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ABSTRACT

The present work focuses on the study of disinheritance in both common law and
Basque law due to the fact that a recent Law 5/2015 came into force that repealed
all the regulations that had previously existed in the different historical territories
included in the Autonomous Community of the Basque Country.

Well, first, an analysis of the disinheritance in common law, as well as the legally
established causes for it and other important aspects on the subject, such as
requirements, effects, consequences ... Secondly, an observation is made of the
new aspects introduced by Law 5/2015, on Basque Civil Law. These new aspects
are the successions affected by the new law of Basque civil law, weakening of the
legitimate and the separation, improvement of the position of the widowed spouse
or surviving couple among others.

Therefore, we will make a brief description of both systems highlighting the most
relevant aspects regarding the disinheritance, both of the common law and the
Basque provincial law and the modifications of the new Law.

RESUMEN

El presente trabajo se centra en el estudio de la desheredacion tanto en el Derecho
comun como en el derecho foral vasco debido a la entrada en vigor de la Ley
5/2015 que derogd toda la normativa anterior que habia en los diferentes territorios
histéricos comprendidos en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Pues bien, en primer lugar, se realiza un analisis de la desheredacion en el derecho
comun, asi como de las causas legalmente establecidas para ello y de otros aspectos
importantes sobre el tema, como pueden ser los requisitos, los efectos y las
consecuencias.

En segundo lugar, se elabora una observacién de los nuevos aspectos introducidos
por la Ley 5/2015, de Derecho Civil Vasco. Estos nuevos aspectos son las
sucesiones afectadas por la nueva ley de derecho civil vasco, debilitacion de la
legitima y el apartamiento, mejora de la posicion del conyuge viudo o pareja
superviviente, entre otras.

Por lo tanto, haremos una breve descripcion de ambos sistemas destacando, los
aspectos mas relevantes en lo referente a la desheredacion, tanto del de derecho
comun como del derecho foral vasco y de las modificaciones de la nueva Ley.
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I Introduccion
En nuestro ordenamiento juridico y en el Derecho comun la desheredacién se concibe
como una facultad que dispone el causante para privar de la legitima a sus herederos
forzosos o legitimarios siempre y cuando concurra algunas de las causas establecidas en
la ley. Por otra parte, podemos ver que no en todo el ordenamiento Juridico espafiol se
aprecia de esta manera, ya que existen diferentes Derechos forales dentro del mismo, en

este caso nos centraremos en el Derecho foral vasco.

En fecha 25 de junio de 2015 el Parlamento Vasco aprobo la Ley 5/2015, de Derecho
Civil Vasco, que entra en vigor el 3 de octubre de 2015 en toda la Comunidad Auténoma
y deja absolutamente derogada la normativa civil anterior. Pues bien, a partir del 3 de
octubre de 2015, las sucesiones de las personas que tengan vecindad civil vasca estaran

reguladas por el nuevo Derecho Civil Vasco.

La vinculacion que se sefala en la aplicacion de la ley sucesoria vasca es la “vecindad
civil vasca” y que se asigna a quienes a la entrada en vigor de la Ley ostenten la vecindad
civil de cualquiera de los tres territorios historicos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, establecida segun las normas de adquisicion, conservacion y pérdida de vecindad

civil incluidas en el articulo 14 del Codigo Civil.

Podemos observar como son varias las novedades incluidas en este nuevo sistema. En
primer lugar, se constituye una legitima armonizada para todos los testadores con
vecindad civil vasca (salvo la libertad de testar de los que ostenten la vecindad civil local
ayalesa que conservan la plena libertad de testar y con especialidades territoriales por
razones de troncalidad en el caso de Vizcaya) y reducida, dejandola en un tercio del

patrimonio.

Otra destacable novedad, es que la parte de la legitima en beneficio de los legitimarios
(hijos y descendientes) es colectiva. El causante puede dictaminar libremente a quién de
entre sus legitimarios (y, en caso de ser varios, en qué proporcion) deja el tercio de
legitima forzosa, pudiendo excluir o apartar al resto. También, se descarta la legitima a

favor de los ascendientes.

Por otra parte, se robustece la posicion del conyuge viudo o del miembro superviviente
de la pareja de hecho, determinando su legitima en un derecho de usufructo de la mitad

del patrimonio, si asisten descendientes; y de un derecho de usufructo de dos tercios, en



el supuesto de asistir con ascendientes. Asimismo, se le reconoce un derecho de

habitacion de la vivienda habitual durante su viudedad de hecho o de derecho.

Por ultimo, en cuanto a la sucesion legal o intestada, el conyuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de hecho mejora en el orden de llamamiento legal hasta el
segundo lugar, es decir, situdndose detrds de los descendientes y antes que los

ascendientes.

Estos y otros aspectos serdn desarrollados a lo largo del presente trabajo, efectudndose en
primer lugar una descripcion de la regulacion contenida en el Derecho civil comdn para

después proceder al andlisis de los aspectos mas relevantes de la nueva normativa vasca.
1. Desheredacion en el Derecho Comuan
1- Antecedentes historicos

La institucion de la desheredacion surge ya en el Codigo de Hammurabi, sobre el 2.300
a 2.000 a.C, regulada como una facultad que ostentaba el padre y que estaba sometida a
la confirmacion por el Juez, una vez probada la indignidad del desheredado (arts. 168 y
169 del Cédigo de Hammurabi). A continuacién, este sistema seria desarrollado por el
Derecho Romano.

El antecedente histdrico de la desheredacion que hoy en dia conocemos en el Cadigo Civil
vigente se encuentra en el Derecho romano. Asi, expone el profesor Pedro DE PABLO
CONTRERAS que distinta de la vocacion legal a la sucesion testamentaria de los
parientes en linea recta del causante que obligaba al testador a instituirles herederos,
aunque fuera en una cuota simbolica y luego -ademas- a favorecerles con una porcién de
legitima, era su delacion, que podia ser excluida por testador a través de su
desheredacion.!

En el ius civile, la exheredatio (eficacia de la desheredacion) de los heredes no precisaba
de alguna justificacion, por lo que el sistema se considerd como de libertad de testar. Sin
embargo, la desheredacion tenia que cumplir una serie de requisitos entre ellos destacar

gue debia hacerse en testamento y de una manera solemne.

! MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil. Tomo quinto. Derecho de Sucesiones,
Ed. Edisofer, Madrid 2016, p. 340.-



Manifiesta el profesor Pedro DE PABLO CONTRERAS que, por un lado, la
desheredacion de los hijos varones debia ser con identificacion expresa (nominatim),
mientras que la de las hijas y los nietos o nietas podia ser en grupo (inter ceteros) es

decir, sin indicar su nombre.?

Posteriormente como respuesta u oposicion contra el caracter excesivo o abusivo de la
libertad de testar, a finales de Republica se introdujo la querrella inofficiosi testamenti,
cuya utilizacion solo podia corresponder al desheredado ilegalmente que debido a su
caracter estaba legitimado, es decir, sin que existiera una causa que acreditara la
desheredacion por no ser contraria al afecto familiar sociologicamente exigible (officium
pietatis). Justiniano, por su parte, asumio el criterio que dio lugar a la querella inofficiosi
testamenti, pero -con atencion a la seguridad juridica- determinando que la desheredacién

debia hacerse siempre nominatim y tipificando sus justas causas.®
2- Concepto

La desheredacion es una figura que puede definirse como la facultad atribuida al causante
para privar de la legitima a cualquiera de sus herederos forzosos (esto es, legitimarios),

por las causas legalmente establecidas una vez abierta la sucesion de aquél.

Indica PUIG PENA que la desheredacion es el ataque mas directo y mas profundo que
una persona por via de testamento puede ejercitar contra la posicién del legitimario, ya
que supone la privacion de los derechos en la sucesion y, ademas, la exclusion de la
comunidad hereditaria, con todas las consecuencias, incluso morales, que tal declaracién
de condena lleva consigo.* Con respecto al concepto, PUIG PENA realiza una
diferenciacion entre la desheredacion en sentido amplio y la desheredacion en sentido
estricto y técnico. La primera, hace referencia a toda la privacion de la herencia (inclusive
la que se sefiala legalmente en caso de indignidad), mientras que la segunda hace alusion
a la facultad que ostenta el testador para privar de forma enunciada y formal a un heredero
forzoso; esto es, a un legitimario, de la fraccion de la herencia que se le asigna por

derecho.

2 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil..., ob. cit., p. 340.-
3 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil..., ob. cit., p. 340.-

4 FERNANDEZ HIERRO, J.M., La sucesion forzosa, Ed. Comares, Granada, 2004, p. 416.-



Segiin O° CALLAGHAN MUNOZ, en el Codigo civil la desheredaciéon se contempla
como la “disposicion testamentaria por la que el causante priva al legitimario de su
cardcter de tal y de su porcion legitimaria, en virtud de una de las causas establecidas
taxativamente por la Ley”> De lo citado, se desprende un cierto caracter protector de la
legitima; es decir, debido a ciertas causas graves y especiales (ademas de la indignidad),
el causante tiene la facultad de privar de la legitima a un heredero forzoso (legitimario) -
arts. 813 y 848 CC-, pero si, por el contrario, le deshereda sin causas habidas para ello, el
legitimario se encuentra protegido, pudiendo asi rescindir la institucion de heredero y los

legados siempre y cuando perjudiquen su legitima. (art. 851 CC).

Con respecto al fundamento de la desheredacion podemos decir que la doctrina ha venido
sefialando que el mismo es una facultad coercitiva del fallecido (testador), que no debe
tener la obligacion de otorgar o asignar la parte legitimaria al heredero forzoso que ha
ejecutado una falta grave contra él. Ademas, se ha venido contemplando que dicho
fundamento es muy parecido al de la revocacion de las donaciones por ingratitud, pero
con un pequefio matiz. Y es que en la revocacion de las donaciones se hace referencia a
una actuacion inadecuada que no ha sido perpetrada, a diferencia de lo que sucede con la

desheredacion, es decir, el comportamiento reprobable lo tiene a priori.

La doctrina espafiola siempre habia apoyado que la desheredacion era una declaracion del
poder domestico, mediante el cual el pater familias tenia la capacidad de castigar graves
faltas con la sancion de la privaciéon de la legitima. Al expresar este fundamento se
destacaba que, siendo la legitima una institucion del Derecho necesario, habia
ordenamientos que permitian la desheredacién como institucion juridica. Sin embargo,
ante algunos hechos calificados como condenables habria de decaer el derecho a la

legitima.

En resumen, la desheredacion es una facultad asignada al causante con el proposito de
brindarle la potestad de sancionar aquellos comportamientos de los herederos forzosos

que violen el buen orden y disciplina familiar.

Con respecto a las personas que pueden desheredar podemos decir que pueden
desheredar las personas que tienen capacidad de testar, es decir, de hacer testamento. Asi,

tienen capacidad de desheredar los mayores de catorce afios que se encuentren en su

> 0’ CALLAGHAN MUNOZ, J., Compendio de Derecho Civil. Tomo 5. Derecho de Sucesiones, Ed.
Ramon Areces, Madrid, 2012, p. 317.-



completo juicio (articulo 663 del CC) o tambien las personas mayores de dieciocho afios
con el matiz de que se produzca la desheredacion en un testamento olografo (articulo 668
del CC). En cuanto a las personas que pueden ser desheredadas podemos decir que la
capacidad o facultad de desheredar se centrara en la posibilidad de ser heredero forzoso

o legitimario.®
Asimismo, nuestro Cddigo Civil enumera las personas que pueden ser desheredadas:
1. Los hijos y descendientes (articulo 853 CC)
2. Los padres y ascendientes (articulo 854 CC)
3. El cényuge (articulo 855 CC)
3- Requisitos

Los requisitos de la desheredacion, conforme a los articulos 848 y siguientes del Cadigo

Civil, serian:
1-  Que se efectle en testamento.
2- Que se exprese la causa por la que se hace la desheredacion.
3- Que la causa invocada esté entre las que prevé expresamente la ley.

4- Que, en caso de ser negada la certeza de la causa por el desheredado, que la

prueben los herederos, sobre los que recae la carga de la prueba.

5- Que no haya habido reconciliacion entre ofensor/desheredado y

ofendido/causante.’

Podemos decir con respecto a la reconciliacion que, aungue exista una causa legalmente

establecida, la desheredacion no podra llevarse a cabo si se produce dicho fenémeno

® Se ha discutido la edad necesaria para que alguien pueda ser sujeto de desheredacion, dado que la misma
se basa en una supuesta actuacion ilicita cometida por el desheredado. Asimismo, las partidas requerian
que el desheredado fuera mayor de diez afios y medio. Por otro lado, el Cédigo Civil nada dice al respecto
y la doctrina se encuentra fraccionada. Algunos valoran que no pueden ser desheredados los que por el
Cadigo Penal son declarados exentos de responsabilidad criminal, ya que se supone que los mismos acttan
sin juicio o lucidez. Otros autores sefialan que es conveniente segun la causa a la que lleve a la
desheredacion sea componente de una infraccion penal o de un ilicito civil, requiriendo que el desheredado
pueda ser declarado imputable conforme a las normas penales o acorde a las normas civiles. Otros
consideran que deben dejarse en manos de la calificacién o evolucién al arbitrio de un tribunal.

7 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, vol. V, Derecho de Sucesiones, Ed. Edisofer, SL, Madrid,
10%ed., 2013, p. 396.-



entre el desheredado y el causante de la herencia de que se trate. EI Cddigo habla del
ofendido, pero evidentemente, atendiendo a las distintas causas de desheredacion, el
ofendido puede ser el causante u otros parientes del ofensor.®

Conforme a lo dispuesto en el articulo 856 del Codigo Civil, “la reconciliacion posterior
del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la
desheredacion ya hecha”. En otras palabras, se entiende que priva al ofendido del derecho
a desheredar, por lo que la desheredacion preliminarmente realizada queda sin efecto.

Asimismo, el desheredado tiene que probar dicha reconciliacion.

También hay que decir que la posterioridad de la posible reconciliacion en los términos
expuestos en la norma indispensablemente han de referirse a la causa de desheredacion,
no a la desheredacion propiamente mostrada ya que el precepto priva al causante del
poder de desheredar siempre y cuando se haya producido una reconciliacion con el ya no
desheredado que habia cometido un comportamiento tipificado como una causa de

desheredacion por nuestra norma.

Frente a lo que se dispone en el articulo 757 (relativo a indignidad), el articulo 856 s6lo
se refiere a la reconciliacidn, sin hacer mencion alguna del posible perdén o remisién del
causante.® Ante esta situacion algunos autores declaran que la reconciliacion exige un
comportamiento reciproco (entre el causante y el ofensor), frente a la unilateralidad como
caracteristica primordial del perdon e insinGan que en asunto de desheredacion éste

resulta intrascendente.

A nuestro juicio, sin embargo, el hecho de que el articulo 856 no haga referencia alguna
al perddn, se debe sencillamente a los propios presupuestos formales y materiales de la
desheredacion, que requiere una conducta activa y una voluntad formalmente expresada
por el testador. Luego, pudiendo o no desheredar el causante, parece que en todo caso
puede perdonar. De otra parte, habra que concertarse en que establecer unas claras

fronteras entre perddn y reconciliacion, en la practica, resulta poco menos que imposible.

En cuanto a si la desheredacion ha de ser esencialmente total o si, opuestamente, seria

posible la desheredacion parcial, la doctrina mayoritaria se apoya en la primera opcion.

8LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil. Tomo Séptimo. Derecho de Sucesiones, Ed.
Trivium, Madrid, 2012 p. 203.-

9 LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., ob. cit., p. 206.-



En este sentido manifiestan DIEZ-PICAZO y GULLON que “la desheredacion ha de ser
total, no siendo admisible la parcial. El articulo 813 habla de la privacién de la legitima,
no de la totalidad o parte de ella”% Por su parte, VALLET DE GOYTISOLO ha venido
defendiendo una tesis contraria. Este apunta que ya histéricamente en el Derecho Romano
y las Partidas se seguia el criterio de la desheredacion total. Sin embargo, subraya este
autor que el Codigo Civil “nada ha dicho respecto de la prohibicion de desheredar
parcialmente. Pero el silencio tiene una clara explicacion a favor de la supresion de toda
prohibicién al respecto”. Apunta que nuestro Codigo Civil no recoge la prohibicion de
desheredacion parcial que proviene del Derecho romano y que también se expresa en las
Partidas. Asimismo, se manifiesta si el padre u otro desheredante no podran graduar la
pena que conlleva la desheredacion. Se establece en el sentido de que “si las autoridades
judiciales pueden tener en cuenta circunstancias atenuantes para reducir la pena, ¢por
queé el padre ha de ser de peor condicion?”. En un sentido parecido, JORDANO FRAGA

se manifiesta admitiendo la posibilidad de desheredacion parcial-*
4- Causas legales de desheredacion

Las causas legales de desheredacion son actos objeto de castigo establecidos legalmente
en nuestro Cadigo Civil. Estas causas de desheredacion suelen clasificarse en generales,
especiales y causas de indignidad. Asimismo, podemos decir que las causas generales y
de indignidad son aplicables a todos los herederos forzosos, a diferencia de lo que ocurre
con las causas especiales, que son aplicables en particular a los descendientes,

ascendientes y conyuges.

Volviendo a lo anteriormente expuesto podemos recalcar que la desheredacion es la
privacion de la legitima por parte del causante a sus legitimarios debido a una justa causa
establecida en la ley. Ademas, se exige que esta esté expresada en un testamento. Pues
bien, las causas de desheredacién se encuentran reguladas en los articulos 848 y ss. de
nuestro Cadigo Civil, aunque el mismo también hace mencidn expresa a las causas de

indignidad establecidas en el art. 756.

Asi, el régimen juridico de la desheredacion se encuentra recogido en los articulos 848 y

siguientes analogos del Codigo Civil. La enumeracion determinada en la ley de las causas

10 DJEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (Tomo 2).

Derecho de Sucesiones, Ed. Tecnos, Madrid 112 ed., 2012, p. 137.-

11 JORDANO FRAGA, F., Indignidad Sucesoria y Desheredacion. (Algunos Aspectos Conflictivos de su
Reciproca Interrelacion), Ed. Comares, Granada, 2004, p. 106.-
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de desheredacion es precisa y las mismas deben ser interpretadas de manera taxativa. Por
tanto, podemos decir que un requisito fundamental regulado en el articulo 848 del CC es
que se tiene que dar alguna de las causas expresamente establecidas en la ley para que

tenga lugar a la desheredacion, ya que, en caso contrario, esta no surtira efecto.
4.1 Causas generales de desheredacion

Tal y como dispone el articulo 852 “son justas causas para la desheredacion, en los
términos que especificamente determinan los articulos ochocientos cincuenta y tres,
ochocientos cincuenta y cuatro y ochocientos cincuenta y cinco, las de incapacidad por
indignidad para suceder, sefialadas en el articulo setecientos cincuenta y seis con los

numeros 1°, 2° 3% 5°y 6°.”

Asimismo, podemos ver como las causas de indignidad se convierten en causas de

desheredacion:

a) El que fuera condenado por sentencia firme por haber atentado contra la vida, o a pena
grave por haber causado lesiones o por haber ejercido habitualmente violencia fisica o
psiquica en el ambito familiar al causante, su conyuge, persona a la que esté unida por
analoga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes. (articulo
756.1).

b) El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, la integridad
moral y la libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, su conyuge, la
persona a la que esté unida por analoga relacion de afectividad o alguno de sus

descendientes o ascendientes. (articulo 756.2).

¢) El que hubiese acusado al causante de delito para el que la ley sefiala pena grave, si es
condenado por denuncia falsa. (articulo 756.3).

Como han desaparecido las penas de prision mayor, habra que pensar que esta causa de
indignidad seré aplicable cuando se hubiese acusado al testador de un delito al que la Ley

sefiale una pena grave, de las previstas en el articulo 33 del Cddigo Penal vigente.

d) Haber obligado al testador con amenazas, fraude o violencia a hacer testamento o

cambiarlo (articulo 756.5).

e) Haber impedido al testador por iguales medios hacer testamento, o revocar el que
tuviera hecho, o suplantar, ocultar o alterar otro posterior (articulo 756.6).
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Estas dos Gltimas causas atentan contra el principio de libertad de testar. Recuperado ésta
el testador puede desheredar en el testamento posterior, en base a aquellos hechos que

disminuyeron o eliminaron su libertad.

4.2 Causas especiales de desheredacion
a) De los descendientes

De acuerdo con los articulos 852 y 853, son justas causas para desheredar a los hijos y
descendientes las que consistan en que el legitimario hubiera incurrido en determinadas
conductas las cuales son, ademas de las sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 2°,
3%, 5%y 6°, las siguientes:

1.2 Haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente que le

deshereda.
2.2 Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra.

Resulta interesante destacar en este punto, la STS 258/2014, de 3 de junio de la Audiencia
Provincial de Malaga que ha establecido que el maltrato psicolégico a los padres es justa
causa para desheredar a los hijos. En el caso, dos hijos incurrieron en un maltrato psiquico
reiterado contra su padre “del todo incompatible con los deberes elementales de respeto
y consideracion que se derivan de la relacion juridica de filiacion. La sentencia concluye
que debe estimarse motivo suficiente para desheredar a los hijos al asimilarse al maltrato
de obra “el maltrato psicologico, como accion que determina un menoscabo o lesion de
la salud mental de la victima, debe considerarse comprendido en la expresion o dina-
mismo conceptual que encierra el maltrato de obra”. Anade que la falta de jurisprudencia
clara y precisa sobre la materia, que habian alegado los dos hijos para reclamar judicial-
mente la anulacion de su desheredacion, no es obstaculo para esta interpretacion, ya que
se basa en la dignidad de la persona como nucleo fundamental de los derechos constitu-

cionales y su proyeccion en el derecho de familia y sucesorio'?

Por tanto, el TS confirma la decision de la Audiencia de Méalaga de rechazar la demanda
de nulidad de la clausula testamentaria, subrayando como datos facticos probados el me-
nosprecio y abandono familiar de los hijos hacia su padre en sus siete Gltimos afios de

vida, quien, ya enfermo, quedd al amparo de una hermana, y por quien no se interesaron

2 | ASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., ob. cit., p. 208.-
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ni tuvieron contacto alguno, situacion que solo cambio tras su muerte “a los solos efectos
de demandar sus derechos hereditarios”. A nuestro juicio como hemos venido defen-
diendo desde hace varios lustros tal argumentacion es irreprochable y llena de buen sen-
tido, pues en todo hay que estar en las duras y a las maduras. (no pongas esta frase asi. Es

muy informal .23

Siguiendo dicha linea jurisprudencial, el TS reitera la consideracion del maltrato psicolo-
gico como una modalidad del maltrato de obra, que puede justificar la privacion de la
legitima, también en la STS 59/2015, de 30 de enero (Pon Sr. Ordufia).'*

b) De los padres y ascendientes

Conforme a lo establecido en el articulo 854, los padres y ascendientes perderan el dere-

cho a la legitima si pudieran imputarseles cualquiera de las siguientes circunstancias:

Ademas de las sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 1, 2, 3, 5y 6, las si-

guientes:
1.2 Haber perdido la patria potestad por las causas expresadas en el articulo 170.
2.2 Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo legitimo.

3.2 Haber atentado uno de los padres contra la vida del otro, si no hubiere habido

entre ellos reconciliacion.

El articulo 170 dispone que el padre o la madre podran ser privados total o parcialmente
de su potestad para heredar por sentencia motivada en el incumplimiento de los deberes

inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial.
c) Del conyuge

A tenor de lo dispuesto en el articulo 855 de nuestro Cédigo Civil, son justas causas para

desheredar al conyuge, de caracter concreto, las siguientes conductas o comportamientos:

Ademas de las sefialadas en el articulo 756 con los nameros 2.2, 3., 5.°y 6.°, las

siguientes:

B LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., ob. cit., p. 208.-
YL ASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., ob. cit., p. 208.-
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1.2 Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales.
2.2 Las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad, conforme el articulo 170.
3.2 Haber negado alimentos a los hijos o al otro conyuge.

4.2 Haber atentado contra la vida del conyuge testador, si no hubiere mediado recon-

ciliacion.
4.3 Causas de indignidad

Siguiendo a Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, el articulo 756 CC, considera “incapa-
ces de suceder por causas de indignidad” a determinadas personas que han observado
respecto al causante, antes o después de su fallecimiento, una conducta considerada re-
probable, la cual es sancionada con la prohibicién de heredar. Estas prohibiciones afectan
tanto a la sucesion testada como a la intestada, y en la medida en que impiden suceder,

afectan también a los derechos legitimarios.*®

En efecto, no tendria sentido afirmar, por un lado, que los indignos son incapaces de
suceder, para mantener después por otro lado que conservan sus derechos legitimarios en
esa misma sucesion. Es verdad que el art. 756.2° CC, menciona la pérdida de derechos
legitimarios Unicamente en ese caso concreto, pero ello no significa que en los demas
supuestos de indignidad tales derechos subsistan: en este sentido, el art. 761 CC, al dis-
poner que los hijos o descendientes del indigno adquieren su derecho a la legitima, pre-
supone que efectivamente el indigno ha perdido ese derecho para él mismo.®

Ello quiere decir que cualquier persona en la que incurra una causa de indignidad para
suceder pierde aptitud legal para ser heredera de otra. En otras palabras, si bien una per-
sona puede ser por ley, testamento o pacto, heredero de otra si esta persona hubiese co-
metido algiin comportamiento o acto afectado por la indignidad, no podra ser heredero

que en virtud le hubieran correspondido de ese testamento.

Las causas de indignidad se encuentran establecidas en el articulo 756 de nuestro Codigo

Civil y son las siguientes:

1> MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil..., ob. cit., p. 82.-

1 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil..., ob. cit., p. 83.-
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Son incapaces de suceder por causa de indignidad:

1.° El que fuera condenado por sentencia firme por haber atentado contra la vida, o
a pena grave por haber causado lesiones o por haber ejercido habitualmente violencia
fisica o psiquica en el ambito familiar al causante, su conyuge, persona a la que esté

unida por analoga relacion de afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes.

2.° El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la libertad, la inte-
gridad moral y la libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el causante, su conyuge,
la persona a la que esté unida por analoga relacion de afectividad o alguno de sus des-

cendientes o ascendientes.

Asimismo, el condenado por sentencia firme a pena grave por haber cometido un
delito contra los derechos y deberes familiares respecto de la herencia de la persona

agraviada.

También el privado por resolucion firme de la patria potestad, o removido del ejer-
cicio de la tutela o acogimiento familiar de un menor o persona con la capacidad modi-

ficada judicialmente por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del mismo.

3.9 El que hubiese acusado al causante de delito para el que la ley sefiala pena grave,

si es condenado por denuncia falsa.

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

de oficio.

Cesara esta prohibicion en los casos en que, segun la Ley, no hay la obligacion de

acusar.

5.° El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento

0 a cambiarlo.

6.° El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento, o revocar el que

tuviese hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro posterior.

7.° Tratandose de la sucesién de una persona con discapacidad, las personas con
derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo
por tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del Codigo Civil.
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5- Efectos

En este apartado nos resultara preciso distinguir entre desheredacion justa o deshereda-

cion injusta, asi mismo diferenciar:
5.1 Desheredacion justa:

Conforme al articulo 849 de nuestro Codigo Civil, “la desheredacién s6lo podra hacerse
en testamento, expresando en €l la causa legal en que se funde”. Asimismo, podemos ver
como se destaca que el caracter grave de la desheredacion advierte obligatoriamente que
el testador tiene que establecer expresamente en el testamento la desheredacion. Aunque
en la ley no se sefale, resulta ineludible que el causante determine tanto la causa de pri-
vacion de la legitima como al legitimario al cual se le ha privado de la herencia por haber
cometido un comportamiento que se califica como motivo suficiente para la deshereda-

cion.

Naturalmente, la expresion de la causa (supongamos, negativa a la prestacion de alimen-
tos, injurias etcétera) no implica mas que su alegacion por parte del testador, quien solo
esta obligado a indicar su voluntad de desheredar y la causa en que funda, sin necesidad
de extenderse en relatos mas o menos minuciosos de la reprobable del desheredado o en
tener que probarla. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que articulo 850 establece que
“la prueba de ser cierta la causa de la desheredacién correspondera a los herederos del
testador si desheredado la negare”, por lo que en términos practicos resulta oportuno
librar a los herederos de tal prueba ante la eventualidad de que desheredado, con mayor
0 menor desfachatez, se ampare en la facultad de negar la existencia de causa de deshe-

redacion alguna.’
La desheredacion justa surte los siguientes efectos:

1°. Al desheredado se le priva de su derecho a la legitima.

2°. El desheredado si por cualquier circunstancia llega a abrirse en todo o en parte la
sucesion intestada, queda privado de todo derecho en la misma. La desheredacion
equivale a la exclusién de la sucesion intestada.

3°. Las causas de desheredacion son causas de pérdida de alimentos (articulo 152.4 del
C.C)

7 LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., ob. cit., p. 210.-
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4°, El desheredado pierde igualmente todo derecho a los bienes reservables (articulo 973,
parrafo 2°)

5°. El desheredado no cuenta para el calculo de la legitima, aunque si cuenta la estirpe de
sus descendientes llamados a suceder conforme al articulo 857 que enseguida veremos.
6°. Por el contrario, las donaciones no quedan automaticamente revocadas. En su caso,
podrén ser revocadas por ingratitud en el plazo de un afio (art. 652 y 653)

7°. El hijo desheredado queda privado de la administracion de aquellos bienes que en
virtud de lo dispuesto en el articulo 857 (que luego veremos) correspondieren a sus hijos
y descendientes (Art. 164)

La vacante producida en los derechos legitimarios del desheredado: Hay que distinguir:
a) Si el desheredado tiene hijos o descendientes: El art. 857 sefiala que “los hijos o
descendientes del desheredado ocuparan su lugar y conservaran los derechos de
herederos forzosos respecto a la legitima”. Se suele entender referido a la legitima estricta
si concurre con otros legitimarios. Si no hay otros legitimarios se entiende referido a toda
la legitima. En este caso la labor del notario es muy importante, de prever el destino de la
legitima para los ulteriores descendientes y, en su caso, nombramiento de administrador,
si fueren menores.

b) Si el desheredado no tiene hijos y descendientes: Hay que distinguir:

 Si tiene colegitimarios: la porcién legitima del desheredado incrementard la de
esos colegitimarios, por derecho propio y no por derecho de acrecer stricto sensu.

Esta doctrina es la que se deduce del parrafo 2° del articulo 985 del C.C.

« Si no tiene colegitimarios: la parte del desheredado integrara o incrementara el
caudal hereditario conforme a las normas del testamento del desheredante o segun

las normas de la sucesion intestada (nimero 2 del articulo 912 del C.C).

Si la desheredacion aglutina todos los requisitos mencionados anteriormente normal-
mente se designa como desheredacion justa ya que se adapta a lo establecido por la ley,
pero ademas puede corresponderse por el hecho de basarse en una justa causa de deshe-

redacion.
5.2 Desheredacion injusta:

En sentido contrario a la desheredacion justa, tenemos la desheredacion injusta, definida
en la primera parte del articulo 851 que establece lo siguiente “la desheredacion hecha

sin expresion de causa, 0 por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o
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que no sea una de las sefialadas” continua exponiendo el articulo “en los cuatro siguien-
tes articulos, anulara la institucion de heredero en cuanto perjudique al desheredado;
pero valdran los legados, mejoras y deméas disposiciones testamentarias en lo que no

perjudiquen a dicha legitima”.

Podemos ver que la denominacion que se expone no impide que la justa causa de deshe-
redacion exista o haya podido existir, sino que solo hace falta con que no haya sido esta-
blecida por el causante o que, cuando la impugne la persona o personas que hayan sido
desheredadas cuando se abra la sucesion, los legitimarios no pudieran probarla. Asi-
mismo, podemos decir que lo expuesto anteriormente tiene un papel a favor del deshere-
dado, excepto cuando el testador cumpla las formalidades pedidas por nuestro Cadigo

Civil, y que cautamente, haya realizado el sefialamiento de la prueba pertinente.

La denominacién de desheredacion “injusta” es indiscutible cuando, aunque se hayan
cumplido las formalidades exigidas por el Cddigo, la decision que implica la deshereda-
cién no se constituya es uno de los motivos fijados legalmente, los cuales, solo puede ser

interpretados de manera restrictiva.
¢ Es posible la desheredacion parcial?

Siguiendo a LASARTE, en términos puramente tedricos, a nuestro juicio, dada la inexis-
tencia de la jurisprudencia sobre el particular, ha defendido VALLET DE GOYTISOLO
en la segunda mitad del siglo XX, con insistencia, que la manifestacion testamentaria de
desheredacion puede tener caracter parcial respecto de la cuota legitimaria de la persona

de que se trate.

Dicha tesis encuentra su punto de arranque en la circunstancia de que nuestro Codigo no
ha recogido la tradicional prohibicion de desheredacién parcial, procedente del Derecho
romano y expresada en las Leyes de Partidas. Sin embargo, a juicio de la generalidad de
la doctrina, son numerosisimas las razones que avalan la improcedencia de la deshereda-
cion parcial en nuestro sistema juridico. El causante, pues, puede desheredar o no, pero
si lo hace ha de entenderse que la desheredacidn alcanza a la integra cuota legitimaria que

podria haberle correspondido.®

18| ASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil ..., ob. cit., p. 211.-
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6- Consecuencias

Como hemos visto, es desheredacion la privacion total de la herencia al desheredado.
Siguiendo al profesor LACRUZ BERDEJO, la desheredacion es la declaracion expresa
de un testador, de privar al legitimario de participar en su herencia, especificando que lo
hace por haber incurrido éste en alguna de las casusas taxativamente previstas por la ley.®
Es decir, podemos entenderlo como una expulsién del legitimario en el testamento, asi
como a su derecho a percibir la legitima del causante. Esta expulsion del desheredado en
el testamento supone también la privacion del derecho de percibir alimentos (art. 152.4°
CC) y el derecho a obtener reservas hereditarias (art. 873.11 CC). Lo que implica que el
causante puede privar al cdnyuge reservista de los bienes reservables al hijo comun que
deshereda justamente, esta facultad es prolongable a la reserva lineal establecida en el
articulo 811 de nuestro Cddigo Civil. Resumidamente, la expulsion se debe entender
expansiva a toda participacion en la herencia del fallecido, tanto testada, como intestada.

Podemos decir que, si el desheredado legitimario tuviera descendencia y en ningun caso
fuese el cdnyuge viudo/a, el porcentaje de la legitima que le hubiera correspondido en el
inicio o apertura se trasfiere a sus descendientes, que preservaran los derechos a su bene-

ficio que correspondian al privado de la herencia por desheredacion.

Asimismo, cuando se abre la sucesion el legitimario desheredado no sera llamado a la
misma, debido a que el articulo 850 del Codigo Civil expone que “la desheredacion es
titulo bastante para que el instituido heredero obtenga la posesion de los bienes” y el que
ha sido desheredado no sea Ilamado a la herencia, es decir, se aprecia que la desheredacion

se aplica de manera automatica.

Ademas, como se infiere del concepto de desheredacion, el desheredado pierde el derecho
a solicitar lo que por legitima la corresponde.?’ Sin embargo, tenemos que precisar si a la
par pierde cualquier atribucion patrimonial que hubiera recibido o recibir del fallecido,
por lo que llegados a este momento debemos establecer una diferencia entre atribuciones
patrimoniales hechas en vida del fallecido y aquellas que han sido realizadas en el propio

testamento.

I ACRUZ BERDEJO, J. L. Y SANCHO REBULLIDA, F. de A., Elementos de Derecho Civil V. Derecho
de Sucesiones, Ed. Dykinson, Madrid, 2009 p. 208.-

20 ALGABA ROS, S., Efectos de la desheredacion, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 210.-
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En lo que se refiere a las atribuciones patrimoniales hechas en vida del causante (inter
vivos), es mayoritariamente admitido que las donaciones tan sélo pueden ser revocadas
por causa de ingratitud por los motivos expresados en el art. 648 del Cadigo Civil, %! en el
corto plazo de 1 afo desde “que el donante tuvo conocimiento del hecho y posibilidad de
ejercitar la accion” (art. 652). Podemos decir que esta accion no la pueden ejercer “los
herederos del donante, si éste pudiendo no la hubiese ejercitado” (art. 653.2). Lo que
podemos entender es que debido a que donacidn y testamento son dos negocios juridicos
diferentes, la desheredacion por si sola no tiene virtualidad de revocar la donacion??, es

decir con tan solo la existencia de la desheredacion no perturba la donacion.
7- Distincion entre desheredacion y pretericion

La pretericion ha de definirse como la falta de mencioén u omision en el testamento de
alguno o de todos los parientes en linea recta que, al abrirse la sucesidn, sean sus herede-
ros forzosos o que, tratdndose de hijos o descendientes premuertos y por regir entonces
el derecho de representacion, deberian entonces serlo®: El articulo 814 del CC establece
que “la pretericion de un heredero forzoso no perjudica la legitima. Se reducira la insti-
tucién de heredero antes que los legados, mejoras y demas disposiciones testamentarias,
Sin embargo, la pretericidn no intencional de hijos o descendientes producira los siguien-

tes efectos:

1.° Si resultaren preteridos todos, se anularan las disposiciones testamentarias de

contenido patrimonial.

2.° En otro caso, se anulara la instituciéon de herederos, pero valdran las mandas y
mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No
obstante, la institucion de heredero a favor del conyuge sélo se anulara en cuanto perju-

dique a las legitimas.

Los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido representan a

éste en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos.

2L ALGABA ROS, S., Efectos de la desheredacion..., ob. cit., p. 210.-

22 ALGABA ROS, S., Efectos de la desheredacion..., ob. cit., p. 210.-

2 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil. Tomo quinto..., ob. cit., p. 83.-
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Si los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el testamento sur-

tira todos sus efectos.
A salvo las legitimas tendra preferencia en todo caso lo ordenado por el testador.”

Este articulo no da una definicion expresa del concepto de pretericion, como si el signifi-
cado de esta fuera indiscutible, sino que Unicamente se limita a describir los efectos que

produce la pretericién intencional y la pretericion no intencional.

En la regulacién vigente de esta figura comprendida en el articulo 814 de nuestro Codigo
Civil vigente, la pretericion no es simplemente la omision u olvido del heredero forzoso
en el testamento, sino que también requiere no haber recibido nada en concepto de legi-
tima, porque si hubiera percibido algo como legitima por cualquiera de los titulos, pero
sin obtener la parte que le corresponderia, solo podria ejercer o practicar la accion del
articulo 815 CC “complemento de la legitima”, aunque el legitimario no haya sido nom-

brado en el testamento.

Por lo tanto, la pretericion es la falta de mencion (aspecto formal) de los herederos en
linea recta (forzosos) en el testamento, sin que el mismo (aspecto material) haya tomado

alguna atribucion ya sea suficiente o insuficiente, en concepcion de legitima?.

En cuanto a los efectos, resulta necesario distinguir entre la pretericion intencional y la

pretericion no intencional o errénea.
La pretericién intencional

La pretericion intencional es aquella que se origina cuando aun sabiendo que existe un
heredero forzoso este no se incluye en el testamento por cualquier causa 0 motivo. En
otras palabras, la pretericion intencional, responde al proposito deliberado del testador de

que el nombre de un legitimario determinado no aparezca en el testamento, movido acaso

24 En lo que se refiere a los requisitos de la pretericion aludir a los siguientes:
1- Que lafalta de mencidn en el testamento se refiera a uno, a varios o a todos los herederos forzosos.

2- Que la falta de mencién sea completa, como se deriva de articulo 815, que otorga al heredero
forzoso, a quien el causante ha dejado por cualquier titulo menos de la legitima que le pertenezca,
la accion de suplemento de legitima.

3- Que los legitimarios que no han sido mencionados en el testamento sobrevivan al causante.
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por el odio, o también por el deseo de no publicar una relacion paternidad extramatrimo-

nial o por otros motivos.

Asimismo, podemos ver que los efectos de la pretericion intencional son menores que
los de la pretericion no intencional o errnea. El motivo de ello radica en que la pretericion
aqui tiene un caracter deliberado y consciente, pareciendo ser que la voluntad del testador
estribaba en la privacion si es posible, de cualquier bien al heredero forzoso. Por tanto,
siguiendo al profesor Lasarte ha de entenderse que cuando la norma opta por no anular la
institucion de heredero, sino solo reducirla a efectos de detraer la legitima que corres-
ponda al preterido, una vez satisfecha ésta (que es indisponible para el causante), habra
de seguirse respetando la voluntad del testador, tal y como viene a reiterar el Gltimo pa-
rrafo del articulo 814 afirmando ““a salvo las legitimas tendra preferencia en todo caso lo

ordenador por el testador”?
La pretericion no intencional o “errénea”

La pretericion no intencional es aquella que tiene cabida en el desconocimiento por parte
del testador de la existencia del heredero forzoso en el momento de su muerte. La prete-
ricion gue se llama errénea (no intencional), como manifiesta LACRUZ BERDEJO, es
un producto involuntario de la negligencia del disponente en rectificar un testamento an-
terior a la vista de nuevos acontecimientos: en aquel testamento primitivo el testador omi-
tio al legitimario porque ignoraba su existencia y luego ha descuidado la revocacion de
esas disposiciones y ha fallecido sin revocar.?® La pretericion no intencional de los hijos
o descendientes lleva como minimo a la anulacion o nulidad de la institucion de heredero
como efectos, y asimismo se da la apertura de la sucesion intestada en beneficio del des-
cendiente preterido.

Siguiendo a Silvia ALGABA ROS cabe relacionar la desheredacién injusta con la prete-
ricién, ya que ambas instituciones presentan un punto comun, el de la privacién no admi-
tida en Derecho de su legitima a los legitimarios. A pesar de esta proximidad, se hace
necesario fijar los limites entre ambas instituciones pues merecen en nuestra legislacion

un tratamiento diferenciado.?’

2 LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., ob. cit., p. 203.-

% | ACRUZ BERDEJO, J. L. Y SANCHO REBULLIDA, F. DE A., Elementos de Derecho Civil V..., ob.
cit., p. 203.-

7 ALGABA ROS, S., Efectos de la desheredacion..., ob. cit., p. 203.-
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En consecuencia, podemos decir que la pretericion es la no consideracion del legitimario
en el testamento, mientras que, por el contrario, en la desheredacion se le considera, pero
para privarle de la herencia, es decir, de sus derechos como legitimario. Sin embargo,
cuando la desheredacion se hace sin justa causa 0 por una causa inexistente, se parece en

cierto modo la pretericion no intencional.
1. Desheredacion en el Derecho Foral Vasco
1. El antiguo sistema legitimario vasco. Ley 3/1992

La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho civil foral del Pais Vasco (LDCF), amparaba
en cada uno de los tres libros en que se fragmentaban otros de los muchos regimenes
particulares para cada de uno de los Territorios Historicos que incorporan la Comunidad
Auténoma Vasca (CAV). Ocurria, también, que al menos en el caso de los estatutos alavés
y vizcaino su correspondiente &mbito de aplicacion espacial no se ampliaba a la totalidad
de dichas provincias, sino que era mas restringido: mientras que el fuero vizcaino regia
solamente en la parte que, dentro de este Territorio Historico, se conoce con el nombre
de “Tierra Llana” (arts. 5 y 6 LDCF), el derecho especial de Alava reunia su vigencia en
la llamada “Tierra de Ayala” (art. 131 LDCF). En lo que quedaba de Alava y Bizkaia,
era de aplicacién el Cédigo Civil, es decir, la legislacion civil general. Por su lado, el
fuero guipuzcoano (establecido mediante Ley 3/1999, de 26 de noviembre, de reforma de
la LDCF) tampoco resultaba de aplicacion a todas aquellas personas que hubieran
conseguido vecindad civil en Gipuzkoa, sino solo a quienes, habiéndola adquirido alli

fuesen también propietarios de un caserio situado en dicho territorio geografico.?®

La concurrencia de normas juridico-privadas producia como consecuencia la obligacion
de distinguir, dentro de un entorno espacial tan pequefio como el de la CAV, hasta cinco
estatutos sucesorios distintos; a estar al corriente, el propio del CC, los tres establecidos
en la LDCF para cada uno de los Territorios Histéricos y un quinto aplicable a los
vizcainos no aforados, al mismo tiempo que el art. 13 LDCF les admitia la posibilidad de
otorgar testamento mancomunadamente y, por ende, excluir, de las prohibiciones

comprendidas en los arts. 669 y 670 CC.

28 GALICIA AIZPURUA, G., “Ultimas reformas y propuestas de reforma en derecho de sucesiones”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num.3/2018 parte Doctrina, 2018, Editorial Aranzadi, S.A.U.,
Cizur Menor, pp. 7-8.
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La intencidn de acabar con este estado de elementos procediendo a instaurar un sistema
privado particularmente vasco produce un adecuado reflejo en el art. 8 LDCV, en el cual
se dispone que “la presente ley se aplicara en todo el &mbito territorial de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, salvo aquellos preceptos en que expresamente se declare su
vigencia en un territorio concreto”. Lo que quiere decir que se conservan a modo de sub-
ordenamientos especiales determinadas figuras forales muy diferenciadas, “como ocurre
con la libertad de testar ayalesa, o la troncalidad y el régimen de comunidad de bienes
en el matrimonio vizcaino”. Sin embargo, aquella intencion también la podemos ver en
el art. 10 de la Ley de 2015 en el cual se concreta el &ambito personal y en él se produce
la instauracion y comprobacion de una “vecindad civil vasca” por causa del nuevo
derecho comun aplicable a todos los habitantes vascos como de unas vecindades civiles
“locales” por motivo de los preceptos que todavia existen como derecho privado singular
en determinados ambitos espaciales. Incorpora, también, que las nombradas vecindades
civiles se obtendran, mantendrén y perderdn acorde a las normas comprendidas en el
Codigo Civil “sin perjuicio del principio de territorialidad en materia de bienes

troncales”.

Ahora bien, fijando nuestra atencion en lo que nos concierne, es decir, en el Derecho
sucesorio vasco, tendriamos que decir que el mismo se muestra en el Titulo Il LDCV
(arts.17 a 124), en el que se delimitan tres cuestiones, como son los instrumentos de
ordenacion sucesoria (capitulos | —sucesion testada— y Il —pactos sucesorios-), la
sucesion forzosa (capitulo 11) y la sucesién legal (capitulo 1V). Por lo tanto, lo que se
relacione con el resto de los elementos sucesorios, tenemos que usar como derecho

supletorio el Codigo Civil espafiol (art. 3 LDCV).

La declaracion anterior queda, sin embargo, de alguna forma matizada por las
“disposiciones preliminares” con las que empieza este Titulo I de laLDCV, y en las que,
con un método incompleto, se plantea la regulacion de la “sucesion y delacion” en el art.
17 y de las distintas “formas de suceder” en el art. 18. Se caracteriza el método usado
como “incompleto” ya que la primera de aquellas normas en su apartado segundo hace
coincidir de manera inexplicable, en las teorias de coexistencia de fiducia sucesoria, el
instante de la apertura de la sucesion con el de la de materializacion del encargo por el
fiduciario: no obstante, es obvio que el momento de apertura coincidira siempre con el
del fallecimiento del testador, ya que se extingue su personalidad y posteriormente su

patrimonio se convierte en herencia. Podemos decir que lo unico que se corrige es el
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momento en que el fiduciario usa su poder de delacién, momento hasta el cual la herencia

habra estado en situacion de yacencia.

Por otra parte, dentro de las disposiciones generales (que deberia haberse incluido en las
preliminares) aparece la “sucesion testada” (arts. 19 a 21 del capitulo I): se hace alusion
a la limitacion de la responsabilidad del legitimario por las deudas del testador, los
legados y las cargas legitimarias hasta donde llegue el valor de los bienes heredados (art.
21.1). También tenemos que mencionar el beneficio de separacion de patrimonios
examinado en favor de los acreedores del causante y de los legatarios en el art. 21.3
LDCV.

En cuanto a las herramientas que el causante puede utilizar para ordenar su sucesion, la
LDCV ha elegido extender a todos los habitantes vascos que ya venian comprendidos en
la Ley de 1992, y asi el testamento hil-buruko ( art. 23 LDCV), precedentemente solo
regulado para Bizkaia (art. 31 LDCF); el testamento mancomunado (arts. 24 a 29),
utilizados Unicamente hasta ahora para los vizcainos y los guipuzcoanos que fuesen
propietarios de caserio (arts. 13, 49 a 52 y 172 a 178 LDCF); la fiducia sucesoria o
“sucesion por comisario” (arts. 30 a 46 LDCV), que solo podria ser usados hasta la fecha
para determinados sujetos y los pueblos ayaleses en la singularidad llamada “usufructo
poderoso” (arts. 13,32 a 48, 140 a 145 y 164 a 171 LDCF); y en definitiva, los pactos
sucesorios ( arts. 100 a 117 LDCV), anteriormente previstos Unicamente para Bizkaia y
Gipuzkoa (arts. 74 a 83 y 179 a 188 LDCF). Por lo que, en resumen, en esta concreta
razon, la capacidad de la nueva Ley de Derecho Civil Vasco se ha reducido ante todo al
alzamiento de las prohibiciones comprendidas en los arts. 669, 670 y 1271.2. ° CC que
aln imponian a una parte de habitantes vascos, al igual, que a todos aquellos que tenian

una vecindad civil comun.®

En lo que se refiere a la sucesion forzosa, tenemos gque remitirnos a lo anteriormente
dicho, ya que concurrian en la CAV hasta cuatro sistemas legitimarios distintos, pues en
tanto en la mayor parte de su territorio presidia el CC, en Gipuzkoa, en Bizkaia y la Tierra
de Ayala se empleaban unos sistemas individuales y determinados contemplados en la
LDCF de 1992. La LDCV ha suprimido en gran parte esta division al disponer un sistema

legitimario general para toda Euskadi, no obstante, tenemos que especificar que no lo ha

2 GALICIA AIZPURUA, G., “La nueva legitima vasca (Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num.5/2016 parte Tribuna, 2016, Editorial Aranzadi,
S.A.U., Cizur Menor, p. 4.-
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realizado de manera completa, ya que, segun hemos dicho antes, mantiene como
especialidades dos instituciones forales que ostentan una analogia directa con el tema de
la sucesidn forzosa: la troncalidad vizcaina (art. 70), de un lado, y de otro, la libertad de
testar ayalés (art. 89).

Sin embargo, debemos reconocer que el sistema legitimario establecido por la LDCV
significa una profunda y extrema innovacion respecto de la situacion juridica anterior.
Para evidenciarlo, tenemos que describirlo livianamente: radica (arts. 47, 49, 52 y 54) en
la instauracion de una legitima colectiva solo en beneficio de descendientes y por una
porcion muy mindscula, es decir, un tercio del caudal. Asimismo, de una manera muy
parecida, se aprecia que al conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho
le corresponde una porcién legitimaria en usufructo (de la mitad en conjuncién con
descendientes y de dos tercios en otro caso) y también un derecho de habitacion sobre la

vivienda familiar.

Para ir concluyendo con este apartado, diremos que, como ultima novedad comentable,
recalca la introduccion de un régimen general en la delacién legal para aquellos testadores
que tengan la vecindad civil vasca (arts. 110 a 117), pero con un requisito especial en
orden a la devolucion abintestato de los bienes troncales cuando trate de causante que
ostente (0 haya ostentado art. 68.3) vecindad local vizcaina (art. 111). Asi, en este
momento tenemos que distinguir entre: a) un régimen general, creado Unicamente por el
principio personalista, ya que la ley dirige la denominacién como sucesores a los
familiares del fallecido por el hecho de serlo y no teniendo en cuenta otro suceso; y b)
otro especial, instaurado para Bizkaia en el que se tiene en cuenta, no solo el parentesco
sino también la procedencia de los bienes raices con la finalidad de que sean de origen

familiar y queden en el tronco del que provienen.

En relacion con aquel, tenemos que sefialar que, como en el Codigo Civil, se aplica
Unicamente con cardcter subsidiario, (esto es, a falta de declaracion de voluntad por el
testador) aunque confirmandose la sucesion mixta (por una parte, por voluntad del
hombre y por otra por sefialamiento de la ley art. 110). También, los tipos de herederos
abintestato vienen siendo usualmente los mismos que en el Cédigo, es decir, los parientes,
el conyuge viudo y la Administracion Puablica. Las distinciones residen en dos
manifestaciones: a) en que, a diferencia de lo que acontece en el ordenamiento estatal, la
ley vasca cita a suceder no solo al viudo sino también, a la persona superviviente de la
pareja de hecho (siempre y cuando esté inscrita en el correspondiente Registro
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administrativo). Asimismo, obviamente, en ausencia de pariente y de conyuge y pareja,
se llama a heredar a la Administracion Pablica de la CAV y no al Estado como tal; b) con
respecto a la segunda diferencia, esta vinculada al orden de suceder, es decir, a diferencia
de lo que sucede en el CC, en la LDCV el llamamiento al viudo o pareja se hace antes
que al de los ascendientes. O sea, son llamados preferentemente los descendientes, pero
si estos no estén, la delacion se concede en favor del viudo o pareja superviviente. Por lo
que solamente a falta de viudo o pareja se llaman a los ascendientes, los colaterales hasta

el cuarto grado y, en ultimo lugar, la Administracion General de CAV.

La LDCV acaba el Titulo I, y, por tanto, la regulacion de la sucesion por causa de muerte
con algunas “Disposiciones comunes a las distintas formas de suceder” (arts. 118 a 124,
capitulo V) ajustables tanto a la delacién voluntaria como a la legal. Salvaguardando la
“reserva de bienes raices donados para un matrimonio” (art. 119), se trata de
instituciones ya comprendidas en el CC, a las que la LDCV les consagra una regulacion,
les sera de aplicacion supletoria en todo lo que no esté previsto por la ley vasca: reserva
troncal (art. 118 LDCV; cfr. art. 811 CC), reserva vidual (ampliada a la pareja
superviviente: art. 120 LDCV; cfr. arts. 968 y ss. CC) y derecho de reversion de
donaciones en favor del ascendiente donante (art. 123 LDCYV; cfr. art. 812 CC).

2. El nuevo sistema legitimario vasco. Ley 5/2015. Soluciones adoptadas

Como hemos mencionado en el anterior epigrafe, la fragmentada perspectiva que
soportaria la CAV hasta el pasado 3 de octubre de 2015 también influia en el destacado
entorno de las limitaciones a la libertad de disposicion por causa de muerte,
identificAndose asi la existencia de hasta cuatro sistemas legitimarios distintos: entretanto
en la mayor parte de su territorio se aplicaba el Codigo Civil, en Gipuzkoa, el
Infanzonado vizcaino y la Tierra de Ayala se regian por unos métodos particulares y
determinados examinados en la LDCF de 1992. Por lo que podiamos observar como
entre todos estos, solo los dos Ultimos decretaban una regulacion absoluta, dado que por
ejemplo el fuero guipuzcoano se cefiia a articular la disciplina del CC aplicable en ese
momento en dicho territorio histérico con la finalidad de posibilitar cesion indivisa del

pueblo guipuzcoano al causante que asi queria.°

Estos sistemas, es decir, tanto el comdn como los forales, se han apartado por la nueva

legitima establecida en los arts. 47 a 60 LDCV. No obstante, este apartamiento o

30 GALICIA AIZPURUA, G., “La nueva legitima vasca...”, ob. cit., p. 4.-
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desplazamiento no ha sido completo, ya que la Ley 2015 ha optado por mantener dos de
las instituciones més caracteristicas peculiares de los Fueros vizcaino y ayalés, como son,

por un lado, la troncalidad (articulo 70) y por otro, la libertad de testar (articulo 89).

Lo primero que hay que destacar es que cabe declarar del nuevo sistema legitimario vasco
es que tiene un esquema muy sencillo siendo descrito de la siguiente manera: (articulo
47, 49, 52 y 54) en la creacion de una nueva legitima colectiva en favor exclusivamente
de una categoria sefialada de parientes (los descendientes) y de una cuantia minima (un
tercio del caudal relicto). De esta manera y de forma paralela, se contempla que al
cényuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho el usufructo de una cuota
legitimaria y un derecho de habitacion de la vivienda familiar. Ahora bien, después de
esta sencillez tenemos que pasar a explicar las modificaciones mas relevantes incluidas
por la LDCV en semejanza con el contexto juridico precedente. Mas concretamente,

estos se enumeran en:

- La supresion de la legitima dispuesta tanto en el Codigo Civil (arts. 807 y 809)
como en el Fuero vizcaino de 1992 (arts. 53 y 56 LDCF), salvo en lo que concierne
a los bienes troncales en esta ltima teoria (arts. 636, 66, 67, 69 y 70 LDCV)

- Una importante disminucion de la cuantia de la legitima (quantum legitimario)
correspondiente a los descendientes en cuanto a lo dispuesto en los dos cuerpos
legales (dos tercios en el caso del Codigo -art. 808- y cuatro quintos en el del
Fuero de Bizkaia -art. 55 LDCF-).

- El impulso desde un sistema de legitimas individuales y previstas en la ley para
cada uno de los legitimarios a otro impulso de caracter global, esto es, a otro el
cual se caracteriza por una absoluta o plena libertad de distribucion de la herencia
por parte del fallecido siempre y cuando sea dentro del grupo de herederos

forzosos.

Evidentemente, este impulso solo perjudica a aquellos territorios de la CAV en los que
presidia hasta ahora el Codigo Civil, ya que la legitima del Fuero de Bizkaia ha mostrado
ese caracter global desde el Fuero Viejo de 1452 (art. 54 LDCF).

Tenemos que realizar un analisis sobre esta nueva disciplina antes de entrar a presentar
con mayor detalle la misma, tanto desde un aspecto general, como desde un aspecto

singular. Con el primero nos estamos refiriendo eleccion politica legislativa escogida en
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ultima instancia por el Parlamento Vasco, y con el segundo concierne a sus aspectos

rigurosamente técnicos.

Cabe destacar que el proyecto adoptado es a grandes rasgos el correcto desde el principio.
Despueés de la Ley de 1992 el ulterior movimiento en la evolucion del Derecho Civil
Vasco tendia en la instauracion de un ordenamiento Unico que efectivamente mereciera
el nombre de tal, las opciones que tenia el legislador en relacién con la unificacion de los

diferentes regimenes legitimarios existentes en la CAV eran muy pocas.

Asimismo, cualquier ensayo de nueva regulacion debia empezar de lo ya concurrente,
esto es, de los sistemas habidos en el Pais Vasco. Las alternativas se comprimian

practicamente a dos:
- El establecimiento de un sistema de libertad de testar.
- Lainstauracién de un sistema legitimario como el que se ha recogido finalmente.

La amplitud de la primera de estas alternativas a toda la Comunidad Vasca halla motivo
en el hecho de estar expuesta en el Fuero de Ayala. No obstante, esta conclusién habria
colisionado notablemente con la tradicion juridica propia del resto de Alava y de otros
territorios histéricos en los que la vigencia de una institucion de legitimas ha
predispuesto, quiza, la configuracion de la conviccion social: la de que el Derecho de
Sucesiones se utiliza o parte del principio de solidaridad familiar. Hay que observar que
los sistemas de indeterminada libertad de testar son los habitualmente admitidos por
sociedades que ostentan un individualismo de la propiedad (como ocurre con Inglaterra,
por ejemplo) y que, de haberse acogido por la LDCV, habria provocado una grave
contradiccion con la exposicion del principio de solidaridad como método que modula
la propiedad vasca (art.5.1). Podemos decir que se trata de una institucion que contribuye
a crear una grande inseguridad juridica frente a otros que tiene cuotas de legitimas
estables y que, debido a ello, produce costes més altos de transaccion en cuanto a la
circulacion de los bienes de la herencia. Por eso mismo, parece correcto prescindir de

esta posibilidad.

Por otra parte, el otro esquema legitimario hace alusién a una opcién o alternativa
“natural”. Podemos ver como en esta declaracion hay implicitamente otra diferente, la
que de una legitima colectiva (como la del Fuero de Bizkaia) era preferente a una de

aspecto singular (como la del Cédigo Civil), lo que esto se explica con tres argumentos:
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El primero (y mas relevante) tiene que ver con los problemas que una organizacion
legitimaria como la del CC plasma en referencia a la transmision de las pequefas
y medianas empresas (concretamente, las de corte familiar): aunque el titular
pueda servirse del tercio de mejora y también del tercio de libre disposicion para
dejarsela completamente a aquel de los hijos que desea que continGe con la
actividad de la empresa, el tercio de la legitima estricta que obligatoriamente tiene
que recibir sus hermanos lleva en muchas ocasiones y debido a la falta de
suficiente caudal relicto a la division del negocio. Este problema ha llevado a que
el legislador estatal haya intentado solucionarlo con reformas parciales que no han

sido suficientes.

El segundo argumento hace referencia positivamente a la extensién a toda la CAV
de una legitima colectiva y reside en que se trata de un esquema que no resulta
ajeno a las personas que ostentan una vecindad civil comdn (como lo eran casi
todos los vascos hasta 2015), pues, la porcidn de mejora de los arts. 808 y 823 del

Cadigo Civil es una perspectiva sucesoria forzosa global.

El altimo y tercer argumento hace referencia en que un sistema de legitima
colectiva conlleva una ayuda considerable de la autoridad parental como del
principio de solidaridad intergeneracional. De esta manera, es muy favorable la
introduccion en art. 21.1-a) de un derecho de alimentos sucesorios a favor de los
hijos y descendientes requeribles con cargo al caudal relicto y en ausencia de la
persona obligada a prestarlos conforme al Cédigo Civil, derecho que, podran
exigir a quien hayan sido nombrados sucesores cuando tengan o se hallen en una
situacion de necesidad por causa de que los hayan excluidos de la herencia (tal y
como Yya disponia la LDCF para Bizkaia en el art. 66 y, por ende, més alla de las
teorias de existencia de poder testatorio. art. 38 LDCV). Sin embargo, esta
disposicion habria estado mejor localizada en la parte de la sucesion forzosa, es

decir, en el segundo capitulo del titulo I1.

En lineas generales, es por todos estos motivos que afirmamos que lo que el legislador
vasco ha disefiado es lo acertado. Sin embargo, parecen correctas también la disminucion
de la legitima de los descendientes como la anulacién de la propia de los ascendientes.
En referencia a lo primero expuesto se debe a que el seguido aumento del margen de
libertad de testar que permite satisfacer un deseo entre los coOnyuges causantes, COmo es

aquel que beneficia al viudo (o pareja sobreviviente) y, ya que, ademas, una gran legitima
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como la vizcaina o la del CC desde tiempos atras dejaron de ser coherentes, podemos
decir que ambas fueron creadas en momentos historicos, en los que las personas morian
relativamente a edad muy anticipada y debido a ello, las extensas legitimas aseguraban
el sostén de unos hijos que aun eran menores de edad y que, por ello, no disponian de
patrimonio para un futuro. Por el contrario, en la actual sociedad, en la que la esperanza
de vida es superior, los hijos son herederos de sus padres en una etapa en la que tienen
su vida resuelta, es decir, los planes de los hijos ahora no dependen de los bienes que
adquieran de las herencias de sus padres, y aungque adquirir una disposicion mortis causa
a los cuarenta afos puede establecer una ventaja o beneficio econémico para la persona,
no recibir nada no cambia un estilo de vida ya avanzada sobre otros recursos econémicos
como puede ser el trabajo. No obstante, estos datos mencionados también transforman
en una figura extraordinaria y de muy rara aplicacion a la legitima de los ascendientes,
ya que a la muerte del causante sus ascendientes (padres) habitualmente ya habran
fallecido y aunque vivan ya tendran una edad muy adelantada y debido a ello la obtencién
de la herencia no les aportaria ningun aporte material suculento en referencia a sus
necesidades vitales. Estas observaciones agregadas a la existencia de pensiones de
jubilaciones tanto publicas como privadas hacen que este derecho legitimario soporte

futuras modificaciones normativas.

Dicho lo anterior, tenemos que decir que existe una gran rudeza de la traslacion que la
reciente Ley conlleva para los ciudadanos vascos, que hasta esos momentos han estado
sujetos a vecindad civil vizcaina aforada o vecindad civil comdn. Por lo que podemos
recalcar que existian otras posibilidades méas tolerantes que habrian ayudado
ampliamente la asimilacion del cambio. Se ha pensado ante todo en la instauracion,
respecto de los descendientes de una cuota legitimaria algo méas amplia que la finalmente
adoptada (de la mitad en vez de un tercio) e incluso, en referencia de los ascendientes en
el mantenimiento de una legitima solo en beneficio de los padres supervivientes. Sin
embargo, esto es una opinién personal de un técnico, y que a quien correspondia
realmente sopesar los pros y los contras de cada alternativa era al Parlamento Vasco,
pues solo él ostentaba (y ostenta) auténtica legitimacion para debatir y escoger alguna de

las distintas opciones de politica legislativa divisables en este y otros campos.!

31 GALICIA AIZPURUA, G., “La nueva legitima vasca...”, ob. cit., p. 7.-
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Como hemos dicho antes, este reciente régimen general no es completamente uniforme,
ya que tenemos dos especialidades: por un lado, la libertad de testar ayalesa y por otro
lado la troncalidad vizcaina. El establecimiento de la primera, que ya venia regulada en
Compilacion de Vizcayay Alava de 1959 en el art. 62 y en la LDCF de 1992 en el articulo
134, era la utilizacién que han hecho de ella siempre los ayaleses, por lo que el Unico
recurso posible habria sido ilégico que el legislador vasco hubiese permutado este
principio por un sistema de legitimas (aunque fuere por uno tan tolerante como el de la
LDCV). Como establece la opinion general, la instauracion de un sistema de legitimas
no forma un imperativo constitucional, ya que esta institucion conforma uno de los varios
mecanismos de los que puede utilizar el legislador ordinario para cumplir la disposicion
del art. 39 CE referente a la proteccion de la familia. Podemos decir que es ldgico que la
LDCV haya conservado absolutamente dicha libertad de testar, sin embargo, ha encajado
algunas modificaciones que parecian exigibles. Entretanto, segin la normativa
precedente, los parientes que habian sido apartados de la herencia por su causante ayalés
ejercitando asi su libertad de su testar eran los llamaos herederos forzosos por el Codigo
Civil (arts. 134.2 LDCF y 807 CC), en la nueva normativa pasan a serlo quienes se
encuentran sefialados como legitimarios por su articulo. 47, es decir, los descendientes y
el viudo (o miembro superviviente de la pareja de hecho) art. 89.2 LDCV, que envia a
aquel otro mandato.

No obstante, con respecto a la conservacién de la troncalidad vizcaina no merece el
mismo valor, la cual supone para los vascos que tienen la vecindad civil local una especie
de limitacion sumada a su libertad de testar que viene a incorporarse a los dos anteriores
dichos, es decir, a la legitima colectiva de un tercio en beneficio de los descendientes y
a la legitima usufructuaria expuesta para el viudo o pareja superviviente (art. 70 LDCV).
Podemos decir que estamos, ademds, ante un limite extenso que afecta a la linea
ascendente e inclusive a la colateral hasta el cuarto grado (arts. 66 y 67). Cierto es, que
el principio de troncalidad ostenta un caracter historico esencial de la normativa civil
vizcaina, y que, como se regula en la exposicion de motivos de la LDCV, tiene una
notoriedad en este territorio historico. Pero también es cierto que su aparecimiento
cumplié unos caracteres econémicos y sociales que en la actualidad ya no existen.
Igualmente, ha de destacarse la incorporacion en su regulacion de algunas primicias que
tienden a debilitarlo en comparacion al régimen anterior, como, por ejemplo, la necesidad

de que se produzca al menos una transmision en linea recta descendente dentro de la
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familia para que el bien raiz pase a merecer la consideracion de troncal (arts. 63.3y 6.1
LDCV: cfr. art. 22.1 LDCF) o la sustitucion de la sancion de la nulidad de pleno derecho
prevista por el antiguo art. 24 LDCF para los actos de disposicion de bienes troncales
realizados a titulo gratuito en favor de extrafios o de parientes que no pertenezcan a la
linea preferente por la de la simple anulabilidad o nulidad relativa ( art. 66 LDCV). Este
ultimo cambio de criterio merece una bienvenida especial, ya que, a tenor del caracter
meramente privado de los intereses en presencia, la imprescriptibilidad de la accion y la
imposibilidad de convalidar el acto de disposicién extralimitado por parte de los
tronqueros resultaban consecuencias desorbitadas e irracionales propias del régimen

anterior.®?

Podemos decir que lo que parece ilégico es que los derechos familiares de adquisicion
preferente de caracter troncal se muestren regulados al lado de otros aspectos de este
principio que no constituyen correspondientemente tema sucesorio, en la seccion tercera,
capitulo segundo "De las limitaciones a la libertad de testar" del Titulo Il "De las

sucesiones"” LDCV.

En conclusion, el nuevo esquema legitimario proyectado por la Ley de 2015 tiene una
opinion muy favorable. No obstante, cuando se transpone el punto de vista a los
elementos técnicos, se observa que la norma ostenta algunas deficiencias. Estas se
nombraran mas adelante, es decir, al presentar con mas detalle el nuevo régimen
legitimario de la LDCV. Una de ellas tiene que ver con el procedimiento sistematico: la
Ley de 2015 regula la figura en el capitulo segundo del titulo 11 referido a las sucesiones,
tras establecer en el primero la sucesion testada. Sin embargo, es de decir que, tanto el
limite a la libertad testamentaria, la legitima también tiene que ser respetada por los
causantes en el testamento, negocio juridico que se regula después, es decir, en el capitulo

tercero.

También sucede que dicha localizacion sistematica muestra una idea muy tradicional de
la institucion que se pone de manifiesto como una limitacion a la libertad de la persona

que va a otorgar testamento.

32 GALICIA AIZPURUA, G., “La nueva legitima vasca...”, ob. cit., p. 8.-
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3. Regimen general
3.1 Legitima de los descendientes

Como hemos expuesto, la reciente legitima establecida en beneficio de descendientes es
colectiva, ya que segun establece el articulo 48.2 “el causante estd obligado a transmitir
la legitima a sus legitimarios, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y apartar a los
demds, de forma expresa o tdcita”. Por lo que, hasta que él no haga la verdadera division
de la legitima, ningin heredero forzoso sabe en qué cuota sera favorecido, ni si le
correspondera algo. Noétese que el precepto, mejor que de "transmitir”, deberia haber
hablado con mayor propiedad de "satisfacer” o "pagar” la legitima, ya que es obvio que
quien adjudica el derecho a los legitimarios no es el causante (sujeto obligado a colmarla),

sino la ley. %

Por otro lado, el art. 51.1 explica que los descendientes en quienes se cumple este
compromiso pueden ser de cualquier grado, manifestando explicitamente que el causante
puede disponer de un tercio de la legitima “a favor de sus nietos o descendientes
posteriores, aunque vivan los padres o ascendientes de aquellos”. Por 10 que es aceptable,
que, por ejemplo, se la otorgue completamente a un nieto aun cuando viva su padre y
tenga la capacidad de suceder al causante, sin que exista alguna causa ya sea de

desheredacion o cualquier otro motivo para la exclusion o apartamiento de este ultimo.

En resumen, exceptuando el caso de que haya uno solo, no hay legitimas individuales
para cada uno de los descendientes, ni para los legitimarios mas cercanos. Lo que quiere
decir al mismo tiempo, que, como regla general y a sensu contrario de lo que ocurre en el
Cadigo Civil, ningln heredero forzoso podra exigir a otro su cuota de legitima estricta o,
mejor dicho, que las asignaciones realizadas por el otorgante (causante) a titulo gratuito,
inter vivos 0 mortis causa favoreciendo a cualquiera de ellos no podran proclamarse
inoficiosas frente a los demés. Podemos decir, asimismo, que en la CAV ha dejado de

coexistir la accion de suplemento de legitima entre sucesores forzosos.

Sin embargo, la LDCV admite al descendiente que se encuentre en una situacién de
indigencia como consecuencia de su apartamiento sucesorio la posibilidad dirigirse contra
los beneficiarios de la herencia con la finalidad de percibir alimentos, ya que segln en su

art. 21.1-a) asigna la categoria de carga del caudal relicto a los que sean "debidos a los

3 GALICIA AIZPURUA, G., “La nueva legitima vasca...”, ob. cit., p. 8.-
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hijos y descendientes del causante cuando esta obligacion no corresponda a otras
personas". Asi pues, se trata de un crédito creado de nuevo a raiz esencialmente de la
distribucion de la herencia. Por lo que este derecho vendria a constituirse como un
favorecimiento de legitima material eventual y de aspecto necesario y requerible del
caudal relicto, aunque con caracter subsidiario y en ausencia de cualquiera otros

obligados.

Un problema en la nueva Ley es cudl es la verdadera naturaleza de la reciente legitima
colectiva, ya que su art. 48.1, al delimitarla, recomienda hasta tres ideas distintas. Al
enunciar la norma, “la legitima es una cuota sobre la herencia, que se calcula por su
valor econdmico, y que el causante puede atribuir a sus legitimarios a titulo de herencia,

legado, donacion o de otro modo”.

Si observamos a la primera sugerencia del articulo, parece que la reciente Ley percibe la
legitima de los descendientes como una pars hereditatis (se considera que el legitimario
es heredero) por lo que deberia cederse a titulo de heredero, obligando al causante a
establecer como tales a alguno o algunos de ellos. Asi pues, lo confirmarian la cuestion
de que en algunas de sus disposiciones se emplee el término “heredero forzoso” como si
fuese un sinénimo de “legitimario” (arts. 20, 48.4 y 51.3 LDCV) y que se muestre
explicitamente como importe de la legitima la de “un tercio del caudal hereditario” (art.
49).

No obstante, esta primera deduccidn aparece inmediatamente suprimida por el mismo art.
48.1 cuando especifica que el causante puede designar a sus legitimarios la cuota de un
tercio, ya no solo por titulo hereditario, sino también por medio “legado, donacion o de
otro modo”. Es decir, los legitimarios pueden obtener bienes imputables a la legitima por
cualquier titulo gratuito, tanto por donaciones como legados o herencias. La existencia de
descendientes no evitaria al causante pudiera nombrar como heredero universal a una
persona desconocida y llenar o colmar la legitima de aquellos, por ejemplo, por medio de
mandas. Asimismo, es posible que en el momento de la apertura de la herencia el causante
ya haya saldado su deber de legitima, y asi, cuando durante su vida haya realizado en
beneficio de su descendencia donaciones por valor suficiente a tal efecto. Como resultado,
la explicacion de la legitima como “cuota de la herencia” establece una discordancia del
legislador vasco. Igualmente cabe decir del empleo del término ‘“heredero forzoso”
introducida del Cddigo Civil. Debemos destacar que la redaccion de la LDCF de 1992
fue méas meticulosa, ya que ella hacia referencia a la locucion “sucesor forzoso” para
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hacer siempre alusion a estos sujetos (arts. 53 y ss.). Ademas, se pone de manifiesto a la
vista del art. 58 que la cuota legitimaria no se calcula unicamente sobre el caudal relicto,
sino sobre una masa extensa compuesta por el haber relicto mas las donaciones (relictum

mas donatum) a la manera de lo dispuesto en el art. 818 del CC.3*

Apartada esa primera explicacién, ain nos queda por esclarecer, sin embargo, si la LDCV
ha intentado disminuir la nueva legitima vasca a un derecho de crédito simple
(pars valoris) o si ha querido obedecer la disposicion que tradicionalmente ha acufiado
tanto el Codigo Civil como la LDCF de 1992, que como sabemos consiste en una porcién
“pagadera” con los propios bienes relictos (siempre y cuando no haya sido pagada en vida
por medio de donaciones: legitima pars bonorum). La cuestion aqui es oportuna atendida
a la redaccion del art. 48.1 en el que se usan dos locuciones que se refieren, aunque sea

de manera un tanto imprecisa, a aquella primera direccion.

Sucede asi, en primer lugar, cuando describe a la legitima como una “cuota que se calcula
por su valor econdmico” es decir, expone que toda parte legitimaria (en general, o sea,
no solo la vasca) es “evaluable” ya que forma un quantum patrimonial que se reserva a
determinados familiares del otorgante testamentario. En este sentido, podemos decir que
existe una cierta proximidad de expresion que el concepto vasco sefiala respecto del art.
451-1 CCecat, en el que se muestra a la legitima catalana como “el derecho a percibir en
la sucesion del fallecido una cuantia”; o también respecto de la Ley de Derecho Civil de
Galicia, en la que se describe a la legitima gallega como la “cuarta parte del valor del
haber hereditario liquido”. En resumen, lo expuesto coincide con la gran merma
cuantitativa que ha sufrido la legitima en la CAV por labor la LDCV, ya que un camino
complementario elegida por legislaciones méas actuales radica en convertir a los

legitimarios en acreedores, para de esta manera facilitar la circulacion de los bienes.

En segundo lugar, el art. 48.1 LDCV, sefiala ademas hacia una legitima pars valoris,
cuando dispone que pueda ser asignada por cualquiera de los titulos gratuitos que alli se
establecen, pero afiade un misterioso apunte final: “0 de otro modo”. Pues bien, parece
ser que con titulos gratuitos se refiere a la herencia, el legado y la donacion, por lo que

ese “otro modo” habria de referirse a la posibilidad de abono con dinero “extraherencial”.

3 QUESADA PAEZ, Abigail., “Legitimas y desheredacion”, Revista Aranzadi Doctrinal num.3/2015 parte
Estudios, 2015, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, p. 6.-
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Es decir, entre tanto nos referimos con el término “legado” a una cuota a titulo particular
de un bien del caudal relicto, con la expresion “de otro modo” estaria refiriéndose a la
adjudicacion de un legado en efectivo no hereditario (0, cosa ajena). En este sentido, nos
Ilama la atencidn también la coincidencia de téermino respecto del antes nombrado art.
451-1 CCCat, en el que se describe que testador puede asignar el valor patrimonial de la
legitima catalana “a titulo de institucion hereditaria, legado, atribucion particular o

donacion, o de cualquier otra forma”.

No obstante, no se dice explicitamente que la responsabilidad del heredero en lo referente
al desembolso (pago) de la legitima sea de caracter personal (como por ejemplo si se hace
en Catalufia, art. 451-15.1 CCCat), ni se excluye la presencia de una afeccién real de los
bienes relictos en orden a su pago. Teniendo en cuenta esto, es decir, de la vagueza de los
términos recién examinados y de la expresion “de otro modo” del art 48.1 LDCV puede
pensarse igualmente referida a lo recibido por el heredero o legitimario por medio de la
sucesion legal o abintestato (parte recibida que, aun sin ser voluntad del fallecido, ha de
estimarse aceptada para satisfacer la legitima). Podemos decir que, en este asunto no ha
habido alteracion en cuanto a los anteriores textos, y que la reciente legitima vasca es
también pars bonorum. Por tanto, en la cuota que falte para alcanzar la cuantia de la
legitima colectiva (tras atribuir las donaciones hechas por el causante en beneficio de los
legitimarios) se han de otorgar a los descendientes los bienes del caudal relicto, sin que
sea legal atribuirselos a un heredero extrafio por una cuantia superior al de la parte
disponible y esto, aunque se les ordene simultdneamente a los legitimarios la restitucion
del exceso por medio del pago de la cantidad o cosa no relictas. Igualmente, a falta de
persona nombrada por el causante para realizar la particién o de contador-partidor, sera
necesario la actuacion del sucesor forzoso en la distribucion del caudal relicto, debido
que tanto el inventario de bienes, como el célculo de la legitima o avallo, son operaciones
en las que se intenta conservarla intangibilidad de su derecho. Y esta intervencion a
diferenciacion de lo que sucede en los sistemas en los que queda apartado a la condicién
de solo acreedor, sera imprescindible también para el pago de legados. La consecuencia
queda tanto mas robustecida siendo una sucesion de personas con vecindad local vizcaina,
debido a que las raices troncales de los que sea titular el causante, ha de atribuirselos
indispensablemente, en el supuesto de haberlos, a sus descendientes, de forma que si
asignacién a titulo gratuito a cualquier otra clase de personas (de su tronco) o a un extrafio

seria anulable por parte suya (arts. 69 y 70 LDCV).
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Exclusivamente la novedad del principio de libertad civil regulado en el art. 4 LDCV
formaria una eficaz explicacion en favor de la creacion de la nueva legitima como pars
valoris. Sin embargo, desde este punto de vista habria de observarse la existencia de una
profunda afeccidn real de los bienes del caudal relicto como resguardo de su pago, segun
lo que vendria a decir el art. 43.5 LDCV cuando, en base de fiducia, requiere el permiso
de los legitimarios para que el comisario que al mismo tiempo sea administrador y
representante del caudal relicto pueda disponer a titulo oneroso de los bienes que alli se
establecen. Tenemos que destacar, también, que asi se fija explicitamente para un derecho
legitimario de menor cuantia como es el usufructo, que como sabemos corresponde al
viudo o pareja superviviente, por lo que, segun el art. 53.2 LDCV mientras no se satisfaga
el pago esa parte que a este compete “estaran afectos todos los bienes de la herencia”
(art. 839 CC). En conclusion, la nueva legitima vasca podria establecerse a lo maximo
como una legitima pars valoris bonorum, con lo que, en el supuesto de concretar el
causante su reduccién a dinero efectivo deberia ser siempre citada de oficio, en la
inscripcion de los bienes del caudal en el Registro de la Propiedad (art. 15 LH).

3.1.1 Aspecto subjetivo. Renuncia a la legitima

El art. 47 LDCV dispone que son legitimarios "los hijos o descendientes en cualquier
grado" y, por tanto, lo son todos, no excluyendo a nadie. De esta manera, los nietos,
bisnietos y posteriores tienen esa condicion junto a los hijos del fallecido con quienes
asistan a la sucesion. Por otro lado, podemos ver como la ley no hace una diferenciacion

en relacion de la filiacion, sea por naturaleza o por adopcion.

Pues bien, que todos los descendientes sean herederos forzosos (legitimarios), y que,
ocupen una posicion parecida frente a la reparticion voluntaria de la legitima, no quiere
decir que no se pueda establecer una sucesion entre ellos. Asi lo establece el art. 50
LDCYV, al exponer “los hijos premuertos al causante o desheredados seran sustituidos o
representados por sus descendientes”. Este precepto viene a conceder respecto de la parte
de la legitima un lugar preferente a los descendientes mas cercanos al causante, ya lo sean
porque son hijos (derecho propio) o por derecho de representacion. No obstante, para

entender mejor este articulo, tenemos que recalcar dos sucesos.

El primero radica en advertir que ante el causante todos los descendientes (los hijos,
nietos, bisnietos...) son iguales. El concepto solo se esta refiriendo a aquellos derechos

que, vinculados con la legitima, vengan claramente en la ley; y asi, cuando se haya
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ocasionado perjuicio cuantitativo (art. 51.3) o cuando haya sido preterido todos los
descendientes, resultard la anulacion de las disposiciones sucesorias de contenido
patrimonial (art. 51.2). Podemos decir, que, en algunos casos, la LDCV ajusta la
legitimacion para el ejercicio de determinadas acciones, y por lo cual, el derecho a recibir
por medio de ellas lo que corresponda por legitima, a los sucesores (legitimarios)
mencionados en el art. 50, los cuales, podrian reconocerse como ‘“prioritarios” o
“inmediatos”. Sin embargo, lo posterior que no tengan el caracter “preferente” no podrian
requerir nada (si bien lo que reciban del fallecido por donacion o sucesion se cargara a la
legitima). Ahora bien, la definicion del art. 50 LDCV también podria entenderse en el
aspecto de un orden de prelacion, es decir, que, si los legitimarios prioritarios renunciaran
o dejaran de ejercitar las correspondientes acciones, podran hacer usos de ellas o mas
herederos mas alejados. Tenemos que matizar que esta interpretacién guarda una relacion
con el carécter colectivo de la nueva legitima vasca, es decir, por su medio se extiende el
margen de libertad de disposicion mortis causa del causante, resultado que tiene una
vinculacién con el principio de libertad civil regulado en el art. 4 LDCV.

El segundo suceso consiste en recalcar, que, segun la norma, son legitimarios de grado
prioritario los hijos, pero si premueren al causante o si son desheredados, ocupan su lugar
a su vez los hijos del descendiente prioritario (sus estirpes de descendientes). Parece claro
que, aunque en ¢l se emplee como expresiones sinénimas los de “representacion” y
“sustitucion”, en realidad se refiere 0 se quiere referir a un derecho de representacion
sucesoria de naturaleza legal (a la manera de lo previsto en el art. 924 CC), y no a una
sustitucién en sentido estricto, la cual, radica en una disposicion de Gltima voluntad
plasmada por el causante, procede igualmente en los supuestos de repudiacion o renuncia
del legado o institucion dejados de manera voluntaria por este ( art. 774 CC). Sin
embargo, si esto es asi, no se contempla impedimento alguno para usar la solucion del
art. 50 LDCV, ademéas de a los casos expresamente dispuestos (premoriencia y
desheredacion), a aquellos en que el hijo cometa algunas de las causas de indignidad para
suceder del art. 756 CC. Parece, que cuando la norma se refiere a “desheredacion” se
piensa irremediablemente en la que lo es con causa tasada legalmente, y no el
apartamiento, pues este, a diferencia de la desheredacion, no implica en absoluto para el
excluido o apartado de la herencia la pérdida de la condicion de legitimario: asi lo sefiala
el articulo 51.3 cuando sostiene que el heredero forzosos apartado preserva sus derechos

frente a terceros en el caso de haber una lesion cuantitativa de la legitima colectiva.
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Del art. 50 también se deduce, por otro lado, que no existe representacion o sustitucion
legal en la legitima en los supuestos de renuncia. Ello quiere decir que el renunciante
pierde la condicion de legitimario preferente o prioritario y que seguidamente impide que
puedan tener este caracter o condicion sus propios descendientes. Es decir, no se les
excluye de la condicion de legitimarios “mediatos”, ya que estos siguen siendo
descendientes del fallecido, por lo que las asignaciones beneficiosas, inter vivos o mortis
causa que hayan hecho en su favor siguen cargdndose o imputandose en la legitima; de
lo que se les excluye es de la condicion de legitimarios “inmediatos” y por ello, del
ejercicio de las correspondientes acciones que hemos nombrado antes. De esta manera, Si
el unico heredero forzoso preferente o prioritario (o0 todos, si hay varios) renunciasen a la
legitima, todo el caudal relicto del causante tendria consideracion de libre disposicion,
aunque el o los renunciantes tuviesen a su vez descendientes, dado que ninguno les
representara en tal condicion. Los desconocidos que haya percibido bienes por un valor
superior al de la parte disponible afirmaran o consolidaran su adquisicién al no existir
nadie que pueda reclamarles el exceso. Ahora tenemos que plantearnos una cuestion y es
la siguiente ¢y si la renuncia fuera parcial, esto es, que solo renunciasen a la herencia
alguno o algunos de los legitimarios inmediatos? Parece ser que en este supuesto su
derecho aumentara el correspondiente a los demas herederos forzosos preferentes o
prioritarios, ya que segun el apunte final del art. 48.5 LDCV “salvo renuncia de todos los
legitimarios, se mantendra la intangibilidad de la legitima para aquéllos que no la hayan
renunciado”. Efectivamente, esta norma alude a una renuncia anticipada hecha en vida
del causante por medio de pacto sucesorio, sin embargo, no estima por qué su resolucion

no podria emplearse también a la realizada después de la muerte (post mortem).*®

Cuando se trate de un fallecido o causante sujeto a vecindad local vizcaina, tenemos que
apartar del anterior razonamiento (extincion en el supuesto de renuncia de todos los
legitimarios preferentes de la sucesion forzosa) los bienes troncales, debido a que del art.
62 LDCV se deduce que lo esencial de la Ley es que las raices vinculadas permanezcan
en la familia mientras que existan parientes que confirmen vinculacion con el bien en
cuestion; si la finalidad del principio es el de preservar (proteger) “el caracter familiar
del patrimonio” parece claro que debera proceder siempre que haya una familia
interesada, debido a que en otro supuesto esta finalidad no podria estimarse absolutamente

satisfecha, y, claramente, la “familia” a la que se nombra en la norma es la definida en el

35 GALICIA AIZPURUA, G., “La nueva legitima vasca...”, ob. cit., p. 12.-
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art. 66. Por tanto, en los supuestos de renuncia, desheredacion e indignidad de los hijos,
los posteriores descendientes o, en su caso, los ascendientes y colaterales obtendran la
aptitud de herederos forzosos respecto de las raices familiares, examinandose dentro de

cada conjunto de familiares el principio de proximidad de grado.

Una innovacidn de gran importancia interpuesta por la LDCV en relacion con la renuncia
de la legitima, es que la misma, en distincion de lo que dispone el CC (art. 816), puede
ejecutarse incluso antes de la apertura de la herencia por medio de pacto celebrado entre
el legitimario y el causante (art. 48.5). Por otra parte, las exigencias de capacidad y de
forma que deben cumplirse en orden a su validez son los que vienen establecidos en el art
100 de la Ley con carécter general: el renunciante tendra que ser mayor de edad y los
pactos sucesorios habrd de expresarse en escritura publica. Sin embargo, la renuncia
anticipada realizada unilateralmente no tiene eficacia alguna, segun establece el
legislador vasco, parece l6gico, pues no siendo posible la privacion de un derecho que
aun no se obtenido (y que solo se adquiere tras la muerte del causante), y solo por medio
de la vinculacion de la misma voluntad a otra diferente deviene firme la futura validez de

la renuncia.

Este pacto sucesorio puede ser, en ausencia de prevision explicita por parte de la Ley, ya
sea gratuito u oneroso. En este punto tenemos que destacar el riesgo que se incorpora y
que supone la inclusién de este tipo de convenios en un sistema de legitimas colectivas,
ya que para nadie pasa desapercibido que el causante podria obtener dicha renuncia de
cada uno de sus herederos forzosos, ya aprovechandose de una necesidad econémica de
ese momento o simplemente de su inexperiencia, ya de manera coactiva, y, en singular,
utilizando de forma amenazadora su libertad distributiva; es decir, puede obtenerla de
cada legitimario independientemente expresandole que si no se conforma con lo que se
le ofrece en esos momentos, lo puede excluir o apartar de modo definitivo de la herencia.
Sin embargo, la oportunidad de renuncia anticipada a la legitima es un mecanismo que
autoriza ampliar la libertad de disposicion mortis causa y, en ese modo, debe ser admitida

favorablemente.

Tenemos que recordar que el otorgante solo queda completamente liberado de su deber
legitimario en relacidn con sus descendientes en el supuesto de que renuncien todos sus

herederos forzosos preferentes o prioritarios (art. 48.5, en relacion con el art. 50).
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3.1.2 Aspecto formal: apartamiento, pretericion y desheredacion

Segun lo que establece el art. 48.2 LDCV, aunque el otorgante esta obligado en todo
supuesto a pagar la parte de un tercio determinada como legitima en beneficio de sus
descendientes, puede, teniendo varios, atribuirselas solo a alguno o algunos de ellos “y

apartar a los demas, de forma expresa o tacita”.

El apartamiento es una institucion que ya venia regulada en los Fueros vizcainos y ayalés
de 1992, pero en ellos venia prevista como una forma de garantia de caracter voluntario
y consciente de la eliminacion sucesoria de cualquier heredero forzoso por parte del

causante, la LDCV omitio esa funcion originaria suya.

Lo dispuesto es asi no solo porque con arreglo al art. 48.3 LDCV “la omision del
apartamiento equivale al apartamiento tacito”, sino también porque la pretericion no
intencional no produce efecto alguno y se identifica igualmente con el apartamiento (art.
48.4). Tenemos que destacar que la solucién dada por la LDCV no tiene comparacion o
analogia con el resto de los ordenamientos civiles espafioles, debido a que, en todos,
cuando se observa el vicio que la voluntad del causante afecta en estas teorias, se une a
ellas algun efecto especial (nulidad de la institucion de heredero -arts. 814. Il. 2.° CC, -;
ineficacia del testamento art. 451-16.2 CCCat. -), y cuando no lo realizan (como sucede
con la pretericién errénea de los ascendientes en el CC. art. 814.1) es debido a que
constituyen un sistema de legitimas individuales y que le permite al legitimario omitido
intencionalmente siempre le quede la opcidn de reclamar su parte singular. En el Fuero
vizcaino del1992 (art. 54), en el que se regulaba también una legitima global, se admitia
que el legitimario preterido no intencionalmente le perteneciera una porcion igual a la
adquirida por el heredero forzoso menos beneficiado por el causante. Una solucién
parecida se articula en otros codigos, como, por ejemplo, en el Codigo aragonés de 2011
(art. 508.1). En cambio, nada de esto se dice en el nuevo sistema establecido por laLDCV,
al menos cuando la pretericion no intencional ostente una transcendencia parcial, es decir,

cuando perjudique solo a alguno o algunos de los legitimarios.

Sin embargo, la propia Ley calma hasta un cierto limite la radicalidad de este proyecto
por medio del art. 51.3, en el que articula que el heredero forzoso excluido tacitamente, y
por consecuencia, ademas el preterido no intencionalmente, preservara sus derechos
frente a otras personas (terceras personas) como haya una lesion cuantitativa de la

legitima colectiva. Ademas, podemos decir que el omitido no tiene accion alguna.
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Por el contrario, el art. 51.2 LDCV dispone que “la pretericion de todos los herederos
forzosos hace nulas las disposiciones sucesorias de contenido patrimonial” y ya que la
norma no excluye, tenemos que entender que asi tendra que ser con independencia de su
caracter intencionado (deliberado) o no. La solucion legal que adopta nos sorprende de
nuevo, ya que la delacion abintestato del total caudal relicto solamente adquiere sentido
en los casos de pretericion errénea: ya que el testador no pudo tener en cuenta en el
instante de disponer de sus bienes, por ignorancia o por error acerca de la existencia del
descendiente o descendientes omitidos, puede resultar 16gico establecer la ineficacia de
las instituciones hereditarias o de los legados hechos en beneficio de desconocidos debido
a que en la hipétesis de que la voluntad del causante habria sido otra distinta de haber
conocido la existencia de otros herederos. Es este planteamiento el que yace de
disposiciones como art. 814. 11. 1.° CC. En cambio, cuando la omisién, aun completa, es
deliberada o buscada por el causante no tiene sentido alguno, por lo que acabamos de
exponer, la creacion de una consecuencia tan extremista (radical), a no ser que imponga
al causante un tipo de sancion parecida a la que en Derecho Romano se regulaba en los
casos de omision de los heredes sui. Como hemos visto, la Ley ha eliminado la necesidad
de nombrar al legitimario aun para apartarle (tenemos que recordar que la omisién del
apartamiento se asemeja a uno tacitamente efectuado art. 48). La alternativa coherente
habria sido en no designar la pretericion intencional total alguna consecuencia singular,
como asi sucede con la parcial: solo era suficiente con remitir a los legitimarios
prioritarios o preferentes la practica de las acciones de reduccion de liberalidades
(siempre y cuando en el supuesto hubiera un perjuicio cuantitativo). No obstante, existe
un razonamiento esencial que impone reducir la consecuencia dispuesta en el art. 51.2
solamente a los casos de pretericion errdnea, y es el que se incorpora en art. 851 CC, que

es de aplicacion supletoria en la CAV.

Pues podemos observar que es il6gico que la pretericion intencional total pueda dar lugar
a la delacion abintestato del total caudal relicto, y que, por el contrario, una teoria tan
cercana a esta como es la desheredacion injusta de todos los herederos forzosos solo se
les conceda el derecho a exigir o reclamar su legitima colectiva. Tenemos que destacar
que, aunque, el art. 851 CC disponga “anulacion” de la institucion de heredero, nadie
Ilega a discutir que lo que la norma quiere decir con tal locucién es que ha de producirse
una reduccién de la misma antes de la reclamacion del heredero forzoso perjudicado,

como asi sucede en los supuestos de lesion. Segun dice el TS, "la reclamacion de la
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legitima no da lugar (como regla general) a la nulidad del testamento o de algunas de las
clausulas ni a la nulidad de la institucion de heredero; tan sdlo la pretericion intencional
puede dar lugar a su rescision y la desheredacion injusta, 1o mismo™ (STS 15 febrero
2001).3¢

En resumen, no debemos mezclar las instituciones del apartamiento y la desheredacion,
ya que, mientras el legitimario puramente apartado mantiene siempre la cualidad de tal,
el desheredado no, es decir, este la pierde. Y podemos decir, que es el apartamiento al
contrario que la desheredacion, no conlleva una sancion civil: debido a que el apartado
esta legitimado, aun habiendo sido expulsado de la herencia por el causante, para reclamar
frente a terceras personas si este dispuso de sus bienes por fuera de los limites legales y
perjudicando a la parte reservada (art. 51.3). La anteriormente nombrada libertad
distributiva se otorga al causante como un mecanismo habil para predisponer de un
reparto (después de la muerte) de su patrimonio conforme con sus intereses y los de su
familia. Por ejemplo, si se otorga la apertura de la sucesién intestada y el Gnico legitimario
establecido en el testamento la repudia, los que hubieran sido apartados por el causante

puede concurrir a ella, oportunidad que no ostentarian los desheredados.

Un aspecto negativo, no obstante, de la LDCV, es que, aunque se aluda explicitamente al
instituido de la desheredacion en articulos como el 50 o el 108.3, no lo haya regulado, por
lo que seria de aplicacion supletoria el régimen dispuesto en los arts. 848 y ss. CC con los
inconvenientes posteriores de adecuacién. Tenemos que plantearnos varias cuestiones,
como por ejemplo ¢si algun legitimario, de entre los varios que hayan, hubiera sido
desheredado injustamente por el causante y no se le pueda reconocer el derecho regulado
en el art. 851 al no existir en la CAV legitimas individuales? En este caso, para que
produzca efectos que le son inherentes, también en el derecho vasco habra de ser justa la
desheredacion, es decir, realizada acorde a los requisitos previstos en el Cédigo (aunque
podemos decir que servira la efectuada en el pacto sucesorio). De otra forma, esto es, si
es injusta, ya que no se realizé en testamento o pacto, 0 porque no se enuncié la causa
legal de desheredacidn o porque esta es falsa, el expulsado de la herencia seguira teniendo
la cualidad de legitimario, en estos casos, la solucion logica lleva a que dicha
desheredacion injusta sirva como apartamiento: la ausencia de la legitima individual en

el ordenamiento civil vasco imposibilita el empleo tal cual, a salvo las suposiciones de

36 GALICIA AIZPURUA, G., “La nueva legitima vasca ...”, ob. cit., p. 14.-

44



desheredacion injusta del Unico o de todos los legitimarios prioritarios, del art. 851 CC,

siendo el medio propuesto el que mejor se ajusta con la voluntad del testador.

En cualquier caso, la imprevision de la LDCV en este punto es especialmente censurable
a la vista de los acabados ejemplos que nos circundan en la materia (arts. 451-17 a 451-
21 CCCat., arts. 509 a 511 CDFA, arts. 262 a 266 LDCG) y de la polémica que ha
suscitado la STS 3 junio 2014 con su conocida doctrina relativa a la admision del maltrato
psicoldgico del causante como causa de desheredacion (entendiendo por tal su simple
abandono por parte de sus allegados; vid. también STS 30 enero 2015 ). En este sentido,
el legislador vasco ha desaprovechado una buena oportunidad para dotar de mayor
seguridad juridica a una cuestion que estd necesitada de ella. Y repéarese en que aun
cuando en el ordenamiento civil de la CAV es posible preterir intencionalmente a los
legitimarios o apartarlos de forma expresa sin alegar causa alguna, la desheredacion sigue
teniendo sentido y alcance précticos: en particular, cuando el causante desee excluir de la
herencia a todos o al Unico descendiente, lo que solo podra conseguir en caso de

concurrencia de alguna de las causas tasadas ex arts. 852 a 855 CC.*’
3.2 Legitima del conyuge viudo o de la pareja supérstite

Los derechos legitimarios del conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de
hecho (siempre y cuando esté inscrita en el correspondiente Registro disp. ad. 22 LDCV)
radican en un usufructo y en un derecho real de habitacion sobre la vivienda familiar (arts.
52y 54 LDCV). Sin embargo, tales derechos, no son atribuibles al divorciado o separado
por sentencia firme o por mutuo acuerdo que conste de manera fehaciente (art. 55).
Tampoco, aunque nada mencione LDCV, al superviviente de aquella pareja que al
momento de la apertura de la herencia deba considerarse extinta por cualquiera de las
causas sefialas en el art. 18 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, Reguladora de las Parejas de
Hecho -LRPH-

Segun acabamos de sefialar, para las teorias de existencia de un vinculo conyugal en las
que haya una separacion de hecho, la LDCV solo sefiala la exclusion de los derechos
sucesorios concedidos legalmente al miembro superviviente de la pareja cuando la misma
aglutine dos requisitos: ser de muto consenso y constar de manera fehaciente. Ahora
tenemos que plantearnos una cuestion y es la siguiente ;Qué pasa en los supuestos en que,

presentada una demanda de separacion, fallece uno de los cdnyuges antes de dictarse

37 GALICIA AIZPURUA, G., “Ultimas reformas y propuestas de reforma...”, ob. cit., p. 9.-
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sentencia o antes de que esta adquiera firmeza? Es logico que uno de los efectos de la
demanda de separacion, establecido en el art. 102.1 CC, es que el matrimonio pueda vivir
separadamente, acabando asi la presuncion de convivencia conyugal, por lo que podemos
entender de que toda peticion de separacion se puede constituir como un caso de

separacion de hecho, asimismo, se resolvera de acuerdo con lo sefialado anteriormente.

En lo que respecta a las dimensiones de la legitima usufructuaria, la nueva Ley vasca ha
impuesto y ampliado a toda la CAV las mismas proporciones que ostentaba en el fuero
vizcaino de 1992 (art. 58 LDCF): la mitad de todos los bienes en supuesto de concurrencia
con descendientes y dos tercios en supuesto de concurrencia con cualesquiera otros
sucesores (art. 52 LDCV), no obstante, el testador tiene la posibilidad de aumentar el
usufructo a todo el caudal, tal y como se disponia en el Fuero de Bizkaia (arts. 61 LDCF
y 57 LDCV). Sin embargo, el nuevo sistema muestra como significativa novedad el ya
sefialado anexo de un derecho de habitacion sobre la vivienda familiar (art. 54 LDCV).
No parece muy claro cuél es la vinculacion entre ambos derechos sucesorios, pero
podemos ver como el legislador lo constituye como un afiadido respecto a aquel. En este
momento, en aquellos patrimonios en los que el elemento principal del caudal relicto sea
esencialmente la vivienda familiar sin que concurran otros bienes sobre los que pueda
recaer la legitima usufructuaria, el derecho de habitacion quedara concentrado en esta, si
bien el miembro superviviente podra renunciar a cualquiera que estime conveniente, ya
que son asignaciones legales independientes. Podemos decir que, como cualquier derecho
de habitacion, el comprendido en la Ley 2015 concede a su titular la potestad de ocupar
la vivienda conforme a sus necesidades de hospedaje (art. 524 CC), de manera que, a
diferencia de lo que sucederia si se tratara de un uso, no le otorga un goce precisamente

excluyente del propietario.
V. Conclusiones
Con base a lo anteriormente expuesto podemos extraer las siguientes conclusiones:

I.  En nuestro Derecho vigente la desheredacién es una facultad que ostenta el cau-
sante y por la que se priva al heredero legitimario de la herencia, siempre y cuando
concurra alguna de las causas establecidas taxativamente por la Ley. Asi, pode-
mos decir, que la desheredacion se caracteriza por requerir que el heredero legiti-
mario haya cometido una de las causas legales de desheredacion, sin que la esti-

macién o valoracion moral que el testador ostente de la conducta del legitimario
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tenga eficacia alguna. Es mas, si concurre una causa legal, se requiere que el tes-
tador lo exprese asi, confirmando su voluntad de que el legitimario sea privado de
lo que legalmente pudiera percibir.

En cuanto a las personas que pueden ser desheredadas, estas son cualquier here-
dero legitimario, es decir, los descendientes, ascendientes y conyuge (que son los
unicos herederos forzosos segun el articulo 807 del Cédigo Civil) a los que se
hace referencia en las causas de desheredacion de los articulos 853, 854 y 855 del
Cadigo Civil. Ademas, como causas de desheredacion también tenemos las causas

de indignidad establecidas en el articulo 756 del Codigo Civil.

En relacion con el modo, la desheredacion solo podré realizarse en testamento y
en el mismo se ha de expresar la causa legal por la que se deshereda al legitimario,
lo que implica que ha de realizarse distinguiendo al legitimario concreto al que se

deshereda.

Por otra parte, la Ley 5/2015, de Derecho Civil Vasco, dispone un derecho civil
comun y armonizado para toda la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y deroga
el derecho civil territorial fraccionado por territorios histéricos, pero podemos ver
como mantiene algunas normas locales. Las personas que ostenten la vecindad
civil vasca desde la fecha de entrada en vigor de la Ley quedaran sujetas al nuevo
Derecho Civil VVasco. La Ley permite una mayor libertad en el momento de pla-
nificar la sucesion al establecer una legitima reducida de un tercio del patrimonio
de la herencia con la gran facultad de libre eleccidn entre sus legitimarios, pu-

diendo excluir o apartar al resto, esto es lo que se denomina libertad de testar.

Ademas, la Ley presenta muchas herramientas juridicas, tales como el testamento
mancomunado Yy la sucesion por comisario, los pactos sucesorios, por los que se
permite afrontar de manera exitosa la organizacion o planificacion sucesoria de
los patrimonios, y en especial, la sucesion de la propiedad de las empresas fami-
liares. Dichos modos testamentarios permiten, ademas, afrontar otros casos de la
vida personal, como por ejemplo la proteccién del patrimonio de la familia en el
supuesto de la separacion, la posibilidad se asegurar particiones hereditarias he-

chas en vida del causaste, entre otras.
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