa con traduccion al euskera de Pedro de Puxana y Agirregabiria.
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La vieja troncalidad
sigue entre nosotros

Abogado y Miembro de la Junta Directiva de la AVD/ZEA

Txemi Gorostiza Vicente

La Sentencia de 10 de junio de 2024 dictada por la Sala de
lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(Roj: STS] PV 1186/2024 — ECLI: ES: TSJPV: 2024: 1186)
n° de Resolucidn 4/2024, estima un recurso de casacién
interpuesto contra la Sentencia dictada por la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Bizkaia el 11 de
enero de 2024, en un Recurso de Apelacién con origen
en un procedimiento ordinario seguido ante el Juzgado
de Primera Instancia n° 1 de Durango, y desestima la de-
manda original, declarando de oficio las costas de todo
el procedimiento.

1.- Doctrina jurisprudencial sobre limites a la libertad
de testar.

La Sala de lo Civil, integrada por su presidente Sr. Subi-
jana Zunzunegui, la magistrada Sra. Bolado Zarraga y
los magistrados Sr. Saiz Fernandez, Sr. Ayo Fernandez
y Sr. Iriarte Angel, bajo la ponencia de este dltimo, ha
declarado Doctrina de esta Sala, en relacion con el con-
cepto de legitima estricta y la naturaleza de la legitima
de los descendientes, en los Fundamentos de Derecho
siguientes:

E.D. III, 5: Debe entenderse apartado de las sucesiones so-
metidas al Derecho Civil Vasco al descendiente instituido
legatario en la porcion de legitima estricta en testamento
otorgado conforme al Cédigo Civil cuando concurra con
otro u otros descendientes instituidos herederos o legata-

rios.

E.D. IV, 4: La legitima de los descendientes, a salvo de los
derechos que pudieran derivarse de la troncalidad, es de

naturaleza pars valoris, de suerte que su derecho se con-
figura como un crédito del legitimario frente al instituido
heredero.

El heredero, aunque no sea legitimario podrd otorgar por
si s6lo todos los actos particionales, sin que sea necesaria
la concurrencia de los legitimarios, siempre que se respe-
ten los derechos derivados de la troncalidad y los que co-
rrespondan al conyuge viudo.

Como podemos observar, resueltas las cuestiones funda-
mentales planteadas en el recurso, referidas a la determi-
nacién del concepto de legitima estricta a la luz de la Ley
del Parlamento vasco 5/2015, de Derecho Civil Vasco,
asi como la caracterizacién de la legitima de los descen-
dientes como pars valoris, es decir, una cuota ideal sobre
la herencia o crédito personal abonable con bienes de la
propia herencia o ajenos a la misma, nos reencontramos
con la omnipresente troncalidad, la posible existencia
de bienes sujetos a la misma, denominados por ello bie-
nes troncales, con los parientes tronqueros y su derecho
troncal de adquisicién preferente y de intervencion en las
operaciones particionales analizadas, en definitiva, los
posibles derechos derivados de esta institucién, vigente y
regulada en la citada Ley de Derecho Civil Vasco.

Efectivamente, esta Doctrina Jurisprudencial viene a dar
continuidad en 2024 a la consideracion, respeto y aplica-
cién de una institucién juridica que atraviesa, determi-
na y caracteriza todo el sistema juridico privado vasco
desde sus origenes, y de manera especial en su ambito
territorial de aplicacidn referido al Territorio Histérico



de Bizkaia y los términos municipales alaveses de Ara-
maio y Llodio.

Ya en el aio 1861, el Tribunal Supremo dictaba el dos de
marzo su primera sentencia referida a materia de tronca-
lidad y en sus Considerandos reconocia la vigencia de las
Leyes de los Fueros de Vizcaya en aquél territorio, segiin
disponia el articulo 1 de la Ley de 25 de octubre de 1839,
y que dichas leyes tenian por troncales los bienes raices
de propiedad particular sitos en aquella provincia, bie-
nes que ...exigen varias formalidades para venderlos, con
el fin de que llegando a noticia de los parientes del posee-
dor puedan concurrir a comprarlos, declarando nula la
venta que se haga de ellos a extrafios sin haberse llenado
aquellas. Léase en el caso del vendedor a un causante y,
en el caso de un comprador, a un heredero.

Limites a la libre disposicién y transmisiéon de determi-
nados bienes que se le impone a su titular por la funcién
social y familiar que cumplen, lo que les hace merecedo-
res de una especial proteccién, de intervencion y derecho
troncal de adquisicién preferente a favor de unos deter-
minados familiares.

Esta tension entre libertad, proteccion y limitacion vie-
ne a ser una constante histérica, con un fundamento
diferente a esa otra limitacion a la libre disposicion que
significan las legitimas establecidas por la legislacion
comun, cuyo concepto y caracterizacién son objeto de
analisis en la sentencia comentada, en el curso de una su-
cesion sometida al Derecho Civil Vasco, asi como su ac-
tual regulacion e interpretacion de derecho transitorio,
mientras que la troncalidad y los derechos que se derivan
de la misma permanecen vigentes.

En ese mismo sentido, se volvia a expresar el Tribunal
Supremo en su ultima sentencia dictada sobre troncali-
dad el 11 de marzo de 2010 y cuya argumentacién nos
permite establecer un paralelismo con los hechos trata-
dos y la doctrina declarada en la sentencia analizada:

ED. 3 b): [...] la troncalidad operard como excepcion
cuando resulte aplicable el Derecho comiin a una suce-
sion por haber perdido el causante la vecindad civil viz-
caina, siempre que concurran los restantes requisitos para
la efectividad de los derechos y deberes derivados de la
troncalidad. Por derechos y deberes debe entenderse las
limitaciones impuestas por el principio de troncalidad y la
facultad de exigir su efectividad por los legitimados.

Desde entonces, los criterios de interpretacién doctri-

Txemi Gorostiza Vicente

nal han sido establecidos por el TSJPV desde su primera
resolucion de 1990 hasta esta ultima conocida y ahora
comentada, siendo interesante recordar alguno de ellos
recogidos a continuacion:

- en la STSJPV de 10 de diciembre de 2018, ponente Sr.
Garcia Martinez, se dice:

F.D. 2° apartado 4°: [...] no negamos que la ley aplicable a
la sucesion sea el derecho comiin en virtud de la vecindad
civil del causante en el momento de su fallecimiento; par-
timos de ello, pero afiadimos que la prevision de la norma
que contiene (la ley) —si se dan los requisitos necesarios al
efecto, y en el presente caso se dan— puede llegar a consti-
tuir una salvedad de la “lex successionis” establecida para
los conflictos internos por los articulos 9,8 y 16,1 CC, en
el sentido de que la aplicacion de la misma no excluye
los derechos derivados de la troncalidad reconocidos en

la (ley).

F. D. 32 apartado 4°: [...] Y es que, aunque no quepa en la
actualidad atribuir a la troncalidad un sentido idéntico
al que otrora tuvo, a la vista del cambio y evolucién que
la familia, la economia y la sociedad han experimentado
desde entonces, nada impide seguir caracterizdndola: (i)
como un principio rector del derecho civil de Bizkaia cuya
funcion social distintiva consiste en la proteccion “como
valor fundamental de la sociedad vizcaina”, de la solida-
ridad familiar...

- y anteriormente, en la STSJPV de 7 de diciembre de
2000, ponente Sra. Garcia Jorrin, decia:

E. D. 37 [...] La permanencia del derecho de adquisicion
preferente a lo largo de los sucesivos textos legales, pone
de relieve que el mismo tiene una profunda raigambre en
nuestro derecho foral, reveldndose como una de las mani-
festaciones de la institucion de la troncalidad.

2.- Vigencia de una tradicion, fuero, uso y costumbre
que se aplica y es ley actual.

La Ley de Derecho Civil Vasco aprobada por el Parla-
mento vasco el 25 de junio de 2015, que entrd en vigor
el dia 3 de octubre de ese mismo afio tres meses después
de su publicacién, regula la troncalidad en Bizkaia, Ara-
maio y Llodio en los articulos 61 a 87, correspondien-
tes a la Seccion Tercera del Capitulo Segundo referido a
las Limitaciones a la libertad de testar, donde se inclu-
yen igualmente las normas sobre las legitimas, dentro
del Titulo Segundo de la ley dedicado a las Sucesiones.
Ademas, la Disposiciéon Transitoria sexta se ocupa de
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los derechos de troncalidad sobre las sepulturas, aspecto

menor necesitado de ordenacion y cierre paulatino por
su escasa relevancia actual.

Tal y como sefialibamos en los comentarios y analisis
sistematico de estos articulos de la LDCV publicados por
la Academia Vasca de Derecho - Zuzenbidearen Euskal
Akademia en 2020, La troncalidad sigue siendo para
el legislador una instituciéon fundamental en el Dere-
cho Civil Vasco con presencia central en todo el orde-
namiento juridico, que la mantiene como especialidad
territorial e incidencia directa en todo tipo de actos de
disposicion, transmision y enajenacion, que desee rea-
lizar el propietario de unos bienes raices ubicados en te-
rritorio aforado, a titulo gratuito u oneroso, tanto inter
vivos como mortis causa, debiendo respetar los derechos
de los parientes tronqueros.

Cada una de las normas juridicas que la desarrollan va
dirigida a proteger y garantizar la idea y valor que repre-
senta: una concepcién original y familiar de la propie-
dad, de caracter colectivo y solidaria, con una finalidad
de sostenimiento, desarrollo y permanencia en el seno de
la familia, que califica como troncal.

Y para lograr ese objetivo, principios y filosofia tan
arraigada histérica y tradicionalmente en la sociedad
vizcaina y en los términos municipales alaveses de Ara-
maio y Llodio, que no es ajena en términos parecidos a
otros territorios forales limitrofes, se establece una serie
de limitaciones a los actos de enajenacion de la propie-
dad y otros derechos reales de disfrute que desee realizar
su titular.

Con ellos, se pretende que sean respetados los derechos
troncales de adquisicion preferente que les corresponde a
los parientes tronqueros, quienes podran interponer ac-
ciones juridicas para la defensa de sus derechos y evitar
que determinados bienes troncales salgan de la familia,
como efecto no deseado que la norma juridica ampara y
que ha detallado, actualizando y suavizando sus efectos
en determinadas situaciones.

Esta evolucidn y actualizacién encuentra sus anteceden-
tes en las leyes forales histéricas que recogieron la tradi-
cién juridica, usos y costumbres de las familias vascas en
los textos forales de 1452, Fuero Viejo y 1526, Fuero Nue-
vo de Bizkaia, luego en 1959 con la Compilacién de Dere-
cho Civil Foral de Vizcaya y Alava, y posteriormente con
las Leyes del Parlamento vasco de 1992 y 1999 que las ac-
tualizaron y aplicaron para los tres territorios histéricos



bajo la denominacién de Ley de Derecho Civil Foral del
Pais Vasco, hasta su nueva formulacidon en 2015.

La sentencia analizada refleja esta proteccion al expre-
sar la necesaria consideracion y respeto a los derechos
que pudieran derivarse de la troncalidad cuando esta-
blece esta doble doctrina sobre la legitima. ;Y cudles son
esos derechos que pueden derivarse de la troncalidad? La
respuesta nos la ofrece la propia sentencia en su Funda-
mento de Derecho Cuarto. Por un lado, analiza la carac-
terizacion de la legitima de los descendientes, determina
que debe entenderse como pars valoris y establece que el
heredero, aun no siendo legitimario, podra otorgar los
documentos particionales que sean necesarios, y remata
la declaracién sefialando ...siempre que no existan bienes
sujetos a troncalidad. En estos casos sera obligatoria la
comparecencia de los parientes tronqueros, a diferencia
de lo sefialado en el caso de las legitimas y la necesaria
comparecencia o no de los legitimarios en el momento
de realizarse los actos particionales por un heredero,
dada la naturaleza juridica de la troncalidad como pars
rerum y la especial vinculaciéon de los bienes troncales
que ...hace que cuando existan éstos los parientes tron-
queros deban asistir al otorgamiento de los documentos
particionales que afecten a éstos...

En el Fundamento de Derecho IV.3.d) de la sentencia
nos indica que frente a la intervencidén antes descrita
que posibilita la actuacion del heredero por si s6lo en la
particion de la herencia, sin la obligacion legal de contar
con los legitimarios, la especial vinculacién de los bienes
troncales hace que, cuando existan éstos, la asistencia de
tales parientes tronqueros al otorgamiento de los docu-
mentos particionales que les afecten sera obligatoria. Y
solo cabra excepcionar esta obligacién de comparecer en
el supuesto en que el heredero sea a su vez pariente tron-
quero preferente respecto de esos bienes de la herencia,
ya que en ese caso quedarian garantizados y cumplidos,
es decir, no resultarian perjudicados, aquellos derechos
derivados de la troncalidad.

Esta es la especial consecuencia en materia de troncali-
dad que extraemos de la sentencia dictada por el TSJPV
junto con la interpretacién y doctrina que nos ofrece so-
bre la legitima estricta y la posicion y proteccion de los
derechos de los legitimarios en una sucesion sometida al
Derecho Civil Vasco.

3.- Evolucidén, actualidad y opinién doctrinal sobre
esos limites.
No obstante, la persistencia de la troncalidad en los tér-
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minos actuales es cada dia mas problematica y menos es-
timada por propietarios y profesionales, que consideran
que no se puede seguir asi por mas tiempo, en opinién
extendida entre la doctrina. Imponer esta normativa
dando la espalda a una nueva realidad social, familiar
y patrimonial en la que convivimos no puede ser la res-
puesta legislativa que establezca tales limites a la libre
disposicién de los bienes y al trafico juridico de los pa-
trimonios, con la amenaza de una sancién de anulabili-
dad para aquellas enajenaciones que vulneren el derecho
troncal de preferente adquisicién, en contra de otros de-
seos, conviccién y demanda social.

Si bien se ha producido una evidente evolucion, todo ello
provoca un continuo descrédito y deterioro progresivo
sobre su percepcion y valores, que como instituciéon ha
tenido desde tiempos historicos, y recibe duras criticas e
incomprension, desapareciendo el arraigo social, profe-
sional y familiar que ha tenido en otras circunstancias y
otras épocas.

De esta manera, surgen opiniones contrarias a su man-
tenimiento que abogan directamente por su derogacion
y desaparicion de la normativa actual, al considerar que
ya no tiene ningun sentido mantener estos limites y de-
rechos de preferente adquisicion en la actualidad sobre
unos bienes y a favor de determinados familiares, difi-
cultando la libre circulacion y decisién de su titular en
las enajenaciones de fincas, tanto urbanas como rusticas.

Paradéjicamente nos encontramos con alguna posicién
que impulsa no sélo su permanencia sino también su
ampliacién y extension a otros territorios de la CAPYV,
asi como material sobre otros bienes y patrimonios, jus-
tificdndolo en aras a impulsar determinados proyectos
o finalidades. Un ejemplo sorprendente de ello ha sido
defendido en relacion con la pequeiia empresa y econo-
mia familiar, proponiendo convertir las acciones o par-
ticipaciones sobre la misma en una nueva categoria de
bienes troncales con especial proteccion y limitacién a la
hora de la transmisioén por su titular, dando preferencia
para esa nueva adquisicion a determinados parientes, a
quienes introduce en la consideraciéon de tronqueros, y
sin miedo alguno de invadir normativa mercantil y so-
Cietaria.

Finalmente, en mi opinién y de algiin otro animado ju-
rista, consideramos mas razonable una posicion favora-
ble a conservar esa identidad, valores, utilidad histérica
acreditada, necesaria evolucion, finalidad y funcién so-
cial dirigida a la constitucion, conservacién y proteccion
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voluntaria de unos nuevos patrimonios protegidos, que

puedan servir de apoyo a la vida de personas en situacion
de vulnerabilidad o con proyectos econémicos determi-
nados de caracter colectivo, cooperativo, comunitario o
familiar.

El legislador autondmico tiene un gran reto con ello,
junto al mandato legal para la conservacién, modifica-
cién y desarrollo del Derecho civil vasco, asi como de
sus instituciones mas arraigadas entre la poblacion, y su
utilizacién por los profesionales. Pero siempre deberd ir
unida esta actividad legislativa a una evolucién, adapta-
cién y acompasamiento a las nuevas realidades sociales,
familiares y patrimoniales.

Esta competencia legal, constitucional y autonémica
para un ejercicio responsable y de calidad legislativa,
debe responder a la demanda social de normas eficaces
para las relaciones juridicas actuales, ofreciendo instru-
mentos y reglas que faciliten el uso, disfrute, libre dispo-
sicién y transmision de los bienes que integran hoy el pa-
trimonio familiar, armonizando su ejercicio en libertad
y en consonancia con la funcién social del mismo.

Considero mas acertado impulsar esta reflexion y debate
entre la doctrina para lograr puntos de encuentro comu-
nes a la hora de superar un escenario de imposicion, des-
crédito y deterioro de la institucion de la troncalidad, tal
y como contintia concebida y regulada en la actualidad.

La lectura de la sentencia dictada por el TSJPV pone de
manifiesto, una vez mas, esta especial sujecion, limita-
cién o proteccién segun el punto de vista con el que se
mire o lo expresemos, a la que nos obliga la regulacién
actual de la troncalidad, estancada en una necesaria
comparecencia obligatoria de los parientes tronqueros
en los actos particionales en que se vean afectados bienes
de naturaleza troncal, diferente a la interpretacion y doc-
trina jurisprudencial que establece la Sala de lo Civil tra-
tandose de la legitima, los legitimarios y la concurrencia
con un heredero aunque no sea legitimario, en el curso
de una sucesiéon sometida a la vigente Ley de Derecho
Civil Vasco.

4.- Conclusion y alguna propuesta.

Mantener una institucién que impone tales limitaciones
y obligaciones sin evolucion y adaptacion a la realidad,
necesidades y cambios sociales, familiares y patrimonia-
les acreditados, puede constituir un grave y recurren-
te error, una imposicién arbitraria y ser ineficaz, tal y
como sefialaba D. Adridan Celaya Ibarra en 2013: (...) Y



no pienso en abolir la troncalidad sino en adaptarla. Hay
que modificar unas normas que heroicamente han sobre-
vivido durante muchos siglos pero que son muy dificiles
de adaptar al mundo actual. Me parece evidente que la
troncalidad no puede mantenerse en los mismos términos
en los que la hemos recibido.

Al hacerlo se provoca desafeccion, descrédito, animad-
version y deterioro de lo que ha sido histéricamente y de
los valores que atesora. Doble error.

Por todo ello, a modo de propuestas que contribuyan a
esa adaptacion, la actualicen y, por qué no, transformen
la institucién de la troncalidad desde esa conservacién
de valores y reconocimiento de fundamentos solidarios,
colectivos y familiares, considero interesante analizar:

1.- ;Seria posible hablar de una nueva troncalidad de ca-
racter dispositivo o voluntario?

2.- ;Podria el titular de unos bienes determinados qui-
tarles el caracter imperativo que le atribuye la ley de vin-
culacién con determinados parientes como preferentes
para su adquisicion?

3.- ;El propio titular de ese patrimonio, podria incorpo-
rar nuevos tronqueros con ese derecho de adquisicién
preferente en el caso de una pretendida enajenacién?

4.- ;Podriamos constituir esa nueva troncalidad sobre
determinados bienes y destinarla a proteger personas y
patrimonios vulnerables de menores, personas con dis-
capacidad, en riesgo o exclusion...?

5.- ;Y seria posible su aplicacién en la empresa familiar,
apoyando nuevos proyectos econdmicos, su continuidad
y relevo en la actividad, con garantias, defensa y pro-
teccion mediante un derecho de adquisicién preferente
para determinadas personas, que haga frente a intereses
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extrafos y de inversion especulativa que pondrian en pe-
ligro tales proyectos familiares?

Todo ello impulsando criterios y métodos de Calidad Le-
gislativa, que aprueben normas tras el estudio, contraste
y andlisis real de la sociedad, nuevos modelos de familia
y patrimonio actual, tal y como nos recomendaba el pro-
fesor D. Javier Cafio Moreno en 1998 a fin de poder res-
ponder a las necesidades reales sociales y persiguiendo la
eficacia de la norma, su utilidad y su aplicacién por las
personas, por las familias y por los profesionales: (...) A
mi modo de ver, la auténtica actualizacién de idea o valor
troncal debe ir precedida de un riguroso andlisis socioldgi-
co que revele, previa informacion - formacion, la utilidad
o inutilidad de esta institucion.

La propia Sentencia la Sala de lo Civil del TSJPV, envia
un mensaje critico y directo al legislador autonémico en
su F. D. IV.3.c): Es manifiesta la falta de claridad de la
Ley 5/2015 en esta materia, pero esa circunstancia no nos
puede llevar a negar la existencia de un cambio en el legis-
lador, o a forzar la aplicacién del CC, sea por su cardcter
supletorio, sea por eventuales antecedentes histéricos en
el Derecho de algunos de los Territorios del Pais Vasco.

En definitiva, los magistrados nos ofrecen una interpre-
tacion y doctrina que integra la fundamental labor le-
gislativa autonémica, pero mejorable, cuando regula los
limites a la expresion de la libre voluntad de los testa-
dores sobre el destino, transmisién y enajenacion de su
patrimonio.

sAlguien (mds) se anima a impulsar esta nueva tronca-
lidad? ;Esta idea tendra algun eco y sera posible su de-
sarrollo? Ay, amigo, acudiremos de nuevo a Bob Dylan
que ya en 1963 nos adelantaba que... la respuesta, amigo
mio, estd en el viento (The answer, my friend, is blowin’in
the wind, the answer is blowin’in the wind - Haizean,
lagun, dabil erantzuna, haizean dabil erantzuna). Q

En la pagina 26 y 28, imagenes de las Leyes del Fuero Nuevo de Bizkaia (1526) sobre la sucesion mortis causa y la libre disposicion de los bienes.
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La practica sucesoria notarial
tras la STSJPV 4/10-06-2024

en lo PI'('IC'“C(I notarial

Francisco Javier Onate Cuadros

Notario de Donostia - San Sebastian

“El rojo es gris y el amarillo, blanco.

Pero nosotros decidimos cudl es el correcto
y cudl una ilusion.”

Justin Howard

1. Planteamiento

Asi como un flechazo cambia para siempre la vida de una
persona, la trascendental STSJPV 4/2024, de 10 de junio
(en adelante, la sentencia) va a suponer un antes y un des-
pués en el derecho de sucesiones y en la practica notarial
en el Pais Vasco. La sentencia se proyecta tanto respecto
del “futuro pasado”, es decir, a las herencias regidas por
un testamento otorgado antes del 3 de octubre de 2015
pero abiertas con posterioridad a dicha fecha, como a los
instrumentos sucesorios que se otorguen después del fallo.

La sentencia fija la siguiente doctrina jurisprudencial, con
el caricter de fuente del derecho vasco (art. 2.3 LDCV):

“La legitima de los descendientes, a salvo de los derechos
que pudieran derivarse de la troncalidad, es de naturaleza
pars valoris, de suerte que su derecho se configura como un
crédito del legitimario frente al instituido heredero.

El heredero, aunque no sea legitimario podrd otorgar por
si solo todos los actos particionales, sin que sea necesaria
la concurrencia de los legitimarios, siempre que se respeten
los derechos derivados de la troncalidad y los que corres-
pondan al conyuge viudo.”

Se resuelven por tanto dos cuestiones: El conflicto mévil y
la naturaleza juridica de la legitima vasca.

2. Dias de un futuro pasado

2.1 El conflicto mévil

La sentencia estudia un caso paradigmatico. Una testa-
dora otorga un testamento, vigente el Cédigo Civil en el
que, en esquema, lega la legitima estricta a algunos de
sus hijos e instituye herederos a los demas. El conflicto
movil se plantea porque en el momento del fallecimien-
to, de la apertura de la sucesién, ésta ya no se rige por el
Cédigo Civil, sino por la Ley 5/2015, del Derecho Civil

Vvasco.

Ambos cuerpos legales reconocen la primacia de la volun-
tad de la testadora como ley suprema de la sucesion, pero
con un alcance marcadamente diferente, como conse-
cuencia del diferente sistema legitimario de ambos cuer-
pos legales. La legitima de los descendientes es en el Codi-
go Civil individual, pars bonorum y de 2/3 de la herencia,
mientras que en la Ley Vasca es colectiva, se valora en de
1/3 de la herencia y es naturaleza discutida. Hasta la sen-
tencia, que asume y acoge nuestros argumentos en favor
de su consideracion como mera pars valoris.

De modo que se plantea un problema de interpretacion.
Al referirse la testadora a la legitima estricta, ;debe ésta
determinarse por la ley vigente en el momento de otorgar
la disposicion o por la rectora de la sucesion? Si fuera apli-
cable la primera, los legitimarios no sélo tendrian derecho
a la legitima individual reconocida por el Cédigo Civil,
sino que es insoslayable su consentimiento a la particiéon
(salvo la verificada por contador-partidor). Pero de resul-
tar aplicable la vasca, su intervencion seria prescindible,
ya que la legitima vasca es colectiva, de libre reparto entre



los descendientes y por tanto no atribuye como tal dere-
cho alguno a ninguno de los legitimarios.

Los herederos instituidos, descendientes en este caso,
prescindiendo de los legitimarios no instituidos, otorga-
ron ante notario la particién de la herencia, inscribiéndose
las adjudicaciones de los inmuebles en el Registro de la
Propiedad. Los excluidos demandaron a aquellos y solici-
taron la anulacién judicial de la particién practicada sin
su consentimiento, con la anulacién de la escritura y las
subsiguientes inscripciones registrales. Los herederos, por
su parte, se opusieron a la demanda, por entender que al
estar la sucesion regida por la ley vasca y no reconocer ésta
legitima individual alguna, la particién autorizada por el
notario era plenamente valida.

La SAP Bizkaia de 11-01-2024 anul¢ la escritura y las co-
rrespondientes inscripciones. Recurrida la sentencia en
casacion, el TSJPV, la casa y anula, confirmando la correc-
cion del criterio del notario y el registrador frente al de la
Audiencia.

La sentencia es un prodigio de claridad expositiva —no
hace falta leer tres veces cada parrafo para entender lo que
el Tribunal quiere decir— y de aplicacion de los criterios
hermenéuticos logico y sistemdtico. Hace un repaso de las
distintas opiniones doctrinales —debidamente citadas
conforme a las reglas académicas— y de la jurisprudencia,
tanto de los tribunales vascos como del Tribunal Supremo
y finalmente opta por la solucién mas plausible: Debe pre-
valecer en todo caso la voluntad presumible del testador,
pues las limitaciones legales son exdgenas a aquella.

En el 4mbito del Derecho civil vasco dichas limitaciones
deben ser interpretadas de forma restrictiva. No hay que
probar el caracter dispositivo de la norma, sino su im-
peratividad, de manera que deben entenderse en sentido
restrictivo. Asi resulta del principio de libertad civil (art.
4 LDCV), que tiene el caracter de fuente del derecho en
el sistema legal vasco. Tal razonamiento es impecable y
dificilmente cuestionable, salvo que la critica se construya
a partir de apriorismos derivados de una legislacién dero-
gada cuya existencia zombi trate de ser prolongada a toda
costa.

La sentencia zanja de raiz cualquier intento de tergiversar,
mediante una interpretaciéon extensiva, la doctrina casa-
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cional fijada por la STSJPV 10-11-2022 que, tras ciertas
afirmaciones ambiguas y muy cuestionables, justificadas
quiza por la necesidad de dar una respuesta de justicia
material del caso concreto estableci6 que “Una interpreta-
cion integrada de las Disposiciones Transitorias 2 * y 12° del
Cédigo Civil por remision de la Disposicion Transitoria 1°
de la LDCV implica que las circunstancias del testamento
—incluyendo no sélo la validez del testamento desde una
perspectiva formal, sino todo lo relativo a la validez de la
institucion de heredero incluida la pretericion— deben ser
analizadas a la luz de la ley vigente en el momento de su
otorgamiento” pero teniendo el cuidado de ariadir que “sal-
vo en lo que a las legitimas —y el reparto y adjudicacion de
la herencia se refiere—, en que serd de aplicacion la LDCYV,

»]

vigente en el momento del fallecimiento del causante.

La SAP Bizkaia casada, contrariaba dicha doctrina legal
y de paso, oponiéndose al criterio notarial y registral, a lo
claramente dispuesto por los arts. 9.8 y las Disposiciones
Transitorias 2* y 12@ del Cédigo Civil yla D.T. 1* LDCV.

2.2 Interpretacion de las disposiciones testamentarias
A la vista de la sentencia, cabe inferir con seguridad lo
siguiente:

- Si el testador reconocio o legé la legitima estricta, “la le-
gitima estricta que le corresponda” o “la participacion en
el tercio de legitima estricta que le corresponda” a alguno
de sus descendientes, la institucidn carecerd de eficacia
alguna si instituyo heredero a otro u otros descendientes.

- Mas dudoso sera el caso en que el testador hubiera atri-
buido la legitima estricta a titulo de heredero, “instituyo
heredero en la legitima estricta a mi hijo X”, pues en tal
caso puede entenderse que no hay un “apartamiento desea-
do frustrado por un mandato legal”, sino una atribucién
voluntaria limitada al minimo legalmente reconocido por
la ley sucesoria vigente en el momento del otorgamiento.
En este caso, parece mds seguro y conforme con la volun-
tad del testador considerar que se esta atribuyendo al le-
gitimario la condicién de heredero, fijindose el quantum
de su participacion en el caudal por remision directa a la
ley rectora de la sucesion en el momento del otorgamiento,
siendo indiferente el cambio normativo posterior.

- En los casos en que se atribuye al viudo “el tercio de li-
bre disposicién, mas su cuota legal usufructuaria”, cabria

1. De haberse otorgado el testamento bajo la vigencia de la Ley Civil vasca la solucién habria sido totalmente distinta a la de la sentencia, dado que

conforme al articulo 48 LDCV:
“3. La omisidn del apartamiento equivale al apartamiento tdcito.

4. La pretericion, sea o no intencional, de un descendiente heredero forzoso, equivale a su apartamiento.”
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entender que deberia adjudicarse al viudo 1/3 en pleno do-

minio y 1/3 en usufructo, conforme al Cédigo Civil, pues
tal disposicion cubre con creces la aumentada legitima
viudal vasca del usufructo de 1/2 de la herencia mas el de-
recho de habitacion en la vivienda conyugal. Sin embargo,
la interpretacién mas extendida en la practica notarial es
que debe atribuirse al viudo ademads de 1/3 en pleno do-
minio el usufructo de la 1/2 de la herencia, atendiendo a la
presumible voluntad del testador de favorecer lo mas posi-
ble a su conyuge, coincidente en este caso con la decision
legal de aumentar la legitima viudal, en detrimento de la
de los descendientes.

- Por las mismas razones, si se hubiera atribuido al viudo
“la parte de libre disposicién, sin perjuicio de su cuota le-
gal usufructuaria”, es generalmente aceptada en la practi-
ca notarial la adjudicacién al viudo de los 2/3 libres mas el
usufructo del tercio de legitima, sin perjuicio del derecho
de habitacion en la vivienda conyugal, practica que se ve
reforzada por la sentencia.

2.3 Fiducias otorgadas con arreglo al Cédigo Civil
Como consecuencia del pronunciamiento del Alto Tribu-
nal, debe entenderse superado el criterio de la Resolucion
DGRN de 18-12-2019, consecuencia de un recurso plan-
teado por este notario. Se trataba de una herencia suje-
ta al derecho civil vasco pero regida por un testamento
otorgado con anterioridad a su entrada en vigor, en que
se concedia a la viuda la fiducia sucesoria al amparo del
articulo 831 CC.

En uso de la misma, la viuda aparté a dos de sus hijos,
instituyendo herederos de su difunto esposo a otros dos.
La DGRN entendid, conforme al criterio de la registra-
dora, que el viudo no podia hacer apartamientos, por no
permitirlo el Cédigo Civil, de modo que no podia delegar
el testador una facultad de la que carecia en el momento
de otorgar el testamento?. Pero estim¢ el recurso al consi-
derar que en el ejercicio de la fiducia no se habia dafiado la
legitima, dado su caracter colectivo, lo que en la practica
conducia a un idéntico resultado.

Dado que el sistema sucesorio del Cédigo Civil, ademas
del caracter real de la legitima, se basa en el caracter per-
sonalisimo e inderogable de la voluntad dispositiva mortis
causa, con la tinica e importante excepcion de la fiducia
viudal, la doctrina jurisprudencial no permitira ampliar
el circulo de los beneficiarios del ejercicio de la fiducia su-

cesoria, pero si su libre ejercicio en favor de los herederos
designados por el testador, incluyendo el propio conyuge
viudo o un tercero instituido por aquel.

Del mismo modo deberan interpretarse los poderes testa-
torios otorgados con arreglo a las Leyes 3/1992, del Dere-
cho Civil Foral del Pais Vasco y 3/1999, relativa al Fuero
Civil de Gipuzkoa.

2.4 Menciones legitimarias del articulo 15 de la Ley Hi-
potecaria.

Este largo precepto, redactado en los afios 40 del siglo pa-
sado en atenciéon —aunque no solo— al régimen juridico
de la legitima catalana, pars valoris bonorum, permitia
al heredero inscribir los bienes a su nombre, haciéndose
constar que estaba pendiente —en su caso— el pago de la
legitima, quedando los inmuebles correspondientes afec-
tos a su satisfaccion, conforme a lo establecido por la ley
sucesoria. Con el tiempo, la legitima catalana quedé redu-
cida a la condicién de pars valoris y con ella el precepto a
un caracter residual.

La RDGSJFP 2-07-2020, estimd un recurso de este nota-
rio, admitiendo que en ejercicio de un poder testatorio, la
viuda autorizada por el testador, se adjudicase los bienes
de la herencia, pudiendo inscribirlos a su nombre, hacién-
dose constar en el Registro la circunstancia de estar pen-
diente el pago de la legitima, conforme a lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley Hipotecaria.

En sentido contrario, la RDGSJFP 29-07-2022 negé esta
posibilidad cuando el viudo hubiera sido instituido herede-
ro pero no comisario, incurriendo en una flagrante contra-
diccidn, al prohibir al testador lo que permitia al comisario.
Impugnada judicialmente, dicha resolucién esta pendiente
del recurso de apelacion interpuesto ante la Audiencia Pro-
vincial de Gipuzkoa que, en aplicacion de la doctrina juris-
prudencial de la sentencia, deberd ser estimado.

Pero lo mas relevante es que en lo sucesivo, el ejercicio de
tales facultades ya no requerira hacer constar la mencién
del art. 15 LH. Y ademas, el titular registral podra solicitar
su cancelacion sin la intervencién de ningun legitimario,
por cuanto al configurarse la legitima de los descendien-
tes como una pars valoris, no atribuye derecho ni garantia
real alguna a los legitimarios los cuales, ademas, carecen
de derecho individual alguno, al ser la legitima colectiva.
Asi resulta:

2. Lo cual no implica que no fuera su voluntad, mds bien al contrario. Otra cosa es que tal voluntad no pudiera llevarse a cabo por prohibirlo la ley sucesoria.



- En general, del art. 29 LH, que priva de efectos reales
a las menciones de derechos susceptibles de inscripcion
separada y especial.

- Y en particular, del propio art. 15 LH que, aun siendo
una excepcion de lo establecido en el art. 29 LH, sefiala
que “Las disposiciones de este articulo producirdn efecto
solamente respecto de los terceros protegidos por el articulo
34, no entre herederos y legitimarios, cuyas relaciones se
regirdn por las normas civiles aplicables a la herencia del
causante.”

2.5 Enajenacion post mortem de bienes privativos por
confesion del conyuge premuerto.

Tratando de ser un trasunto del art. 1324 CC, seiala el
art. 95.4 del Reglamento Hipotecario, en clarisima extra-
limitacién legal que “Todos los actos inscribibles relativos
a estos bienes se realizardn exclusivamente por el conyuge
a cuyo favor se haya hecho la confesion, quien no obstante
necesitard para los actos de disposicion realizados después
del fallecimiento del conyuge confesante el consentimiento
de los herederos forzosos de éste, si los tuviere, salvo que el
cardcter privativo del bien resultare de la particion de la
herencia.”

El art. 135.3 LDCV aplicable al régimen de comunicacién
foral de bienes senala que “el conyuge a cuyo favor se hu-
biese hecho la confesion de privatividad por el otro conyuge,
conforme a lo establecido en la legislacion civil general, una
vez inscrita dicha confesion en el Registro de la Propiedad,
podrd disponer del citado bien en los términos establecidos
en la legislacion hipotecaria vigente en el momento de rea-
lizar el acto de disposicion.”

Parafraseando a la sentencia cuando explica el caracter
del art. 43.5 LDCV, el art. 95.4 RH debe reputarse como
una norma de control patrimonial cuya ratio es la defensa
de los derechos legitimarios, que podrian verse burlados
por la confesién de privatividad efectuada en favor del
conyuge. La norma, odiosa no solo por restringenda, sino
por proteger mas a los legitimarios que a los acreedores,
en contra de los mas elementales principios informadores
del Derecho estd pensando en una legitima pars bonorum,
de modo que:
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- Tratdndose de una herencia regida por el Cédigo Civil,
el consentimiento exigido es el de todos los legitimarios
del confesante, asunto que puede ser muy problematico,
en especial cuando no sean descendientes del conyuge fa-
vorecido por la confesion.

- En el caso de herencias sujetas a la Ley 3/92, bastara el
consentimiento de uno de los legitimarios, dado el carac-
ter colectivo de la legitima vizcaina.

- Cuando la herencia esté sujeta a la Ley 5/2015, al carecer
la legitima de naturaleza real, debera entenderse que no
sera necesario el consentimiento de ningun legitimario
para la realizacién de actos dispositivos sobre estos bie-
nes, como senalé la RDGRN 16-10-2003 para los casos en
que la herencia estaba sujeta al derecho catalan, aunque en
el Registro el bien aparezca inscrito como “privativo por
confesién”.?

En consecuencia, la remision del art. 135.3 LDCV a la le-
gislacion hipotecaria, aplicable por otra parte solo al ré-
gimen de comunicacién foral de bienes, resulta inane por
la remisién implicita del art. 95.4 RH a la legislacién su-

cesoria.

2.6 Imputacion y reduccion de donaciones

Aunque no relacionado directamente con el tema, en una
futura reforma legal deberian a mi juicio modificarse los
arts. 58 y 59 LDCV suprimiendo, para las donaciones inter
vivos efectuadas bajo el imperio de la Ley 5/2015 la nece-
sidad de apartamiento expreso. La necesidad de reduccion
de las otorgadas con anterioridad es una cuestién pen-
diente, por cuanto la jurisprudencia del TS es en extremo
casuistica y contradictoria. En concreto, la STS 375/2019
dice, respecto del sistema del Codigo Civil:

“la mejora mediante donacién (como dice el art. 825 CC,
a diferencia de lo que sucede con los legados que no caben
en la parte libre, conforme al art. 828 CC ) siempre debe ser
expresa (...). El orden de imputacion de las donaciones a los
hijos, por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 819
CC es, primero a su legitima y, en lo que exceda de su cuo-
ta legitimaria, como dice la sentencia 502/2006, de 29 de
mayo , los legitimarios deben ser tratados como extrafios,
es decir, que el exceso ha de imputarse a la parte de libre
disposicion, y es el exceso sobre esta parte el que serd objeto
de reduccion.”

3. Ademas de mis argumentaciones en los recursos que motivaron las resoluciones de 12 de junio de 2020, que admitieron la elusién del precepto mediante
la atribucidn de la privatividad por pacto entre los cdnyuges, puede verse una critica al precepto y su no aplicabilidad a los regimenes matrimoniales
extranjeros en el siguiente trabajo del notario Vicente Martorell, anterior a dichas resoluciones:

https.//www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial/modelos/asentimiento-para-adquirir-y-confesion-de-privatividad-en-los-

regimenes-matrimoniales-extranjeros/#asentimiento.
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Pero la sentencia anade:

“La cuestion es si la reduccion de las donaciones debe ha-
cerse solo en la medida en que se lesiona la legitima del
hijo no donatario, a quien la causante ha favorecido con
un legado del tercio de mejora, o si ademds deben reducirse
para cubrir el legado del pleno dominio del tercio de libre
disposicion que la causante ordend a favor del mismo hijo
no donatario.”

Y concluye:

“las donaciones que no dafien la legitima deben ser respe-
tadas. En el caso, el contador-partidor considera que proce-
de reducir las donaciones mds alld de lo que exige el respeto
a la legitima lo que, por lo dicho, no es correcto.”

Pero las SSTS 576/2013 y 468/2019 exigen la reduccién
aunque no haya inoficiosidad, porque la mejora entre legi-
timarios ha de tratarse como si fuera de libre disposicion,
siempre que no se haya efectuado por el donante la dis-
pensa de colacion.

Dejando al margen la contradiccién de la doctrina legal
del TS, su encaje en el sistema vasco no sélo es sencillo,
sino que es perturbador, pues en un sistema de legitima
colectiva, “todo es mejora” y no siempre el causante “se
acordara” de ordenar la no colacionabilidad de las dona-
ciones anteriores (pudiendo suplirse mediante clausula
testamentaria de estilo) o podra modificar su testamento,
por pérdida de capacidad cognitiva.

3. Regreso al futuro

Siendo importantisimas sin duda las repercusiones de la
sentencia respecto de los titulos sucesorios anteriores, ha-
yan sido o no otorgados con arreglo a la Ley 5/2015 del
Derecho Civil Vasco, lo son mucho mas las que deba tener
respecto de los otorgamientos futuros y la dindmica su-
cesoria subsiguiente. La liberacién de todas las ataduras
ligadas a la consideracion de la legitima como pars bono-
rum o pars valoris bonorum abre un potencial ilimitado a
la planificacion sucesoria del causante. Podemos destacar
los siguientes supuestos:

- Se refuerza de forma extraordinaria la figura del comisa-
rio, sea o no viudo o supérstite de la pareja de hecho, pues
tan s6lo vendra obligado a pagar la deuda legitimaria en la
forma y plazos estipulados por el testador, el comisario o
supletoriamente, por la ley.

- La innecesariedad de liquidar la sociedad de gananciales

como condicién de ejercicio del poder testatorio resulta

del art. 831.3 CC, aplicable con caracter supletorio o di-
recto a las sucesiones vascas y de los arts. 140 y 142 LDCV
cuando el régimen econémico matrimonial es el de comu-
nicacion foral de bienes, asi como de numerosos preceptos
de la ley civil vasca. Expresamente lo admitié la ya citada
RDGSJFP 2-07-2020. La sentencia permite profundizar
en esta idea puesto que dado que como los legitimarios
que no sean herederos no tienen derecho a participar en la
particion de la herencia del causante, tampoco lo tendran
en la previa liquidacién de la comunidad conyugal. Las
menciones a su intervencién en diversos preceptos legales
deberan entenderse con caracter dispositivo, de modo que
podran —y sera conveniente— dispensarlas en el instru-
mento sucesorio.

- Dado que la legitima carece de eficacia real alguna, por
el principio de libertad civil (art. 4 LDCV) y de preva-
lencia de la voluntad del testador (art. 46 LDCV), debe
considerarse el cardcter dispositivo del art. 43.5 LDCV.
Expresamente senala la sentencia que “las limitaciones es-
tablecidas en el articulo 43.5 LDCV para las transmisiones
onerosas por parte del comisario de determinados bienes
—no todos— parecen mds de control patrimonial constan-
te fiducia que relacionadas con los derechos sucesorios, en
tanto el comisario puede en todo caso realizar las atribu-
ciones a titulo gratuito que quiera, sin el concurso de nin-
guno de los legitimarios.”

En consecuencia, el causante puede tanto autorizar al
comisario para realizar actos a titulo oneroso o gratuito
sobre los bienes de la herencia como dispensar de la au-
torizacion de uno de los legitimarios o la judicial en su
caso, para su realizacidn, tanto si el comisario es el viudo

como si no.

- A falta de tal dispensa, el comisario sdlo podra disponer
de los bienes inmuebles de la herencia sujeta al ejercicio
del poder testatorio previa adjudicacion a su nombre, para
lo cual debera estar expresamente autorizado. Tratando-
se del viudo la cuestién no plantea especiales problemas
pero si fuera un tercero, incluso un comisario profesional
o persona juridica, puede plantear problemas de orden fis-
cal. A tal efecto podria considerarse que la adjudicacion
tiene caracter meramente fiduciario, sin que devengue
liquidacion fiscal adicional por tal concepto (cfr. arts. 19
RITP, 24 NF ITP Bizkaia, 3 DF ITP Gipuzkoa y 15 NF ITP
Alava).

- La desaparicion de la intangibilidad cualitativa de la le-
gitima implica que ninguna limitacién o gravamen im-



puesto a los legitimarios podra ser atacado por éstos, sal-
vo en la medida en que atenten contra su intangibilidad

cuantitativa (valor de 1/3 de la herencia, descontado en su
caso el de los derechos viudales).

- El causante puede establecer todo tipo de sustituciones
vulgares y fideicomisarias (dentro de los limites del art.
781 CC), previendo que puedan ser excluidos de los llama-
mientos las personas apartadas o excluidas de la sucesion
de los primeramente instituidos por disposicion de éstos.
En definitiva, una clausula del tipo “Instituyo herederos
a ..., sustituidos por los descendientes que no hayan sido

apartados de su herencia por el instituido o por dispo-
sicién legal o judicial.” Y dando un paso mds, delegar a
modo de comisario ad hoc al instituido la facultad de de-

cidir en qué proporcion hayan de suceder sus sustitutos.

- Del mismo modo podra el causante regular libremente
las consecuencias del fallecimiento de los instituidos sin
haber aceptado repudiado la herencia de aquel, apartando
a quien considere oportuno y poniendo fin a las intermi-
nables discusiones acerca de la naturaleza juridica y los
efectos del ius transmissionis o derecho de los herederos

del sucesor que fallece sin aceptar o repudiar la herencia

del causante a aceptarla o repudiarla. Podra el testador ac-
tuar sobre el ius transmissionis del mismo modo y con la
misma libertad que sobre una sustitucién vulgar.
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- Posibilidad de imponer restricciones o prohibiciones de
disposicién al heredero legitimario, en particular, cuando
se trate de imponer medidas de proteccion del patrimonio
dejado a una persona con discapacidad, incluso en caso de

constitucion de un patrimonio protegido.

4. Conclusiones

La sentencia resuelve el caso dando la maxima expansion
posible, a la vista de los preceptos legales aplicables, a la
voluntad del testador como ley suprema de la sucesién. Y
dicha voluntad debe ser interpretada en el sentido menos
restrictivo de la libertad de disposicion del causante. Sélo

cuando pueda concluirse de modo categdrico e inequivo-
co que el supuesto de hecho no fue ni pudo ser previsto en

modo alguno por el testador deberd acudirse a la norma-
tiva legal supletoria.

Las disposiciones restrictivas de la libertad del testador
deben ser interpretadas de forma estricta o restrictiva. Al
tener que probarse el caracter imperativo de toda norma
legal, pues no puede presumirse, se abre extraordinaria-
mente el campo de la libertad de disposicion mortis causa,
de manera que la interpretacion de sus disposiciones debe
hacerse en la forma que mas se acomode a la voluntad del

testador, sin mas trabas que las que resulten de la propia
ley de forma imperativa e indisponible. 1
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La Sentencia 4/2024, del TSJPV
y la libertad civil: cuestiones
de derecho transitorio

Nieves Paramio y Elixabete Pifiol

Abogadas

La promulgacion y entrada en vigor, el 3 de octubre de
2015, de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil
vasco, reforzé nuestra libertad civil. Los ascendientes ya
no son legitimarios, s6lo lo son los hijos o descendientes
en cualquier grado y el cényuge viudo o miembro super-
viviente de la pareja de hecho por su cuota usufructuaria
(art. 47 LDCV). La legitima de los descendientes queda re-
ducida a un tercio del caudal hereditario (art. 49 LDCV) y
es colectiva, y el apartamiento puede ser expreso o tacito.

No obstante, si ha habido un ambito que ha traido de ca-
beza a los operadores juridicos, son las cuestiones de dere-
cho transitorio, por los problemas de derecho intertempo-
ral e interregional que podiamos encontrar.

El legislador vasco, consciente de los problemas que siem-
pre conlleva todo cambio normativo, doté a la ley 5/2015
de la Disposicién Transitoria Primera y ésta para resolver
los conflictos intertemporales que pudieran surgir, se re-
mitia a las Disposiciones Transitorias preliminar, 12, 22, 32,
42y 122 del Cédigo Civil, pero la prevision legal resultaba
del todo insuficiente.

El TSJPV, en sus sentencias de 20 de julio de 2018 y de
17 de noviembre de 2022, y de la interpretacion integrada
de las Disposiciones Transitorias 22 y 122 del Cédigo Civil
por remision de la Disposicién Transitoria 12 de la LDCYV,
habia fijado la doctrina. Conforme a ella, los testamentos
anteriores a la LDCV son vélidos y todo lo relacionado
con testamento —su validez formal, la validez de la ins-
tituciéon de heredero, incluso la pretericion— debe anali-
zarse a la luz de la ley vigente a su otorgamiento, mientras

que las legitimas y el reparto y adjudicacion de la herencia
se rigen por la lex successionis, esto es, por la ley personal
del causante a fecha de fallecimiento.

Pero un aspecto que faltaba esclarecer era ;como inter-
pretar esos testamentos validos otorgados conforme al
Cddigo Civil, con atribucién de la “legitima estricta” a
un legitimario y designacién de heredero a otro, cuan-
do el testador fallecia con vecindad civil vasca, siendo la
LDCV la rectora de la sucesién?. Aqui habia dos posicio-
nes enfrentadas: Unos, sostenian que esos legatarios de
la “legitima estricta” habian sido tacitamente apartados,
(entre otras, la RDGRN de 12 de julio de 2017, la SAP de
Gipuzkoa de 27 de noviembre de 2020, o la SAP de Bizkaia
de 22 de marzo de 2022), mientras que otros, interpreta-
ban que el legatario conserva el derecho a recibirla (entre
otras, la SAP de Gipuzkoa de 13 de mayo de 2019 o el AAP
Bizkaia de 15 de abril de 2021).

La Sentencia 4/2024, de 10 de junio, del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado D. Francisco de Borja Iriarte Angel, ha arrojado
luz y seguridad juridica a esta espinosa cuestion.

Antes de anticipar el pronunciamiento del TSJPV es con-
veniente recordar los antecedentes del caso: D# Elvira, ve-
cina de Bergara, en el afio 2005, otorg6 testamento abierto
ante el Notario de su municipio, cuando estaba sujeta a
Derecho civil comun. En él, legaba a cuatro de sus cinco
hijos “la porcion de legitima estricta que a cada uno de ellos
corresponda” e instituia heredera a su quinta hija, Adela.
La testadora manifesto, también, que su deseo era que se



le adjudicaran a Adela todos los bienes de su herencia. D*
Elvira falleci6 el 17 de septiembre de 2016, con vecindad
civil vasca, y su sucesién quedé bajo la LDCV. Adela otor-
g6 escritura de aceptacion de la herencia de su madre, y
se adjudico el pleno dominio de la vivienda de Bergara
-tnico bien relicto-. Pero dos de las hijas de la causante
—Alejandra y Casilda— interpusieron demanda de juicio
ordinario contra Adela, solicitando la nulidad de la escri-
tura referida y la anulacién de la inscripcion registral. Su
demanda se estimé por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién de Durango, y se ratific por la Audiencia
Provincial de Bizkaia.

Adela recurri6 en casacion y solicité al TSJPV que fijara
doctrina sobre las cuestiones planteadas en su recurso.

La doctrina fijada en la Sentencia 4/20124 por el TSJPV es
rotunda. En el Derecho civil vasco no hay legitima estric-
ta y zanja la controversia existente sefialando que: “Debe
entenderse apartado de las sucesiones sometidas al De-
recho civil vasco al descendiente instituido legatario en
la porcion de legitima estricta en testamento otorgado
conforme al Cédigo Civil cuando concurra con otro u
otros descendientes instituidos herederos o legatarios”.

;Como llega el TSJPV a ese pronunciamiento?

Lo hace con una resolucién muy trabajada. Nos dice que
estamos ante una cuestion de legalidad, no de interpre-
tacion del testamento. Seguidamente, apela al principio
de libertad civil (art. 4 LDCV) y fundamenta su fallo en
los articulos 48, 49 y 51 LDCYV, en la naturaleza colecti-
va de legitima vasca. La Sala recuerda que en el Derecho
civil vasco no existe una obligacion legal de dejar a todos
los hijos una cuota minima, esto es, no existe la legitima
estricta, ni existe una instituciéon que conceptualmente
pueda asemejarse a ella.

Tampoco ha pasado desapercibido para el Tribunal el he-
cho de que la instituyente dejara a la mayoria de los hijos
la “legitima estricta”, cuando ésta es la menor cuota here-
ditaria posible conforme a la normativa comun, de aplica-
cién en el momento de testar, que les podia dejar.

Y, a la vista de estas y otras consideraciones, concluye que
no existiendo una legitima estricta en la ley rectora de
la sucesion de D? Elvira y habiéndose instituido here-
dera a una descendiente (su hija Adela), el legado a las
restantes legitimarias decae por carecer de contenido,
pues no cabe, aplicar una institucion de Derecho comun a
una sucesion sometida a DCV, aunque la misma aparezca
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en un testamento otorgado conforme a aquél, y tiene por
apartados a los legitimarios legatarios en la porcién de la
legitima estricta. (FD 3°).

La recurrente en casacion, Dofia Adela, impugna también
la sentencia de la Audiencia en relacién con la necesidad
de que los legatarios debieron concurrir al otorgamiento
de la escritura de particién de herencia de Doiia Elvira y
solicita de la Sala que dicte doctrina en relacion a la ca-
racterizacion de la legitima de los descendientes como
pars valoris de forma que el instituido heredero tenga la
posibilidad de ejecutar la particién sin el concurso de los
restantes descendientes.

La doctrina dictada por la Sala en este punto puede tener
un enorme impacto en la practica de los distintos opera-
dores juridicos: notarios, registradores y abogados.

En primer lugar, se remite al art. 48.1 de la LDCV como
marco legal para la discusion: 1.- La legitima es una cuota
sobre la herencia, que se calcula por su valor econémico, y
que el causante puede atribuir a sus legitimarios a titulo de
herencia, legado, donacién o de otro modo.

A continuacidn, se refiere a la Resolucién de la Direccion
General de Seg. Jca. y Fé Ptiblica de 25 de julio de 2023 que
describe de forma resumida el contenido de la legitima en
sus diferentes concepciones, asi:

1°.- Si se concibe como pars valoris, el legitimario sdlo tie-
ne un derecho de crédito para reclamar el valor econémi-
co de su legitima.

2°.- Si se concibe como pars valoris bonorum el legitimario
tiene un derecho de crédito para reclamar el valor econo-
mico de su legitima pero ademas, existe una afecciéon de
todos los bienes de la herencia a la satisfaccién de dicho
derecho.

3°.- Concebida como pars bonorum el legitimario tiene
derecho a percibir el valor de su legitima en bienes de la
misma herencia del causante a través de cualquier titulo
(herencia, legado o donacién).

4°.- Por ultimo, si se concibe como pars hereditatis el legi-
timario tiene derecho a percibir e valor de su legitima en
bienes de la misma herencia del causante pero sélo a titulo
de heredero.

La Sentencia pone de manifiesto que seglin caracterice-
mos la legitima de uno u otro modo diferira la proteccion
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del legitimario y la libertad de accion del heredero a la

hora de efectuar las operaciones particionales. A esto nos
estamos refiriendo cuando decimos que la doctrina fijada
al respecto puede ser importante de cara al dia a dia de los
operadores juridicos en la resolucién de los asuntos que
llegan a los despachos.

Continda el hilo argumental citando la Sentencia de la
Sala de 14 de diciembre de 2021 que resuelve que debe ins-
cribirse una escritura de herencia otorgada por los here-
deros instituidos sin que sea necesaria la comparecencia
del resto de legitimarios y transita exhaustivamente por
las distintas opiniones doctrinales al respecto para acabar
concluyendo que la legitima de los descendientes en el de-
recho civil vasco debe caracterizarse como pars valoris, de
forma que los eventuales derechos del legitimario frente
al heredero se configuran como un crédito personal abo-
nable con bienes de la propia herencia o ajenos a la misma
salvo que existan bienes troncales y siempre que se respe-
ten los derechos del conyuge viudo.

Consecuencia de todo esto es que el heredero podra otor-
gar por si sélo los documentos particionales que sean
necesarios, aunque no sea legitimario, y siempre que no

existan bienes sujetos a troncalidad y se respeten los de-
rechos del conyuge viudo.

Recuerdan finalmente que todo lo dicho no limita las
facultades de cualquiera que considere afectados sus de-
rechos para ejercitar las acciones legales que estime per-
tinentes.

Esta doctrina convalida el caso concreto enjuiciado en el
que la causante instituye heredera a una hija legando la
legitima estricta a los demads (hijos), y la hija va sola a la
notaria a otorgar la escritura de aceptacién de herencia.
Pero ahora vayamos mas alla con otro supuesto practico:
testamento otorgado después de la entrada en vigor de la
LDCV en el que la causante lega a sus hijas lo que “por
legitima estricta” les corresponda e instituye heredero de
todos sus bienes, derechos y acciones a su segundo espo-
so sustituido para el caso de premoriencia por uno de sus
hermanos. Hace apartamiento de su herencia a sus demas
descendientes y parientes.

Bien, no hay que dejarse llevar por el entusiasmo y ver
un apartamiento de las hijas por la mencién a la legitima
“estricta” porque esa disposicion lesionaria la legitima
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colectiva, pero ;podria el viudo heredero comparecer en
la notaria, aceptar la herencia de su esposa sin la con-
currencia de las hijas y consignar o presentar aval so-
bre la parte de ellas —de su legitima— calculada sobre
el inventario? jinscribiria esa escritura el registrador de
la propiedad?

En el caso de que no se haya podido llegar a un acuerdo
con las hijas para la particién y nos tengamos que enfren-
tar al largo, caro y muchas veces tortuoso camino en el
juzgado, ;podria ser ésta la via para “desatascar” este y
otros muchos asuntos parecidos en los que por las razones
que sean no es posible llegar a un acuerdo?

No cabe duda de que las hijas pueden ejercitar las acciones
que estimen pertinentes en defensa de sus derechos, pero
ya, hemos podido cambiar al “actor” en via judicial lo cual
puede hacer que nos llegue a todos de repente la razona-
bilidad y el interés por cerrar el tema y evitar el litigio en
el juzgado.

Nieves Paramio y Elixabete Pifol

Creemos que la doctrina fijada por el TSJPV que anali-
zamos nos puede respaldar y ayudar a ser mas audaces
en la resolucion de los conflictos que se nos presentan en
los despachos de abogados. Eso si, tenemos que ir coordi-
nados en “audacia” con notarios y registradores —opera-
dores juridicos fundamentales— para que las escrituras
otorgadas aplicando esta doctrina lleguen a buen puerto.

La Sentencia 4/2024 del TSJPV resulta de lectura obligada
para los operadores juridicos. Compartimos los califica-
tivos utilizados por Gontzal Aizpurua, en el numero 19
de la revista Egiunea, abogado que formul¢ el recurso de
casacion civil, cuando dice que estamos ante una Senten-
cia clara, que consigue exponer y resolver magistralmente
con simplicidad lo que es complejo. Confiemos en que el
TSJPV siga “afinando”, con tanto acierto, la doctrina del
Derecho civil vasco. d

Imdgenes de los textos legales relativos a la promulgacion del Fuero Nuevo de Bizkaia (1526).

Batzarraren Agiriak

neko Aburmuaren ogeigaree-
nean. aiarurike. Koreiido-
rea ta Fonearen barrizeapena
egiteko mendat ziran Aldu-
nak., Mamin lhafice cta
Galarzako Pedro Oton
Eskribau garanon cta beera-
#o atatuko diran Lekukoen
aurrean  batuta egozala,
goraga araturiko Koreido
rexk exa Aldun Jaunck can
eben: Foru zaarra, ondocn
eritxen modura artertu ta
harrictau ehels. alperrchoa
ana kendurik cta Foruz etz
WSATMHE  Titucn et idatri
b;g.'l.rﬂt epozan heste gauza
Tarrick ﬂf::irds [+ iﬁJl:‘i
mk, cta Guri,  aizmriko
Eskribaeei, puriia  poma-
Iapn‘l CTATTIEA, rr]:‘:l.lr\l L * ]
irakurri eragin cuskuen;
Veta Fonu zaarectik amu ehe-
naE et curen Foru ta ottune)
e barrio idated chona,
gty craz ota idarkera
onex idarzi c1a libum bar
bat egites bearmrerkoa zaner,
et& cratze-lan au cgitez, gur
Ak an iman crkero, luza-
W egingo licracckener, cta
th_ul'h:l Jaurcrriarentrat
et bortoko Builagunentzat
ﬂ:lg,i bear aundia letorkels-
B, cralps bear au kenmeko
S egoki idazeea aldi laburra-
g et aitturiko Fonko
WLcgeak aralvees, idazkeraz

cta eraz, obeto egin eten,
aan chen: Lilimaren cgi-
tea antxe beman ziran B
kai'ko Jaurerriko Letsau zan
Burgoa'ko Marin  Perer
Batullerraren eta Jaurerm
bereko  Sindiku zam Thar-
guen'go liigo Urtiz'en
ardurapean itxi bear ebela,
curei idatyl  evaginik, cta
eginkizun au emon bere,
Forua  barrizeatzcko  aurse-
AR Ein cragifice, ourei eman
cutscen;  oacck  barriztam
ziran Fomu zaarra wa barma
batera aldean artu ta curc-
kaz eroan ceicean o Gerni-
ka Urlkc ifiako  gure
Andra Mari eritxan Elizan
abkarme eivezan: e Eliza
aren harruan eurck: barrizta-
m zitsen Lepe zaar cta
bagrice libuina barm ba L-;:i::
egicls, Legeok atalka
vatiks banandurik cta Lege
bakotzaren adiera idarkera
o e13 argn garbe-garbi azal-
durik; eta curek onanu ta
barremtaty eben Foruaren
atalik edo Legenk, mam-
fczko man peitckenctan wer-
bait crantsx edo  meen,
aldaru bank libaros idai
egicly, era beraw amaity ane
beste  exertako  zercgifilk
curen gain cr cgicld ar; eta
onclan liburua ‘egin o ida-
iz gero. leku onetara ekar

20

39



40

Un analisis registral
de la sentencia 4/2004,
de 10 de junio, del TSIPV

Registrador de la Propiedad. Notario en excedencia

Alfonso Renteria Arocena

La sentencia 4/2024, de 10 de junio, del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco fija una doble doctrina:

1. “Debe entenderse apartado de las sucesiones sometidas
al Derecho Civil Vasco al descendiente instituido legatario
en la porcion de legitima estricta en testamento otorgado
conforme al Codigo Civil cuando concurra con otro u otros
descendientes instituidos herederos o legatarios”.

2. “La legitima de los descendientes, a salvo de los derechos
que pudieran derivarse de la troncalidad, es de naturale-
za pars valoris, de suerte que su derecho se configura como
un crédito del legitimario frente al instituido heredero. El
heredero, aunque no sea legitimario podrd otorgar por si
solo todos los actos particionales, sin que sea necesaria la
concurrencia de los legitimarios, siempre que se respeten los
derechos derivados de la troncalidad y los que correspon-
dan al conyuge viudo”.

La primera afirmacién se adapta como un guante a la
voluntad de aquellos testadores que legaron su legitima
estricta a aquel descendiente al que quisieron y no pudie-
ron desheredar; no sucede lo mismo, por el contrario, con
quienes ordenaron su sucesion previendo una “desigual-
dad”, sin exclusion de legitimario alguno, “mejorando” a
uno o a varios respecto de los demas. La fijacién de “doc-
trina jurisprudencial” en una materia que, a mi juicio, de-
biera estar reservada a la interpretacion de la voluntad del
causante atendidas las circunstancias particulares de cada
supuesto, obliga a considerar, al menos en el ambito ex-
trajudicial, que estaremos ante una atribucién “donandi
causa’, no “solvendi causa”, cuando los herederos quieran

adjudicar bienes ex legitima a descendientes del causante
legatarios de legitima estricta, atribucién que claramente
excede de las facultades legales de un contador partidor,
reservada por tanto a los herederos mayores de edad y que
tengan la libre disposicién de sus bienes.

La definicién como pars valoris de la legitima de los des-
cendientes, no apartados ni expresa ni tacitamente, tiene
como consecuencia —prevista por la sentencia— que no
sera necesario el consentimiento de aquellos que no sean
herederos ni legatarios de parte alicuota para la particiéon
convencional de la herencia —lo mismo vale para la liqui-
dacién de la comunidad post matrimonial—, sin perjuicio
del supuesto previsto por el articulo 51.2 de la Ley 5/2015,
de 25 de junio: “La pretericién de todos los herederos for-
zosos hace nulas las disposiciones sucesorias de contenido
patrimonial”.

Se me ocurren algunas otras consecuencias de esta defi-
nicién jurisprudencial que paso a exponer seguidamente.

La particion hecha por el contador partidor no requiere
del consentimiento de ninguin legitimario, aunque este ul-
timo sea heredero. Sin embargo, dispone el articulo 1057.3
Cc que si entre los coherederos hay alguno sujeto a patria
potestad o tutela, el contador partidor debe inventariar los
bienes con citacién de los representantes legales de dichas
personas. La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de no-
viembre de 1934 y la Resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 25 de marzo de 1952
consideraron que esta norma podria ser aplicable al lega-
tario de parte alicuota pero no al legatario de cosa especi-



fica y determinada, aunque fuese imputable a mejora; sin
embargo, la Resolucion de la Direccién General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica de 9 de octubre de 2023 cam-
bia el criterio anterior y afirma la aplicacion del articulo
1057.3 cuando el legado se hace en pago de legitima y con-
curren otros legitimarios. Se justifica esta interpretacion
en la eventual reduccion del legado por inoficiosidad. Es
claro, en cualquier caso, que los representantes legales del
descendiente legitimario menor de edad o con capacidad
restringida, que no sea ni heredero ni legatario, no debe-
ran ser citados por el contador partidor para la formacion
del inventario.

Tampoco serd necesario el consentimiento del descen-
diente legitimario que no sea heredero (cfr. articulo 885
Cc) para la entrega de los legados de cosa especifica. Es
doctrina consolidada de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, hoy de Seguridad Juridica y Fe
Publica, que la exigencia de que no existan legitimarios,
impuesta por el apartado letra a) del articulo 81 del Re-
glamento Hipotecario respecto de la inscripcién de la
escritura de manifestacion del legado otorgada por el le-
gatario a quien el testador ha autorizado para ocupar la
cosa legada por si mismo no puede entenderse referida al
legitimario pars valoris (cfr. Resoluciones de 16 de marzo
y 9 de junio de 2017). Conviene traer a colacion aqui la
doctrina fijada por la sentencia 8/2021 del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco de fecha 14 de diciem-
bre de 2021, que aun cuando no determiné la naturaleza
de la legitima del descendiente legitimario en el derecho
civil vasco estableci6 lo siguiente: “Cuando concurran a
una sucesion solo legitimarios en su condicion de hijos o
descendientes en cualquier grado, en relacién a los bienes
que hubieran sido adjudicados a cada uno de ellos median-
te legado, se consideran apartados tdcitamente los demds,
resultando innecesario el consentimiento de los apartados
para el otorgamiento de la escritura publica de manifesta-
cion y aceptacion de legado cuando el testador haya auto-
rizado al legitimario para posesionarse de la cosa legada.”

El articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario exige el
consentimiento de los herederos forzosos del cényuge
confesante para los actos de disposicion posteriores al
fallecimiento de este ultimo y otorgados por el consorte
favorecido por la confesién de privatividad. La RDGRN
de 25 de julio de 2017 interpreta, no obstante, que dicha
norma no se refiere a los herederos forzosos cuya legitima
es pars valoris, cuyo consentimiento no es exigible, doc-
trina hoy plenamente aplicable en derecho civil vasco a
los descendientes no apartados ni expresa ni ticitamente.

Alfonso Renteria Arocena

Mayores dudas plantea la aplicacion de los articulos 14.3
de la Ley Hipotecaria y 79 de su Reglamento al herede-
ro unico cuando concurre también a la sucesién un des-
cendiente legitimario no apartado que no es heredero ni
legatario. Creo que no podra servir de titulo para la ins-
cripcion de su derecho la instancia con firma legitimada
notarialmente o ratificada ante el registrador porque di-
chos articulos no establecen distincién alguna en cuanto
a la naturaleza de la legitima se refiere: concurriendo con
el heredero unico un legitimario pars valoris, no apartado
ni expresa ni tacitamente, no hay comunidad hereditaria
alguna que partir pero existe un legitimario interesado en
la sucesion, por lo que debe el heredero otorgar escritura
publica para aceptar la herencia y adjudicarse los bienes.
Por lo que se refiere a las garantias legales “registrales” del
crédito del descendiente legitimario frente al heredero,
diré en resumen que no son muchas; son mas numerosas
las que deben descartarse.

Por ejemplo, no podra el legitimario anotar su demanda
ni una eventual sentencia condenatoria, ya que ni una ni
otra, ambas referidas a una reclamaciéon de cantidad de
dinero, estan llamadas a provocar ninguna alteracion de
la situacién registral. Como excepcion, podra pedirse la
anotacion preventiva de la demanda de nulidad de las dis-
posiciones sucesorias de contenido patrimonial por prete-
ricién de todos los herederos forzosos (articulo 51.2 de la
Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco).

Tampoco podra hacerse constar en el Registro de la Pro-
piedad la afeccién de los bienes hereditarios al pago de
dicho crédito, ex articulo 15 de la Ley Hipotecaria, por-
que pura y simplemente esta afeccion no existe cuando la
legitima es pars valoris, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial universal del heredero limitada al valor de
los bienes heredados (cfr. articulo 21.2 de la Ley 5/2015,
de 25 de junio). Es cierto que la Direccion General de los
Registros y del Notariado habia admitido expresamente la
aplicacién del articulo 15 de la Ley Hipotecaria (cfr. Re-
solucién de 2 de julio de 2020) en el sistema legitimario
de los descendientes en el derecho civil vasco, calificado
por la Direccién General como pars valoris bonorum (cfr.
Resoluciones de 4 de julio de 2019, 2 de julio de 2020, 29
de julio de 2022 y 25 de julio de 2023); definida por el Tri-
bunal Superior de Justicia esta legitima como pars valoris,
el articulo 15 de la Ley Hipotecaria no puede aplicarse.

Y cuando el testador legue su legitima a un descendiente
tampoco podra este tltimo obtener la anotacion preventi-
va de su legado en el Registro de la Propiedad. Me deten-
dré un poco en esta ultima afirmacion.
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Cuando en pago de la legitima el testador ordena un lega-
do de inmueble determinado o de dinero o bienes muebles
el legitimario puede pedir y obtener la anotacién preven-
tiva de su derecho.

Tratandose de legado de inmueble especifico, el legatario
puede pedir la inscripcion de su derecho tras la entrega,
de acuerdo con el articulo 81 RH. Mientras no se entregue
el legado, el legatario puede solicitar una anotacién pre-
ventiva (articulo 42.7 y 47 LH - que también se refiere al
legado de créditos o pensiones sobre un determinado bien
inmueble) -, que puede ser util, por ejemplo, para evitar la
anotacién de embargo sobre bienes hereditarios sin previa
demanda al legatario. Los herederos pueden inscribir a su
favor los demas bienes “en cualquier tiempo” (articulo 151
RH).

El legatario de género o cantidad puede pedir la anota-
cién preventiva de su valor, dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la muerte del testador, sobre cualesquiera
bienes inmuebles de la herencia, siempre que no hubiesen
sido legados especialmente a otros; no sera obstaculo para
la anotacién que otro legatario de género o cantidad haya
obtenido otra anotacién a su favor sobre los mismos bie-
nes (articulo 48 LH).

El articulo 48 LH establece un plazo de 180 dias desde la
muerte del testador durante el cual se mantiene una espe-
cie de igualdad de rango para todos los legatarios de géne-
ro o cantidad que soliciten la anotacion de su derecho; una
vez transcurrido dicho plazo, los legatarios que pidan la
anotacion, podran obtenerla pero sin preferencia respecto
a los legatarios que la hayan pedido durante el plazo de
180 dias (cfr. articulos 50 a 54 LH).

Dentro de la expresion legal “legatario de género o can-
tidad” hay que incluir cualquier legado que no sea en es-
pecie (cfr. articulo 52 LH), entre ellos el legado de cosa
mueble en cuanto a la cantidad que representa su valor.

Si el heredero, legatario de parte alicuota o el legatario
gravado con el legado de género o cantidad —cfr. articulo
152 RH y RDGRN de 3 de mayo de 1924— quisieran ins-
cribir a su favor los bienes de la herencia o anotar su dere-
cho hereditario (cfr. art. 42.6 LH y concordantes) dentro
del expresado plazo de ciento ochenta dias, se requiere
para ello que todos los legatarios de género o cantidad re-
nuncien previamente, en escritura publica, a su derecho
de anotacién o que, en defecto de renuncia expresa, se les
notifique judicialmente, con treinta dias de anticipacién,
la solicitud del heredero, a fin de que durante dicho pla-

zo puedan aquellos ejercitar su derecho; si no consta ni

la renuncia ni la notificacién judicial, el heredero podra
obtener tan solo la anotacion preventiva de su solicitud,
que se convertira en inscripcion cuando los legatarios de
género o cantidad hayan anotado su derecho o renunciado
a él o cuando haya transcurrido el citado plazo de 180 dias
(articulo 49 LH).

La anotacién preventiva del legado, cuya duracién sefa-
la el articulo 87 LH, puede hacerse, segtin resulta de lo
dispuesto en los articulos 56 y 57 LH, por convenio entre
las partes (cfr. articulo 147 RH) o por resolucion judicial,
con audiencia previa de los que pueden tener interés en
contradecirla (en este ultimo caso, el titulo formal es el
mandamiento judicial, como recuerda el articulo 147 RH
y la RDGRN de 22 de octubre de 1998). No es suficiente,
por tanto, la solicitud del legatario con firma notarialmen-
te legitimada (RDGRN de 5 de marzo de 2013).

Pero si el causante se limita a legar al legitimario lo que
por legitima (ahora ya no estricta) le corresponde, la ley
vasca no prevé la posibilidad de que el legitimario solicite
la anotacion preventiva de su derecho.

Podria defenderse, para permitir la anotacion del lega-
tario de legitima en el derecho civil vasco, la aplicaciéon
analdgica del articulo 844 del Cédigo Civil, norma que
afirma que el legitimario cuya legitima ha de satisfacerse
en metdlico “extra hereditario” tiene las garantias legales
establecidas para el legatario de cantidad; pero dicho ar-
ticulo se refiere a un legitimario pars bonorum o de parte
alicuota, no de crédito, que ha de recibir su “porcion here-
ditaria” en metalico, por haberlo dispuesto asi el testador
o el contador partidor expresamente facultado para ello,
diferencia que destruye la identidad de razén que exige la
aplicacién analdgica.

El derecho civil cataldn, después de prever la anotaciéon
preventiva de la demanda de reclamacién de cantidad a
favor del legitimario (que la RDGSJFP de 24 de enero de
2020 encaja en lo dispuesto en el articulo 42.10 LH), esta-
blece, en el articulo 451-15, apartado 3, del Cédigo Civil
de Cataluiia, lo siguiente: “3. Si la legitima se atribuye por
medio de un legado de bienes inmuebles o de una cantidad
determinada de dinero, el legitimario también puede solici-
tar, si procede, la anotacion preventiva del legado. El legado
simple de legitima no tiene a tal efecto la consideracion de
legatario de cantidad y no da lugar, por si mismo, a ningtin
asiento en el Registro de la Propiedad”.

En Galicia, el articulo 151.3 de la Ley 4/2006, de 24 de



mayo, de Derecho civil de Galicia, prevé respecto al legi-
timario la anotacién preventiva de su derecho, que no es
anotacion de demanda y que tampoco se dice que sea ano-
tacion de legado de legitima. La Resolucién DGRN de 2 de
agosto de 2016 interpreta que es una de las anotaciones a
las que se hace referencia en el apartado 10 del articulo 42
de la Ley Hipotecaria (anotacion preventiva prevista por
una ley).

Ante el silencio del legislador vasco, no cabe el recurso al
articulo 42.10 de la Ley Hipotecaria para defender la po-
sibilidad de que el descendiente legatario de legitima ob-
tenga la anotacion preventiva de su derecho en el Registro
de la Propiedad.

Hechas las consideraciones anteriores concluyo afirman-
do que la tnica garantia “registral” del crédito del legi-
timario frente al heredero es la anotacion preventiva de
embargo, una vez despachada la ejecucién judicial, sin
perjuicio de medidas cautelares ordenadas por la autori-
dad judicial (como pueden ser el embargo preventivo o la
prohibicién de disponer, ex. articulo 727 LEC).

Para practicar la anotacién preventiva de embargo sobre
fincas inscritas a favor del causante, conviene recordar la

PEMACIO MART
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doctrina de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y
Fe Publica (cfr. Resoluciones de 14 de febrero de 2023 y 7
de mayo de 2024, por citar las mds recientes):

Ademas del fallecimiento del causante titular registral,
deberdn acreditarse al registrador los siguientes hechos:

a) Si los herederos fueran ciertos y determinados, que la
demanda se ha dirigido contra estos indicando sus cir-
cunstancias personales (articulo 166.12, parrafo primero,
del Reglamento Hipotecario), sin que se precise aportar
los titulos sucesorios.

b) Y si los herederos fueran indeterminados sera preciso,
para poder considerarse cumplimentado el tracto sucesi-
vo, que se acredite en el mandamiento que se ha emplaza-
do a alguno de los posibles llamados a la herencia. Y cuan-
do no se tenga indicio alguno de la existencia de herederos
interesados en la herencia yacente (casos de personas que
han fallecido sin testamento y sin parientes conocidos con
derecho a la sucesion intestada), ademas de emplazar a los
ignorados herederos por edictos, se debe comunicar al Es-
tado o a la Comunidad Auténoma llamada por la norma-
tiva civil aplicable a la sucesion intestada a falta de otros,
la pendencia del proceso, conforme al articulo 150.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. 4
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‘Mens legislatoris’ y ‘ratio

decidendi’ en la legitima
civil vasca: la STSJPV 4/2024

Andrés M. Urrutia Badiola

Notario de Bilbao

1. La mens legislatoris en la LDCV sobre la legitima
sucesoria vasca y sus antecedentes forales territoriales
Apenas entrada en vigor el afio 1992 la Ley de Derecho Ci-
vil Foral del Pais Vasco (en adelante, LDCFPV) y a inicia-
tiva del jurista Adrian Celaya, la Real Sociedad Basconga-
da de los Amigos del Pais elabor6 un Anteproyecto de ley
de Derecho civil vasco (en adelante, ALDCV) precedido de
una Memoria y seguido de un texto articulado en el que el
objetivo fundamental de las comisiones de juristas tanto
de Alava/Araba, Gipuzkoa y Bizkaia era buscar una serie
de principios y formulaciones que supusieran un avan-
ce desde los todavia Derechos civiles forales territoriales
vascos hasta la formulacién de un Derecho civil comin
para todos los vascos basado en los ejes tradicionales de
aquellos Derechos territoriales, pero buscando una ge-
neralizacién de instituciones que tuviese como elemento
vertebrador la libertad civil con un respeto a determina-
das instituciones de fuerte arraigo territorial.

En ese sentido y en relacién a la legitima sucesoria que se
formulaba para la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
como uno de los elementos fundamentales del Derecho
patrimonial a constituir, se decia lo siguiente: El proyecto
que se presenta quiere ser una sintesis de los diversos siste-
mas vigentes en Euskadi... se concede al testador libertad
para elegir entre los hijos y descendientes el heredero y he-
rederos que prefieran... el art. 48 determina la naturaleza
de la legitima, que se considera como un valor econdémico
sobre la totalidad de los bienes de la herencia, y no ha de

1. Memoria. ALDCV, p. 30.

recaer por necesidad sobre los mismos bienes, pudiendo
ser atribuida a los herederos por cualquier titulo'.

Esta fue la primera proclamacién de una nueva legitima
vasca que aparecia regulada en el articulo 48 del texto
articulado en los siguientes términos: 1. La legitima de
los descendientes y la de los padres es una cuota sobre la
herencia que se calcula por su valor econémico y que el
testador puede atribuir a sus sucesores a titulo de insti-
tucion hereditaria, legado, donacién o de cualquier otra
manera.

Su analisis lingiifstico no dejaba lugar a dudas sobre todo
en relacion a la férmula utilizada por el CC en el articulo
806, ya que en el Cédigo Civil la legitima es una porcion
de bienes de la que el testador no puede disponer. En el
Derecho civil vasco es una cuota sobre la herencia, que se
calcula por su valor econémico. Parece, ya a primera vis-
ta, que no es lo mismo porcién de bienes que cuota sobre
la herencia que se calcula por su valor economico. En el
Coédigo Civil su naturaleza juridica, en su configuracion
doctrinal mayoritaria, es la de pars bonorum. En el De-
recho civil vasco en ningtn caso se habla de porcién de
bienes dentro de la legitima y si de cuota que se calcula
por el valor econémico de la herencia, y que no recae, en
ningln caso, ni de forma inexorable, sobre los bienes de
la herencia, pudiendo ser incluso satisfecha con bienes de
caracter extrahereditario. En suma, una pars valoris y un
posible derecho de crédito.



Tanto la Memoria como el texto articulado son la cla-
ve de los sucesivos proyectos de ley que en materia de
Derecho civil vasco fueron formulados a lo largo de va-
rios afios hasta llegar a la LDCV y entre los que destacan
como puntos de avance, uno, el relativo a la reduccion de
su cuantia, y dos, la supresion de los ascendientes como
legitimarios, ademds, de la naturaleza juridica singular
de la legitima civil vasca. En esta linea hay que citar el
Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Foral de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco (en adelante, ALDCFV)
formulado el afio 2005 por la Academia Vasca de Dere-
cho y completado mas tarde con la participacién del Ilus-
tre Colegio de Abogados de Bizkaia, del Ilustre Colegio
de Notarios del Pais Vasco y la Delegacion Territorial del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
en el Pais Vasco, a través de la Propuesta de ley civil vas-
ca que llevo a un texto final inspirador del actual articulo
48.1 LDCV: La legitima es una cuota sobre la herencia
que se calcula por su valor econémico, y que el causante
puede atribuir a sus legitimarios a titulo de herencia, le-
gado, donacion o de otro modo.

Como complemento necesario de lo anterior aparece
con caracter especifico para la LDCV la institucién del
apartamiento, tradicional y consustancial a la libertad
de eleccién del testador y, por tanto, como proceso de
singularizacién de una legitima colectiva que se indivi-
dualiza a través del apartamiento con una diccién que
se perpetua a lo largo de los textos que sirven de ante-
cedente y base para la LDCV, cuya formulacién es: 48.2
El causante estd obligado a transmitir la legitima a sus
legitimarios, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y
apartar a los demds, de forma expresa o tdcita.

Y esto es lo que el legislador civil vasco ha dejado claro
en su regulacion, ya que su legitima es colectiva, si, pero
el mecanismo del apartamiento la singulariza y ademas
hace que por la propia definicién del articulo 48 LDCV
en conexion con la regulacién del apartamiento, ello no
suponga frente a terceros, sino la proteccion del derecho
de crédito que a los legitimarios corresponde hasta el va-
lor econémico de la cuota fijada por la Ley como legitima
o incluso, en el caso de la pretericién de todos ellos, la
méxima sancion de la nulidad de las disposiciones patri-
moniales (art. 51.3 LDCV).

He aqui la mens legislatoris de la que parti6 la Ley de
Derecho Civil Vasco en el momento de su entrada en
vigor, el 5 de octubre de 2015 a la hora de establecer la
naturaleza juridica de la legitima civil vasca que paso,
con la excepcion de la sucesion de los bienes troncales en
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Bizkaia y la libertad absoluta de testar en Aiara, de ser
una legitima pars bonorun a una legitima pars valoris o,
segun algunos autores, pars valoris bonorum.

2. La aplicacion practica del precepto

Pronto empezaron a verse las cuestiones relacionadas con
la aplicacion de este precepto a través de las sucesivas re-
soluciones dictadas por la entonces Direcciéon General de
los Registros y del Notariado y sefialadamente por la Re-
solucion de 4 de julio de 2019 que en relacién a un prelega-
do efectuado a un legitimario con apartamiento tacito de
los demas exigio la intervencion de todos los legitimarios
para que pudieran defender su derecho a la legitima que
la Direccién califico como pars valoris bonorum: Asi pues,
recapitulando, la legitima foral vasca es colectiva, cabe el
apartamiento de los legitimarios tanto de forma expresa
como tdcita, pero esto no significa, que el legitimario no
apartado pueda tener unos mecanismos de defensa para
el amparo de su derecho, aunque sea minimo, puesto que,
aunque colectiva, la naturaleza sigue manteniéndose como
“pars valoris bonorum’”. En consecuencia, en este expedien-
te, al existir legitimarios, implica la necesaria intervencion
de los mismos, ya que no se cumplen todas las exigencias
del caso del articulo 81.a) del Reglamento Hipotecario —la
inscripcion a favor del legatario de inmueble especifica-
mente legado en virtud de escritura de manifestacion de
legado otorgada por el propio legatario, siempre que no
existan legitimarios, si estd facultado expresamente por el
testador para posesionarse de la cosa legada—. En el con-
creto supuesto de este expediente, del testamento de la cau-
sante resulta que la legataria otorgante del titulo calificado
estd facultada expresamente por la testadora para tomar
posesion por si misma de la cosa legada, y se acredita la
existencia de otros legitimarios de la causante, que no han
sido apartados ni expresa ni tdcitamente —ya que han sido
instituidos como herederos—, por lo que se hace necesaria
la intervencion de los mismos en la entrega del legado. Esta
Direccion General ha acordado desestimar el recurso inter-
puesto y confirmar la calificacion.

Esta posicion, sin embargo, obviaba una realidad basi-
ca como es que la legitima regulada en la LDCV para
los descendientes, salvo las excepciones de la troncali-
dad vizcaina y de la legislacion civil de Aiara sefala-
das, es una legitima colectiva que opera para los descen-
dientes legitimarios como una cuota sobre la herencia
calculada por su valor econémico, que tiene distinto
funcionamiento cuando actia unicamente entre los
descendientes legitimarios o entre dichos descendientes
legitimarios y los terceros que concurran a la sucesion
por otro titulo.
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A) Entre los descendientes legitimarios funciona sin limi-
te alguno, ya que el mecanismo del apartamiento expre-
0 o tacito sirve para que uno de ellos pueda recibir del
causante todo o parte de la herencia, a titulo universal o
singular y entendiendo que en cada disposicion, sea esta
universal o particular, se vehicula no solo su legitima,
sino, en su caso, la parte de libre disposicion que le pue-
da atribuir el causante en su sucesion, y que, en relacion
a cada disposicion realizada a titulo universal o singular
con apartamiento expreso o tacito, implica que el resto de
legitimarios no elegidos en relacién a dicha disposicidn,
sea esta universal o particular, carece de derecho alguno
que reclamar al legitimario asi instituido.

B) Entre los legitimarios y terceros sucesores funciona
como un limite de valor del que el causante no puede dis-
poner en perjuicio de los legitimarios que tienen derecho
frente a terceros cuando se lesione su legitima colectiva
a reclamar su cuantia, no los bienes de la herencia o in-
cluso, con mayor rigor, cuando la pretericion de todos los
legitimarios lleve consigo la nulidad de las disposiciones
patrimoniales.

Frente a esa interpretacion realizada por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, la STSJPV 8/21 de
14 de diciembre de 2021 resolviendo en casacidn el tema,
estableci6 que sin entrar a fondo en la cuestion relativa a la
naturaleza juridica de la legitima, era precisamente la ins-
titucion del apartamiento y el cardcter de la legitima co-
lectiva en la LDCV el que determinaba que, Cuando con-
curran a una sucesion solo legitimarios en su condicién de
hijos o descendientes en cualquier grado, en relacién a los
bienes que hubieran sido adjudicados a cada uno de ellos
mediante legado se considerardn apartados tdcitamente
los demds, resultando innecesario el consentimiento de los
apartados para el otorgamiento de la escritura puiblica de
manifestacion y aceptacion del legado cuando el testador
haya autorizado al legitimario para posesionarse de la cosa
legada.

La Doctrina sigui6 dividida sobre el tema, pero la hoy
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica ha
continuado, ello no obstante, manteniendo el caracter de
pars valoris bonorum de la legitima de laLDCV en caso de
no existir bienes troncales y lo ha hecho recientemente, ci-
tando expresamente la anterior Sentencia y manifestando
no estar en contradiccién con ella para buscar una solu-
cién ecléctica y de dificil justificacién en su Resolucion de
25 de julio de 2023 (BOE, num. 231, de 27 de septiembre
de 2023) ya que tras afirmar su cardcter de pars valoris
bonorum lo aplica en un caso en el que compareciendo
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la viuda y dos nietos legatarios del causante, manifestaba
el testador hacer satisfecho en vida la legitima a sus hijos
con diferentes donaciones en vida y facultaba a su viuda,
designada heredera universal a pagar en metalico o con
bienes hereditarios o extrahereditarios dicha legitima,
cuyo complemento legaba a los hijos en su caso si no al-
canzase con lo ya donado. El registrador, dada la posicién
de la DGSJFP hasta ese momento, exigi6 la intervencion
de los hijos en su caso, cosa que finalmente la DGSJFP
salvo, resolviendo, con dificil encaje en lo sostenido, que
la no intervencidn de los hijos se justifica por el caracter
“colectivo” de la legitima vasca, en la que parece que es su-
ficiente que concurra un legitimario (en este caso dos nie-
tos), cualesquiera que fuese su razén de comparecer, para
entender que los requisitos de la pars valoris bonorum ya
se han cumplido, dada la libertad de eleccion del causante.

Se abria asi el camino hacia una solucién jurisprudencial
definitiva que ha llegado de la mano de la STSJPV 4/2024
cuya ratio decidendi incide plenamente en la cuestion re-
lativa a la naturaleza juridica de la legitima en la LDCV y
en la mens legislatoris original de la LDCV.

3. La ratio decidendi de 1a STSJPV 4/2024

La decision definitiva sobre el tema ha venido de la mano
de la STSJPV 4/2024 cerrando asi esta problematica al
mas alto nivel jurisprudencial. La Sentencia, un modelo
de claridad y redaccidn, plantea una serie de cuestiones
en torno a la sucesion en la LDCV que giran sobre un
testamento otorgado con anterioridad a la entrada en vi-
gor de la LDCV en el que, tras dejar la legitima estricta
a todos los demas hijos, la testadora instituyé heredera a
la hija restante. Tras el fallecimiento de la testadora es-
tando en vigor la LDCV, la hija y heredera se adjudico,
mediante la correspondiente escritura publica de acepta-
cién de la herencia, el tnico bien objeto de la misma sin
la intervencién de los demas hijos, considerando que la
legitima estricta de los demds hijos es un simple derecho
de crédito que no impide esa adjudicacion.

Interpuesta la correspondiente demanda por dos de los
restantes hijos, y tras las sentencias previas de instancia
negativas para las pretensiones de la adjudicataria, esta
interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, recurso que ha motivado la sen-
tencia que aqui se comenta y que ha resuelto sobre varios
puntos: i) la aplicacién del derecho transitorio, lo que se
analiza en otro de los trabajos de este monogréfico; ii) lo
relativo al concepto de legitima estricta y su relacién con
la LDCYV, resolviendo lo siguiente: No podemos aplicar
una institucion del Derecho comiin a una sucesion someti-
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da al Derecho Civil vasco, aunque la misma aparezca en un

testamento otorgado conforme a aquél; en el sistema suce-
sorio vasco la eventual legitima individual no surgird de la
ley, sino del acto dispositivo del causante o instituyente, que
elige a uno o unos y aparta al resto (A. Urrutia) [[3] Urrutia
Badiola, Andrés Maria, “Capitulo 1. De las limitaciones
a la libertad de testar” en la obra colectiva Andlisis siste-
matico de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco. Madrid, 2016. p. 86]. Interpretacion de la ley que,
por otro lado, ha venido siendo la aplicada en la prdctica
totalidad de sentencias dictadas por las Audiencias Pro-
vinciales, por lo que, en este caso, la funcion unificadora
no hard sino confirmar la doctrina mayoritaria y fija como
Doctrina casacional de la Sala: Debe entenderse aparta-
do de las sucesiones sometidas al Derecho Civil Vasco al
descendiente instituido legatario en la porcion de legitima
estricta en testamento otorgado conforme al Codigo Civil
cuando concurra con otro u otros descendientes instituidos
herederos o legatarios.

Por ultimo, la Sentencia resuelve un tercer punto, central
en la decision, que se refiere a la naturaleza juridica de
la legitima de los descendientes en la LDCV en aquellas
sucesiones en las que no existan bienes troncales o se ha-
llen sujetas a la legislacion civil de Aijara.

Para resolver este punto central, la Sentencia se atempera
en primer lugar a la interpretacion lingiiistica del articulo
48 LDCV vy a lo ya senalado como propio de la mens le-
gislatoris: Alcanzamos esta conclusion por la propia redac-
cién de la ley, por el sentido propio de las palabras —art.
3.1 CC—; como dice Gorka Galicia la mencién al cdlculo
por un valor econémico no puede entenderse como una ob-
viedad —siempre el derecho a la herencia hay que calcu-
larlo— sino como que el legislador, mds alld de la mejor o
peor técnica, algun significado queria dar a aquella frase,
y no puede ser otro que el de reducir la consistencia de la
legitima a la propia de un derecho de crédito abonable en
metdlico extrahereditario [[10] Galicia Aizpurua, Gorka,
op. cit., pp. 385.]. También se inclinan por la interpretacion
lingiiistica del precepto, por el sentido de las palabras, An-
drés Urrutia [[11] Urrutia Badiola, Andrés Maria, “Legiti-
ma sucesoria ..., op. cit., p. 354] o Javier Oriate [[12] Oriate
Cuadros, Francisco Javier, op. cit., p. 15] para quien es de-
terminante que la ley hable de una cuota sobre la herencia
y no una cuota de la herencia. Dicho esto, apartarse del
sentido mds razonable de la letra de la Ley requiere fun-
damentaciones especialmente sélidas que aqui no se dan.

Es manifiesta la falta de claridad de la Ley 5/2015 en esta
materia, pero esa circunstancia no nos puede llevar a ne-

gar la existencia de un cambio en el legislador, o a forzar
la aplicacion del CC, sea por su cardcter supletorio, sea
por eventuales antecedentes historicos en el Derecho de
algunos de los Territorios del Pais Vasco.

Lo que supone, ademas, una ruptura con la configura-
cién historica de la legitima foral vizcaina como pars bo-
norum en la linea del legislador civil vasco.

El legislador ha modificado sustancialmente la redaccion
del precepto aqui tratado en relacion al vigente bajo la
Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais
Vasco, que claramente se decanté por el principio pars bo-
norumy; ast su articulo 55.1 decia: la legitima de los des-
cendientes se halla constituida por los cuatro quintos de la
totalidad de los bienes del testador.

Como se desprende de la simple lectura, la redaccién de
este precepto, la mencién a los bienes del testador, es tan
contradictoria con la hoy enjuiciada que, en ningiin caso
podemos ver una continuidad, sino que es mds razonable
considerar que el sistema de la Ley 5/2015 rompe con el
anterior de manera radical, al menos en lo que a la legiti-
ma de los descendientes se refiere, que da lugar a una nue-
va legitima vasca [[13] Urrutia Badiola, Andrés Maria,
Legitima sucesoria ..., op. cit., p. 352].

Ademas, el argumento de la necesaria intervencién de
los demas legitimarios como posibles titulares de un de-
recho a los bienes de la herencia queda desmontado de
plano: Menos auin podemos acudir a conceptos del Codigo
Civil para rellenar pretendidas lagunas, pues su supleto-
riedad —art. 3.1 LDCV— lo es en sequndo grado, esto es,
agotado el sistema de fuentes del Derecho civil vasco: las
disposiciones de la Ley 5/2015, la costumbre y los princi-
pios generales del Derecho que lo inspiran.

Sustenta también nuestra conclusion la inexistencia de
una mencion en la LDCV —ni implicita ni explicita— a
la obligacion de satisfacer al legitimario su derecho con
bienes de la herencia; bajo la luz de principio de libertad
civil, coincidimos con la doctrina citada mds arriba en que
las limitaciones a las facultades del testador deben derivar
directamente de la ley, no de su interpretacion.

Porque, por ejemplo las limitaciones establecidas en el
articulo 43.5 LDCV para las transmisiones onerosas por
parte del comisario de determinados bienes —no todos—
parecen mds de control patrimonial constante fiducia que
relacionadas con los derechos sucesorios, en tanto el comi-

sario puede en todo caso realizar las atribuciones a titulo



gratuito que quiera, sin el concurso de ninguno de los legiti-
marios. Parece forzado extraer de ese dato una afeccion de
los bienes de la herencia pendiente de ejercicio al pago de
las cuotas legitimarias de unos indeterminados herederos,
cuando no sabemos si finalmente va a haber herencia o le-
gitimarios con derecho a recibirla, en tanto estos pueden fa-
llecer y aquella se puede perjudicar. Y cuando el comisario
puede, en cualquier momento, y sin el concurso de nadie,
dar todo a quien quiera, siempre dentro de los pardmetros
impuestos por el instituyente.

Termina la Sala fijando como ratio decidendi de esta
cuestion una doctrina casacional que coincide funda-
mentalmente con la mens legislatoris que desde el afio
2000 ha sustentado una nueva concepcion de la legiti-
ma civil vasca ya comun a todas las sucesiones sujetas
a la LDCV: La legitima de los descendientes, a salvo de
los derechos que pudieran derivarse de la troncalidad, es
de naturaleza pars valoris, de suerte que su derecho se
configura como un crédito del legitimario frente al insti-
tuido heredero.

El heredero, aunque no sea legitimario podra otorgar por
si s6lo todos los actos particionales, sin que sea necesaria
la concurrencia de los legitimarios, siempre que se res-
peten los derechos derivados de la troncalidad y los que
correspondan al conyuge viudo.

PRONTUAR ICy
i

TESTAMEN O Y CON TRATL

Andrés M. Urrutia Badiola

4. Conclusiones

1. La STSJPV 4/2024 supone la configuracién de una le-
gitima civil vasca acorde con su acepcion original en aras
de la necesaria configuracién de un Derecho sucesorio co-
mun a todos los vascos y que se ha ido manteniendo en la
cadena de textos y proyectos de ley que han sido la base
dela LDCV.

2. La legitima asi configurada, tal como resulta de la re-
gulacion legal y la Doctrina casacional establecida por la
Sentencia, es una nueva legitima que combina su natura-
leza de pars valoris, derecho de crédito, con la institucion
del apartamiento tradicional en el Derecho civil vasco.

3. La mencién a la legitima estricta efectuada en los testa-
mentos otorgados con anterioridad a la LDCV y con su-
cesiones abiertas después de la entrada en vigor de esta,
supone el apartamiento de los posibles beneficiarios de esa
legitima estricta.

4. La naturaleza de la legitima civil vasca como derecho de
crédito hace que el heredero pueda adjudicarse los bienes
sin intervencién de los restantes legitimarios, los cuales
pueden, en todo caso, iniciar las acciones legales que es-
timen pertinentes en la defensa de sus posibles derechos.

5. La STSJPV 4/2024 no afecta a las sucesiones en las que
existan bienes de naturaleza troncal ni las sujetas al Dere-
cho civil de Aiara, si bien es evidente que estos dos tipos
de sucesion no seran mayoritarios hoy en dia en el conjun-
to de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco por referir-
se a singularidades locales. U
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En la pagina 46, imagenes relativas al Compendio de los comentarios extendidos por el maestro Antonio Gémez a las ochenta y tres Leyes de Toro (1785)
que incluyen las disposiciones sobre legitima y mejora en el Derecho de Castilla. En esta pagina, imagenes del Prontuario de testamentos y contratos, del

escribano de Madrid Juan Manuel Lépez Pando publicado en 1799.
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La STSJPV 4/2024, de 10 de junio:

efecos fiscales

Javier Garcia Ross y Javier Muguruza

Abogados

Nada de lo que ocurre en el universo juridico es ajeno a la
fiscalidad. La doctrina sentada en esta Sentencia también
suscita cuestiones tributarias.

1.- La caracterizacion de la legitima de los descendientes
como pars valoris: consecuencias tributarias.
La Sentencia concluye, como doctrina casacional, que:

“La legitima de los descendientes, a salvo de los derechos

que pudieran derivarse de la troncalidad, es de naturaleza
pars valoris, de suerte que su derecho se configura como un
crédito del legitimario frente al instituido heredero.
El heredero, aunque no sea legitimario podrd otorgar por
si solo todos los actos particionales, sin que sea necesaria
la concurrencia de los legitimarios, siempre que se respeten
los derechos derivados de la troncalidad y los que corres-
pondan al conyuge viudo™.

Llevada a sus extremas consecuencias fiscales, como tra-
taremos de explicar, esta conclusién nos obliga a ser muy
cautelosos en las situaciones en las que el heredero otorgue
por si solo los actos particionales sin concurrencia de los
legitimarios.

De entrada, es de sefialar que, en puridad de conceptos, en
la formacién del inventario y en la base imponible del ISD,
en todo caso deberd contemplarse el derecho de crédito
del legitimario (cuota legitimaria), y a éste como sujeto
pasivo del tributo por la adquisicién mortis causa.

Su omisién podria dar lugar a que la Administracion re-
clame al legitimario la deuda tributaria, los intereses de

demora devengados, y las sanciones que pudieran derivar-
se por tal incumplimiento.

En los casos en los que el legitimario comparece en el acto
de la adjudicacién y se le hace entrega de bienes y derechos
de la masa para el pago de su derecho, el hecho de que se
califique la legitima como pars valoris, en nada cambia la
tributacién por ISD con respecto a las situaciones anterio-
res a la Sentencia.

En estos casos de concurrencia del legitimario en la par-
ticidn, la caracterizacion de su derecho como pars valoris
tampoco cambia nada a efectos tributarios cuando su de-
recho se satisfaga por el heredero con bienes que no sean
de la herencia. Habra un exceso de adjudicacion al herede-
ro, declarado y compensado. Si la compensacion es en di-
nero, el heredero debera tributar por ITP/TPO si la parte
que se lleva de mas son bienes muebles o inmuebles; y si la
compensacion es en bienes distintos del dinero, esta nueva
convencion, para el legitimario que los recibe, podra estar
también sujeta a ITP/TPO.

Los problemas se plantearan, a la luz de la Sentencia,
cuando en el acto de la particién y adjudicacién no com-
parezca el legitimario.

Si el heredero simplemente omite el derecho del legiti-
mario en el momento de la particion y adjudicacion de la
herencia sin concurrencia de éste, y también lo omite en
la declaracion o autoliquidacion del ISD, esta mayor atri-
bucién de bienes, en buena doctrina, dara lugar a un ex-
ceso de adjudicacion al heredero, no compensado. Como



establece la normativa del ISD, cualesquiera que sean las
adjudicaciones que los interesados se hagan, a efectos de
la liquidacién se considerara que se hubieran hecho con
estricta proporcionalidad y con arreglo a las normas re-
guladoras de la sucesion. Se devengara, sin perjuicio de la
cuota del legitimario por sucesiones, otra cuota por dona-
ciones, a pagar por el heredero beneficiario del exceso no
compensado.

Pero es que, cuando el heredero concurra él sélo a la adju-
dicacién y particién y se adjudique la totalidad de la masa,
incluso si lo hace reconociendo su deuda frente al legiti-
mario, desde un punto de vista tributario también podria
sostenerse que hay un exceso de adjudicacion, toda vez
que la deuda no serfa de la herencia, sino del heredero, y
no habria nacido con el hecho del fallecimiento del cau-
sante, sino con el hecho de la adjudicacién de la totalidad
de la herencia al heredero.

Frente a ello habria que oponer que lo que se adjudica el
heredero es un activo y un pasivo, pero esto plantea dudas
conceptuales por las razones que acabamos de apuntar.

Y, ademas, la posterior regularizacién de la deuda del he-
redero frente al legitimario, en una u otra hipétesis, tam-
bién nos podra acarrear costes tributarios afiadidos.

1.1.- Sujecién a ITP/TPO de la dacién de bienes en pago
de la deuda/legitima pars valoris.

Si al formar el inventario para presentar a liquidacion del
ISD, el heredero recoge, como activo que se adjudica inte-
gramente, la totalidad de los bienes relictos, incluso aun-
que reconozca una deuda para con los legitimarios por el
porcentaje sobre el valor de la herencia al que concierna la
legitima, en una secuencia posterior a la particion y adju-
dicacién del caudal integro al heredero, el pago por éste de
la deuda a los legitimarios sera una dacién de bienes que,
incluso si son de la herencia, previamente ya habra hecho
suyos el heredero.

Si la deuda se salda con dinero, en la hipétesis de que es-
tamos ante un exceso de adjudicacion, nos encontraremos
ante un tipico exceso de adjudicacion compensado en
metalico que determinara una liquidacién por ITP/TPO
al heredero si el exceso adjudicado lo es en bienes cuya
entrega no esté exenta.

Pero, si la deuda se salda con dacién en pago de muebles
o inmuebles de la herencia que el heredero ya ha hecho
suyos, ademas del exceso de adjudicacién en el heredero
se devengara también otra cuota de ITP/TPO, a cargo del
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legitimario, independiente de la que se le haya devengado
por el ISD.

Es mas, incluso aunque se admitiera que no estamos ante
un exceso de adjudicacion, la dacién de muebles o inmue-
bles hechos suyos por el heredero en pago de la deuda al le-
gitimario, en todo caso devengara una cuota de ITP/TPO
en el legitimario adquirente de los mismos.

Y atin mas, si entre la fecha de fallecimiento del causante,
que es la de adquisicion de los bienes por el heredero, y la
de entrega al legitimario en pago de la deuda de los bie-
nes de la herencia adjudicados al heredero y hechos suyos,
éstos incrementan su valor, se generard una ganancia pa-
trimonial en el heredero tributable en el IRPF y hasta una
cuota a su cargo del IIVTNU.

En Catalufia, donde existe una larga tradicion del trata-
miento de la legitima como pars valoris, esta cuestién ha
sido objeto incluso de una Consulta emitida por la Direc-
cién General de Tributos de la Generalitat.

Es la Consulta ATC 150/20, de 14 de septiembre, que
concluye rotundamente que: “Ladjudicacié en pagament
de llegitima de la plena propietat de I’'immoble, del qual
és titular actualment I’hereu i que, per tant, ja no forma
part dels béns de I’heréncia, es considera una adjudica-
cié en pagament d’un deute —que ha de satisfer I’hereu,
com ha quedat exposat anteriorment— i, en conseqiiéncia,
resta subjecta, i no exempta, a tributacio en la modalitat
de transmissions patrimonials oneroses (TPO) de I’impost
sobre transmissions patrimonials i actes juridics documen-
tats (ITPAJD)”.

Desde la praxis notarial catalana, la doctrina (Vazquez
Moreno y Benavides Lima) ha sugerido buenas practicas
para evitar estos costes fiscales anadidos: comparecencia
del legitimario en la particién con entrega simultanea del
bien mueble o inmueble en pago de la legitima, o cuan-
do no haya comparecencia del legitimario, pero haya un
acuerdo en que posteriormente se le pagard con entrega
de un bien de la masa hereditaria, que el heredero no se
adjudique ese bien.

El Concierto Econémico configura el ISD y el ITP/TPO
como tributos de normativa auténoma. Siendo esto asi, la
hoy ya expresa caracterizacion jurisprudencial de la legiti-
ma del DCV como pars valoris, razonablemente justifica-
ria una prevision expresa del legislador foral que precisara
que la entrega a los legitimarios por parte del heredero,
de bienes de la masa hereditaria en pago de su derecho de
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crédito, nunca pueda devengar tributos diferentes del ISD.

Cosa distinta es el pago de la pars valoris al legitimario
con bienes del heredero que no sean de la herencia. Si la
dacién en pago de estos bienes constituye una entrega su-
jeta al ITP/TPO, si que resulta obvio que se devengaran
cuotas tributarias a cargo del legitimario, ;qué disminui-
rian a su costa el importe neto de la pars valoris?

1.2.- Reclamacion de la legitima una vez que el heredero
ha liquidado el ISD sin deducir la deuda.

Si los legitimarios aparecen una vez que el heredero ha
liquidado el ISD sobre una base imponible equivalente a la
totalidad del caudal hereditario, al ser la legitima una pars
valoris, incluso si el derecho de los legitimarios deviene de
un pronunciamiento judicial, no se anularia la particién y
la adjudicacion de la herencia ya hecha. Ello solo ocasio-
naria la aparicion de una deuda del heredero.

Asi, no teniendo que hacerse una nueva particion y adju-
dicacion, ;podria el heredero resarcirse de lo tributado en
exceso por no haber liquidado el ISD contemplando una
cuota legitimaria /deuda que le era desconocida al presen-
tar la declaracion o autoliquidacion?

Desde luego. Pero, el problema podria plantearse con la
eventual prescripcion del derecho a solicitar la devolucion
del ingreso indebido, computado desde la fecha en que se
efectud el pago de la cuota de ISD.

Una STS de 11 de junio de 2020 abri6 la via para solu-
cionar problemas como éste al declarar en casacién que
el dies a quo del plazo de prescripcion para solicitar la
devolucién de ingresos indebidos ha de situarse, en estas
circunstancias, no en la fecha del pago, sino en la fecha en
la que se constata por el contribuyente que el ingreso en
cuestion ostenta ese caracter de indebido.

Paradéjicamente podria ocurrir que el legitimario vea
prescrito el derecho de la Administracion a reclamarle la
cuota de ISD, y que el heredero pueda obtener la devolu-
ci6on de lo ingresado indebidamente.

1.3.- Legitimarios que, sin llegar a cobrar su derecho de
crédito, a su vez, resultan herederos del obligado a pa-
garselo por fallecimiento de éste.

Esta curiosa situacion se analiza en una STS]J de Catalufia
de 10/06/2020 (1994/2020), que naturaliza un supuesto de
doble imposicion.

Fallece el padre dejando heredera a la viuda sin perjuicio
de la legitima de los hijos comunes, la viuda se adjudica la

herencia con la deuda pars valoris pero, sin llegar a pagar
la legitima a los hijos, ella misma fallece dejando herede-
ros a éstos.

Los hijos habian tributado el ISD de la herencia del padre,
y al inventariar la masa hereditaria de la madre, en la que
figuran los bienes con los que debia pagarles la legitima,
pretenden deducir como pasivo —deuda de la causante—
el importe de la legitima pendiente de pago.

Pues bien, el TS] de Cataluna les deniega el derecho a de-
ducir esta deuda en mérito a lo establecido en al articulo
13.1 de la Ley del ISD que dispone que, en las transmi-
siones por causa de muerte, a efectos de la determinacion
del valor neto patrimonial, podran deducirse las deudas
que dejare contraidas el causante “salvo las que lo fuesen a
favor de los herederos”.

Exactamente los mismo que disponen las Normas Forales
del ISD. No parece que esta prevencion frente a los here-
deros acreedores del causante, en evitacién de eventuales
fraudes, se incluyera pensando en la deuda subjetiva de
una legitima pars valoris.

Seria razonable establecer en la normativa foral una ex-
cepcioén que amparara la deducibilidad de la deuda de la
legitima del DCV, incluso aunque sea una deuda del cau-
sante a favor de los herederos.

2.- La convencion de conservar el legado de legitima es-
tricta ordenado antes de la vigencia de la LDCYV, en su-
puestos en los que, conforme a ésta, el legatario hubiera
podido ser apartado: ;una donacion?

La Hacienda de Bizkaia tiene publicado un “criterio”, de
15/02/2017, que aclara la interpretacién administrativo-
tributaria de los testamentos otorgados antes de la entra-
da en vigor de la Ley 5/2015, en los que el testador lega a
alguien “lo que por legitima le corresponda”, cuando la
apertura de la sucesion se produce bajo la vigencia de esta
Ley, y ocurre que el legatario, al dictado de la misma, po-
dria haber quedado apartado de la herencia del testador.
El “criterio” se centra en el caso de los testamentos previos
alaLDCV enlos que el testador lega a sus ascendientes “lo
que por legitima les corresponda” (la ley 5/2015 no reco-
noce a los ascendientes derechos legitimarios), haciendo
una designacion de heredero universal a favor del conyuge
viudo.

Ello es asi porque este “criterio” se dicté a raiz de la Reso-
lucién de la DGRN de 6/10/2016 que se referia a este con-
creto supuesto.



A nuestro juicio, no se encontraria razén para no exten-
derlo al caso de los testamentos otorgados conforme al CC
en los que se lega a descendientes “lo que por legitima les
corresponda”, cuando deferida la herencia bajo la vigencia
de la LDCYV, estos legatarios concurren con otro descen-
diente nombrado heredero universal, que es el analizado
en la Sentencia.

Invocando la citada Resolucion de la DGRN, el “criterio”
propone una solucion tributaria particularmente ductil,
muy en la linea de la neutralidad fiscal que las Haciendas
Forales vienen manteniendo en relacién con el DCV. Pero
una solucién que, ciertamente, al amparo de la autonomia
calificadora del derecho tributario, se separa de la conclu-
sién de la Resolucién.

Con caracter general —dice el “criterio” tributario para-
fraseando la Resolucidn— “debe entenderse que en estos
casos el testador deseaba dejar la porcion vacante derivada
de la eliminacion de los derechos legitimarios de los ascen-
dientes a su heredero universal, y no a los legatarios, tal y
como concluyé la DGRN”.

Pero anade: “No obstante, si las partes admiten de comiin
acuerdo que procede conservar la legitima de los ascen-
dientes (...) entenderiamos que no deberia girarse ningu-
na liquidacion en concepto de transmision lucrativa “inter
vivos” de éste (del conyuge viudo) a favor de aquéllos (de
los ascendientes), sino que, por el contrario, habria que en-
tender que todos ellos estdn interpretando conjuntamente
la voluntad real del testador, conforme a las pruebas “ex-
trinsecas” de las que dispongan. Con lo que, en estos casos,
todos ellos tendrian que tributar tinicamente en concepto
de adquisicion a titulo sucesorio (“mortis causa”) del falle-
cido, admitiéndose que existirdn indicios suficientes para
considerar que el mismo deseaba dejar una porcion de la
herencia a sus ascendientes, en todo caso (igual a la de su
cuota legitimaria previa)”.

La Sentencia que analizamos también trae a colacién la
doctrina de la DGRN (Resoluciones de 12/06 y de 12/07 de
2017). Y de forma expresa, y hasta reiterativa, hace suyas
las conclusiones de aquéllas de que “nos encontramos ante
una cuestion de legalidad, no de interpretacion del testa-
mento”.

Concluye que procede fijar como doctrina de la Sala de
casacion que: “Debe entenderse apartado de las sucesiones
sometidas al DCV al descendiente instituido legatario en la
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porcién de legitima estricta en testamento otorgado confor-
me al CC cuando concurra con otro u otros descendientes
instituidos herederos o legatarios”.

Sentada esta doctrina y afirmado que surge de una cues-
tién de legalidad y no de interpretacién del testamento, es
obligado volver sobre la calificacion tributaria de las situa-
ciones en las que, en supuestos como el de la Sentencia, no
obstante lo dicho por ella, de comtn acuerdo y en plena
armonia, los herederos y los legatarios convienen en con-
servar la legitima de los legatarios.

sPodemos entender que sigue siendo valida la doctrina del
“criterio” tributario autonomo, pese a que encuentra la so-
lucién por la via de interpretacién del testamento en una
cuestion que (TSJPV dixit) es de legalidad?

sEstariamos, hoy, ante una donacién entre colaterales de
segundo o de ulterior grado con tarifa progresiva en el
ISD?

Nos gusta mucho la solucidon que encontré la Hacienda de
Bizkaia. Parece obligado mantener una alternativa de neu-
tralidad fiscal para estas cuestiones de derecho transitorio
derivadas de la promulgacién de LDCV que no siempre se
pueden resolver espontineamente por las personas, por-
que no siempre es factible elaborar un nuevo testamento
adaptado a la nueva legalidad.

Nos quedariamos mas tranquilos si la solucion se adoptara
en sede legislativa, incorporando a la normativa foral del
ISD la expresa prevision de que nunca se liquidard como
donacidn la convencién de conservar el legado de legitima
estricta ordenado antes de la vigencia de la LDCV, aun en
supuestos en los que, conforme a ésta, el legatario hubiera
podido ser apartado.

En conclusién, el otorgamiento de los actos particionales
por el heredero, sin la concurrencia de los legitimarios,
siendo una practica avalada por la doctrina del TSJPV,
plantea no pocas complicaciones tributarias

La normativa tributaria foral no estd completamente per-
filada desde la caracterizacion de la legitima del DCV
como pars valoris y la posibilidad de que el heredero pue-
da otorgar los actos particionales sin concurrencia de los
legitimarios. Las Instituciones Forales tienen capacidad
normativa para revisarla.
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La Chancilleria de Valladolid que, a través de su Sala de Vizcaya, fue el Tribunal Superior en materia de Derecho civil de Vizcaya hasta el siglo XIX, tal como lo
atestiguan su Prdctica y formulario, que recoge la actuacion del juez de Vizcaya como ultima instancia en los pleitos entre vizcaynos.

Las imagenes de la pagina anterior son las portadas de diferentes ediciones de los Fueros de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa, germen del presente Derecho civil vasco
y su régimen sucesorio, que encontrd su debido correlato fiscal a través del Reglamento del impuesto de derechos reales y transmision de bienes, que en Vizcaya
se publico, entre otros, los afios 1907 y 1925.
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Notario de San Sebastian
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la Contrapodada

La revolucion de la Ley 5/2015 de Derecho Civil vasco

aley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco,

Supuso una auténtica revolucion y puesta al dia en

la ordenacion y planificacion de la sucesion heredi-

taria. La nueva regulacion ha sido un rotundo éxito
y ha recibido el unanime aplauso de ciudadanos y opera-
dores juridicos. Desde su entrada en vigor ha cambiado la
manera de enfocar determinadas relaciones familiares y
sucesorias, sus consecuencias tributarias y la resolucién
de conflictos que pudieran surgir.

Destaca como punto de partida de la Ley el reconocimien-
to del principio de libertad civil: sus normas se presumen
dispositivas y no imperativas o prohibitivas. Hay que re-
chazar las concepciones, opiniones o estados de animo,
cada vez mas frecuentes, que conciben la libertad o el
derecho como una concesién del gobernante, cuando lo
cierto es que la soberania del individuo en sus relaciones
privadas solo debe ser limitada en aquellos supuestos que
atenten contra el orden publico o perjudiquen a tercero.
Resulta ocioso reconocer derechos, como el de propie-
dad, herencia, libre mercado o tantos otros, cuando, con
los mas variados pretextos, se limitan o distorsionan estos
derechos con prohibiciones, requisitos o cargas impositi-
vas desproporcionadas o asfixiantes.

La libertad en materia contractual y sucesoria debe per-
mitir al individuo organizar su patrimonio y su sucesion de
la manera que él mismo, conocedor de sus circunstancias,
estime conveniente. De esta manera, el ciudadano debe
tener autonomia para planificar su sucesién, sin las limita-
ciones u obstaculos impuestos todavia por el Cadigo Civil,
muchas de cuyas restricciones no tiene sentido mantener
y deberian ser mitigadas, o incluso eliminadas.

Los pactos sucesorios han tenido tradicionalmente gran
importancia en la sociedad rural para la conservacion
del patrimonio familiar. Hoy, los cambios sociales y eco-
némicos han dado lugar a que su uso sea cada vez mas
frecuente en supuestos como la empresa familiar o como
medida de proteccion de personas mayores o con disca-
pacidad. También son cada vez mas frecuentes los pac-
tos de renuncia a la herencia futura de quienes contraen
un segundo o ulterior matrimonio, pactos que pueden ir
acompanados o no de otros pactos sucesorios con los hi-
jos habidos del matrimonio anterior. En fin, utilidades que
van surgiendo como consecuencia de la dinamica social.

De especial interés es la reciente sentencia del TSIPV que
se analiza en este numero especial de la revista Egiunea.
Esta sentencia determina que, dejando a salvo los dere-
chos derivados de la troncalidad, la legitima de los des-
cendientes en el derecho civil vasco debe caracterizarse
como de pars valoris, como una cuota ideal de la heren-
cia, de forma que los eventuales derechos del legitimario
frente al heredero se configuran como un crédito perso-
nal abonable con bienes de la propia herencia o ajenos a
la misma. Consecuencia de lo anterior es que el herede-
ro podra otorgar los documentos particionales que sean
necesarios, aungue no sea legitimario, y siempre que no
existan bienes sujetos a troncalidad y se respeten los de-
rechos del cényuge viudo. Desaparece asi ese “derecho
de veto” que el legitimario de pars bonorum podia ejercer
bloqueando la particion y obligando a la contienda judi-
cial.

La configuracion de la legitima de los descendientes como
pars valoris y como legitima colectiva, el nombramiento
de comisario para ordenar vy distribuir la herencia, o la
celebracién de contratos sucesorios con libertad de con-
tenido son posibilidades ahora admitidas en los tres te-
rritorios histéricos que permiten la autorregulacion de la
sucesion sin las trabas que histéricamente la dificultaban.
Estas instituciones sucesorias han sido continuamente
empleadas durante estos casi diez afios de vigencia de la
Ley, dejando patente su utilidad y la necesidad y acierto
de la reforma. En esta linea de libertad de planificacion
sucesoria deberian avanzar otras legislaciones, huyendo
de dogmatismos carentes hoy de justificacion.

Los notarios continuaremos contribuyendo al conoci-
miento y divulgacion de la Ley de Derecho Civil Vasco.
Tenemos el privilegio de estar situados en primera linea
al servicio del ciudadano, con el que tenemos un trato
personal y directo, lo que nos permite conocer sus necesi-
dades e inquietudes.

Podemos sentirnos satisfechos de que nuestro trabajo y
la confianza que el legislador y el ciudadano ha puesto en
nosotros haya contribuido de manera decisiva a que la im-
plantacién de la Ley haya sido modélica, sin sobresaltos y
con plena seguridad juridica. l




