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PRESENTACIÓN

El rol que la ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho 
Civil Vasco establece para la jurisprudencia viene 
recogido en su artículo 2, dentro del Título Pre-
liminar, Capítulo Primero, relativo a las Fuentes 

del Derecho Civil Vasco. Artículo 2. La jurisprudencia. 1. 
La jurisprudencia depurará la interpretación e integrará 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 aplicación establezcan las resoluciones 
motivadas de los jueces y tribunales con jurisdicción en el 
País Vasco. 3. La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de 
Justicia del País Vasco será la encargada de unificar la doc-
trina que de éstos emane, a través de los recursos pertinentes 
que en cada momento establezca la legislación procesal.

De ahí su trascendencia a la hora de fijar el sentido de las 
disposiciones de la LDCV y las demás 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 País Vasco viene tren-
zando toda una serie de decisiones en ese sentido, basán-
dose en el artículo 14.1.a) y el artículo 34.1 del Estatuto de 
Autonomía del País Vasco. 

Así las cosas, la revista Egiunea lanza un número monográ-
fico con el dígito 21 que tiene por objeto recoger la STSJPV 
4/2024 de 10 de junio de 2024 (ECLI:ES:TSJPV:2024:1186) 
que ha establecido con carácter fundamental la naturaleza 
de la legítima sucesoria vasca como pars valoris a tenor del 
artículo 48 LDCV. La coordinación de este número ha co-
rrido en el aspecto académico bajo la dirección de Andrés 
Urrutia, notario, y en el técnico de Álex Oviedo, encargado 
de la comunicación del Colegio Notarial del País Vasco, 
ambos directores de Egiunea.

aurkezpena

Una decisión de ese calado, lógica por otra parte a la vista 
de la LDCV requiere un comentario de todos y cada uno 
de los operadores jurídicos implicados en el iter suceso-
rio. De ahí 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 panorámica viva y de 
lectura rápida sobre el tema, que le ayude en sus quehace-
res profesionales y que incluya , además de la sentencia, 
esas aportaciones realizadas por quienes se hallan aplican-
do la LDCV en el día a día, sin desdeñar lo doctrinal, pero 
aferrados a la realidad.

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

Hoy, tras casi 10 años de la entrada en vigor de la LDCV, 
Egiunea y el Colegio Notarial del Pais vasco sirven de por-
tavoz de esa jurisrudencia que además, tiene su máxima y 
última expresión en las decisiones del Tribunal Superior 
de Justicia del País 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! n
 

Andrés M. Urrutia Badiola
Notario

Coordinador Académico de Egiunea 21

La revolución de la Ley 5/2015 
de Derecho civil vasco, 
por Diego Mª Granados de Asensio
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Se ha sostenido que, cuanto mayores sean las discrepan-
cias jurisprudenciales y doctrinales sobre la interpretación 
y aplicación de las normas, cuanto mayor su complejidad 
y menor su claridad y calidad, mejor para esa especie de la 
abogacía endémica de hábitats florecientes o encenagados 
de conflictos y controversias jurídicas.1 Una cierta insegu-
ridad jurídica genera, paradójicamente, una ambivalente y 
confortable seguridad.

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

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

Legitima estricta y apartamiento 
tácito. ¿Cuestión de legalidad y 

no de intepretación de voluntad? 

Gontzal Aizpurua Ondaro
Abogado

ción de las normativas —civiles vascas— vigentes hasta la 
fecha, una radical transformación de la aplicable a un am-
plio sector de la población vasca con, hasta entonces, vecin-
dad civil “común” y sujeción al código civil2. La creación de 
la vecindad civil vasca y su atribución automática a todos 
los que la tuvieron en la CCAA, la extensión de su ámbito 
territorial de aplicación a toda la comunidad, la generaliza-
ción de la legítima colectiva de un tercio para los descen-
dientes como materialización del principio de libertad civil 
(como “máximo en la limitación de la libertad del testador”) 
generó y seguirá generando conflictos de aplicación tempo-
ral de la norma3, además de los, también previamente exis-
tentes, conflictos móviles. La superación de esa inevitable y 
natural situación de inseguridad jurídica4 derivada de los 
divergentes criterios jurisprudenciales en la resolución de 
las controversias ha precisado —y precisará— de la labor 
nomofiláctica del TSJPV, al que corresponde unificar la 
doctrina emanada de las resoluciones de los jueces y tribu-
nales del País Vasco en su tarea de depurar la interpretación 
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 hacía habitualmente D. Javier Oleaga en las reuniones del grupo de estudio de Derecho Civil Vasco del Colegio de la Abogacía de Bizkaia.
2. Guipuzcoanos, vizcaínos de zona no aforada de villas, alaveses, salvo vecinos del valle Ayala, Laudio y Aramaio. 
3. Entre el otorgamiento del testamento sujeto al Código Civil y el fallecimiento del causante entra en vigor la Ley 5/2015 que rige la sucesión de quien ha 
adquirido automáticamente vecindad civil vasca. 
4. Para esa coyuntura transitoria, más que de inseguridad jurídica quizás debería hablarse de incertidumbre o dualidad jurídica como característica 
casi intrínseca de cualquier normativa nueva en proceso transitorio de maduración o de reforma profunda de la anterior. Las controversias y dispares 
criterios son consecuencia ineludible de la naturaleza de las normas, su evolución y la necesidad de interpretarlas en cada momento de conformidad con 
los criterios citados. Esa incertidumbre o dualidad jurídica (dos naturalezas al mismo tiempo), implica que diferentes interpretaciones de su contenido 
pueden ser y son válidas hasta que, a quien corresponde formular la teoría de la unificación (el TSJPV), lo hace.
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Gontzal Aizpurua Ondaro

respecto a las que el TSJPV ha fijado doctrina casacional 
en su Sentencia de 10 de junio de 2024.5

Voy a referirme exclusivamente a la primera, (la de mayor 
interés para la perspectiva valorativa —abogacía— enco-
mendada6), porque aunque afirmé que resolvía definiti-
vamente la situación de inseguridad jurídica con la que 
convivíamos por las dispares y contrapuestas interpreta-
ciones judiciales, —administrativas y doctrinales— sobre 
la cuestión, y porque aunque se afirme en la Sentencia que 
es una cuestión de legalidad y no de interpretación del tes-
tamento, ambas afirmaciones pueden ser matizables (para 
consuelo de la litigiosidad).

Al TSJPV se le solicitó, en palabras de la propia Sentencia, 
“...la fijación de doctrina en relación con los derechos que 
se derivan de la institución como legatario de la legítima 
estricta” invocandose expresamente en el recurso la exis-
tencia de su apartamiento tácito. Pero también se le estaba 
solicitando la formulación de una especie de teoría de la 
unificación entre la relatividad y lo cuántico, entre lo ge-
neral y el caso concreto, entre la aplicación de la ley y la 
interpretación de la voluntad de la causante. 

Tal y como expuse y reitero, el TSJPV dictó una Sentencia 
clara, categórica, 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 ¡en menos de 4 meses!, cuando el 
procedimiento judicial se había prolongado más de 4 años 
y medio entre instancia y apelación.7 

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

la crítica recordando que no citó ni una sola norma de 
derecho civil vasco entre sus fundamentos de derecho, y 
señalando que si el TSJPV procedió a ejercer la labor in-
terpretativa —del testamento— competencia exclusiva de 
los tribunales de instancia, revisando la valoración proba-
toria en casación, es debido a que sus conclusiones resul-
taban ilógicas, irracionales, arbitrarias o claramente con-
trarias a la voluntad del testador, o a la ley) y, a la cuanto 
menos extrañísima Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Bizkaia dictada en apelación. 

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 estimación del recurso de apelación 
(de hecho, serían incorporadas —citadas y extracta-
das— como fundamento y apoyo jurisprudencial de la 
Sentencia del TSJPV que declara confirmar el criterio 
mayoritario para fijar su doctrina8); sin embargo, en un 
giro propio de la paradoja de Schrödinger, lo desestima 
limitándose a afirmar (en 5 líneas difícilmente inteligi-
bles y desconectadas de todo lo anteriormente expuesto 
e innecesaria y absurdamente extractado) que no hubo 
desheredación de los descendientes legatarios de la legí-
tima estricta, esto es, resolviendo una cuestión que no 
había sido objeto de controversia y dejando irresueltas 
—al menos de forma expresa— las planteadas respecto a 
la existencia de un apartamiento tácito y el contenido y 
alcance de la legítima estricta.

Por supuesto, ni el Juzgado ni la Audiencia Provincial 
mencionan siquiera la cuestión planteada respecto a la 
naturaleza de la legitima9 dejando también irresuelta esta 
cuestión.

5. -Alcance y contenido del legado de legítima estricta conferida a las hijas por testamento sujeto al código civil cuando concurren con otra hija designada 
heredera y la sucesión de la causante se rige por el derecho civil vasco.
-Naturaleza de la legítima de los descendientes.
6. La cuestión relativa a la naturaleza de la legítima, no resulta de tanto interés desde la barrera de un ejercicio profesional más 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 había iniciado realmente en el año 2016. El Juzgado de Instancia de Durango declaró nula por simulación contractual —donación 
disimulada— la compraventa de la nuda propiedad de la vivienda que posteriormente integraría la herencia respecto a la que ha versado el procedimiento; 
el propio Juzgado declaró que el propósito 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 invocó —sin éxito alguno— lo que reiteradamente se invocaría también —sin éxito alguno en instancia ni apelación— 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 atribución de la legitima estricta no da lugar a derecho alguno bajo la normativa vasca y, la de 20 -5-2022, 
afirmando que confirma el tácito apartamiento de un descendiente e interpreta el testamento a la luz del sistema de legítimas 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 
aceptación de herencia por la heredera.
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-Cuestión de legalidad. Apartamento tácito 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 institución como legatarios 
en la porción de legítima estricta —institución propia del 
derecho común y ajena al vasco— supone su apartamento 
tácito o si conservan el derecho a recibir la legítima estricta 
regulada en el CC, que es la norma que regulaba su suce-
sión 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 jurídica y fe pública) 
afirma que, a la luz de todo lo expuesto “...nos encontra-
mos ante una cuestión de legalidad no de interpretación 
del testamento...”; “la cuestión es si existe en el Derecho Ci-
vil Vasco la legitima estricta y qué contenido tiene o, si, por 
el contrario, el legado ... está vacío de contenido y, por tanto, 
nada tiene derecho a recibir de la herencia de su madre”.

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

“Cuando falleció la causante la ley a tener en cuenta care-
cía del concepto legal de legítima estricta, es más carecía 
del concepto de legítima individual o de los hijos, siendo el 
grupo de los legitimarios el de los descendientes en general, 
asimilable en todo caso a la legítima colectiva o larga del 
Código, como ya decíamos más arriba han sido llamados 
como legatarios a un legado inexistente y por lo tanto sin 
efecto (art. 869 CC).

El TSJPV desvincula su decisión de la interpretación del 
testamento —de la teórica voluntad del causante—. Es 
una cuestión de legalidad: no existe legitima estricta y, 
por tanto, nada les corresponde a los legatarios de dicha 
legítima.

No obstante, casi a renglón seguido, fundamentalmen-
te para dar respuesta a lo que se había concretado como 
cuestión controvertida respecto a la que se solicitaba doc-
trina casacional10, (“debemos determinar si la institución 

como legatario en la porción de legítima estricta... supone 
su apartamiento tácito...”) y también como complemen-
to argumentativo, suplemento sosegante, y tal vez enca-
je o categorización jurídica 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 colación 
una anterior del propio Tribunal —de 14 de diciembre de 
2021—, exponiendo que: “hemos sentado la doctrina de 
que puede interpretarse que existen apartamientos táci-
tos en un testamento sometido al Código Civil a los efec-
tos de una sucesión vasca”; Pero continua: “en tanto esa 
voluntad pueda inferirse del testamento a pesar de que 
conforme a la ley de su otorgamiento la cuestión 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 tácito apartamento de un descendiente, e interpreta el 
testamento a la luz del sistema de legítimas 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 tácito...”, posteriormente, para rebatir la 
alegación de improcedente —contraria al principio de se-
guridad jurídica—, aplicación retroactiva del art. 48.2 de 
la LDCV —apartamiento—, afirma que no se trata de una 
aplicación 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 atribución 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 5/2015.11 

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 
tácito del demandante.

La Sentencia del TSJPV hace más referencias a la proce-

10. Debe entenderse apartado de las sucesiones sometidas al Derecho Civil Vasco al descendiente instituido legatario en la porción de legítima estricta en 
testamento otorgado conforme al Código 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 cabía— un apartamiento expreso, la testadora pretendía tácitamente 
dar preferencia a unos descendientes, y esa voluntad se manifiesta en el contenido de la disposición testamentaria.
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dencia de interpretar el testamento (...debemos determinar 
cómo debe interpretarse la mención hecha en el testa-
mento... a la legitima estricta que legaba a varios de sus 
hijos), y de hacerlo en relación con el principio de liber-
tad civil del art. 4 de la LDCV, que constituye también un 
principio rector interpretativo. 

Además de declarar que el apartamiento tácito 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 cuestión de legalidad y 
no de interpetación del testamento—, fuera necesario —
aunque si conveniente—, en el apartado siguiente —III4. 
D—, y tras recordar que ha quedado sentada la cuestión 
legal, el TSJPV enfrenta y despeja la controversia relati-
va a la interpretación del testamento en relación con la 
voluntad de la causante —entrando a analizar y contra-
decir— la valoración probatoria llevada cabo por las sen-
tencias recurridas.

La sala declara: “debemos concluir que la voluntad de la 
testadora era apartar a la mayoría de sus hijos si ello hu-
biera sido posible, o al menos que esta conclusión es mucho 
más razonable que la contraria: les dejó lo menos que la ley 
permitía y, además, intentó vaciar de contenido económico 
su herencia para que no recibiesen ni es mínimo”.

Previamente, entre los antecedentes de la Sentencia, 
—1.5— había afirmado que “es un antecedente ajeno al 
procedimiento, pero relevante para una eventual interpre-
tación del testamento... que el Juzgado declaró nula por 
simulación la escritura de compraventa de la nuda propie-
dad...”.

Puede parecer que las concluyentes afirmaciones de 
que la legítima estricta es equivalente a nada —en casos 
como el que nos ocupa— y que los legatarios de legíti-
ma estricta se consideran apartados tácitamente (en ese 
ejercicio de necesaria distorsión espacio temporal que no 
implica la aplicación retroactiva de una norma y que po-
dría considerarse, tal y como invocamos en el recurso, 
desvinculada de la voluntad del causante) y de que nos 
encontramos ante una cuestión de aplicación de ley y no 
de interpretación 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 función unificadora, —que vinculan o enlazan su 

decisión de dejar sin efecto los legados de legítima es-
tricta con el apartamiento tácito 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 cuestión controvertida parece haber 
sido resuelta únicamente en un caso en el que ese otro 
elemento de la ecuación menos observable y mesurable, 
más volátil y relativo, ha contribuido a no dejar dudas 
razonables, parece que la interpretación del testamento y 
el desentrañar la voluntad del causante o testador podría 
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 sucesión (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 sucesión—, confiriendo legítimas 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 redacción inercial.

Lo expuesto enlaza con la perspectiva valorativa encomen-
dada para este escrito, y tiene, entre otros, el ánimo, pole-
mizante si se quiere, de reflexionar sobre la posibilidad de 
contradecir la afirmación de que la tratada cuestión con-
trovertida había sido definitivamente resuelta por la Sen-
tencia del TSJPV, y se había concluido con la situación de 
inseguridad o incertidumbre jurídica. En cualquier caso, 
y a pesar de la cierta repercusión mediática de la Senten-
cia, difícilmente 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 reflexión etérea que 
me ha sugerido la argumentación contenida en la Senten-
cia comentada. Teniendo en cuenta la naturaleza colecti-
va de la legítima vasca, la regulación del apartamiento, el 
principio interpretativo de la libertad civil, y su vincula-
ción con un sistema de legítimas diferente al vasco que 
además de prever la estricta, procura cierta equiparación 
entre legitimarios, ¿no cabría replantear la regulación de 
la colación de donaciones en que no conste apartamiento 
expreso? q

Gontzal Aizpurua Ondaro
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I.- INTRODUCCIÓN: La STSJPV de 10-06-2024 ha 
supuesto un hito que ha aclarado dos de las cuestiones 
más debatidas desde la aprobación de la LDCV en 2015, 
ligadas entre sí: ¿cuál es el alcance de las cláusulas tes-
tamentarias otorgadas antes de su entrada en vigor en 
que se dejaba a los legitimarios “lo que por legítima co-
rresponda”? Y ¿cuál 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 aceptación y adjudicación de herencia de modo incon-
testado, pero me surgen varias preguntas que voy a tratar 
de responderme en relación a la segunda tesis elevada a ju-
risprudencia, esto es: “La legítima de los descendientes, es 
un crédito del legitimario frente al instituido heredero. El 
heredero, aunque no sea legitimario podrá otorgar por sí 
sólo 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 cónyuge viudo”. 

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

Algunas consecuencias 
extranotariales de la STSJPV 

Jesús J. Fdez. de Bilbao Paz
Abogado y doctor en Derecho

Los casos en que la legítima de los descendientes del cau-
sante operará como puro derecho de crédito contra el he-
redero serán: 1.- la desheredación injusta del único legiti-
mario por aplicación del art. 851 CC1 (la de todos anularía 
las disposiciones sucesorias de carácter patrimonial —art. 
51.2 LDCV— y la de uno supondría el apartamiento de 
éste2). 2.- Que se le deje lo que por legítima corresponda, 
se le indique al heredero que le pague sus derechos o ex-
presiones equivalentes que encarguen a aquél el pago de la 
legítima. 3.- Por complemento de la legítima 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 legítima 
sea insuficiente. 

II.- LEGÍTIMA E IUS TRANSMISSIONIS: Muerto el le-
gitimario puro sin aceptar ni repudiar su llamamiento, no 
habrá lugar a la transferencia del mismo por la literalidad 
del supletorio art. 1006 CC. “Por muerte del heredero sin 
aceptar ni repudiar la herencia pasará a los suyos el mismo 
derecho que él tenía”.

Hallamos el obstáculo insalvable de que el ius transmissio-
nis se confiere a los herederos universales del causante y 
sólo a ellos, no a otros sucesores (LLEDÓ YAGÜE, ROYO 
MARTÍNEZ, LACRUZ BERDEJO, RDGRN de 20-05-
2011 y RDGRN de 29-09-1967), sucesión en la universi-
tas rerum (art. 19.2 LDCV) que no se da en el legitimario 

1. SAP de Bizkaia, sec. 5ª, de 07/07/2021.
2. SAP de Bizkaia, sec. 3ª, de 20/05/2022.
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sujeto al Derecho Civil Vasco quien sólo tiene un mero 
derecho de crédito. 

Esta condición de heredero concurre en el legitimario en 
Derecho civil común porque los art. 806 y 808 CC le confie-
re un llamamiento legal universal a “la porción de bienes”, 
al “haber hereditario”) razón por la que posee legitimación 
para instar la división 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, personalísimo no se 
transmite si no ha sido aceptado por el llamado. Encon-
tramos como razones las siguientes:

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

2. Que la LDCV sólo contempla el ius transmissionis del tí-
tulo de heredero también se desprende del art. 143 LDCV 
que prevé que, consumada la comunicación foral de bie-
nes por muerte de un cónyuge, el llamamiento a título 
de heredero a éste podrá ser aceptado por los sucesores 
descendientes del mismo (o, en su defecto, por el viudo), 
incluso a beneficio de inventario, beneficio que sólo 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 legítima no aceptada 
sólo se transmite por ley a otros descendientes, idea de que 
la delación a la legítima es derecho de crédito personalísi-
mo, que remacha el art. 50 LDCV: “Los hijos premuertos 
al causante o desheredados serán sustituidos o representa-
dos por sus descendientes”. O sea, sólo admite la transmi-
sión de la delación a la legítima vía representación (cfr. art. 
924 CC, incapacidad/desheredación del legitimario antes 
de fallecer el causante) o vía sustitución (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 sólo contiene una excepción a la prohibición 
del ius transmissionis del legitimario no heredero, en pac-
tos sucesorios, art. 106 LDCV: “En la institución sucesoria 
con eficacia post mortem el instituido podrá, incluso en 
vida del instituyente, disponer de su derecho a título gra-
tuito, por actos inter vivos o mortis causa, a favor de sus 
hijos y descendientes. En el caso de que premuera al ins-

tituyente, el derecho del instituido se transmite a sus des-
cendientes…”. La razón de que se salve es porque como la 
designación sucesoria en pacto sucesorio puede ser a títu-
lo universal o particular (art. 103 LDCV), luego es precisa 
la aclaración que en la singular también opera el derecho 
de transmisión, pero sólo a favor de otros legitimarios del 
instituyente, como se lee.

III.-LA INTANGIBILIDAD CUANTITATIVA Y CUA-
LITATIVA DE LA LEGÍTIMA. Proclamadas en el art. 56 
LDCV, la RDGSYFP de 25-07-2023, citada en la STSJPV 
de 10-06-2024, advierte que bajo la legítima pars valo-
ris pueden ser burladas. Pero existen, así, la STSJPV de 
14/12/2021 ya avisó que si concurrieren legitimarios con 
terceros sería el supuesto en que los mecanismos de de-
fensa para salvaguardar los derechos de los legitimarios 
tendrían sentido. Estos son:

1. La renuncia anticipada a la legítima. Permitida en el art. 
48.5 LDCV mediante pacto sucesorio entre causante y le-
gitimario. Pero en esto la naturaleza de la legítima pars 
valoris nada afecta.

2. Gravámenes sobre la legítima. Conforme al art. 56 
LDCV no podrá imponerse a los hijos y descendientes, 
sustitución o gravamen que exceda de la parte de libre 
disposición, sino en favor de otros sucesores forzosos (cfr. 
51.3 LDCV). Y no afectarán a la intangibilidad de la legí-
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 legítima es un cré-
dito concedido en estado puro, en las hipótesis que hemos 
visto no estará disminuida en su importe por la existencia 
del usufructo viudal.

3. Acciones de impugnación de actos inoficiosos o simu-
lados del causante perjudiciales a la legítima: 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. Éste 
nunca podrá impedir que aquéllos acudas a los Tribunales 
en protección de su legítima pues es un “derecho no pro-
cedente de la voluntad del testador sino de la ley”. Estas 
acciones son:

3.1. Acciones de rectificación 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 cálculo de la legítima, com-
putación, imputación y colación (art. 58 y 59 LDCV).

Jesús J. Fdez. de Bilbao Paz
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3.3. Acción de suplemento de legítima: El petitum será la 
asignación de la cuota legitimaria contra el heredero. En 
Derecho común, la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
le otorga el plazo de prescripción de 30 años, al ser una 
acción real o mixta sobre la universalidad de la herencia, 
cuyo pago tendrá lugar a través de la partición de la he-
rencia. Bajo la LDCV la pretensión será la misma, mas el 
plazo de prescripción será de 5 años, por ser una acción 
personal (art. 1964 CC) y no se podrá articular a través 
de la división de herencia (art. 782.1 LEC). Esta será la ac-
ción típica del legitimario puro contra el heredero bajo la 
LDCV. El causante, por tanto, hará bien en nombrar un 
contador partidor para evitar problemas.

3.4. Desheredación injusta3: Existe (art. 50 LDCV) pero es 
de aplicación el Derecho común con carácter supletorio4.

3.5. Preterición: El art. 48 LDCV establece que la omisión 
del apartamiento equivale al apartamiento tácito, y que 
incluso la preterición, sea o no intencional, de un descen-
diente heredero forzoso, equivale a su apartamiento. Ha-
brá que tener en cuenta las STSJ País Vasco de 20/07/2018 
y 14/12/2021 sobre preterición y testamentos otorgados 
antes de la LDCV. Y que sólo subsiste la acción por prete-
rición de toda la línea descendente (art. 51.2 LDCV), sin 
que importe sea errónea o no como apunta obiter dicta la 
primera resolución citada.

3.6. Reducción de disposiciones inoficiosas: Sólo aplicable 
contra terceros (art. 51.3 LDCV), permite reducir dona-
ciones y legados que se desborden sobre legítima por el 
orden del art. 820 CC. 

IV.- LA LEGÍTIMA Y SU ADQUISICIÓN EFECIVA. El 
legitimario experimenta una reducción de sus derechos 
para la efectiva aprehensión de su crédito contra el herede-
ro. Entre los adjetivos, se dificulta su legitimación para la 
obtención de datos económicos del difunto. Entre los sus-
tantivos, carecerá de legitimación para pedir la división 
judicial de la herencia (art. 782.1 LEC), salvo que forcemos 
la aplicación 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 podrá acudir al contador 
partidor dativo ni por cuota ni por título (art. 1057 CC). 

En ausencia de contador-partidor nombrado por el cau-

3. En cuanto a la imprescriptibilidad de la declaración de nulidad de los actos violentando la troncalidad, la SAP de Bizkaia, Sec. 4ª, de 30-4-2003, que 
afirma que según doctrina jurisprudencial la acción de declaración de la nulidad absoluta es imprescriptible y puede ser ejercitada por cualquier tercero 
perjudicado.
4. SAP de Bizkaia, sec. 5ª, de 07/07/2021.
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sante, caben dos procedimientos, no excluyentes sino 
acumulables (art. 71 LEC), la acción de reclamación de 
la legítima y la acción de separación de patrimonios, de 
gran relieve a partir de ahora, quizás no por casualidad, 
introducida en su día 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, podrán solicitar 
del juez la formación de inventario y la separación de los 
bienes de la herencia, con el fin de satisfacer con los mis-
mos sus propios créditos, según su rango, excluyendo a los 
acreedores particulares del heredero hasta la total satisfac-
ción de aquéllos. Hasta tal momento, no se confundirán 
las deudas y créditos existentes entre el heredero y el cau-
sante, ni se extinguirán sus garantías (art. 21.3 LDCV). 
Un sistema similar prevé el art. 43.3 LDCV para el caso de 
la existencia de comisario sucesorio.

Esta acción será indispensable para evitar que las deudas 
del heredero vacíen la legítima, al reducirse ésta a una 
deuda personal suya mezclada con las contraídas por él 
mismo de la que incluso podría zafarse vía segunda opor-
tunidad (VIDORRETA LASA). La duda que surge es 
si habrá de acudirse ora al juicio declarativo (art. 248.1 
LEC); ora a un expediente de jurisdicción voluntaria —
CCCataluña—; ora a la división de herencia —SAP de Gi-
puzkoa, sec. 2ª, de 16/12/2019—. Este último 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 intervención de la herencia y formación de su 
inventario, salvo que nuevamente forcemos la aplicación 
del término “heredero forzoso” (art. 792 LEC).

Más seguro parece recurrir al juicio declarativo que per-
mite según la jurisprudencia decidir las cuestiones pro-
pias de la división de la herencia y la sociedad conyugal: 
determinación del patrimonio, fijación de cuotas, con 
remisión de las operaciones divisorias a la ejecución de 
sentencia. Este procedimiento permitirá además la adop-
ción de medidas cautelares que garanticen la eficacia de 
la misma. q

Jesús J. Fdez. de Bilbao Paz
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La Sentencia de 10 de junio de 2024 dictada por la Sala de 
lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco 
(Roj: STSJ PV 1186/2024 – ECLI: ES: TSJPV: 2024: 1186) 
nº de Resolución 4/2024, estima un recurso de casación 
interpuesto contra la Sentencia dictada por la Sección 
Tercera de la Audiencia Provincial de Bizkaia el 11 de 
enero de 2024, en un Recurso de Apelación con origen 
en un procedimiento ordinario seguido ante el Juzgado 
de Primera Instancia nº 1 de Durango, y desestima la de-
manda original, declarando de oficio las costas de todo 
el procedimiento.

1.- Doctrina jurisprudencial sobre límites a la libertad 
de testar.
La Sala de lo Civil, integrada por su presidente Sr. Subi-
jana Zunzunegui, la magistrada Sra. Bolado Zárraga y 
los magistrados Sr. Saiz Fernández, Sr. Ayo Fernández 
y Sr. Iriarte Ángel, bajo la ponencia de este último, ha 
declarado Doctrina de esta Sala, en relación con el con-
cepto de legítima estricta y la naturaleza de la legítima 
de los descendientes, en los Fundamentos de Derecho 
siguientes:

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

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

La vieja troncalidad 
sigue entre nosotros

Txemi Gorostiza Vicente
Abogado y Miembro de la Junta Directiva de la AVD/ZEA

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 podrá otorgar por 
sí sólo 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 cónyuge viudo.

Como podemos observar, resueltas las cuestiones funda-
mentales planteadas en el recurso, referidas a la determi-
nación del concepto de legítima estricta a la luz de la Ley 
del Parlamento vasco 5/2015, de Derecho Civil Vasco, 
así como la caracterización de la legítima 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 adquisición preferente y de intervención en las 
operaciones particionales analizadas, en definitiva, los 
posibles derechos derivados de esta institución, vigente y 
regulada en la citada Ley de Derecho Civil Vasco.

Efectivamente, esta Doctrina Jurisprudencial viene a dar 
continuidad en 2024 a la consideración, respeto y aplica-
ción de una institución jurídica que atraviesa, determi-
na y caracteriza todo el sistema jurídico privado vasco 
desde sus orígenes, y de manera especial en su ámbito 
territorial de aplicación referido al Territorio Histórico 
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Txemi Gorostiza Vicente

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

Ya en el año 1861, el Tribunal Supremo dictaba el dos de 
marzo su primera sentencia referida a materia de tronca-
lidad y en sus Considerandos reconocía la vigencia de las 
Leyes de los Fueros de Vizcaya en aquél territorio, según 
disponía el artículo 1 de la Ley de 25 de octubre de 1839, 
y que dichas leyes tenían por troncales los bienes raíces 
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 extraños sin haberse llenado 
aquellas. Léase en el caso del vendedor a un causante y, 
en el caso de un comprador, a un heredero.

Límites a la libre disposición y transmisión de determi-
nados bienes que se le impone a su titular por la función 
social y familiar que cumplen, lo que les hace merecedo-
res de una especial protección, de intervención y derecho 
troncal de adquisición preferente a favor de unos deter-
minados familiares.

Esta tensión entre libertad, protección y limitación vie-
ne a ser una constante histórica, con un fundamento 
diferente a esa otra limitación a la libre disposición que 
significan las legítimas establecidas por la legislación 
común, cuyo concepto y caracterización son objeto de 
análisis en la sentencia comentada, en el curso de una su-
cesión sometida al Derecho Civil Vasco, así como su ac-
tual regulación e interpretación de derecho transitorio, 
mientras que la troncalidad y los derechos que se derivan 
de la misma permanecen vigentes.

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

F.D. 3 b): […] la troncalidad operará como excepción 
cuando resulte aplicable el Derecho común a una suce-
sión por haber perdido el causante la vecindad civil viz-
caína, 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 interpretación doctri-

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

- en la STSJPV de 10 de diciembre de 2018, ponente Sr. 
García Martínez, se dice: 

F. D. 2º apartado 4º: […] no negamos que la ley aplicable a 
la sucesión sea el derecho común en virtud de la vecindad 
civil del causante en el momento de su fallecimiento; par-
timos de ello, pero añadimos que la previsión 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 artículos 9,8 y 16,1 CC, en 
el sentido de que la aplicación de la misma no excluye 
los derechos derivados de la troncalidad reconocidos en 
la (ley).

F. D. 3º apartado 4º: […] 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 evolución que 
la familia, la economía y la sociedad han experimentado 
desde entonces, nada impide seguir caracterizándola: (i) 
como un principio rector del derecho civil de Bizkaia cuya 
función social distintiva consiste en la protección “como 
valor fundamental de la sociedad vizcaína”, de la solida-
ridad familiar…

- y anteriormente, en la STSJPV de 7 de diciembre de 
2000, ponente Sra. García Jorrín, decía:

F. D. 3º: […] La permanencia del derecho de adquisición 
preferente a lo largo de los sucesivos textos legales, pone 
de relieve que el mismo tiene una profunda raigambre en 
nuestro derecho foral, revelándose como una de las mani-
festaciones de la institución de la troncalidad.

2.- Vigencia de una tradición, 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 entró en vigor 
el día 3 de octubre de ese mismo año tres meses después 
de su publicación, regula la troncalidad en Bizkaia, Ara-
maio y Llodio en los artículos 61 a 87, correspondien-
tes a la Sección Tercera del Capítulo Segundo referido a 
las Limitaciones a la libertad de testar, donde se inclu-
yen igualmente las normas sobre las legítimas, dentro 
del Título Segundo de la ley dedicado a las Sucesiones. 
Además, la Disposición Transitoria sexta se ocupa de 
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los derechos de troncalidad sobre las sepulturas, aspecto 
menor necesitado de ordenación y cierre paulatino por 
su escasa relevancia actual.

Tal y como señalábamos en los comentarios y análisis 
sistemático de estos artículos de la LDCV publicados por 
la Academia Vasca de Derecho - Zuzenbidearen Euskal 
Akademia en 2020, La troncalidad sigue siendo para 
el legislador una institución fundamental en el Dere-
cho Civil Vasco con presencia central en todo el orde-
namiento jurídico, que la mantiene como especialidad 
territorial e incidencia directa en todo tipo de actos de 
disposición, transmisión y enajenación, que desee rea-
lizar el propietario de unos bienes raíces ubicados en te-
rritorio aforado, a título gratuito u oneroso, tanto inter 
vivos como mortis causa, debiendo respetar los derechos 
de los parientes tronqueros.

Cada una de las normas jurídicas que la desarrollan va 
dirigida a proteger y garantizar la idea y valor que repre-
senta: una concepción original y familiar de la propie-
dad, de carácter 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 filosofía tan 
arraigada histórica y tradicionalmente en la sociedad 
vizcaína y en los términos municipales alaveses de Ara-
maio y Llodio, que no es ajena en términos parecidos a 
otros territorios forales limítrofes, se establece una serie 
de limitaciones a los actos de enajenación 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 adquisición preferente que les corresponde a 
los parientes tronqueros, quienes podrán interponer ac-
ciones jurídicas para la defensa de sus derechos y evitar 
que determinados bienes troncales salgan de la familia, 
como efecto no deseado que la norma jurídica ampara y 
que ha detallado, actualizando y suavizando sus efectos 
en determinadas situaciones.

Esta evolución y actualización encuentra sus anteceden-
tes en las leyes forales históricas que recogieron la tradi-
ción jurídica, 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 Compilación de Dere-
cho Civil Foral de Vizcaya y Álava, y posteriormente con 
las Leyes del Parlamento vasco de 1992 y 1999 que las ac-
tualizaron y aplicaron para los tres territorios históricos 
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bajo la denominación de Ley de Derecho Civil Foral del 
País Vasco, hasta su nueva formulación en 2015.

La sentencia analizada refleja esta protección al expre-
sar la necesaria consideración y respeto a los derechos 
que pudieran derivarse de la troncalidad cuando esta-
blece esta doble doctrina sobre la legítima. ¿Y cuáles 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-
terización de la legítima de los descendientes, determina 
que debe entenderse como pars valoris y establece que el 
heredero, aun no siendo legitimario, podrá otorgar los 
documentos particionales que sean necesarios, y remata 
la declaración señalando …siempre que no existan bienes 
sujetos a troncalidad. En estos casos será obligatoria la 
comparecencia de los parientes tronqueros, a diferencia 
de lo señalado en el caso de las legítimas y la necesaria 
comparecencia o no de los legitimarios en el momento 
de realizarse los actos particionales por un heredero, 
dada la naturaleza jurídica de la troncalidad como pars 
rerum y la especial vinculación 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 intervención antes descrita 
que posibilita la actuación del heredero por sí sólo en la 
partición de la herencia, sin la obligación legal de contar 
con los legitimarios, la especial vinculación 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 será obligatoria. Y 
solo cabrá excepcionar esta obligación 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 quedarían garantizados y cumplidos, 
es decir, no resultarían 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 interpretación y doctrina que nos ofrece so-
bre la legítima estricta y la posición y protección de los 
derechos de los legitimarios en una sucesión sometida al 
Derecho Civil Vasco.

3.- Evolución, actualidad y opinión doctrinal sobre 
esos límites.
No obstante, la persistencia de la troncalidad en los tér-

minos actuales es cada día más problemática y menos es-
timada por propietarios y profesionales, que consideran 
que no se puede seguir así por más tiempo, en opinión 
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 límites a la libre 
disposición de los bienes y al tráfico jurídico de los pa-
trimonios, con la amenaza de una sanción de anulabili-
dad para aquellas enajenaciones que vulneren el derecho 
troncal de preferente adquisición, en contra de otros de-
seos, convicción y demanda social.

Si bien se ha producido una evidente evolución, todo ello 
provoca un continuo descrédito y deterioro progresivo 
sobre su percepción y valores, que como institución ha 
tenido desde tiempos históricos, y recibe duras críticas e 
incomprensión, 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 derogación 
y desaparición de la normativa actual, al considerar que 
ya no tiene ningún sentido mantener estos límites y de-
rechos de preferente adquisición en la actualidad sobre 
unos bienes y a favor de determinados familiares, difi-
cultando la libre circulación y decisión de su titular en 
las enajenaciones de fincas, tanto urbanas como rústicas.

Paradójicamente nos encontramos con alguna posición 
que impulsa no sólo su permanencia sino también su 
ampliación y extensión a otros territorios de la CAPV, 
así como material sobre otros bienes y patrimonios, jus-
tificándolo en aras a impulsar determinados proyectos 
o finalidades. Un ejemplo sorprendente de ello ha sido 
defendido en relación con la pequeña empresa y econo-
mía familiar, proponiendo convertir las acciones o par-
ticipaciones sobre la misma en una nueva categoría de 
bienes troncales con especial protección y limitación a la 
hora de la transmisión por su titular, dando preferencia 
para esa nueva adquisición a determinados parientes, a 
quienes introduce en la consideración de tronqueros, y 
sin miedo alguno de invadir normativa mercantil y so-
cietaria.

Finalmente, en mi opinión y de algún otro animado ju-
rista, consideramos más razonable una posición favora-
ble a conservar esa identidad, valores, utilidad histórica 
acreditada, necesaria evolución, finalidad y función so-
cial dirigida a la constitución, conservación y protección 
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voluntaria de unos nuevos patrimonios protegidos, que 
puedan servir de apoyo a la vida de personas en situación 
de vulnerabilidad o con proyectos económicos determi-
nados de carácter colectivo, cooperativo, comunitario o 
familiar.

El legislador autonómico tiene un gran reto con ello, 
junto al mandato legal para la conservación, modifica-
ción y desarrollo del Derecho civil vasco, así como de 
sus instituciones más arraigadas entre la población, y su 
utilización por los profesionales. Pero siempre deberá ir 
unida esta actividad legislativa a una evolución, adapta-
ción y acompasamiento a las nuevas realidades sociales, 
familiares y patrimoniales.

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

Considero más acertado impulsar esta reflexión y debate 
entre la doctrina para lograr puntos de encuentro comu-
nes a la hora de superar un escenario de imposición, des-
crédito y deterioro de la institución de la troncalidad, tal 
y como continúa concebida y regulada en la actualidad. 

La lectura de la sentencia dictada por el TSJPV pone de 
manifiesto, una vez más, esta especial sujeción, limita-
ción o protección según el punto de vista con el que se 
mire o lo expresemos, a la que nos obliga la regulación 
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 interpretación y doc-
trina jurisprudencial que establece la Sala de lo Civil tra-
tándose de la legitima, los legitimarios y la concurrencia 
con un heredero aunque no sea legitimario, en el curso 
de una sucesión sometida a la vigente Ley de Derecho 
Civil Vasco.

4.- Conclusión y alguna propuesta.
Mantener una institución que impone tales limitaciones 
y obligaciones sin evolución y adaptación a la realidad, 
necesidades y cambios sociales, familiares y patrimonia-
les acreditados, puede constituir un grave y recurren-
te error, una imposición arbitraria y ser ineficaz, tal y 
como señalaba D. Adrián Celaya Ibarra en 2013: (…) Y 
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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 difíciles 
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 desafección, descrédito, animad-
versión y deterioro de lo que ha sido históricamente y de 
los valores que atesora. Doble error.

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

1.- ¿Sería posible hablar de una nueva troncalidad de ca-
rácter dispositivo o voluntario?

2.- ¿Podría el titular de unos bienes determinados qui-
tarles el carácter imperativo que le atribuye la ley de vin-
culación con determinados parientes como preferentes 
para su adquisición?

3.- ¿El propio titular de ese patrimonio, podría incorpo-
rar nuevos tronqueros con ese derecho de adquisición 
preferente en el caso de una pretendida enajenación?

4.- ¿Podríamos constituir esa nueva troncalidad sobre 
determinados bienes y destinarla a proteger personas y 
patrimonios vulnerables de menores, personas con dis-
capacidad, en riesgo o exclusión…?

5.- ¿Y sería posible su aplicación en la empresa familiar, 
apoyando nuevos proyectos económicos, su continuidad 
y relevo en la actividad, con garantías, defensa y pro-
tección mediante un derecho de adquisición preferente 
para determinadas personas, que haga frente a intereses 

extraños y de inversión especulativa que pondrían en pe-
ligro tales proyectos familiares?

Todo ello impulsando criterios y métodos de Calidad Le-
gislativa, que aprueben normas tras el estudio, contraste 
y análisis real de la sociedad, nuevos modelos de familia 
y patrimonio actual, tal y como nos recomendaba el pro-
fesor D. Javier Caño 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 aplicación por las 
personas, por las familias y por los profesionales: (…) A 
mi modo de ver, la auténtica actualización de idea o valor 
troncal debe ir precedida de un riguroso análisis sociológi-
co que revele, previa información - formación, la utilidad 
o inutilidad de esta institución. 

La propia Sentencia la Sala de lo Civil del TSJPV, envía 
un mensaje crítico y directo al legislador autonómico 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 aplicación del CC, sea por su carácter 
supletorio, sea por eventuales antecedentes históricos en 
el Derecho de algunos de los Territorios del País Vasco.

En definitiva, los magistrados nos ofrecen una interpre-
tación y doctrina que integra la fundamental labor le-
gislativa autonómica, pero mejorable, cuando regula los 
límites a la expresión de la libre voluntad de los testa-
dores sobre el destino, transmisión y enajenación de su 
patrimonio.

¿Alguien (más) se anima a impulsar esta nueva tronca-
lidad? ¿Esta idea tendrá algún eco y será posible su de-
sarrollo? Ay, amigo, acudiremos de nuevo a Bob Dylan 
que ya en 1963 nos adelantaba que… la respuesta, amigo 
mío, está en el viento (The answer, my friend, is blowiń in 
the wind, the answer is blowiń in the wind – Haizean, 
lagun, dabil erantzuna, haizean dabil erantzuna). q
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En la página 26 y 28, imágenes de las Leyes del Fuero Nuevo de Bizkaia (1526) sobre la sucesión mortis causa y la libre disposición de los bienes.
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“El rojo es gris y el amarillo, blanco. 
Pero nosotros decidimos cuál es el correcto 

y cuál una ilusión.” 
Justin Howard

1. Planteamiento
Así 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 práctica notarial 
en el País 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 carácter de fuente del derecho vasco (art. 2.3 LDCV):

“La legítima 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 podrá otorgar por 
sí sólo 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 cónyuge viudo.” 

Se resuelven por tanto dos cuestiones: El conflicto móvil y 
la naturaleza jurídica de la legítima vasca.

La práctica sucesoria notarial 
tras la STSJPV 4/10-06-2024 

en la práctica notarial

Francisco Javier Oñate Cuadros
Notario de Donostia - San Sebastián

2. Días de un futuro pasado
2.1 El conflicto móvil
La sentencia estudia un caso paradigmático. Una testa-
dora otorga un testamento, vigente el Código Civil en el 
que, en esquema, lega la legítima estricta a algunos de 
sus hijos e instituye herederos a los demás. El conflicto 
móvil se plantea porque en el momento del fallecimien-
to, de la apertura de la sucesión, ésta ya no se rige por el 
Código Civil, sino por la Ley 5/2015, del Derecho Civil 
vasco.

Ambos cuerpos legales reconocen la primacía de la volun-
tad de la testadora como ley suprema de la sucesión, pero 
con un alcance marcadamente diferente, como conse-
cuencia del diferente sistema legitimario de ambos cuer-
pos legales. La legítima de los descendientes es en el Códi-
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 consideración como mera pars valoris.

De modo que se plantea un problema de interpretación. 
Al referirse la testadora a la legítima estricta, ¿debe ésta 
determinarse por la ley vigente en el momento de otorgar 
la disposición o por la rectora de la sucesión? Si fuera apli-
cable la primera, los legitimarios no sólo tendrían derecho 
a la legítima individual reconocida por el Código Civil, 
sino que es insoslayable su consentimiento a la partición 
(salvo la verificada por contador-partidor). Pero de resul-
tar aplicable la vasca, su intervención sería prescindible, 
ya que la legítima vasca es colectiva, de libre reparto entre 
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1. De haberse otorgado el testamento bajo la vigencia de la Ley Civil vasca la solución habría sido totalmente distinta a la de la sentencia, dado que 
conforme al artículo 48 LDCV: 

“3. La omisión del apartamiento equivale al apartamiento tácito.
 4. La preterición, sea o no intencional, de un descendiente heredero forzoso, equivale a su apartamiento.”

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 partición de la herencia, inscribiéndose 
las adjudicaciones de los inmuebles en el Registro de la 
Propiedad. Los excluidos demandaron a aquellos y solici-
taron la anulación judicial de la partición practicada sin 
su consentimiento, con la anulación de la escritura y las 
subsiguientes inscripciones registrales. Los herederos, por 
su parte, se opusieron a la demanda, por entender que al 
estar la sucesión regida por la ley vasca y no reconocer ésta 
legítima individual alguna, la partición autorizada por el 
notario era plenamente válida.

La SAP Bizkaia de 11-01-2024 anuló la escritura y las co-
rrespondientes inscripciones. Recurrida la sentencia en 
casación, el TSJPV, la casa y anula, confirmando la correc-
ción 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 párrafo para entender lo que 
el Tribunal quiere decir— y de aplicación de los criterios 
hermenéuticos lógico y sistemático. 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 solución más plausible: Debe pre-
valecer en todo caso la voluntad presumible del testador, 
pues las limitaciones legales son exógenas a aquella.

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

La sentencia zanja de raíz cualquier intento de tergiversar, 
mediante una interpretación extensiva, la doctrina casa-

cional fijada por la STSJPV 10-11-2022 que, tras ciertas 
afirmaciones ambiguas y muy cuestionables, justificadas 
quizá por la necesidad de dar una respuesta de justicia 
material del caso concreto estableció que “Una interpreta-
ción integrada de las Disposiciones Transitorias 2 ª y 12ª del 
Código Civil por remisión de la Disposición Transitoria 1ª 
de la LDCV implica que las circunstancias del testamento  
—incluyendo no sólo la validez del testamento desde una 
perspectiva formal, sino todo lo relativo a la validez de la 
institución de heredero incluida la preterición— deben ser 
analizadas a la luz de la ley vigente en el momento de su 
otorgamiento” pero teniendo el cuidado de añadir que “sal-
vo en lo que a las legítimas —y el reparto y adjudicación de 
la herencia se refiere—, en que será de aplicación la LDCV, 
vigente en el momento del fallecimiento del causante.”1

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 2ª y 12ª del Código Civil y la D.T. 1ª LDCV.

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

- Si el testador reconoció o legó la legítima estricta, “la le-
gítima estricta que le corresponda” o “la participación en 
el tercio de legítima estricta que le corresponda” a alguno 
de sus descendientes, la institución carecerá de eficacia 
alguna si instituyó heredero a otro u otros descendientes.

- Más dudoso será el caso en que el testador hubiera atri-
buido la legítima estricta a título de heredero, “instituyo 
heredero en la legítima 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 atribución 
voluntaria limitada al mínimo legalmente reconocido por 
la ley sucesoria vigente en el momento del otorgamiento. 
En este caso, parece más seguro y conforme con la volun-
tad del testador considerar que se está atribuyendo al le-
gitimario la condición de heredero, fijándose el quantum 
de su participación en el caudal por remisión directa a la 
ley rectora de la sucesión 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 disposición, más su cuota legal usufructuaria”, cabría 
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entender que debería adjudicarse al viudo 1/3 en pleno do-
minio y 1/3 en usufructo, conforme al Código Civil, pues 
tal disposición cubre con creces la aumentada legítima 
viudal vasca del usufructo de 1/2 de la herencia más el de-
recho de habitación en la vivienda conyugal. Sin embargo, 
la interpretación más extendida en la práctica notarial es 
que debe atribuirse al viudo además 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 más posi-
ble a su cónyuge, coincidente en este caso con la decisión 
legal de aumentar la legítima viudal, en detrimento de la 
de los descendientes. 

- Por las mismas razones, si se hubiera atribuido al viudo 
“la parte de libre disposición, sin perjuicio de su cuota le-
gal usufructuaria”, es generalmente aceptada en la prácti-
ca notarial la adjudicación al viudo de los 2/3 libres más el 
usufructo del tercio de legítima, sin perjuicio del derecho 
de habitación en la vivienda conyugal, práctica que se ve 
reforzada por la sentencia. 

2.3 Fiducias otorgadas con arreglo al Código Civil
Como consecuencia del pronunciamiento del Alto Tribu-
nal, debe entenderse superado el criterio de la Resolución 
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 concedía a la viuda la fiducia sucesoria al amparo del 
artículo 831 CC.

En uso de la misma, la viuda apartó a dos de sus hijos, 
instituyendo herederos de su difunto esposo a otros dos. 
La DGRN entendió, conforme al criterio de la registra-
dora, que el viudo no podía hacer apartamientos, por no 
permitirlo el Código Civil, de modo que no podía delegar 
el testador una facultad de la que carecía en el momento 
de otorgar el testamento2. Pero estimó el recurso al consi-
derar que en el ejercicio de la fiducia no se había dañado la 
legítima, dado su carácter colectivo, lo que en la práctica 
conducía a un idéntico resultado.

Dado que el sistema sucesorio del Código Civil, además 
del carácter real de la legítima, se basa en el carácter per-
sonalísimo e inderogable de la voluntad dispositiva mortis 
causa, con la única e importante excepción de la fiducia 
viudal, la doctrina jurisprudencial no permitirá ampliar 
el círculo de los beneficiarios del ejercicio de la fiducia su-

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

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

2.4 Menciones legitimarias del artículo 15 de la Ley Hi-
potecaria.
Este largo precepto, redactado en los años 40 del siglo pa-
sado en atención —aunque no solo— al régimen jurídico 
de la legítima catalana, pars valoris bonorum, permitía 
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 satisfacción, conforme a lo establecido por la ley 
sucesoria. Con el tiempo, la legítima catalana quedó redu-
cida a la condición de pars valoris y con ella el precepto a 
un carácter residual.

La RDGSJFP 2-07-2020, estimó 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 legítima, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 15 de la Ley Hipotecaria.

En sentido contrario, la RDGSJFP 29-07-2022 negó esta 
posibilidad cuando el viudo hubiera sido instituido herede-
ro pero no comisario, incurriendo en una flagrante contra-
dicción, al prohibir al testador lo que permitía al comisario. 
Impugnada judicialmente, dicha resolución está pendiente 
del recurso de apelación interpuesto ante la Audiencia Pro-
vincial de Gipuzkoa que, en aplicación de la doctrina juris-
prudencial de la sentencia, deberá ser estimado.

Pero lo más relevante es que en lo sucesivo, el ejercicio de 
tales facultades ya no requerirá hacer constar la mención 
del art. 15 LH. Y además, el titular registral podrá solicitar 
su cancelación sin la intervención de ningún legitimario, 
por cuanto al configurarse la legitima de los descendien-
tes como una pars valoris, no atribuye derecho ni garantía 
real alguna a los legitimarios los cuales, además, carecen 
de derecho individual alguno, al ser la legítima colectiva. 
Así resulta:

2. Lo cual no implica que no fuera su voluntad, más bien al contrario. Otra cosa es que tal voluntad no pudiera llevarse a cabo por prohibirlo la ley sucesoria.
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- En general, del art. 29 LH, que priva de efectos reales 
a las menciones de derechos susceptibles de inscripción 
separada y especial.

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

2.5 Enajenación post mortem de bienes privativos por 
confesión del cónyuge premuerto.
Tratando de ser un trasunto del art. 1324 CC, señala el 
art. 95.4 del Reglamento Hipotecario, en clarísima extra-
limitación legal que “Todos los actos inscribibles relativos 
a estos bienes se realizarán exclusivamente por el cónyuge 
a cuyo favor se haya hecho la confesión, quien no obstante 
necesitará para los actos de disposición realizados después 
del fallecimiento del cónyuge confesante el consentimiento 
de los herederos forzosos de éste, si los tuviere, salvo que el 
carácter privativo del bien resultare de la partición de la 
herencia.”

El art. 135.3 LDCV aplicable al régimen de comunicación 
foral de bienes señala que “el cónyuge a cuyo favor se hu-
biese hecho la confesión de privatividad por el otro cónyuge, 
conforme a lo establecido en la legislación civil general, una 
vez inscrita dicha confesión en el Registro de la Propiedad, 
podrá disponer del citado bien en los términos establecidos 
en la legislación hipotecaria vigente en el momento de rea-
lizar el acto de disposición.”

Parafraseando a la sentencia cuando explica el carácter 
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 podrían verse burlados 
por la confesión de privatividad efectuada en favor del 
cónyuge. La norma, odiosa no sólo por restringenda, sino 
por proteger más a los legitimarios que a los acreedores, 
en contra de los más elementales principios informadores 
del Derecho está pensando en una legítima pars bonorum, 
de modo que:

- Tratándose de una herencia regida por el Código Civil, 
el consentimiento exigido es el de todos los legitimarios 
del confesante, asunto que puede ser muy problemático, 
en especial cuando no sean descendientes del cónyuge fa-
vorecido por la confesión. 
- En el caso de herencias sujetas a la Ley 3/92, bastará el 
consentimiento de uno de los legitimarios, dado el carác-
ter colectivo de la legítima vizcaína.
- Cuando la herencia esté sujeta a la Ley 5/2015, al carecer 
la legítima de naturaleza real, deberá entenderse que no 
será necesario el consentimiento de ningún legitimario 
para la realización de actos dispositivos sobre estos bie-
nes, como señaló la RDGRN 16-10-2003 para los casos en 
que la herencia estaba sujeta al derecho catalán, aunque en 
el Registro el bien aparezca inscrito como “privativo por 
confesión”.3

En consecuencia, la remisión del art. 135.3 LDCV a la le-
gislación hipotecaria, aplicable por otra parte sólo al ré-
gimen de comunicación foral de bienes, resulta inane por 
la remisión implícita del art. 95.4 RH a la legislación su-
cesoria.

2.6 Imputación y reducción de donaciones
Aunque no relacionado directamente con el tema, en una 
futura reforma legal deberían 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 reducción 
de las otorgadas con anterioridad es una cuestión pen-
diente, por cuanto la jurisprudencia del TS es en extremo 
casuística y contradictoria. En concreto, la STS 375/2019 
dice, respecto del sistema del Código Civil: 

“la mejora mediante donación (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 imputación de las donaciones a los 
hijos, por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 819 
CC es, primero a su legítima 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 extraños, 
es decir, que el exceso ha de imputarse a la parte de libre 
disposición, y es el exceso sobre esta parte el que será objeto 
de reducción.”

3. Además de mis argumentaciones en los recursos que motivaron las resoluciones de 12 de junio de 2020, que admitieron la elusión del precepto mediante 
la atribución de la privatividad por pacto entre los cónyuges, puede verse una crítica al precepto y su no aplicabilidad a los regímenes 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 añade:

“La cuestión es si la reducción de las donaciones debe ha-
cerse solo en la medida en que se lesiona la legítima del 
hijo no donatario, a quien la causante ha favorecido con 
un legado del tercio de mejora, o si además deben reducirse 
para cubrir el legado del pleno dominio del tercio de libre 
disposición que la causante ordenó a favor del mismo hijo 
no donatario.”

Y concluye:

“las donaciones que no dañen la legítima deben ser respe-
tadas. En el caso, el contador-partidor considera que proce-
de reducir las donaciones más allá de lo que exige el respeto 
a la legítima lo que, por lo dicho, no es correcto.”

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

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

3. Regreso al futuro
Siendo importantísimas sin duda las repercusiones de la 
sentencia respecto de los títulos sucesorios anteriores, ha-
yan sido o no otorgados con arreglo a la Ley 5/2015 del 
Derecho Civil Vasco, lo son mucho más las que deba tener 
respecto de los otorgamientos futuros y la dinámica su-
cesoria subsiguiente. La liberación de todas las ataduras 
ligadas a la consideración de la legitima como pars bono-
rum o pars valoris bonorum abre un potencial ilimitado a 
la planificación 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 sólo vendrá 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 condición de ejercicio del poder testatorio resulta 
del art. 831.3 CC, aplicable con carácter supletorio o di-
recto a las sucesiones vascas y de los arts. 140 y 142 LDCV 
cuando el régimen económico matrimonial es el de comu-
nicación foral de bienes, así como de numerosos preceptos 
de la ley civil vasca. Expresamente lo admitió 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 
partición de la herencia del causante, tampoco lo tendrán 
en la previa liquidación de la comunidad conyugal. Las 
menciones a su intervención en diversos preceptos legales 
deberán entenderse con carácter dispositivo, de modo que 
podrán —y será conveniente— dispensarlas en el instru-
mento sucesorio.

- Dado que la legítima 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 carácter dispositivo del art. 43.5 LDCV. 
Expresamente señala la sentencia que “las limitaciones es-
tablecidas en el artículo 43.5 LDCV para las transmisiones 
onerosas por parte del comisario de determinados bienes 
—no todos— parecen más 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 título 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 título oneroso o gratuito 
sobre los bienes de la herencia como dispensar de la au-
torización de uno de los legitimarios o la judicial en su 
caso, para su realización, tanto si el comisario es el viudo 
como si no.

- A falta de tal dispensa, el comisario sólo podrá disponer 
de los bienes inmuebles de la herencia sujeta al ejercicio 
del poder testatorio previa adjudicación a su nombre, para 
lo cual deberá estar expresamente autorizado. Tratándo-
se del viudo la cuestión no plantea especiales problemas 
pero si fuera un tercero, incluso un comisario profesional 
o persona jurídica, puede plantear problemas de orden fis-
cal. A tal efecto podría considerarse que la adjudicación 
tiene carácter meramente fiduciario, sin que devengue 
liquidación fiscal adicional por tal concepto (cfr. arts. 19 
RITP, 24 NF ITP Bizkaia, 3 DF ITP Gipuzkoa y 15 NF ITP 
Álava).

- La desaparición de la intangibilidad cualitativa de la le-
gítima implica que ninguna limitación o gravamen im-
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puesto a los legitimarios podrá 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 límites del art. 
781 CC), previendo que puedan ser excluidos de los llama-
mientos las personas apartadas o excluidas de la sucesión 
de los primeramente instituidos por disposición de éstos. 
En definitiva, una cláusula del tipo “Instituyo herederos 
a …, sustituidos por los descendientes que no hayan sido 
apartados de su herencia por el instituido o por dispo-
sición legal o judicial.” Y dando un paso más, delegar a 
modo de comisario ad hoc al instituido la facultad de de-
cidir en qué proporción hayan de suceder sus sustitutos.

- Del mismo modo podrá 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 jurídica 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. Podrá el testador ac-
tuar sobre el ius transmissionis del mismo modo y con la 
misma libertad que sobre una sustitución vulgar.

- Posibilidad de imponer restricciones o prohibiciones de 
disposición al heredero legitimario, en particular, cuando 
se trate de imponer medidas de protección del patrimonio 
dejado a una persona con discapacidad, incluso en caso de 
constitución de un patrimonio protegido.
	
4. Conclusiones
La sentencia resuelve el caso dando la máxima expansión 
posible, a la vista de los preceptos legales aplicables, a la 
voluntad del testador como ley suprema de la sucesión. Y 
dicha voluntad debe ser interpretada en el sentido menos 
restrictivo de la libertad de disposición del causante. Sólo 
cuando pueda concluirse de modo categórico e inequívo-
co que el supuesto de hecho no fue ni pudo ser previsto en 
modo alguno por el testador deberá 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 carácter imperativo de toda norma 
legal, pues no puede presumirse, se abre extraordinaria-
mente el campo de la libertad de disposición mortis causa, 
de manera que la interpretación de sus disposiciones debe 
hacerse en la forma que más se acomode a la voluntad del 
testador, sin más trabas que las que resulten de la propia 
ley de forma imperativa e indisponible. q
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La promulgación y entrada en vigor, el 3 de octubre de 
2015, de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil 
vasco, reforzó nuestra libertad civil. Los ascendientes ya 
no son legitimarios, sólo lo son los hijos o descendientes 
en cualquier grado y el cónyuge viudo o miembro super-
viviente de la pareja de hecho por su cuota usufructuaria 
(art. 47 LDCV). La legítima 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 tácito. 

No obstante, si ha habido un ámbito que ha traído de ca-
beza a los operadores jurídicos, son las cuestiones de dere-
cho transitorio, por los problemas de derecho intertempo-
ral e interregional que podíamos encontrar. 

El legislador vasco, consciente de los problemas que siem-
pre conlleva todo cambio normativo, dotó a la ley 5/2015 
de la Disposición Transitoria Primera y ésta para resolver 
los conflictos intertemporales que pudieran surgir, se re-
mitía a las Disposiciones Transitorias preliminar, 1ª, 2ª, 3ª, 
4ª y 12ª del Código Civil, pero la previsión 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 interpretación integrada 
de las Disposiciones Transitorias 2ª y 12ª del Código Civil 
por remisión de la Disposición Transitoria 1ª de la LDCV, 
había fijado la doctrina. Conforme a ella, los testamentos 
anteriores a la LDCV son válidos y todo lo relacionado 
con testamento —su validez formal, la validez de la ins-
titución de heredero, incluso la preterición— debe anali-
zarse a la luz de la ley vigente a su otorgamiento, mientras 

La Sentencia 4/2024, del TSJPV 
y la libertad civil: cuestiones 

de derecho transitorio

Nieves Paramio y Elixabete Piñol
Abogadas

que las legítimas y el reparto y adjudicación 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 ¿cómo inter-
pretar esos testamentos válidos otorgados conforme al 
Código Civil, con atribución de la “legítima estricta” a 
un legitimario y designación de heredero a otro, cuan-
do el testador fallecía con vecindad civil vasca, siendo la 
LDCV la rectora de la sucesión?. Aquí había dos posicio-
nes enfrentadas: Unos, sostenían que esos legatarios de 
la “legítima estricta” habían sido tácitamente 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 País Vasco, de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado D. Francisco de Borja Iriarte Ángel, ha arrojado 
luz y seguridad jurídica a esta espinosa cuestión. 

Antes de anticipar el pronunciamiento del TSJPV es con-
veniente recordar los antecedentes del caso: Dª Elvira, ve-
cina de Bergara, en el año 2005, otorgó testamento abierto 
ante el Notario de su municipio, cuando estaba sujeta a 
Derecho civil común. En él, legaba a cuatro de sus cinco 
hijos “la porción de legítima estricta que a cada uno de ellos 
corresponda” e instituía heredera a su quinta hija, Adela. 
La testadora manifestó, también, que su deseo era que se 
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le adjudicaran a Adela todos los bienes de su herencia. Dª 
Elvira falleció el 17 de septiembre de 2016, con vecindad 
civil vasca, y su sucesión quedó bajo la LDCV. Adela otor-
gó escritura de aceptación de la herencia de su madre, y 
se adjudicó el pleno dominio de la vivienda de Bergara 
-único 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 anulación de la inscripción registral. Su 
demanda se estimó por el Juzgado de Primera Instancia 
e Instrucción de Durango, y se ratificó por la Audiencia 
Provincial de Bizkaia.

Adela recurrió en casación y solicitó 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 legítima estric-
ta y zanja la controversia existente señalando que: “Debe 
entenderse apartado de las sucesiones sometidas al De-
recho civil vasco al descendiente instituido legatario en 
la porción de legítima estricta en testamento otorgado 
conforme al Código Civil cuando concurra con otro u 
otros descendientes instituidos herederos o legatarios”.

¿Cómo llega el TSJPV a ese pronunciamiento?

Lo hace con una resolución muy trabajada. Nos dice que 
estamos ante una cuestión de legalidad, no de interpre-
tación del testamento. Seguidamente, apela al principio 
de libertad civil (art. 4 LDCV) y fundamenta su fallo en 
los artículos 48, 49 y 51 LDCV, en la naturaleza colecti-
va de legítima vasca. La Sala recuerda que en el Derecho 
civil vasco no existe una obligación legal de dejar a todos 
los hijos una cuota mínima, esto es, no existe la legítima 
estricta, ni existe una institución que conceptualmente 
pueda asemejarse a ella.

Tampoco ha pasado desapercibido para el Tribunal el he-
cho de que la instituyente dejara a la mayoría de los hijos 
la “legítima estricta”, cuando ésta es la menor cuota here-
ditaria posible conforme a la normativa común, de aplica-
ción en el momento de testar, que les podía dejar. 

Y, a la vista de estas y otras consideraciones, concluye que 
no existiendo una legítima estricta en la ley rectora de 
la sucesión de Dª 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 institución de Derecho común a 
una sucesión sometida a DCV, aunque la misma aparezca 

en un testamento otorgado conforme a aquél, y tiene por 
apartados a los legitimarios legatarios en la porción de la 
legitima estricta. (FD 3º). 

La recurrente en casación, Doña Adela, impugna también 
la sentencia de la Audiencia en relación con la necesidad 
de que los legatarios debieron concurrir al otorgamiento 
de la escritura de partición de herencia de Doña Elvira y 
solicita de la Sala que dicte doctrina en relación a la ca-
racterización de la legítima de los descendientes como 
pars valoris de forma que el instituido heredero tenga la 
posibilidad de ejecutar la partición sin el concurso de los 
restantes descendientes. 

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

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

A continuación, se refiere a la Resolución de la Dirección 
General de Seg. Jca. y Fé Pública de 25 de julio de 2023 que 
describe de forma resumida el contenido de la legítima en 
sus diferentes concepciones, así: 

1º.- Si se concibe como pars valoris, el legitimario sólo tie-
ne un derecho de crédito para reclamar el valor económi-
co de su legítima. 

2º.- Si se concibe como pars valoris bonorum el legitimario 
tiene un derecho de crédito para reclamar el valor econó-
mico de su legítima pero además, existe una afección de 
todos los bienes de la herencia a la satisfacción de dicho 
derecho.

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

4º.- Por último, si se concibe como pars hereditatis el legi-
timario tiene derecho a percibir e valor de su legítima en 
bienes de la misma herencia del causante pero sólo a título 
de heredero. 

La Sentencia pone de manifiesto que según caracterice-
mos la legítima de uno u otro modo diferirá la protección 
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del legitimario y la libertad de acción 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 día a día de los 
operadores jurídicos en la resolución de los asuntos que 
llegan a los despachos. 

Continúa 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 legítima 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 cónyuge viudo. 

Consecuencia de todo esto es que el heredero podrá otor-
gar por sí sólo 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 cónyuge 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 
legítima estricta a los demás (hijos), y la hija va sola a la 
notaría a otorgar la escritura de aceptación de herencia. 
Pero ahora vayamos más allá con otro supuesto práctico: 
testamento otorgado después de la entrada en vigor de la 
LDCV en el que la causante lega a sus hijas lo que “por 
legítima 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 demás 
descendientes y parientes. 

Bien, no hay que dejarse llevar por el entusiasmo y ver 
un apartamiento de las hijas por la mención a la legítima 
“estricta” porque esa disposición lesionaría la legítima 

38



39

Nieves Paramio y Elixabete Piñol

colectiva, pero ¿podría el viudo heredero comparecer en 
la notaría, 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 legítima— calculada sobre 
el inventario? ¿inscribiría 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 partición y nos tengamos que enfren-
tar al largo, caro y muchas veces tortuoso camino en el 
juzgado, ¿podría ser ésta la vía 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 vía 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. 

Creemos que la doctrina fijada por el TSJPV que anali-
zamos nos puede respaldar y ayudar a ser más audaces 
en la resolución de los conflictos que se nos presentan en 
los despachos de abogados. Eso sí, tenemos que ir coordi-
nados en “audacia” con notarios y registradores —opera-
dores jurídicos 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 jurídicos. Compartimos los califica-
tivos utilizados por Gontzal Aizpurua, en el número 19 
de la revista Egiunea, abogado que formuló el recurso de 
casación 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. q
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La sentencia 4/2024, de 10 de junio, del Tribunal Superior 
de Justicia del País Vasco fija una doble doctrina:

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

2. “La legítima 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 podrá otorgar por sí 
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 cónyuge viudo”.

La primera afirmación se adapta como un guante a la 
voluntad de aquellos testadores que legaron su legítima 
estricta a aquel descendiente al que quisieron y no pudie-
ron desheredar; no sucede lo mismo, por el contrario, con 
quienes ordenaron su sucesión previendo una “desigual-
dad”, sin exclusión de legitimario alguno, “mejorando” a 
uno o a varios respecto de los demás. La fijación de “doc-
trina jurisprudencial” en una materia que, a mi juicio, de-
biera estar reservada a la interpretación de la voluntad del 
causante atendidas las circunstancias particulares de cada 
supuesto, obliga a considerar, al menos en el ámbito ex-
trajudicial, que estaremos ante una atribución “donandi 
causa”, no “solvendi causa”, cuando los herederos quieran 
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de 10 de junio, del TSJPV

Alfonso Rentería Arocena
Registrador de la Propiedad. Notario en excedencia

adjudicar bienes ex legítima a descendientes del causante 
legatarios de legítima estricta, atribución 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 disposición de sus bienes.

La definición como pars valoris de la legítima de los des-
cendientes, no apartados ni expresa ni tácitamente, tiene 
como consecuencia —prevista por la sentencia— que no 
será necesario el consentimiento de aquellos que no sean 
herederos ni legatarios de parte alícuota para la partición 
convencional de la herencia —lo mismo vale para la liqui-
dación de la comunidad post matrimonial—, sin perjuicio 
del supuesto previsto por el artículo 51.2 de la Ley 5/2015, 
de 25 de junio: “La preterición de todos los herederos for-
zosos hace nulas las disposiciones sucesorias de contenido 
patrimonial”. 

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

La partición hecha por el contador partidor no requiere 
del consentimiento de ningún legitimario, aunque este úl-
timo sea heredero. Sin embargo, dispone el artículo 1057.3 
Cc que si entre los coherederos hay alguno sujeto a patria 
potestad o tutela, el contador partidor debe inventariar los 
bienes con citación de los representantes legales de dichas 
personas. La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de no-
viembre de 1934 y la Resolución de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado de 25 de marzo de 1952 
consideraron que esta norma podría ser aplicable al lega-
tario de parte alícuota pero no al legatario de cosa especí-
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fica y determinada, aunque fuese imputable a mejora; sin 
embargo, la Resolución de la Dirección General de Segu-
ridad Jurídica y Fe Pública de 9 de octubre de 2023 cam-
bia el criterio anterior y afirma la aplicación del artículo 
1057.3 cuando el legado se hace en pago de legítima y con-
curren otros legitimarios. Se justifica esta interpretación 
en la eventual reducción 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-
rán ser citados por el contador partidor para la formación 
del inventario.

Tampoco será necesario el consentimiento del descen-
diente legitimario que no sea heredero (cfr. artículo 885 
Cc) para la entrega de los legados de cosa específica. Es 
doctrina consolidada de la Dirección General de los Re-
gistros y del Notariado, hoy de Seguridad Jurídica y Fe 
Pública, que la exigencia de que no existan legitimarios, 
impuesta por el apartado letra a) del artículo 81 del Re-
glamento Hipotecario respecto de la inscripción de la 
escritura de manifestación del legado otorgada por el le-
gatario a quien el testador ha autorizado para ocupar la 
cosa legada por sí mismo no puede entenderse referida al 
legitimario pars valoris  (cfr. Resoluciones de 16 de marzo 
y 9 de junio de 2017). Conviene traer a colación aquí la 
doctrina fijada por la sentencia 8/2021 del Tribunal Su-
perior de Justicia del País Vasco de fecha 14 de diciem-
bre de 2021, que aun cuando no determinó la naturaleza 
de la legítima del descendiente legitimario en el derecho 
civil vasco estableció lo siguiente: “Cuando concurran a 
una sucesión solo legitimarios en su condición de hijos o 
descendientes en cualquier grado, en relación a los bienes 
que hubieran sido adjudicados a cada uno de ellos median-
te legado, se consideran apartados tácitamente los demás, 
resultando innecesario el consentimiento de los apartados 
para el otorgamiento de la escritura pública de manifesta-
ción y aceptación de legado cuando el testador haya auto-
rizado al legitimario para posesionarse de la cosa legada.”

El artículo 95.4 del Reglamento Hipotecario exige el 
consentimiento de los herederos forzosos del cónyuge 
confesante para los actos de disposición posteriores al 
fallecimiento de este último y otorgados por el consorte 
favorecido por la confesión de privatividad. La RDGRN 
de 25 de julio de 2017 interpreta, no obstante, que dicha 
norma no se refiere a los herederos forzosos cuya legítima 
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 tácitamente.

Mayores dudas plantea la aplicación de los artículos 14.3 
de la Ley Hipotecaria y 79 de su Reglamento al herede-
ro único cuando concurre también a la sucesión un des-
cendiente legitimario no apartado que no es heredero ni 
legatario. Creo que no podrá servir de título para la ins-
cripción de su derecho la instancia con firma legitimada 
notarialmente o ratificada ante el registrador porque di-
chos artículos no establecen distinción alguna en cuanto 
a la naturaleza de la legítima se refiere: concurriendo con 
el heredero único un legitimario pars valoris, no apartado 
ni expresa ni tácitamente, no hay comunidad hereditaria 
alguna que partir pero existe un legitimario interesado en 
la sucesión, por lo que debe el heredero otorgar escritura 
pública para aceptar la herencia y adjudicarse los bienes.
Por lo que se refiere a las garantías legales “registrales” del 
crédito del descendiente legitimario frente al heredero, 
diré en resumen que no son muchas; son más numerosas 
las que deben descartarse.

Por ejemplo, no podrá el legitimario anotar su demanda 
ni una eventual sentencia condenatoria, ya que ni una ni 
otra, ambas referidas a una reclamación de cantidad de 
dinero, están llamadas a provocar ninguna alteración de 
la situación registral. Como excepción, podrá pedirse la 
anotación preventiva de la demanda de nulidad de las dis-
posiciones sucesorias de contenido patrimonial por prete-
rición de todos los herederos forzosos (artículo 51.2 de la 
Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco). 

Tampoco podrá hacerse constar en el Registro de la Pro-
piedad la afección de los bienes hereditarios al pago de 
dicho crédito, ex artículo 15 de la Ley Hipotecaria, por-
que pura y simplemente esta afección no existe cuando la 
legítima es pars valoris, sin perjuicio de la responsabilidad 
patrimonial universal del heredero limitada al valor de 
los bienes heredados (cfr. artículo 21.2 de la Ley 5/2015, 
de 25 de junio). Es cierto que la Dirección General de los 
Registros y del Notariado había admitido expresamente la 
aplicación del artículo 15 de la Ley Hipotecaria (cfr. Re-
solución de 2 de julio de 2020) en el sistema legitimario 
de los descendientes en el derecho civil vasco, calificado 
por la Dirección 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 legítima como pars valoris, 
el artículo 15 de la Ley Hipotecaria no puede aplicarse. 

Y cuando el testador legue su legítima a un descendiente 
tampoco podrá este último obtener la anotación preventi-
va de su legado en el Registro de la Propiedad. Me deten-
dré un poco en esta última afirmación.
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Cuando en pago de la legítima el testador ordena un lega-
do de inmueble determinado o de dinero o bienes muebles 
el legitimario puede pedir y obtener la anotación preven-
tiva de su derecho.

Tratándose de legado de inmueble específico, el legatario 
puede pedir la inscripción de su derecho tras la entrega, 
de acuerdo con el artículo 81 RH. Mientras no se entregue 
el legado, el legatario puede solicitar una anotación pre-
ventiva (artículo 42.7 y 47 LH – que también se refiere al 
legado de créditos o pensiones sobre un determinado bien 
inmueble) -, que puede ser útil, por ejemplo, para evitar la 
anotación de embargo sobre bienes hereditarios sin previa 
demanda al legatario. Los herederos pueden inscribir a su 
favor los demás bienes “en cualquier tiempo” (artículo 151 
RH). 
El legatario de género o cantidad puede pedir la anota-
ción preventiva de su valor, dentro de los ciento ochenta 
días siguientes a la muerte del testador, sobre cualesquiera 
bienes inmuebles de la herencia, siempre que no hubiesen 
sido legados especialmente a otros; no será obstáculo para 
la anotación que otro legatario de género o cantidad haya 
obtenido otra anotación a su favor sobre los mismos bie-
nes (artículo 48 LH). 

El artículo 48 LH establece un plazo de 180 días 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 anotación de su derecho; una 
vez transcurrido dicho plazo, los legatarios que pidan la 
anotación, podrán obtenerla pero sin preferencia respecto 
a los legatarios que la hayan pedido durante el plazo de 
180 días (cfr. artículos 50 a 54 LH).

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

Si el heredero, legatario de parte alícuota o el legatario 
gravado con el legado de género o cantidad —cfr. artículo 
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 días, se requiere 
para ello que todos los legatarios de género o cantidad re-
nuncien previamente, en escritura pública, a su derecho 
de anotación o que, en defecto de renuncia expresa, se les 
notifique judicialmente, con treinta días de anticipación, 
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 notificación judicial, el heredero podrá 
obtener tan solo la anotación preventiva de su solicitud, 
que se convertirá en inscripción cuando los legatarios de 
género o cantidad hayan anotado su derecho o renunciado 
a él o cuando haya transcurrido el citado plazo de 180 días 
(artículo 49 LH).

La anotación preventiva del legado, cuya duración seña-
la el artículo 87 LH, puede hacerse, según resulta de lo 
dispuesto en los artículos 56 y 57 LH, por convenio entre 
las partes (cfr. artículo 147 RH) o por resolución judicial, 
con audiencia previa de los que pueden tener interés en 
contradecirla (en este último caso, el título formal es el 
mandamiento judicial, como recuerda el artículo 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 legítima (ahora ya no estricta) le corresponde, la ley 
vasca no prevé la posibilidad de que el legitimario solicite 
la anotación preventiva de su derecho. 

Podría defenderse, para permitir la anotación del lega-
tario de legítima en el derecho civil vasco, la aplicación 
analógica del artículo 844 del Código Civil, norma que 
afirma que el legitimario cuya legítima ha de satisfacerse 
en metálico “extra hereditario” tiene las garantías legales 
establecidas para el legatario de cantidad; pero dicho ar-
tículo se refiere a un legitimario pars bonorum o de parte 
alícuota, no de crédito, que ha de recibir su “porción here-
ditaria” en metálico, por haberlo dispuesto así el testador 
o el contador partidor expresamente facultado para ello, 
diferencia que destruye la identidad de razón que exige la 
aplicación analógica.

El derecho civil catalán, después de prever la anotación 
preventiva de la demanda de reclamación de cantidad a 
favor del legitimario (que la RDGSJFP de 24 de enero de 
2020 encaja en lo dispuesto en el artículo 42.10 LH), esta-
blece, en el artículo 451-15, apartado 3, del Código Civil 
de Cataluña, lo siguiente: “3. Si la legítima 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 anotación preventiva del legado. El legado 
simple de legítima no tiene a tal efecto la consideración de 
legatario de cantidad y no da lugar, por sí mismo, a ningún 
asiento en el Registro de la Propiedad”.

En Galicia, el artículo 151.3 de la Ley 4/2006, de 24 de 
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mayo, de Derecho civil de Galicia, prevé respecto al legi-
timario la anotación preventiva de su derecho, que no es 
anotación de demanda y que tampoco se dice que sea ano-
tación de legado de legítima. La Resolución 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 artículo 42 
de la Ley Hipotecaria (anotación preventiva prevista por 
una ley). 

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

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

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

doctrina de la Dirección General de Seguridad Jurídica y 
Fe Pública (cfr. Resoluciones de 14 de febrero de 2023 y 7 
de mayo de 2024, por citar las más recientes):

Además del fallecimiento del causante titular registral, 
deberán 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 (artículo 166.1ª, párrafo primero, 
del Reglamento Hipotecario), sin que se precise aportar 
los títulos sucesorios. 

b) Y si los herederos fueran indeterminados será 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 sucesión intestada), además de emplazar a los 
ignorados herederos por edictos, se debe comunicar al Es-
tado o a la Comunidad Autónoma llamada por la norma-
tiva civil aplicable a la sucesión intestada a falta de otros, 
la pendencia del proceso, conforme al artículo 150.2 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil. q

Imágenes tomadas del libro Formulario para la práctica notarial, de Ignacio Nart, publicado en Barcelona (1952).
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1. La mens legislatoris en la LDCV sobre la legítima 
sucesoria vasca y sus antecedentes forales territoriales
Apenas entrada en vigor el año 1992 la Ley de Derecho Ci-
vil Foral del País Vasco (en adelante, LDCFPV) y a inicia-
tiva del jurista Adrián Celaya, la Real Sociedad Basconga-
da de los Amigos del País elaboró 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 Álava/Araba, Gipuzkoa y Bizkaia era buscar una serie 
de principios y formulaciones que supusieran un avan-
ce desde los todavía Derechos civiles forales territoriales 
vascos hasta la formulación de un Derecho civil común 
para todos los vascos basado en los ejes tradicionales de 
aquellos Derechos territoriales, pero buscando una ge-
neralización 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 relación a la legítima sucesoria que se 
formulaba para la Comunidad Autónoma del País Vasco 
como uno de los elementos fundamentales del Derecho 
patrimonial a constituir, se decía lo siguiente: El proyecto 
que se presenta quiere ser una síntesis 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 legítima, que se considera como un valor económico 
sobre la totalidad de los bienes de la herencia, y no ha de 
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recaer por necesidad sobre los mismos bienes, pudiendo 
ser atribuida a los herederos por cualquier título1.

Esta fue la primera proclamación de una nueva legítima 
vasca que aparecía regulada en el artículo 48 del texto 
articulado en los siguientes términos: 1. La legítima de 
los descendientes y la de los padres es una cuota sobre la 
herencia que se calcula por su valor económico y que el 
testador puede atribuir a sus sucesores a título de insti-
tución hereditaria, legado, donación o de cualquier otra 
manera.

Su análisis lingüístico no dejaba lugar a dudas sobre todo 
en relación a la fórmula utilizada por el CC en el artículo 
806, ya que en el Código Civil la legítima es una porción 
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 económico. Parece, ya a primera vis-
ta, que no es lo mismo porción de bienes que cuota sobre 
la herencia que se calcula por su valor económico. En el 
Código Civil su naturaleza jurídica, en su configuración 
doctrinal mayoritaria, es la de pars bonorum. En el De-
recho civil vasco en ningún caso se habla de porción de 
bienes dentro de la legítima y sí de cuota que se calcula 
por el valor económico de la herencia, y que no recae, en 
ningún caso, ni de forma inexorable, sobre los bienes de 
la herencia, pudiendo ser incluso satisfecha con bienes de 
carácter extrahereditario. En suma, una pars valoris y un 
posible derecho de crédito.

1. Memoria. ALDCV, p. 30.
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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 años hasta llegar a la LDCV y entre los que destacan 
como puntos de avance, uno, el relativo a la reducción de 
su cuantía, y dos, la supresión de los ascendientes como 
legitimarios, además, de la naturaleza jurídica singular 
de la legítima civil vasca. En esta línea hay que citar el 
Anteproyecto de Ley de Derecho Civil Foral de la Comu-
nidad Autónoma del País Vasco (en adelante, ALDCFV) 
formulado el año 2005 por la Academia Vasca de Dere-
cho y completado más tarde con la participación del Ilus-
tre Colegio de Abogados de Bizkaia, del Ilustre Colegio 
de Notarios del País Vasco y la Delegación Territorial del 
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles 
en el País Vasco, a través de la Propuesta de ley civil vas-
ca que llevó a un texto final inspirador del actual artículo 
48.1 LDCV: La legítima es una cuota sobre la herencia 
que se calcula por su valor económico, y que el causante 
puede atribuir a sus legitimarios a título de herencia, le-
gado, donación o de otro modo.

Como complemento necesario de lo anterior aparece 
con carácter específico para la LDCV la institución del 
apartamiento, tradicional y consustancial a la libertad 
de elección del testador y, por tanto, como proceso de 
singularización de una legítima colectiva que se indivi-
dualiza a través del apartamiento con una dicción que 
se perpetua a lo largo de los textos que sirven de ante-
cedente y base para la LDCV, cuya formulación es: 48.2 
El causante está obligado a transmitir la legítima a sus 
legitimarios, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y 
apartar a los demás, de forma expresa o tácita.

Y esto es lo que el legislador civil vasco ha dejado claro 
en su regulación, ya que su legítima es colectiva, sí, pero 
el mecanismo del apartamiento la singulariza y además 
hace que por la propia definición del artículo 48 LDCV 
en conexión con la regulación del apartamiento, ello no 
suponga frente a terceros, sino la protección del derecho 
de crédito que a los legitimarios corresponde hasta el va-
lor económico de la cuota fijada por la Ley como legítima 
o incluso, en el caso de la preterición de todos ellos, la 
máxima sanción de la nulidad de las disposiciones patri-
moniales (art. 51.3 LDCV).

He aquí la mens legislatoris de la que partió 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 jurídica de la legítima civil vasca que pasó, 
con la excepción de la sucesión de los bienes troncales en 

Bizkaia y la libertad absoluta de testar en Aiara, de ser 
una legítima pars bonorun a una legítima pars valoris o, 
según algunos autores, pars valoris bonorum.

2. La aplicación práctica del precepto
Pronto empezaron a verse las cuestiones relacionadas con 
la aplicación de este precepto a través de las sucesivas re-
soluciones dictadas por la entonces Dirección General de 
los Registros y del Notariado y señaladamente por la Re-
solución de 4 de julio de 2019 que en relación a un prelega-
do efectuado a un legitimario con apartamiento tácito de 
los demás exigió la intervención de todos los legitimarios 
para que pudieran defender su derecho a la legítima que 
la Dirección calificó como pars valoris bonorum: Así pues, 
recapitulando, la legítima foral vasca es colectiva, cabe el 
apartamiento de los legitimarios tanto de forma expresa 
como tácita, pero esto no significa, que el legitimario no 
apartado pueda tener unos mecanismos de defensa para 
el amparo de su derecho, aunque sea mínimo, puesto que, 
aunque colectiva, la naturaleza sigue manteniéndose como 
“pars valoris bonorum”. En consecuencia, en este expedien-
te, al existir legitimarios, implica la necesaria intervención 
de los mismos, ya que no se cumplen todas las exigencias 
del caso del artículo 81.a) del Reglamento Hipotecario —la 
inscripción a favor del legatario de inmueble específica-
mente legado en virtud de escritura de manifestación de 
legado otorgada por el propio legatario, siempre que no 
existan legitimarios, si está 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 título calificado 
está facultada expresamente por la testadora para tomar 
posesión por sí misma de la cosa legada, y se acredita la 
existencia de otros legitimarios de la causante, que no han 
sido apartados ni expresa ni tácitamente —ya que han sido 
instituidos como herederos—, por lo que se hace necesaria 
la intervención de los mismos en la entrega del legado. Esta 
Dirección General ha acordado desestimar el recurso inter-
puesto y confirmar la calificación.

Esta posición, sin embargo, obviaba una realidad bási-
ca como es que la legítima regulada en la LDCV para 
los descendientes, salvo las excepciones de la troncali-
dad vizcaína y de la legislación civil de Aiara señala-
das, es una legítima colectiva que opera para los descen-
dientes legitimarios como una cuota sobre la herencia 
calculada por su valor económico, que tiene distinto 
funcionamiento cuando actúa únicamente entre los 
descendientes legitimarios o entre dichos descendientes 
legitimarios y los terceros que concurran a la sucesión 
por otro título. 
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A) Entre los descendientes legitimarios funciona sin lími-
te alguno, ya que el mecanismo del apartamiento expre-
so o tácito sirve para que uno de ellos pueda recibir del 
causante todo o parte de la herencia, a título universal o 
singular y entendiendo que en cada disposición, sea esta 
universal o particular, se vehicula no solo su legítima, 
sino, en su caso, la parte de libre disposición que le pue-
da atribuir el causante en su sucesión, y que, en relación 
a cada disposición realizada a título universal o singular 
con apartamiento expreso o tácito, implica que el resto de 
legitimarios no elegidos en relación a dicha disposición, 
sea esta universal o particular, carece de derecho alguno 
que reclamar al legitimario así instituido.

B) Entre los legitimarios y terceros sucesores funciona 
como un límite 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 legítima colectiva 
a reclamar su cuantía, no los bienes de la herencia o in-
cluso, con mayor rigor, cuando la preterición de todos los 
legitimarios lleve consigo la nulidad de las disposiciones 
patrimoniales.

Frente a esa interpretación realizada por la Dirección Ge-
neral de los Registros y del Notariado, la STSJPV 8/21 de 
14 de diciembre de 2021 resolviendo en casación el tema, 
estableció que sin entrar a fondo en la cuestión relativa a la 
naturaleza jurídica de la legítima, era precisamente la ins-
titución del apartamiento y el carácter de la legítima co-
lectiva en la LDCV el que determinaba que, Cuando con-
curran a una sucesión solo legitimarios en su condición de 
hijos o descendientes en cualquier grado, en relación a los 
bienes que hubieran sido adjudicados a cada uno de ellos 
mediante legado se considerarán apartados tácitamente 
los demás, resultando innecesario el consentimiento de los 
apartados para el otorgamiento de la escritura pública de 
manifestación y aceptación del legado cuando el testador 
haya autorizado al legitimario para posesionarse de la cosa 
legada.

La Doctrina siguió dividida sobre el tema, pero la hoy 
Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública ha 
continuado, ello no obstante, manteniendo el carácter de 
pars valoris bonorum de la legítima de la LDCV en caso de 
no existir bienes troncales y lo ha hecho recientemente, ci-
tando expresamente la anterior Sentencia y manifestando 
no estar en contradicción con ella para buscar una solu-
ción ecléctica y de difícil justificación en su Resolución de 
25 de julio de 2023 (BOE, núm. 231, de 27 de septiembre 
de 2023) ya que tras afirmar su carácter de pars valoris 
bonorum lo aplica en un caso en el que compareciendo 

la viuda y dos nietos legatarios del causante, manifestaba 
el testador hacer satisfecho en vida la legítima a sus hijos 
con diferentes donaciones en vida y facultaba a su viuda, 
designada heredera universal a pagar en metálico o con 
bienes hereditarios o extrahereditarios dicha legítima, 
cuyo complemento legaba a los hijos en su caso si no al-
canzase con lo ya donado. El registrador, dada la posición 
de la DGSJFP hasta ese momento, exigió la intervención 
de los hijos en su caso, cosa que finalmente la DGSJFP 
salvó, resolviendo, con difícil encaje en lo sostenido, que 
la no intervención de los hijos se justifica por el carácter 
“colectivo” de la legítima vasca, en la que parece que es su-
ficiente que concurra un legitimario (en este caso dos nie-
tos), cualesquiera que fuese su razón de comparecer, para 
entender que los requisitos de la pars valoris bonorum ya 
se han cumplido, dada la libertad de elección del causante.

Se abría así el camino hacia una solución jurisprudencial 
definitiva que ha llegado de la mano de la STSJPV 4/2024 
cuya ratio decidendi incide plenamente en la cuestión re-
lativa a la naturaleza jurídica de la legítima en la LDCV y 
en la mens legislatoris original de la LDCV.

3. La ratio decidendi de la STSJPV 4/2024
La decisión definitiva sobre el tema ha venido de la mano 
de la STSJPV 4/2024 cerrando así esta problemática al 
más alto nivel jurisprudencial. La Sentencia, un modelo 
de claridad y redacción, plantea una serie de cuestiones 
en torno a la sucesión 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 legítima estricta 
a todos los demás hijos, la testadora instituyó heredera a 
la hija restante. Tras el fallecimiento de la testadora es-
tando en vigor la LDCV, la hija y heredera se adjudicó, 
mediante la correspondiente escritura pública de acepta-
ción de la herencia, el único bien objeto de la misma sin 
la intervención de los demás hijos, considerando que la 
legítima estricta de los demás hijos es un simple derecho 
de crédito que no impide esa adjudicación.

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 casación ante el Tribunal Superior 
de Justicia del País Vasco, recurso que ha motivado la sen-
tencia que aquí se comenta y que ha resuelto sobre varios 
puntos: i) la aplicación del derecho transitorio, lo que se 
analiza en otro de los trabajos de este monográfico; ii) lo 
relativo al concepto de legítima estricta y su relación con 
la LDCV, resolviendo lo siguiente: No podemos aplicar 
una institución del Derecho común a una sucesión someti-

47



48

da al Derecho Civil vasco, aunque la misma aparezca en un 
testamento otorgado conforme a aquél; en el sistema suce-
sorio vasco la eventual legítima individual no surgirá 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 María, “Capítulo II. De las limitaciones 
a la libertad de testar” en la obra colectiva Análisis siste-
mático de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil 
Vasco. Madrid, 2016. p. 86]. Interpretación de la ley que, 
por otro lado, ha venido siendo la aplicada en la práctica 
totalidad de sentencias dictadas por las Audiencias Pro-
vinciales, por lo que, en este caso, la función unificadora 
no hará 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 porción de legítima 
estricta en testamento otorgado conforme al Código Civil 
cuando concurra con otro u otros descendientes instituidos 
herederos o legatarios.

Por último, la Sentencia resuelve un tercer punto, central 
en la decisión, que se refiere a la naturaleza jurídica de 
la legítima de los descendientes en la LDCV en aquellas 
sucesiones en las que no existan bienes troncales o se ha-
llen sujetas a la legislación civil de Aiara.

Para resolver este punto central, la Sentencia se atempera 
en primer lugar a la interpretación lingüística del artículo 
48 LDCV y a lo ya señalado como propio de la mens le-
gislatoris: Alcanzamos esta conclusión por la propia redac-
ción de la ley, por el sentido propio de las palabras —art. 
3.1 CC—; como dice Gorka Galicia la mención al cálculo 
por un valor económico no puede entenderse como una ob-
viedad —siempre el derecho a la herencia hay que calcu-
larlo— sino como que el legislador, más allá de la mejor o 
peor técnica, algún significado quería dar a aquella frase, 
y no puede ser otro que el de reducir la consistencia de la 
legítima a la propia de un derecho de crédito abonable en 
metálico extrahereditario [[10] Galicia Aizpurua, Gorka, 
op. cit., pp. 385.]. También se inclinan por la interpretación 
lingüística del precepto, por el sentido de las palabras, An-
drés Urrutia [[11] Urrutia Badiola, Andrés María, “Legíti-
ma sucesoria ..., op. cit., p. 354] o Javier Oñate [[12] Oñate 
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 más razonable de la letra de la Ley requiere fun-
damentaciones especialmente sólidas que aquí 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 aplicación del CC, sea por su carácter supletorio, sea 
por eventuales antecedentes históricos en el Derecho de 
algunos de los Territorios del País Vasco.

Lo que supone, además, una ruptura con la configura-
ción histórica de la legítima foral vizcaína como pars bo-
norum en la línea del legislador civil vasco.

El legislador ha modificado sustancialmente la redacción 
del precepto aquí tratado en relación al vigente bajo la 
Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del País 
Vasco, que claramente se decantó por el principio pars bo-
norum; así su artículo 55.1 decía: la legítima 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 redacción de 
este precepto, la mención a los bienes del testador, es tan 
contradictoria con la hoy enjuiciada que, en ningún caso 
podemos ver una continuidad, sino que es más razonable 
considerar que el sistema de la Ley 5/2015 rompe con el 
anterior de manera radical, al menos en lo que a la legíti-
ma de los descendientes se refiere, que da lugar a una nue-
va legítima vasca [[13] Urrutia Badiola, Andrés María, 
Legítima sucesoria ..., op. cit., p. 352].

Además, el argumento de la necesaria intervención de 
los demás legitimarios como posibles titulares de un de-
recho a los bienes de la herencia queda desmontado de 
plano: Menos aún podemos acudir a conceptos del Código 
Civil para rellenar pretendidas lagunas, pues su supleto-
riedad —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 princi-
pios generales del Derecho que lo inspiran.

Sustenta también nuestra conclusión la inexistencia de 
una mención en la LDCV —ni implícita ni explícita— a 
la obligación de satisfacer al legitimario su derecho con 
bienes de la herencia; bajo la luz de principio de libertad 
civil, coincidimos con la doctrina citada más arriba en que 
las limitaciones a las facultades del testador deben derivar 
directamente de la ley, no de su interpretación.

Porque, por ejemplo las limitaciones establecidas en el 
artículo 43.5 LDCV para las transmisiones onerosas por 
parte del comisario de determinados bienes —no todos— 
parecen más de control patrimonial constante fiducia que 
relacionadas con los derechos sucesorios, en tanto el comi-
sario puede en todo caso realizar las atribuciones a título 
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gratuito que quiera, sin el concurso de ninguno de los legiti-
marios. Parece forzado extraer de ese dato una afección 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 parámetros 
impuestos por el instituyente.

Termina la Sala fijando como ratio decidendi de esta 
cuestión una doctrina casacional que coincide funda-
mentalmente con la mens legislatoris que desde el año 
2000 ha sustentado una nueva concepción de la legíti-
ma civil vasca ya común a todas las sucesiones sujetas 
a la LDCV: La legítima 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 podrá otorgar por 
sí sólo 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 cónyuge viudo.

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

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

3. La mención a la legítima 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 
legítima estricta.

4. La naturaleza de la legítima civil vasca como derecho de 
crédito hace que el heredero pueda adjudicarse los bienes 
sin intervención 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 sucesión no serán mayoritarios hoy en día en el conjun-
to de la Comunidad Autónoma del País Vasco por referir-
se a singularidades locales. q
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Nada de lo que ocurre en el universo jurídico es ajeno a la 
fiscalidad. La doctrina sentada en esta Sentencia también 
suscita cuestiones tributarias.

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

 “La legítima 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 podrá otorgar por 
sí sólo 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 cónyuge viudo”.

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

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

Su omisión podría dar lugar a que la Administración re-
clame al legitimario la deuda tributaria, los intereses de 

La STSJPV 4/2024, de 10 de junio: 
efectos fiscales

Javier García Ross y Javier Muguruza
Abogados

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 adjudicación 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 legítima como pars valoris, en nada cambia la 
tributación por ISD con respecto a las situaciones anterio-
res a la Sentencia.

En estos casos de concurrencia del legitimario en la par-
tición, la caracterización 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. Habrá un exceso de adjudicación al herede-
ro, declarado y compensado. Si la compensación es en di-
nero, el heredero deberá tributar por ITP/TPO si la parte 
que se lleva de más son bienes muebles o inmuebles; y si la 
compensación es en bienes distintos del dinero, esta nueva 
convención, para el legitimario que los recibe, podrá estar 
también sujeta a ITP/TPO.

Los problemas se plantearán, a la luz de la Sentencia, 
cuando en el acto de la partición y adjudicación no com-
parezca el legitimario.

Si el heredero simplemente omite el derecho del legiti-
mario en el momento de la partición y adjudicación de la 
herencia sin concurrencia de éste, y también lo omite en 
la declaración o autoliquidación del ISD, esta mayor atri-
bución de bienes, en buena doctrina, dará lugar a un ex-
ceso de adjudicación al heredero, no compensado. Como 
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establece la normativa del ISD, cualesquiera que sean las 
adjudicaciones que los interesados se hagan, a efectos de 
la liquidación se considerará que se hubieran hecho con 
estricta proporcionalidad y con arreglo a las normas re-
guladoras de la sucesión. Se devengará, 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 sólo a la adju-
dicación y partición 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 podría 
sostenerse que hay un exceso de adjudicación, toda vez 
que la deuda no sería de la herencia, sino del heredero, y 
no habría nacido con el hecho del fallecimiento del cau-
sante, sino con el hecho de la adjudicación de la totalidad 
de la herencia al heredero.

Frente a ello habría 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, además, la posterior regularización de la deuda del he-
redero frente al legitimario, en una u otra hipótesis, tam-
bién nos podrá acarrear costes tributarios añadidos.
	
1.1.- Sujeción a ITP/TPO de la dación de bienes en pago 
de la deuda/legítima pars valoris.
Si al formar el inventario para presentar a liquidación del 
ISD, el heredero recoge, como activo que se adjudica ínte-
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 
legítima, en una secuencia posterior a la partición y adju-
dicación del caudal íntegro al heredero, el pago por éste de 
la deuda a los legitimarios será una dación de bienes que, 
incluso si son de la herencia, previamente ya habrá hecho 
suyos el heredero.

Si la deuda se salda con dinero, en la hipótesis de que es-
tamos ante un exceso de adjudicación, nos encontraremos 
ante un típico exceso de adjudicación compensado en 
metálico que determinará una liquidación 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 dación en pago de muebles 
o inmuebles de la herencia que el heredero ya ha hecho 
suyos, además del exceso de adjudicación en el heredero 
se devengará también otra cuota de ITP/TPO, a cargo del 

legitimario, independiente de la que se le haya devengado 
por el ISD.

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

Y aún más, si entre la fecha de fallecimiento del causante, 
que es la de adquisición 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 generará una ganancia pa-
trimonial en el heredero tributable en el IRPF y hasta una 
cuota a su cargo del IIVTNU.

En Cataluña, donde existe una larga tradición del trata-
miento de la legítima como pars valoris, esta cuestión ha 
sido objeto incluso de una Consulta emitida por la Direc-
ción General de Tributos de la Generalitat.

Es la Consulta ATC 150/20, de 14 de septiembre, que 
concluye rotundamente que: “L’adjudicació en pagament 
de llegítima de la plena propietat de l’immoble, del qual 
és titular actualment l’hereu i que, per tant, ja no forma 
part dels béns de l’herència, es considera una adjudica-
ció en pagament d’un deute —que ha de satisfer l’hereu, 
com ha quedat exposat anteriorment— i, en conseqüència, 
resta subjecta, i no exempta, a tributació en la modalitat 
de transmissions patrimonials oneroses (TPO) de l’impost 
sobre transmissions patrimonials i actes jurídics documen-
tats (ITPAJD)”.

Desde la praxis notarial catalana, la doctrina (Vázquez 
Moreno y Benavides Lima) ha sugerido buenas prácticas 
para evitar estos costes fiscales añadidos: comparecencia 
del legitimario en la partición con entrega simultánea del 
bien mueble o inmueble en pago de la legítima, o cuan-
do no haya comparecencia del legitimario, pero haya un 
acuerdo en que posteriormente se le pagará con entrega 
de un bien de la masa hereditaria, que el heredero no se 
adjudique ese bien.

El Concierto Económico configura el ISD y el ITP/TPO 
como tributos de normativa autónoma. Siendo esto así, la 
hoy ya expresa caracterización jurisprudencial de la legíti-
ma del DCV como pars valoris, razonablemente justifica-
ría una previsión 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 
dación en pago de estos bienes constituye una entrega su-
jeta al ITP/TPO, sí que resulta obvio que se devengarán 
cuotas tributarias a cargo del legitimario, ¿qué disminui-
rían a su costa el importe neto de la pars valoris?

1.2.- Reclamación de la legítima 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 legítima una pars 
valoris, incluso si el derecho de los legitimarios deviene de 
un pronunciamiento judicial, no se anularía la partición y 
la adjudicación de la herencia ya hecha. Ello solo ocasio-
naría la aparición de una deuda del heredero.

Así, no teniendo que hacerse una nueva partición y adju-
dicación, ¿podría 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 declaración o autoliquidación?

Desde luego. Pero, el problema podría plantearse con la 
eventual prescripción del derecho a solicitar la devolución 
del ingreso indebido, computado desde la fecha en que se 
efectuó el pago de la cuota de ISD.

Una STS de 11 de junio de 2020 abrió la vía para solu-
cionar problemas como éste al declarar en casación que 
el dies a quo del plazo de prescripción para solicitar la 
devolución 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 
cuestión ostenta ese carácter de indebido.

Paradójicamente podría ocurrir que el legitimario vea 
prescrito el derecho de la Administración a reclamarle la 
cuota de ISD, y que el heredero pueda obtener la devolu-
ción 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-
gárselo por fallecimiento de éste.
Esta curiosa situación se analiza en una STSJ de Cataluña 
de 10/06/2020 (1994/2020), que naturaliza un supuesto de 
doble imposición.

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

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

Los hijos habían 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 debía pagarles la legítima, 
pretenden deducir como pasivo —deuda de la causante— 
el importe de la legítima pendiente de pago.

Pues bien, el TSJ de Cataluña les deniega el derecho a de-
ducir esta deuda en mérito a lo establecido en al artículo 
13.1 de la Ley del ISD que dispone que, en las transmi-
siones por causa de muerte, a efectos de la determinación 
del valor neto patrimonial, podrán deducirse las deudas 
que dejare contraídas 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 prevención frente a los here-
deros acreedores del causante, en evitación de eventuales 
fraudes, se incluyera pensando en la deuda subjetiva de 
una legítima pars valoris.

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

2.- La convención de conservar el legado de legítima es-
tricta ordenado antes de la vigencia de la LDCV, en su-
puestos en los que, conforme a ésta, el legatario hubiera 
podido ser apartado: ¿una donación?
La Hacienda de Bizkaia tiene publicado un “criterio”, de 
15/02/2017, que aclara la interpretación 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 legítima le corresponda”, cuando la 
apertura de la sucesión se produce bajo la vigencia de esta 
Ley, y ocurre que el legatario, al dictado de la misma, po-
dría haber quedado apartado de la herencia del testador.
El “criterio” se centra en el caso de los testamentos previos 
a la LDCV en los que el testador lega a sus ascendientes “lo 
que por legítima les corresponda” (la ley 5/2015 no reco-
noce a los ascendientes derechos legitimarios), haciendo 
una designación de heredero universal a favor del cónyuge 
viudo.

Ello es así porque este “criterio” se dictó a raíz de la Reso-
lución de la DGRN de 6/10/2016 que se refería a este con-
creto supuesto.
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A nuestro juicio, no se encontraría razón para no exten-
derlo al caso de los testamentos otorgados conforme al CC 
en los que se lega a descendientes “lo que por legítima les 
corresponda”, cuando deferida la herencia bajo la vigencia 
de la LDCV, estos legatarios concurren con otro descen-
diente nombrado heredero universal, que es el analizado 
en la Sentencia.

Invocando la citada Resolución de la DGRN, el “criterio” 
propone una solución tributaria particularmente dúctil, 
muy en la línea de la neutralidad fiscal que las Haciendas 
Forales vienen manteniendo en relación con el DCV. Pero 
una solución que, ciertamente, al amparo de la autonomía 
calificadora del derecho tributario, se separa de la conclu-
sión de la Resolución.

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

Pero añade: “No obstante, si las partes admiten de común 
acuerdo que procede conservar la legítima de los ascen-
dientes (…) entenderíamos que no debería girarse ningu-
na liquidación en concepto de transmisión lucrativa “inter 
vivos” de éste (del cónyuge viudo) a favor de aquéllos (de 
los ascendientes), sino que, por el contrario, habría que en-
tender que todos ellos están interpretando conjuntamente 
la voluntad real del testador, conforme a las pruebas “ex-
trínsecas” de las que dispongan. Con lo que, en estos casos, 
todos ellos tendrían que tributar únicamente en concepto 
de adquisición a título sucesorio (“mortis causa”) del falle-
cido, admitiéndose que existirán indicios suficientes para 
considerar que el mismo deseaba dejar una porción de la 
herencia a sus ascendientes, en todo caso (igual a la de su 
cuota legitimaria previa)”.

La Sentencia que analizamos también trae a colación 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 cuestión de legalidad, no de interpretación del testa-
mento”.

Concluye que procede fijar como doctrina de la Sala de 
casación que: “Debe entenderse apartado de las sucesiones 
sometidas al DCV al descendiente instituido legatario en la 

porción de legítima 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-
tión de legalidad y no de interpretación del testamento, es 
obligado volver sobre la calificación tributaria de las situa-
ciones en las que, en supuestos como el de la Sentencia, no 
obstante lo dicho por ella, de común acuerdo y en plena 
armonía, los herederos y los legatarios convienen en con-
servar la legítima de los legatarios.

¿Podemos entender que sigue siendo válida la doctrina del 
“criterio” tributario autónomo, pese a que encuentra la so-
lución por la vía de interpretación del testamento en una 
cuestión que (TSJPV dixit) es de legalidad?

¿Estaríamos, hoy, ante una donación entre colaterales de 
segundo o de ulterior grado con tarifa progresiva en el 
ISD?

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

Nos quedaríamos más tranquilos si la solución se adoptara 
en sede legislativa, incorporando a la normativa foral del 
ISD la expresa previsión de que nunca se liquidará como 
donación la convención de conservar el legado de legítima 
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 conclusión, el otorgamiento de los actos particionales 
por el heredero, sin la concurrencia de los legitimarios, 
siendo una práctica avalada por la doctrina del TSJPV, 
plantea no pocas complicaciones tributarias

La normativa tributaria foral no está completamente per-
filada desde la caracterización de la legítima 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. q
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La revolución de la Ley 5/2015 de Derecho Civil vasco

La ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, 
supuso una auténtica revolución y puesta al día en 
la ordenación y planificación de la sucesión heredi-
taria. La nueva regulación ha sido un rotundo éxito 

y ha recibido el unánime aplauso de ciudadanos y opera-
dores jurídicos. Desde su entrada en vigor ha cambiado la 
manera de enfocar determinadas relaciones familiares y 
sucesorias, sus consecuencias tributarias y la resolución 
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 ánimo, 
cada vez más frecuentes, que conciben la libertad o el 
derecho como una concesión del gobernante, cuando lo 
cierto es que la soberanía del individuo en sus relaciones 
privadas solo debe ser limitada en aquellos supuestos que 
atenten contra el orden público o perjudiquen a tercero. 
Resulta ocioso reconocer derechos, como el de propie-
dad, herencia, libre mercado o tantos otros, cuando, con 
los más 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 sucesión de 
la manera que él mismo, conocedor de sus circunstancias, 
estime conveniente. De esta manera, el ciudadano debe 
tener autonomía para planificar su sucesión, sin las limita-
ciones u obstáculos impuestos todavía por el Código Civil, 
muchas de cuyas restricciones no tiene sentido mantener 
y deberían ser mitigadas, o incluso eliminadas.

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

De especial interés es la reciente sentencia del TSJPV que 
se analiza en este número especial de la revista Egiunea. 
Esta sentencia determina que, dejando a salvo los dere-
chos derivados de la troncalidad, la legítima 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 podrá otorgar 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 cónyuge viudo. Desaparece así ese “derecho 
de veto” que el legitimario de pars bonorum podía ejercer 
bloqueando la partición y obligando a la contienda judi-
cial.
 
La configuración de la legítima de los descendientes como 
pars valoris y como legítima colectiva, el nombramiento 
de comisario para ordenar y distribuir la herencia, o la 
celebración de contratos sucesorios con libertad de con-
tenido son posibilidades ahora admitidas en los tres te-
rritorios históricos que permiten la autorregulación de la 
sucesión sin las trabas que históricamente la dificultaban. 
Estas instituciones sucesorias han sido continuamente 
empleadas durante estos casi diez años de vigencia de la 
Ley, dejando patente su utilidad y la necesidad y acierto 
de la reforma. En esta línea de libertad de planificación 
sucesoria deberían avanzar otras legislaciones, huyendo 
de dogmatismos carentes hoy de justificación.
 
Los notarios continuaremos contribuyendo al conoci-
miento y divulgación de la Ley de Derecho Civil Vasco. 
Tenemos el privilegio de estar situados en primera línea 
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-
plantación de la Ley haya sido modélica, sin sobresaltos y 
con plena seguridad jurídica. n

Diego Granados de Asensio
Notario de San Sebastián
Decano del Ilustre Colegio Notarial 2016-2024


