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RESUMEN

El objeto del presente trabajo consiste en llevar a cabo un esclarecimiento de uno de los
temas mas complejos y a la vez controvertidos en el ambito sucesorio del Pais Vasco: el
apartamiento. Para ello se realizara una breve exposicion en materia de legitimas y
libertad de testar de la situacion actual en los regimenes vizcaino y ayalés. Desde una
simbolica libertad de testar en Bizkaia donde la tnica libertad que se le otorga al
causante vizcaino es la de distribucion; hasta la mas amplia libertad de testar del Estado
que se encuentra en los territorios de Ayala y Navarra. Se llevara a cabo un analisis y
detalle pormenorizado de las caracteristicas del apartamiento, asi como su distincion

con otras figuras afines.

Palabras clave: apartamiento, libertad de testar, legitima, pretericion, desheredacion.



I. INTRODUCCION

Los tres territorios vascos han logrado conservar gran parte de sus preceptos dictados en
la Compilacién de una forma casi perfecta. Resulta obvio que no de una manera literal,
pues el derecho tiene la gran ventaja de que va cambiando para ir adaptandose a los
tiempos que corren. No obstante, el Pais Vasco es uno de los territorios espafoles que

mas labor de preservacion de la tradicion realizan.

Mediante este trabajo se pretende lograr una exposicion clara de las caracteristicas que
conforman el instituto del apartamiento, asi como facilitar la comprension de las
controversias que existen alrededor del mismo. El apartamiento es el instrumento que
procura la exclusion de los sucesores forzosos —en Bizkaia- y herederos forzosos —en

Ayala- de la sucesion. Los Fueros de Bizkaia y Ayala regulan dicha institucion.

Antes de entrar de lleno en la cuestion principal del trabajo, es necesario realizar una
serie de precisiones, las cuales tienen por objeto sentar las bases de los regimenes
actuales en Bizkaia y Ayala. El desarrollo de estos elementos permitird una mejor

comprension del contenido del tema.

Aunque no se pretende hacer aqui un recorrido histérico acerca de estos temas sino
unicamente un mero andalisis sobre la situacion actual, si es importante incidir en la
significativa continuidad que han tenido los textos legales vascos, sobre todo en materia
sucesoria, pues como se decia, muchos de sus articulos se han mantenido practicamente

intactos.

Se hard un repaso acerca de la sucesion forzosa en Bizkaia, mediante el que se
explicaran los aspectos basicos de la situacion actual. Desde el aspecto subjetivo que
regula quiénes son los sucesores forzosos en las lineas recta y colateral, hasta el aspecto

objetivo que se encarga de regular las legitimas correspondientes a dichos sucesores.

Como se vera, todos los descendientes son sucesores forzosos, aunque no todos
ocuparan la misma posicidn frente a los bienes troncales y frente a la cuota de legitima.
El causante vizcaino podréa distribuir sus bienes libremente como mejor le convenga.

Tanto es asi que podra preferir al de grado mas remoto frente al de grado mas proximo.



Todo esto se repite para los ascendientes. La legitima de descendientes y ascendientes
viene regulada en la Ley, aunque la misma como se vera es de cuantia variable. Los
parientes colaterales, por su parte, s6lo sucederan en los bienes troncales siempre que
tengan esa condicidon y en ausencia de ascendientes. También se tratara el tema de la

troncalidad; tema complejo, propio y muy importante del territorio de Bizkaia.

El segundo de los puntos introductorios y esenciales de este trabajo consiste en la
redaccion de la actual libertad de disposicion que rige en Ayala. Se realizara una breve
introduccion que dejard ver las similitudes que existen entre la actual Ley 3/1992, de 1
de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco y los anteriores textos —Compilacion, y

Fuero de Ayala de 1373-.

Esta libertad de testar que se le otorga al causante ayalés puede ejercerse por varios
cauces. Los cauces que regula el Fuero de Ayala son testamento, manda o donacion.
Pero también podréa ordenarse la sucesion mediante usufructo poderoso. Ademas, puede
realizarse a titulo universal o particular. Esta libertad comprende todos los bienes que se

hallen en el patrimonio del causante.

Por lo tanto, tanto Bizkaia como Ayala pueden presumir de contar con una amplia
libertad de disposicion; no obstante, existen diferencias entre ambos territorios. Asi,
como ya se ha visto, el causante vizcaino tiene plena libertad para distribuir sus bienes
entre los sucesores forzosos, pero se le impone la restriccion de que los mismos se
mantengan dentro del circulo familiar (el fin buscado siempre por el sistema vizcaino ha
sido la indivisién de las propiedades y su mantenimiento dentro de la familia); por su

parte, al causante ayalés se le otorga una libertad de testar absoluta, sin restricciones.

Sin embargo, los sucesores/herederos forzosos que no sean elegidos deberan ser
apartados. Asi se establece en los Fueros ayalés y vizcaino. La Ley dispone como debe
producirse ese apartamiento en un territorio o en otro. Ademas, no sera igual si el
apartado es un sucesor u otro, pues por ejemplo, en el caso de los parientes colaterales
en Bizkaia, no serd necesario apartarlos ya que se consideraran apartados tacitamente

con su no designacion.



En resumidas cuentas, se exige el apartamiento de los herederos forzosos a los que no se
les quiera dejar nada, con el Unico fin de que pueda asegurarse que dicho acto se ha
debido a un comportamiento consciente y no a un error. Los herederos forzosos que
deben ser apartados en Ayala son los descendientes, ascendientes y el conyuge. Es
importante advertir que en Ayala no existe troncalidad y, por lo tanto, tampoco bienes
troncales que heredar. Los sucesores forzosos que deben ser apartados en Bizkaia son

solo los descendientes y ascendiente mas proximos en grado.

Una de las diferencias mas notorias del apartamiento entre Bizkaia y Ayala consiste en
que en Bizkaia existe la necesidad de que conste claramente la voluntad del testador de
separar de la sucesion a los sucesores forzosos; mientras que en Ayala la Ley 3/1992, de
1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco no exige que el causante deba
mencionar claramente a los herederos forzosos, pues como se verd, en Ayala incluso el

silencio voluntario del causante se reputara valido.

Por otra parte, una de las diferencias fundamentales entre el régimen actual y regimenes
anteriores consiste en la no obligatoriedad hoy del causante de apartar con algo, lo que
antes era inconcebible. El Fuero vizcaino recoge un derecho de compensacion para
aquellos casos en los que los sucesores forzosos en linea recta sean preteridos
inintencionalmente. El Fuero de Ayala también otorga un derecho al heredero forzoso

preterido no intencionalmente; el derecho a reclamar su legitima.

La Ley ademas es la encargada de regular cudles son las disposiciones en las que opera
el apartamiento. Dicho apartamiento por su parte, podra ser expreso o tacito. En el
trabajo se desarrollaran las diferencias entre ambos tipos de apartamiento (aunque se
vera que tienen idéntica eficacia)', asi como las consecuencias que se derivan de la falta
del mismo. Finalmente, seria conveniente realizar una distincion entre varios de los
institutos mediantes los cuales se puede excluir a los sucesores/herederos de la herencia
—apartamiento, pretericion, desheredacion e indignidad- y que pueden plantear dudas;
ya sea por la similitud entre tales figuras; ya sea porque la Ley 3/1992, de 1 de julio, del

Derecho Civil Foral del Pais Vasco tiene muchas lagunas en esta materia.

1 Corrobora esta afirmacion la SAP Alava 901/2004 de 14 de enero de 2004 cuando establece que
apartamiento tacito y apartamiento expreso tienen el mismo valor juridico.



II. SUCESION FORZOSA EN BIZKAIA Y LIBERTAD DE
DISPOSICION EN AYALA

1. La sucesion forzosa en Bizkaia

1.1. La sucesion forzosa en la linea recta

1.1.1. Descendientes. Aspectos subjetivo y objetivo.

Los descendientes son el primer grupo de sucesores forzosos segun lo establecido en el
articulo 53 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco (en
adelante LDCFPV). Dicho articulo, integrado en el capitulo dedicado a la sucesion
forzosa en Bizkaia, establece lo siguiente: “la sucesion forzosa, sin perjuicio de lo
dispuesto para la troncalidad, se defiere por el siguiente orden: 1. A los hijos, incluso

los adoptivos, y demas descendientes (...)".

El parrafo primero del articulo 54 LDCFPV, por otro lado, dispone: “el testador podra
distribuir libremente los bienes que integran la sucesion forzosa entre los sucesores
comprendidos en cada una de las lineas a que se refiere el articulo anterior, o elegir a
uno solo de ellos, apartando a los demdas, e incluso preferir al de grado mas remoto

r ro. 2 k2]
frente al de grado mas proximo™”.

Esto significa que dentro del primer grupo de sucesores forzosos, esto es, de
descendientes, no so6lo se encuentran los descendientes de primer grado, los
descendientes mas proximos, sino que el articulo 53 LDCFPV comprende a todos los
descendientes, aunque sean remotos. Como se ve, todos los descendientes son sucesores
forzosos, aunque conviene precisar, que no todos ocuparan la misma posicion frente a
los bienes troncales y frente a la cuota de legitima. Mientras que los descendientes mas
proximos en grado disponen de un inmediato derecho a los bienes troncales y a la cuota

de legitima, a los descendientes ulteriores no se les atribuye tales derechos.

Z STSIPV 2291/2002 de 2 de mayo de 2002. Seglin esta sentencia, en una herencia vizcaina cabe una
pluralidad de apartamientos y una pluralidad de herederos.



Esto permite diferenciar entre unos y otros descendientes, lo que significa, que
tendremos por un lado a los descendientes mas proximos en grado y a sus
representantes —sucesores forzosos inmediatos- y por otro lado a los descendientes mas
alejados en grado, descendientes ulteriores —sucesores forzosos mediatos-. En el
segundo caso, esto es, en el caso de los sucesores forzosos mediatos, dicho descendiente
tiene un ascendente que es un descendiente inmediato del causante, esto es, que es un

descendiente proéximo en grado.

Entrando ya en la cuota de legitima correspondiente a los descendientes, el articulo 55
LDCFPV sefiala que “la legitima de los descendientes se halla constituida por los
cuatro quintos de la totalidad de los bienes del testador. El quinto restante es de libre

disposicion, si hay bienes no troncales suficientes para cubrirlo”.

Esto significa que los descendientes tendran derecho a obtener los cuatro quintos de la
totalidad de los bienes del testador con independencia de que existan o no bienes
troncales. Por otro lado, el margen de libre disposicion del causante se vera mermado en

el exceso cuando la cuantia de los bienes troncales sea superior a esos cuatro quintos.

El articulo 20.1 LDCFPV nos dice quiénes son parientes tronqueros y en relacion con la
linea descendente lo seran los hijos y demds descendientes, incluso los adoptivos.
Ademas, dicho parentesco troncal se prolonga sin limitacion de grado (articulo 21 -

parrafo primero- LDCFPV).

El articulo 22 LDCFPV, por su parte, explica qué bienes tienen la consideracion de
troncales. Asi, en relacion a la linea descendente tendran la consideracion de troncales
“todos los bienes raices sitos en el Infanzonado, cualquiera que fuese el titulo de su

adquisicion, aunque hubiesen sido adquiridos de extrarios”.

Como es de suponer, debido a la libertad que se le otorga al causante para distribuir sus
bienes, s6lo aquellos descendientes a los que el causante haya hecho alguna asignacion,
participaran materialmente en la legitima. Pero claro, la facultad que se le otorga al
causante vizcaino para distribuir los bienes puede derivar en situaciones de indigencia
para alguno de los parientes del causante, y para eso, la LDCFPV ha previsto un

derecho de alimentos regulado en su articulo 66.
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El articulo 66 LDCFPV dispone que “los descendientes del causante que se encuentren
en situacion legal de pedir alimentos podran reclamarlos de los sucesores del mismo,
cuando no haya persona obligada a prestarlos de acuerdo con la legislacion civil
general”. Gorka GALICIA AIZPURUA senala que este derecho de alimentos “se
configura como un derecho sucesorio, de cardcter necesario y exigible con cargo al

patrimonio relicto™.

Es importante concretar aqui lo siguiente. Para que al descendiente se le atribuya el
derecho a reclamar alimentos es necesario que esa situacion de indigencia que esta
sufriendo, haya tenido lugar a raiz de la distribucidon del caudal hereditario. También
puede darse el caso de que el descendiente que se encuentre en dicha situacidon, haya
recibido bienes del causante. Aun asi, cuando lo recibido no sea suficiente para salir de

esa situacion, podra exigir el derecho a alimentos.

El segundo parrafo del articulo 66 dispone la forma en que deben prestarse los
alimentos, y asi sefiala que “los sucesores prestaran alimentos en proporcion a los
bienes que cada uno hubiere recibido, y no vendran obligados mas alla de lo que

alcance su valor”.

1.1.2. Ascendientes. Aspectos subjetivo y objetivo.

Los ascendientes conforman el segundo grupo de sucesores forzosos. En el articulo 53
LDCFPV se establece que la sucesion forzosa, sin perjuicio de lo dispuesto para la
troncalidad, se defiere, en defecto de hijos y demds descendientes, a favor de padres y
demas ascendientes. También es aplicable a los ascendientes el apartado primero del
articulo 54 LDCFPV donde se dispone que “el testador podra distribuir libremente los
bienes que integran la sucesion forzosa entre los sucesores comprendidos en cada una
de las lineas a que se refiere el articulo anterior, o elegir a uno solo de ellos, apartado
a los demas, e incluso preferir al de grado mas remoto frente al de grado mas

r . 4 »
proximo™”.

3 G. GALICIA AIZPURUA, “La sucesion forzosa en el Pais Vasco”, en Tratado de Derecho de
Sucesiones, Tomo II, Civitas, Navarra, 2011, p. 2181.

4 SAP Bizkaia 841/2001 de 21 de febrero de 2001. En esta Sentencia la Sala esgrime que ya que puede
apartarse a todos los herederos menos a uno, también puede apartarse simplemente a uno, pues donde
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Como se puede extraer de la lectura de los anteriores articulos, se considera sucesores
forzosos a todos los ascendientes del causante con independencia de la proximidad de
grado. Por tanto, la legitima lo es de todos los ascendientes. Todos los ascendientes son
sucesores forzosos, aunque como en el caso de los descendientes, no todos los
ascendientes ocuparan la misma posicion frente a los bienes troncales y frente a la cuota

de legitima.

Los padres ocupan una posicion preferente frente al resto de ascendientes. Aqui también
seria posible distinguir entre los ascendientes mas proximos en grado al causante —
sucesores forzosos inmediatos- y los ascendientes mas alejados en grado al causante —
sucesores forzosos mediatos-. El derecho a ser apartados correspondera a los padres, y

en defecto de éstos, a los ascendientes mas cercanos al causante dentro de cada linea.

Aqui, y también en la sucesion forzosa de descendientes, existe una prioridad en la
aplicacion del principio de troncalidad. Esto significa que el principio de troncalidad
tendra una aplicacion prioritaria con respecto al criterio de la mayor proximidad en
grado. De manera que si hay bienes troncales dentro de la mitad de todos los bienes del
testador que constituyen la legitima de los ascendientes, los ascendientes tronqueros de
cada una de las lineas sucederan en los que procedan de la suya respectiva, tal y como

se establece en el articulo 57 LDCFPV.

Dicho articulo requiere de una explicacion. Pues en el caso de que existan ascendientes
no tronqueros, los mismos no ostentaran ningin derecho sobre tales bienes troncales.
(Que calificacion tendran estos ascendientes respecto a estos bienes? La calificacion de
parientes extrafios, y esto con independencia del grado que les una al causante. Es mas,
aunque la relacion con el causante sea mas proxima en grado que los ascendientes
tronqueros que concurran a la sucesion, los mismos deberdn ser considerados como
extrafios. Esto significa que en el supuesto de que se hagan actos de disposicion de
bienes troncales a favor de dichos sujetos, los mismos seran nulos de pleno derecho. Asi

se establece en el articulo 24 LDCFPV.

cabe lo mas cabe lo menos. Ademas, dispone que en los apartamientos legales, cuando alguien hace uso
del apartamiento, esta haciendo uso de un ejercicio legitimo y plenamente eficaz por parte del otorgante
de un derecho reconocido legalmente.
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Este articulo dispone que “los actos de disposicion de bienes troncales realizados a
titulo gratuito, inter vivos o mortis causa, a favor de extranos o de parientes que no

pertenezcan a la linea preferente de quien transmite, seran nulos de pleno derecho”.

Veamos un ejemplo. Suponiendo que un causante hubiese muerto intestado y, tras el
fallecimiento del causante solo viviera uno de los dos padres, asi por ejemplo, la madre;
la misma se considerara sucesor forzoso inmediato -en defecto de hijos y descendientes
como ya sabemos- y tendra derecho a la cuota de legitima en cuanto a los bienes no

troncales.

Si existieran bienes troncales, sucederan los ascendientes pertenecientes a la linea de
procedencia de la raiz. Estos, seran considerados sucesores forzosos mediatos, por lo
que no seran preteribles y so6lo ostentaran una expectativa inmediata respecto a los
bienes troncales. Ellos serdn los unicos facultados para recibir tales bienes. Si fuesen
preteridos por el causante, tendran derecho a reclamar los bienes troncales mediante la

accion de nulidad del articulo 24 LDCFPV.

Lo mismo ocurrira cuando existan ascendientes no tronqueros y colaterales tronqueros
con derecho a los bienes troncales, pues seran estos ultimos los que sucedan en los
bienes troncales. Los ascendientes tendran derecho a la mitad de todos los bienes del

testador, tal y como se establece en el articulo 56 LDCFPV.

Sin embargo, esta cuota de legitima que se atribuye a los ascendientes se encuentra
subordinada, como sabemos, a la prioritaria aplicabilidad del principio troncal. Esto
conlleva que al otorgar a los colaterales tronqueros los bienes troncales, el patrimonio
del causante mengiie. Sin embargo, no sera la parte de libre disposicion la que se

reduzca, sino la cuota de legitima que se prevé en favor de los ascendientes.

En cuanto al aspecto objetivo de la sucesion forzosa de los ascendientes en Bizkaia, ya
se ha dicho que el articulo 56 LDCFPV sefiala que “la legitima de los ascendientes se
halla constituida por la mitad de todos los bienes del testador. La otra mitad es de libre

disposicion, siempre que no sean troncales”.
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Conviene hacer una precision aqui, igual que se hizo para los descendientes. Asi, en el
supuesto de que los bienes troncales fueran superiores a la mitad del caudal computable,
la cuota de libre disposicion debera reducirse en la misma proporcion en que se
produjese el exceso. Esto hace que la misma se caracterice como una legitima de
cuantia variable (también la legitima de los descendientes es una legitima de cuantia
variable). Ello debido a los ajustes que deben hacerse en caso de que se dé el supuesto
visto. Si los bienes troncales no superan la mitad del caudal computable, la legitima

consistiria en la mitad de todos los bienes del testador.

Pero, ;qué bienes tienen la consideracion de troncales con relacion a la linea
ascendente? Segun el apartado segundo del articulo 22 LDCFPV “fodos los bienes
raices sitos en el Infanzonado que hayan pertenecido al tronco comun del sucesor y del

causante de la sucesion, incluso los que éste ultimo hubiese adquirido de extrainos”.

(Quiénes tienen la consideracion de parientes tronqueros en la linea ascendente? Senala
el apartado segundo del articulo 20 LDCFPV que “los ascendientes de la linea de
donde proceda la raiz”. Mientras, el articulo 21 LDCFPV establece que en la linea
ascendente ‘“‘el parentesco troncal termina en el ascendiente que primero poseyo la

raiz”.

Por ultimo, conviene hacer una precision, pues en el caso de que no existan
ascendientes tronqueros en la linea de la que provengan los bienes, en ellos habran de
suceder los colaterales, lo que puede llevar a la reduccion de la legitima a la que tienen

derecho los ascendientes.

A ello hace alusion el parrafo segundo del articulo 57 LDCFPV cuando establece que
“si no hubiese ascendientes tronqueros, sucederan en los bienes troncales los
colaterales tronqueros designados por el testador, considerandose tdcitamente
apartados los que no fuesen nombrados. Lo que se adjudique a los colaterales por este
concepto no reducira la parte de libre disposicion del testador”. Esto es, preferente

aplicacion del principio de troncalidad.
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Antes hemos visto como se reducia en algunos casos la cuota de libre disposicion, aqui
y ahora lo que se reduce no es la cuota de libre disposicion sino la legitima del
ascendiente no tronquero. ;Como tiene lugar dicha reduccion? La reduccion se
producird en la misma cantidad que el valor de los bienes troncales que se hayan

adjudicado a los parientes colaterales del causante.

1.2. La sucesion forzosa en la linea colateral

De la lectura del articulo 53 LDCFPV se deduce que la Ley no considera sucesores
forzosos a los colaterales. A los colaterales, la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho
Civil Foral del Pais Vasco les otorga una expectativa sobre los bienes troncales, una
legitima troncal. Al contrario de lo que ocurria con descendientes y ascendientes, los
colaterales no tienen atribuido el derecho a recibir una cuota parte del patrimonio del
causante. En el caso de que no existan ni descendientes ni ascendientes tronqueros, los

bienes troncales seran dispuestos a favor de los parientes colaterales.

Sin embargo, si serdn sucesores forzosos en cuanto a los bienes troncales que se hallen
en su patrimonio. El articulo 57.2 LDCFPV como ya hemos visto, establece que “si no
hubiese ascendientes tronqueros, sucederdan en los bienes troncales los colaterales
tronqueros designados por el testador, considerandose tacitamente apartados los que

no fuesen nombrados (...)".

Dado el supuesto de que sucedieran en los bienes troncales parientes que no pertenezcan
a la linea preferente (colateral en defecto de descendientes y ascendientes tronqueros) o
extrafios, sera de aplicacion aqui nuevamente el articulo 24 LDCFPV, en el cual se

establece que dichos actos de disposicion seran nulos de pleno derecho.

En cuanto a qué bienes merecen la consideracion de troncales con relaciéon a la linea
colateral, el articulo 22.2 LDCFPV sefiala que tienen la consideracion de troncales
“todos los bienes raices sitos en el Infanzonado que hayan pertenecido al tronco comun
del sucesor y del causante de la sucesion, incluso los que éste ultimo hubiese adquirido

de extrarios”.
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A su vez, el articulo 20.4 LDCFPV dispone que en la linea colateral son parientes
tronqueros “los que lo sean por la linea paterna o materna de donde proceda la raiz
troncal”. ;Hasta donde llega el parentesco troncal en la linea colateral? Segun el
parrafo tercero del articulo 21 LDCFPV “llega hasta el cuarto grado civil, inclusive, de

consanguinidad”.

Es conveniente realizar aqui un ultimo inciso en cuanto a los parientes tronqueros y en
concreto en cuanto a los colaterales que son objeto de estudio de este apartado, pues el
parentesco troncal para los hijos adoptivos se determinard, en las lineas ascendente y

colateral, como si el adoptado fuese hijo por naturaleza del adoptante.

2. Lalibertad de disposicion en Ayala

La libertad de disposicion por causa de muerte que caracteriza al Fuero de Ayala es algo
que viene desde muy atrds en el tiempo. Ya en 1373 se creaba el primer Fuero de esta
tierra, en el cual, se consagraba la mas absoluta libertad de testar. Algunas cosas han
cambiado desde entonces, asi por ejemplo, antes se debia apartar con algo, y hoy dia,

como veremos después, esto no se cumple.

En un principio, el régimen ayalés tenia como objetivo que las propiedades
permaneciesen indivisibles y dentro del patrimonio familiar. Este fin era el mismo en
Vizcaya, Guiptizcoa y Ayala. Vizcaya y Guipuzcoa otorgaron al causante una amplia
libertad para distribuir sus bienes, pero con una restriccion: que los bienes se
mantuvieran dentro del circulo de sucesores forzosos. Mientras, Ayala no opto por esta
idea y decidi6 otorgar al causante una libertad de testar absoluta, sin restricciones. Hoy

dia, aparece regulada dicha libertad de testar en el articulo 134 LDCFPV.

El articulo 134.1 LCDFPV relativo a la libre disposicion de bienes del Fuero de Ayala,
establece que “los que ostenten la vecindad foral podran disponer libremente por
testamento, manda o donacion, a titulo universal o particular, apartando a sus

herederos forzosos con poco o con mucho, como quisieren o por bien tuvieren” .
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Los cauces mediante los cuales el causante ayalés puede ejercer la libertad de testar se
regulan en este articulo 134 LDCFPV y son: testamento, manda y donacién. Pero
ademas, el Fuero “ampara por igual el pacto sucesorio que el testamento (también el

7,5

testamento mancomunado y el testamento hil-buruko)”. También, el causante ayalés

podré ordenar su sucesion a través de tercero, mediante el usufructo poderoso.

“Por tanto, la libertad ayalesa es también libertad de formas, no exige necesariamente el
testamento, ni estd sometida a las prohibiciones del Codigo Civil respecto de la
exigencia de que el testamento sea unilateral o no se otorgue por comisario, ni la

prohibicién de los pactos sucesorios™.

Esta libertad de disposicion que se les atribuye a los vecinos de Ayala comprende todos
los bienes que se encuentren en el patrimonio del causante. No importa donde se

encuentren los mismos, ni la naturaleza que posean.

La unica limitacion que se le impone a esa libertad de testar ayalesa es la necesidad de
apartar a los herederos forzosos. No existen pues, en Ayala, bienes troncales, ni
limitaciones de caracter troncal. La limitacién que el articulo 134 LDCFPV pone a la
libertad de testar, esto es, apartar a sus herederos forzosos, sirve para asegurar que el
causante ha apartado a sus herederos forzosos conscientemente y no ha sido fruto de un

CITOoT.

“Aunque la libertad de testar ayalesa es mucho mas amplia que la vizcaina, aragonesa o
catalana, y solo se asemeja a la navarra..., el espiritu de tradicion y la moralidad de los
vecinos de Ayala hace que tal apartamiento (el de los hijos) no ocurra més que en algin
caso raro y excepcional, pues no se recuerda que en el transcurso de un siglo haya

acontecido mas de dos veces”’.

5J. GIL RODRIGUEZ, “La sucesion forzosa en el Pais Vasco”, en Tratado de Derecho de Sucesiones,
Tomo II, Cizur Menor, 2011, p. 2.216.

6 A. CELAYA IBARRA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel
ALBALADEJO y Silvia DIAZ ALABART, Tomo XXVI, Ley sobre el Derecho Civil Foral del Pais
Vasco, Madrid, 1997, p. 570.

7 L. M. DE URIARTE LEBARIO, E! Fuero de Ayala, Madrid, 1912, pp. 133 y 134.
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El articulo 134 LDCFPV, en su parrafo segundo sefala qué parientes merecen la
consideracion de herederos forzosos en el territorio ayalés. Y asi, dispone que ‘se
entendera por herederos forzosos los descendientes, ascendientes y el conyuge, en los
casos establecidos en el Codigo Civil”. Dichos herederos forzosos, como veremos

posteriormente, seran quienes deban ser apartados en el territorio de Ayala.

De la lectura de este articulo, se extrae que “la legitima de Derecho comun se introduce
en los casos de apartamiento, aunque sea de un modo puramente formal o simbolico™.
Idea esta ultima contraria a la esgrimida por GIL RODRIGUEZ, segun el cual, el hecho
de que el legislador considere suficiente cualquier manifestacion de representacion
mental de apartamiento o, el silencio deliberado del disponente, conlleva el que “no

quepa calificar al sistema foral como de legitima formal o simbélica” °.

III. APARTAMIENTO EN BIZKAIA Y AYALA

1. El apartamiento en Bizkaia

1.1. Algunas notas basicas sobre el apartamiento en Bizkaia

El articulo 54 LDCFPV en su parrafo primero regula la libertad de distribucion de los
bienes del causante vizcaino. Este articulo se refiere unicamente a las lineas
descendente y ascendente. El articulo permite distribuir los bienes entre todos los
sucesores forzosos de cada una de las lineas o elegir a uno solo de ellos, con

independencia de que sea el mas préximo en grado o no.

8 CELAYA IBARRA, Comentarios al Codigo Civil..., ob. cit., p. 572. Ademas, la SAP Alava 901/2004
de 14 de enero de 2004 establece que segun opinidn bastante unanime de la doctrina (Rueda Diaz de
Rabago, Uriarte Zulueta, Celaya), la legitima a partir de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil
Foral del Pais Vasco queda configurada como una legitima formal o simbdlica. El caracter de formal
implica que el causante cumple su obligacion legitimaria con la mencion del heredero forzoso. Lo tnico
que se le exige es que mencione claramente en su testamento o acto de disposicion a los herederos
forzosos aunque sea simplemente con esa mencion de apartarlos.

9 GIL RODRIGUEZ, “La sucesion forzosa...”, ob. cit., p. 2.220.
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Pero como puede apreciarse, existe un “requisito formal”'® implicito en él, que consiste
en la necesidad de apartar al resto de sucesores forzosos de la misma linea cuando se
elija solamente a uno o algunos de ellos. Obviamente, el encargado de llevar a cabo el
apartamiento de los sucesores forzosos es el causante. El apartado no tendra derecho a
nada. El parrafo segundo del articulo 54 LDCFPV regula la forma en que ha de llevarse
a cabo el apartamiento''. Asi, el mismo establece que “los sucesores forzosos podrdin
ser excluidos sin formula especial de apartamiento, siempre que conste claramente la

voluntad del testador de separarlos de su sucesion”.

En cuanto a si el apartamiento debe ser o no expreso, el articulo 54 LDCFPV no dice
nada sobre ello. Sin embargo, si existen articulos que exigen la necesidad de
apartamiento expreso, asi por ejemplo el parrafo tercero del apartado primero del
articulo 62 LDCFPV. Esto es un claro ejemplo de que cuando el apartamiento ha de ser
expreso asi lo impone la Ley expresamente. Por lo que es posible deducir que el articulo
54 LDCFPV no obliga a apartar mediante apartamiento expreso porque si la Ley

hubiese querido que fuese asi, lo habria impuesto expresamente.

En cuanto a los efectos de la pretericion no intencional'?, como ya sabemos el efecto
mas importante que la Ley regula es el derecho que se le otorga al preterido para
reclamar una cuota igual a la del sucesor de igual grado menos favorecido (articulo 54

LDCFPV)".

10 Expresion que utiliza para referirse a la necesidad de apartamiento y que rige la libertad distributiva de
todo causante vizcaino G. GALICIA AIZPURUA, Legitima y troncalidad: la sucesion forzosa en el
Derecho de Bizkaia, Madrid, 2002, p. 375.

11 STSIPV 2138/2007 de 15 de mayo de 2007. Dicha sentencia establece que el apartamiento de un
heredero forzoso por parte del testador no tiene que ser motivado, ni causal, ni condicionado y es valido
por el mero hecho de que sea esa la voluntad del testador libremente emitida.

12 1a Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco no define ni la pretericion
intencional, ni la pretericiéon no intencional. En cambio, el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de “Cddigo del Derecho Foral de Aragon”, el
Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas, si regula tales conceptos. Aragén también dispone de
una legitima colectiva. En general, su régimen comparte algunas similitudes con el régimen vizcaino.
Esta Ley sefiala que existe pretericion intencional cuando el disponente, al ordenar la sucesion, conocia la
existencia del legitimario y su condiciéon de tal. De la misma manera, también sefiala que existe
pretericion no intencional cuando el disponente, al ordenar la sucesion, desconocia la existencia del
legitimario o su condicidon de tal, y en particular por haber nacido después, creer el causante que habia
fallecido o desconocer que era descendiente suyo.

13 1. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, El testamento viciado por pretericién no intencional en el Cédigo
Civil y en los derechos civiles forales, Granada, 2004, p. 92. El autor sefiala que sélo cabe pretericion no
intencional respecto de los ascendientes o descendientes inmediatos, bien lo sean directamente, bien
hayan entrado por derecho de representacion por ser estirpe de un sucesor no apartado.

19



En cambio, la Ley no regula ningtin efecto para los supuestos de pretericion intencional.
Y si el legislador no regula ningiin efecto para los supuestos de pretericion intencional
es porque entiende que la misma vale como apartamiento. En resumidas cuentas, se
equipara la omision intencional al apartamiento en el caso de sucesores forzosos en

linea recta, esto es, ascendientes y descendientes'.

Y como dispone el articulo 54 LDCFPV, los sucesores forzosos podran ser excluidos
sin formula especial de apartamiento. Aunque hay que advertir aqui que es posible

1" , sino sin necesidad de

excluir a los sucesores forzosos, no ya sin formula especia
formula alguna'®. Lo que si que exige el articulo 54 LDCFPV es que conste claramente
la voluntad del testador de separarlos de su sucesion. Ello significa que, en el supuesto
de que se dé un caso de pretericion intencional, la misma debera probarse, pues en
ningun caso se presumira. La prueba deberan llevarla a cabo los herederos del causante.

Si no pudieran probarlo, se entendera que el silenciamiento es inintencional.

En cuanto a la necesidad de que conste la voluntad del testador de excluir de la herencia
al legitimario, “para apreciar si concurre o no esa voluntad del testador, se habra de
valorar todo el contenido de las disposiciones testamentarias para apreciar si del
conjunto de ellas se desprende, con la claridad exigible, es decir sin que haya duda
racional en contrario, que la exclusion del sucesor forzoso, del que el testador
prescindi6 en su testamento, fue motivada por su voluntad de separarlo de la

sucesion”'’.

14 7. M.» ARRIOLA ARANA, “La sucesion forzosa en la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil
Foral el Pais Vasco”, en El Derecho Foral Vasco tras la reforma de 1992, Aranzadi, Pamplona, 1996, p.
266.

15 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., “La legitima en Derecho foral de Vizcaya”, Estudios de Deusto,
namero 42/1, enero-junio 1993, p. 212. Dice este autor en su obra que ya en la Compilacion se permitia el
apartamiento sin féormula especial, siempre que constara claramente la voluntad del testador de separarlos
de la herencia. Ademas, insiste en el hecho de que el Fuero de Vizcaya (como veremos, también el de
Ayala) exigia que se apartara con un tanto de tierra, poco o mucho, a los otros hijos o hijas y
descendientes, pero que esto con la nueva Ley ya no ocurre.

16 SAP Bizkaia 1515/2011 de 16 de marzo de 2011. Esta sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia
afirma que respecto al apartamiento en la legislacion civil foral vizcaina, cuando se trata de herederos
forzosos debe expresarse de forma clara la voluntad del testador de apartar a un heredero aunque no es
necesaria la utilizacion de una férmula determinada.

17 ARZANEGUI SARRICOLEA, Julian M.*, “La pretericion intencional y el apartamiento en la
legislacion foral de Bizkaia”, Jado, Boletin de la Academia Vasca de Derecho-Zuzenbidearen Euskal
Akademiaren Aldizkaria, 2010, nim. 19, p. 229.
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No obstante lo anterior, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 15 de
abril de 2009 (sentencia n°® 281/09), el Tribunal esgrime una serie de argumentos en

contra de la equiparacion entre pretericién y apartamiento'®.

En cuanto a los colaterales, el parrafo segundo del articulo 57 LDCFPV sefiala que “si
no hubiese ascendientes tronqueros, sucederan en los bienes troncales los colaterales
tronqueros designados por el testador, considerandose tacitamente apartados los que

no fuesen nombrados” .

Esto conlleva la exclusion definitiva de los colaterales tronqueros que hayan sido
omitidos, con independencia de que el silenciamiento del causante se deba o no a error
suyo. En caso de apartamiento de colaterales, no existe ninglin tipo de compensacion o
de reparacion por dicho apartamiento. Asi como en el caso de los ascendientes y
descendientes la Ley prevé para ellos una compensacion por el hecho de ser preteridos
inintencionalmente, esto es, el derecho de los preteridos a reclamar una cuota igual a la
del sucesor de igual grado menos favorecido; para el caso de colaterales que hayan sido

excluidos inintencionalmente la Ley no prevé ningun tipo de resarcimiento.

En pocas palabras, los colaterales que no hayan sido nombrados, con independencia de
que ello haya tenido lugar intencionalmente o inintencionalmente por el causante, se

deberan reputar separados de la sucesion en bienes troncales.

18 SAP Bizkaia 405/2009 de 15 de abril de 2009. Asi, establece que “pretericion y apartamiento no son
instituciones asimilables a salvo de que la ley establezca tal asimilacion, porque la pretericion por propia
definicion, supone la ausencia de todo requisito positivo, y sin embargo la regulacion del apartamiento si
bien no requiere un formulismo especial si requiere una serie de requisitos que van dirigidos a asegurarse
que la voluntad del testador quede debidamente reflejada, y pueda ser respetada sin dudas sobre el
alcance del contenido de la disposicion testamentaria. Pero ademas, contintia diciendo que la ley cuando
ha querido equiparar el apartamiento y la pretericion lo ha hecho, y asi en el articulo 135 LDCFPV,
equipara expresamente el apartamiento tacito y la pretericion intencional; el articulo 57 LDCFPV permite
el apartamiento tacito entre colaterales y el articulo 54.3 LDCFPV supone la excepcion al apartamiento
expreso, en el caso de que concurran descendientes de grado mas préoximo, con otros de grado mas
remoto, cuando el cabeza de estirpe de éstos ha premuerto. Pero también establece que el no llamamiento
de un heredero forzoso a la sucesion, no puede asimilarse al apartamiento porque aunque el articulo 54
LDCFPV, no exija una formula legal para dar por valido el apartamiento, no quiere decir que se elimine
una expresion formal de la voluntad de realizarlo, y de hecho el articulo 65 LDCFPV, que regula las
demas formas de deferir la sucesion, exige un requisito de forma para el apartamiento, careciendo de
sentido que se remita al cumplimiento de los requisitos formales de los articulos 54 y 57 LDCFPV, si en
tales preceptos no existiera formalismo alguno, careciendo asi mismo de sentido exigir requisitos de
forma en el apartamiento cuando la sucesion se defiere en capitulaciones, pacto sucesorio, o donacién y
no cuando ésta se haga en testamento (articulos 27 y 65 LDCFPV). La Audiencia Provincial entiende que
la consecuencia de la pretericion intencional debe ser la aplicacion del articulo 814 CC”.
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Finalmente resta decir que el apartamiento operara en toda disposicion mortis causa en
la que se recoja la voluntad del causante en relacion con su patrimonio. Asi, el
apartamiento no s6lo debera hacerse en testamento, sino también en capitulaciones

matrimoniales, pacto sucesorio o escritura de donacion.

Tales supuestos se encuentran regulados en el articulo 65 LDCFPV, el cual afirma que
cuando la sucesion se defiera en alguno de estos tres ultimos, el apartamiento se debera
hacer en la forma indicada por los articulos 54 y 57 LDCFPV, y puntualiza “con los

efectos del articulo 62.3 LDCFPV”.

1.2. Significado del apartamiento

2

La palabra “apartamiento'® en los articulos 54 y 57 de la Ley 3/1992 se emplea “como
mero término sinébnimo de una voluntad exheredatoria hecha constar por el propio
causante o sus herederos, cuando se trate de la separacion de sus descendientes o
ascendientes, o irrevocablemente determinada por la norma legal, en lo que hace a los

colaterales tronqueros™™.

El hecho de que no sea necesario excluir con formula especial de apartamiento, ni
siquiera con foérmula alguna, conlleva que el apartamiento no deba considerarse como
una obligacion sino mas bien como una carga que pesa sobre el causante a la hora de
disponer de sus bienes. Se puede considerar como una carga porque el causante ha de
satisfacer, para poder realizar un interés propio, el deber juridico que comporta el
apartamiento. Dicho deber juridico consiste en apartar a descendientes y ascendientes y
es una demostracion de que el causante los ha tenido en cuenta a la hora de distribuir
libremente sus bienes. Asi, la falta de apartamiento equivaldria a pretericion no
intencional. A continuacidon se van a analizar las consecuencias que se derivan de la

falta de apartamiento, es decir, de la pretericion no intencional.

19 SAP Bizkaia 1544/2001 de 2 de abril de 2001. En esta sentencia se establece que cuanto un testador
instituye a un Gnico heredero universal y excluye a los demas herederos sin explicacion alguna, tal hecho
lo permite la legislacion Foral y se entiende que el testador lo que pretende es que sélo ese heredero al
que instituye reciba la herencia. Continua diciendo, de este hecho se deriva necesariamente una exclusion
de los otros herederos que se efectiia de forma libre y voluntaria, y esa exclusion, desde el punto de vista
juridico, se califica como apartamiento de herederos forzosos, ain cuando no reuna el requisito
meramente semantico (siempre que reuna todos los requisitos).

20 GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 379.
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1.3. Pretericion erronea de alguno o algunos de los descendientes o

ascendientes

1.3.1.  Supuestos de pretericion erronea

Ya se ha dicho antes, que en caso de pretericion no intencional de alguno o de algunos
de los sucesores forzosos de la linea recta, la Ley prevé una soluciéon en su articulo 54
que consiste en una compensacion a los mismos. Sin embargo, para el caso de
pretericion intencional, la Ley no prevé ninguna solucion. Si alguno de los sucesores ha

sido preterido intencionalmente, se considerara que el mismo ha sido apartado.

Para determinar si la omision de un pariente en linea recta ha sido intencional o no, es
necesaria la correspondiente prueba, pues el proposito deliberado del causante de
excluir a un sucesor forzoso, segin se ha visto antes, no se presume. Para ello podran
emplearse cualesquiera medios de prueba -en sentido estricto- o presunciones. A través
de la prueba debe quedar constancia de que el causante conocia de la existencia de

dicho sucesor forzoso preterido y la condicion de pariente suyo.

Como se recordard, el interés que tiene aqui la Ley es el de que el causante haya tenido
en cuenta a todos sus parientes al momento de realizar la disposicion mortis causa. Si el
causante no tenia constancia de que el sucesor forzoso era pariente suyo, dicho acto no
puede considerarse como una “pretericion intencional o apartamiento en el sentido del
parrafo segundo del articulo 54 LDCFPV, sin perjuicio de que, si se hubiese dejado algo
al preterido, el valor de la liberalidad se le impute en la cuota minima que le
corresponda a tenor de lo previsto en el parrafo tercero de ese mismo precepto, de forma

que incluso podria ocurrir que no obtuviese beneficio material alguno™'.

Existe pretericion erronea cuando el causante desconociendo la condicion de pariente
que le une al omitido le deje algo a dicho sucesor forzoso en su disposicion mortis
causa o le mencione, porque en cualquier caso la intencidon del causante no puede ser
jamas la de hacerlo por su condicion de sucesor forzoso ya que para su mente no es mas

que un extrano.

21 GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 381.
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También existirda pretericion errénea cuando el causante crea que existen menos
sucesores forzosos inmediatos de los que realmente existen y no los tenga en cuenta a
todos al momento de disponer de su patrimonio (porque los cree muertos, han nacido
después de otorgado el testamento, etc.). En este ultimo caso, la pretericion erronea se
dara respecto de aquellos sucesores forzosos inmediatos que el causante no haya tenido
en cuenta, pues los mismos tienen el derecho a ser recordados, algo que no se ha

cumplido.

En ultimo lugar, conviene apuntar que existe la posibilidad de apartar a varios sucesores
forzosos utilizando expresiones genéricas. Esto es lo que se conoce como apartamiento
conjunto. Expresiones genéricas, alusivas, llanamente, a la cualidad o categoria que
comparten aquellos a quienes se pretende excluir. Pero los que no hayan sido tenidos en
cuenta por el causante al momento de realizar la disposicion mortis causa, seran

preteridos inintencionalmente.

1.3.2.  Momento de la pretericion erronea

El momento al que debe estarse para valorar si le pretericion ha sido intencional o no es
el del otorgamiento del testamento o del pacto. De lo que podria deducirse que todo lo
que se produzca con posterioridad a dicho momento no se podra tener en cuenta. No
obstante, hay que recordar que el articulo 54 LDCFPV mira por la voluntad real del
causante, y por ello, ha de permitirse la prueba del sentido de la voluntad exheredatoria
del causante con base en circunstancias y hechos posteriores. Dicha prueba, como
excepcion a lo dicho anteriormente, podra darse incluso respecto de los sucesores

forzosos que hayan sido omitidos erroneamente en un inicio.

1.3.3.  Sujetos respecto de los cuales es posible la pretericion

erronea

Como se ha dicho anteriormente, a los descendientes y ascendientes se les otorga a
través del apartamiento una especie de garantia de que el causante los tuvo en cuenta a

la hora de realizar la distribucién del caudal.

24



Los sucesores forzosos inmediatos, ya sean descendientes o ascendientes, son los tnicos
que tienen derecho a ser recordados, y por lo tanto, a ser apartados. Los ulteriores sélo
tendran derecho a ser apartados cuando pasen a representar al sucesor forzoso inmediato

en el supuesto de premoriencia.

Primero, porque el apartamiento debe aplicarse preferentemente a los legitimarios que
acrediten un inmediato derecho sobre el quantum reservado y segundo, porque asi lo
establece el articulo 54 LDCFPV en su parrafo tercero cuando dice: “los descendientes
de otro descendiente no apartado representan a éste en la sucesion del ascendiente. En
otro caso, la pretericion no intencional dara derecho al preterido a reclamar una cuota

igual a la del sucesor de igual grado menos favorecido ™.

Cuando la Ley dispone que “los descendientes de otro descendiente no apartado
representan a éste en la sucesion del ascendiente” lo que pretende es evitar respecto de
los descendientes del sucesor forzoso inmediato la pretericion inintencional cuando el
mismo haya sido instituido por el causante pero haya muerto antes que ¢l y aquéllos

ocupen su lugar.

Es por esta razon por la que el legislador ha introducido en la sucesion testamentaria el
derecho de representacion, porque de otro modo deberian considerarse a su vez
preteridos. De esta forma la norma demuestra que hasta entonces los descendientes mas

lejanos no son preteribles.

Pero también se puede apreciar lo contrario, pues GALICIA AIZPURUA entiende que
también es posible pensar que cuando el articulo 54 LDCFPV establece “la pretericion
no intencional dara derecho al preterido a reclamar una cuota igual a la del sucesor de
igual grado menos favorecido”, lo que hace el legislador es reconocer la posibilidad de

que los nietos en vida de los hijos puedan ser también involuntariamente omitidos™.

22 GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 385.
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A mi juicio, el legislador cuando redact6 la Ley 3/1992 no se plante6 tal propdsito, pues
de ser asi esto complicaria mucho las cosas porque el nimero de sujetos preteribles
seria mayor, con lo cual, el deber juridico de apartar del causante seria mas gravoso con
un mayor numero de sujetos a los que apartar, y con ello, los efectos que provoca la
pretericion no intencional porque habria muchos mas supuestos de pretericion erronea
de los que hay hoy en dia entendiendo que s6lo son preteribles los sucesores forzosos
inmediatos. Entiendo que el legislador lo que ha querido es simplificar las cosas para el

causante.

1.3.4. Efectos de la pretericion erronea y accion de

pretericion

El primer efecto es el que se regula en el parrafo tercero del articulo 54 LDCFPV. Esto
es, el derecho que se le otorga al preterido a reclamar una cuota igual a la del sucesor de
igual grado menos favorecido. Aqui, se deberd averiguar quién es el sucesor de igual

grado menos favorecido.

Cuando el articulo habla del “menos favorecido” hay que entender que cabe la
posibilidad de que el mismo sea un apartado. Asi por ejemplo, cuando haya sido
preterido uno de los hijos del causante, para calcular la cuota que tendra derecho a
reclamar el mismo habra que tener en cuenta lo recibido por sus hermanos, esto es, por
los otros hijos del causante. Si el causante hubiese apartado a alguno de los hermanos o

no le hubiese atribuido nada a alguno de ellos, dicho sucesor no recibira nada®.

Existen otros dos supuestos que deben ser mencionados aqui. El primero de ellos
consiste en la imposibilidad de calcular esa cuota porque no haya otros sucesores de
igual grado, en cuyo caso se tendra en cuenta lo recibido por los sucesores de distinto

grado.

23 Apoyan esta idea GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., pp. 387 y 388, VALLET DE
GOYTISOLO, “La legitima en...”, ob. cit., p. 213 y GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, El testamento
viciado..., ob. cit., p. 94. Contradice esta idea CELAYA IBARRA, Comentarios al Codigo Civil..., ob.
cit., p. 238.
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El segundo supuesto que puede darse tiene lugar cuando existiendo dos sucesores
forzosos, el entero patrimonio se haya dejado a uno de ellos y se haya omitido al otro.
En este caso no se le puede comparar al preterido inintencionalmente con ningin otro
sucesor de igual grado puesto que el Unico que existe es el que ha recibido todo el
caudal. La solucion que procede aqui es la de dividir lo obtenido por el beneficiado y

que el preterido obtenga la mitad de todo**.

Para calcular la cuota del preterido inintencionalmente, se realizaran sumas separadas
de lo recibido por los sucesores forzosos —inter vivos y mortis causa- y de todas las
cantidades que existan, la menor sera la porcion que corresponda al preterido, salvo que
haya alguno excluido en absoluto, en cuyo caso el preterido tampoco recibird nada®
(con exclusion de aquellos que se encuentren en una situacion de indigencia, pues

podréan reclamar el derecho de alimentos del articulo 66 LDCFPV).

Se deberan contar en la cuota todos los beneficios que el errébneamente preterido haya
recibido del causante “legales o voluntarios™°. También incluso los que haya obtenido
por la via del articulo 24 LDCFPV el ascendiente tronquero unico preterido

inintencionalmente.

Una vez sumado todo lo obtenido por el causante, si dicha cantidad llega a cubrir la
porcidn, el preterido no tendra derecho a pedir nada, mientras que si dicha cantidad no
llega a cubrir la porcion, el preterido tendra derecho a pedir la parte que falte hasta

completarla.

“Si la porcion minima tuviese contenido material, aunque el precepto no lo diga

expresamente, corresponde su satisfaccion a los demés sucesores forzosos favorecidos

proporcionalmente a lo recibido del causante™’.

24 Solucion que prevé GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 389.

25]. L. LACRUZ BERDEJO, “Pretericién e injusta desheredacion en el Derecho aragonés vigente”,
ADC, 1968, pp. 513 ss.

26 Expresion de GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 392.
27 GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 392.
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Es importante indicar que se debe ser cauteloso a la hora de realizar el calculo y a la vez
que se reduzcan las cuotas de los favorecidos, también se debera revisar la del preterido
pues se puede dar el caso, una vez hecha la resta, de que el preterido adquiera una
cantidad superior que la que corresponda a un sucesor forzoso que haya sido mas

favorecido.

La accion de pretericion tiene naturaleza rescisoria (articulo 1290 CC)*® y caduca en el

plazo de cuatro afios™.

1.3.5.  El derecho de representacion en la pretericion

El articulo 54 LDCFPV recoge un supuesto en el que se aplicaria el derecho de
representacion. Dicho articulo establece asi: “los descendientes de otro descendiente no

apartado representan a éste en la sucesion del ascendiente”.

El fin del derecho de representacion aqui, no es otro que el de evadir la pretericion
erronea de aquellos descendientes del sucesor forzoso inmediato que haya sido
favorecido en el testamento y haya muerto antes que el causante, por no encontrarse
dichos sucesores mediatos (que pasaran a ser inmediatos) mencionados en el acto de
ultima voluntad del causante. Esto ocurrira siempre que el causante no los hubiera

tenido en consideracion al distribuir su caudal hereditario.

Por lo tanto, en ningin caso se podran reputar preteridos inintencionalmente los
descendientes de otro descendiente no apartado. Pero si lo estuvieran, de igual modo,
pasarian a adquirir lo que le hubiese correspondido adquirir a su ascendiente en caso de
que no hubiera muerto, por lo que no serd necesario instar el derecho a reclamar una
cuota igual a la del sucesor de igual grado menos favorecido. Entonces, se producira
una alteracion en cuanto a los destinatarios de parte del caudal relicto. Por lo demas, la

voluntad del causante expresada en la disposicion mortis causa se preservara intacta.

28 Articulo 1290 CC “los contratos validamente celebrados pueden rescindirse en los casos establecidos
porlaley”. Esto es asi, dice GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 394, porque la pretericion
erronea de alguno o algunos de los sucesores forzosos no comporta propia infraccion del derecho a la
sucesion forzosa.

29 La doctrina mayoritaria tiende a pensar que el plazo de la accion de rescision debe ser un plazo de
caducidad y no de prescripcion. Asi, mantienen esta opinion autores como J. GIL RODRIGUEZ, Manual
de Derecho civil, Tomo II, Madrid, 2000, p. 353.
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Es necesario hacer varias puntualizaciones. Por un lado, que el derecho de
representacion que aqui se trata solo se puede aplicar respecto de la sucesion en linea
descendente. Por otro lado, el articulo 54 LDCFPYV habla de los “descendientes de otro
descendiente no apartado”, lo que da que pensar que el derecho de representacion que se

da aqui no opera para el apartamiento.

Esto lo que significa es que los descendientes de otro descendiente del causante, que
haya muerto antes que €1, no ocuparan el lugar de dicho descendiente cuando el mismo
haya sido apartado. En tal supuesto, si el ascendiente de ellos fue apartado y ellos no
fueron tenidos en cuenta en el testamento, podran reclamar “una cuota igual a la del
sucesor de igual grado menos favorecido”. Ello, porque se considera que los mismos
han sido preteridos erroneamente al pasar a ocupar la posicion de su progenitor
premuerto. En definitiva, los descendientes de un descendiente apartado, no ocuparan el
lugar de su ascendiente en el apartamiento, reputandose de esa manera apartados
(preteridos intencionalmente), sino que muy por el contrario seran considerados

preteridos inintencionalmente.

1.4. Pretericion de todos los sucesores forzosos

1.4.1.  Cuando los sucesores forzosos sean parientes en linea

recta: pretericion erronea de todos ellos

Como bien sabemos, s6lo los sucesores forzosos inmediatos deben ser apartados, por lo
que solo ellos pueden ser erroneamente preteridos. Es necesario hacer una distincion

seglin existan o no sucesores mediatos beneficiados.

Asi, en el supuesto de que existan sucesores mediatos beneficiados, los sucesores
inmediatos so6lo podran exigir la satisfaccion de la cuota que regula el Gltimo inciso del
articulo 54 LDCFPV a los sucesores mediatos beneficiados. Esta es la solucion prevista
porque como sabemos, el causante podra distribuir libremente sus bienes y elegir al de
grado mas remoto frente al de grado més proximo, por lo que los sucesores mediatos
estan tan legitimados como los inmediatos para recibir el quantum reservado; y

habitualmente también los bienes troncales.
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Por otro lado, en el supuesto de que no existan sucesores mediatos beneficiados, la Ley
3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco no prevé nada
expresamente. La falta de solucidon explicita en la Ley foral revela que el legislador
reputa instrumento bastante para remediar estos casos los mecanismos que la Ley
consagra para la defensa de su integridad cuantitativa. Estos mecanismos son, por un
lado, la accion de nulidad, y por otro, las acciones de reduccion. A continuacion se

pasara a explicarlas.

En cuanto a la accion de nulidad, las disposiciones realizadas por el causante que
transgredan el principio troncal se sancionaran con la nulidad del articulo 24 LDCFPV.
Como viene repitiéndose a lo largo de toda la redaccion, los actos de disposicion de
bienes troncales realizados a titulo gratuito, inter vivos o mortis causa, a favor de
extrafios o de parientes que no pertenezcan a la linea preferente de quien transmite,

seran nulos de pleno derecho.

Respecto de las acciones de reduccion, las asignaciones inoficiosas que lesionen el
quantum reservado a favor de descendientes o ascendientes del causante se reduciran
por medio de las acciones que se prevén en el Codigo civil (articulos 817, 820 —
disposiciones mortis causa- y 654 a 656 —para la reduccion de las donaciones-). Dichas

acciones se aplican supletoriamente debido a la falta de regulacion foral especifica.

Es importante advertir aqui que la Ley soélo exige que sean recordados los sucesores
forzosos, y por eso, solo ellos tendran el derecho a que se les recuerde. Ademas, los
legitimarios no tendran derecho a reclamar nada siempre que el causante haya cumplido
en vida con sus obligaciones relativas a la sucesion forzosa. Pero es posible que no haya
sido asi, esto es, que no les haya dejado nada porque ¢l no conociese de su existencia;

en tal caso, los legitimarios tendran derecho a reclamar lo que la Ley le reserva.

Esta tesis es la defendida por GALICIA AIZPURUA™. Sin embargo, otros autores’'
defienden la aplicacion supletoria del apartado primero del parrafo segundo del articulo

814 CC.

30 GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 399.

31 ARRIOLA ARANA, “La sucesion forzosa en...”, ob. cit., p. 266, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ,
El testamento viciado..., ob. cit., pp. 92 a 93 y CELAYA IBARRA, Comentarios al Codigo Civil..., ob.
cit., p. 237.
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Lo que este precepto establece es la anulacion de las disposiciones testamentarias de
contenido patrimonial en el supuesto de pretericion intencional total de hijos o

descendientes.

GARROTE FERNANDEZ-DIEZ defiende su postura insistiendo en la facultad que
competia al legislador vasco cuando redact6 la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho
Civil Foral el Pais Vasco para prever en la misma las consecuencias de la pretericion no
intencional total. Y que, sin embargo, €ste no lo hizo, y por ello, el autor entiende que lo
que el mismo pretendid fue una remision al Codigo Civil en dicho supuesto. Ademas de
este primer argumento, el autor entiende que existe un segundo todavia mas claro, pues
segin el mismo la pretericion intencional tiene como fin la proteccion de la voluntad

presunta o hipotética del causante.

Pero, sigue argumentando, que a pesar de que el articulo 814 CC en el apartado primero
de su parrafo segundo s6lo hace mencion a los hijos o descendientes, dicho precepto
debe hacerse extensible al supuesto de los ascendientes. Esto es asi porque se requiere
como presupuesto previo que se de la pretericion total de sucesores forzosos, y como
sabemos, el articulo 53 LDCFPV que es el encargado de establecer quiénes son los

sucesores forzosos incluye a los ascendientes.

1.4.2.  Cuando los sucesores forzosos sean parientes en linea

recta: pretericion intencional de todos ellos

Aqui también es posible hacer una distincion segin existan sucesores mediatos
beneficiados o no. En el supuesto de que si existan sucesores mediatos beneficiados, los
sucesores forzosos inmediatos intencionalmente preteridos se deberan considerar
excluidos por completo de la sucesion. Se entendera que los mismos han sido apartados,
y ello porque como se viene advirtiendo en toda la redaccion de este trabajo, la
pretericion intencional vale como apartamiento. Como se explica en el parrafo anterior,
el articulo 54 LDCFPV otorga total libertad al causante para que distribuya sus bienes,
incluso, se le concede la posibilidad de preferir al de grado més remoto frente al de
grado mas proximo, por ello, no se podran considerar inoficiosas las disposiciones

otorgadas a favor de los sucesores mediatos.
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Por otro lado, en el supuesto de que no existieran sucesores mediatos o que existiendo
no hubiesen sido favorecidos por el causante; los sucesores forzosos inmediatos podran

ejercitar las acciones de reduccion y la de nulidad apuntadas previamente.

1.4.3.  ;Es posible la pretericion de los colaterales tronqueros

v del conyuge viudo?

Aunque todos los colaterales tronqueros sean omitidos, s6lo podran reclamar lo que
materialmente les es debido. Y les son debidos los bienes raices vinculados que el

causante haya dejado a persona carente de legitimacion para obtenerlos.

En el caso del conyuge viudo omitido, ya sea intencionalmente o no intencionalmente,
solo podra reclamar la legitima. Entendiendo como legitima aqui, la cuota usufructuaria
que corresponde al supérstite segun el parentesco que guarden o no con el causante, los
herederos que concurran a la sucesion. Esto es asi porque la omision del conyuge
unicamente propicia que el mismo pueda reclamar lo que por sucesién forzosa le

compete.

Como sabemos, ni el coényuge ni los colaterales tronqueros tienen derecho a ser
recordados por el causante, pues solo los sucesores forzosos inmediatos gozan de tal

facultad.

1.5. El apartamiento y la desheredacion

En este apartado se pretende deslindar el instituto del apartamiento del instituto de la
desheredacion. La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco,
establece en el apartado primero de su articulo tercero que “en defecto de norma foral
aplicable regira como supletorio el Codigo Civil y demas disposiciones de caracter

general”.
Por lo tanto, en el caso que nos compete actualmente, esto es, Bizkaia, se aplicara el

instituto de la desheredacion a falta de régimen foral especifico, de la disciplina que se

establece en los articulos 848 y siguientes del Codigo Civil.
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De estos articulos que van del 848 al 857 CC, se exceptua la aplicabilidad del articulo
857 CC, porque lo que el mismo regula no es compatible con la sucesion forzosa del
sistema vizcaino. Dicho articulo establece “los hijos o descendientes del desheredado
ocuparan su lugar y conservaran los derechos de herederos forzosos respecto a la

legitima”.

El articulo 3.2 LDCFPV nos dice que “la aplicacion del Derecho supletorio debera
acomodarse a los principios generales del Derecho Civil Foral”, por lo que la solucion

aqui, en cuanto a ese articulo 857 CC es la no aplicabilidad.

1.5.1. Desheredacion e indignidad: su procedencia en el
Derecho vizcaino. Aplicacion supletoria en Bizkaia de la

desheredacion y de la indignidad del Codigo Civil

La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco reconoce el
instituto de la indignidad, y prueba de ello son los articulos 48.6 y 79.3 LDCFPV, en los
cuales se hace alusion a la misma. Puesto que la Ley foral no regula una lista de causas

de indignidad, existird aqui una aplicacion supletoria del articulo 756 CC.

Pero ademas, el articulo 34 LDCFPV senala que “el sucesor designado habra de ser
capaz para suceder en el momento de dicho ejercicio, o en la fecha del fallecimiento del
causante”. Esto presupone la aplicabilidad, no so6lo ya del articulo 756 CC en el que se
regulan las causas de indignidad, sino también de todos los articulos del Cédigo Civil

relativos a la capacidad para suceder (articulos 744 y siguientes).

Por lo tanto, el articulo 34 LDCFPV establece una remision al Cédigo Civil a falta de
normal foral que regule la capacidad para suceder. A pesar de que este articulo se
encuentre dentro de la seccion: “del poder testatorio y del testamento por comisario” de
la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, esto mismo tendra

lugar cuando se defiera la sucesion sin que intervenga un tercero.
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La consecuencia de la indignidad en el Codigo Civil es la privacion de la legitima para
una gran parte de la doctrina®®. Y, debe entenderse la misma consecuencia de la
indignidad para el caso de Bizkaia. Ello porque “el legitimario o colateral tronquero ha
de reunir las condiciones de aptitud para heredar al causante, que, por definicion, faltan

a los indignos™>.

Existe una semejanza entre el instituto de la desheredacion y el instituto de la
indignidad debido a que ambas figuras tienen causas legales comunes y a que muchos
de los efectos juridicos que se derivan de esas causas legales también son comunes. El
objetivo de ambas consiste en recriminar al sucesor forzoso o heredero su mala
conducta. La aplicacion del Coédigo Civil aqui, en lo referente a indignidad y
desheredacion es posible puesto que ambas figuras se acomodan a los principios

generales del Derecho Civil Foral.

La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco también reconoce
esta semejanza entre la indignidad y la desheredacion en el articulo 79.3 LDCFPV. El
cual establece que “los instituyentes puede revocar la designacion por haber incurrido

el instituido en causa de indignidad o desheredacion”.

Como se explicara en el siguiente apartado, cuando se deshereda con junta causa, si se
hace en la forma y tiempo establecidos, se le excluira al heredero o sucesor forzoso de
la sucesion forzosa y se le privara de su derecho a la expectativa sucesoria necesaria en
caso de que lo tuviera. Podran ser desheredados por justa causa aquellos que ya hayan
sido beneficiados mediante la resolucion del negocio juridico, pero también quienes no

hayan sido beneficiados hasta ese momento.

En ultimo lugar, sehalar que las causas de desheredacion que se regulan en los articulos

853 a 855 CC no son aplicables a los colaterales tronqueros.

32 Asi piensan autores como M. ALBADALADEJO GARCIA, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, TOMO X, VOLUMEN 1: articulos 744 a 773 CC, Madrid, 1987, pp. 206 a 208.

33 ALBADALADEJO GARCIA, Comentarios al Cédigo Civil..., ob. cit., p. 207.
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1.5.2.  Desheredacion: funcionalidad en el Derecho vizcaino y

distincion con el apartamiento

La desheredacion tiene una virtualidad que consiste en privar al separado de su
condicion de sucesor forzoso. Esto podra darse tanto si existe un Unico sucesor forzoso
como si existe una pluralidad de sujetos. En cambio, que un sucesor forzoso sea

apartado no conlleva la privacion de su condicién como sucesor forzoso”.

“La posibilidad de apartar se concede al causante inicamente en tanto que instrumento
habil para propiciar un reparto post mortem de su patrimonio acorde con sus intereses y

los de su entorno familiar, pero no para convertir en extrafio al separado”™”.

Entonces, el desheredado saldra del grupo de sucesores forzosos y perdera de forma
irremisible su calidad de tal. Con una excepcion, pues establece el articulo 856 CC que
“la reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de
desheredar, y deja sin efecto la desheredacion ya hecha”. Ademas de lo anterior, el

desheredado perderd el derecho a la sucesion intestada.

Esto mismo no tiene por qué ocurrir con el apartado y de hecho, so6lo ocurrira en
contados casos. Por ejemplo, en el caso de que fallen todos los sucesores que hayan sido
beneficiados en el testamento del causante, el apartado no perderd el derecho a la

sucesion intestada.

Otra diferencia entre ambas figuras es la relativa al derecho de alimentos. Los apartados
conservaran el derecho a exigir alimentos para sostener las situaciones de necesidad en
las que pudieran incurrir. Por el contrario, al desheredado se le privara de este derecho a

exigir alimentos.

34 SAP Bizkaia 841/2001 de 21 de febrero de 2001. Afirma la sentencia que en el caso de que exista
apartamiento y no desheredacion, el apartado no queda privado de forma absoluta de sus potenciales
derechos hereditarios.

35 GALICIA AIZPURUA, Legitima y..., ob. cit., p. 408.

35



Hay que senalar la necesidad de que la desheredacion sea justa para que nazcan todos
los efectos relatados, pues de lo contrario, en caso de desheredacion injusta el excluido
seguira ostentando la condicion de sucesor forzoso y la misma so6lo valdra como
apartamiento, siempre que el motivo expresado no sea determinante de la exclusion. Si
el motivo expresado es determinante de la exclusion, el excluido debera reputarse
erroneamente preterido, lo que significa que tendra derecho a reclamar una cuota igual a
la del sucesor de igual grado menos favorecido, tal y como se recoge en el ultimo
parrafo el articulo 54 LDCFPV. En este ultimo supuesto, siendo el excluido el tnico
legitimario, el derecho que se le atribuye es a todo el quantum reservado y a los bienes
troncales. Para ello ejercera las acciones de defensa de la integridad objetiva del

quantum reservado y de los bienes troncales.

2. El apartamiento en Ayala

2.1. Algunas notas basicas sobre el apartamiento en Ayala

El articulo 134 LDCFPV establece lo siguiente: “I. Los que ostenten la vecindad foral
podran disponer libremente por testamento, manda o donacion, a titulo universal o
particular, apartando a sus herederos forzosos con poco o con mucho’®, como quisieren
o por bien tuvieren. 2. Se entenderd por herederos forzosos los descendientes,

ascendientes y el conyuge, en los casos establecidos en el Codigo Civil”.

A pesar de que el articulo 134 LDCFPV disponga que el apartamiento debe realizarse
con poco o con mucho, la realidad actualmente es otra. La practica de hoy en dia
demuestra que es posible llevar a cabo un apartamiento sin que el heredero forzoso

reciba nada.

36 URIARTE ZULUETA, M. M2, “El Fuero de Ayala”, Derecho civil foral vasco, Vitoria-Gasteiz:
Consejo General del Poder Judicial y Departamento de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social,
1995, p. 236 afirma en esta obra colectiva que la formula con poco o con mucho, como quisieren o por
bien tuvieren, es un anacronismo sin contenido real pues el apartamiento es una mera exclusion y bastaba
con mencionar al excluido, sin necesidad de dejarle mucho, poco, ni nada, en la actual redaccioén, dado
que la Ley de 1992 ha admitido el apartamiento tacito, con mas razoén habia que entender tal expresion
legal, es decir, no es preciso dejarle nada y basta la mera exclusiéon. También CELAYA IBARRA,
Comentarios al Codigo Civil..., ob. cit., p. 574 sefiala que no tiene ninguna trascendencia real el separar
con bienes (con poco o mucho), puesto que se trata de un mero formalismo. Continta diciendo, antes si,
pero hoy se le ha despojado de todo contenido, admitiendo incluso el apartamiento tacito, de modo que
esta exigencia se ha convertido en un requisito anacrénico e incluso se llega a confundir el apartamiento
con la pretericion. También dispone que el apartamiento no ha de hacerse con bienes.
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El Fuero de Ayala no exige ningtn distintivo ni férmula especial que demuestre que el
causante tuvo en cuenta a todos sus herederos forzosos cuando distribuy6 sus bienes. El
legislador vasco dio “por buena y bastante cualquier manifestacion de esta
representacion mental”>’. Se reputa suficiente incluso el silencio voluntario del
causante, y ello debido a la equiparacion que la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho
Civil Foral del Pais Vasco realiza entre la pretericion intencional y el apartamiento

tacito.

Como se vio para el caso de Bizkaia, el mismo articulo 54 LDCFPV exige que conste
claramente la voluntad del testador de separar de la sucesion a los sucesores forzosos.
Para Ayala en cambio, nada dice la Ley de que el causante deba mencionar claramente a
los herederos forzosos, sino no todo lo contrario, pues como ya se ha dicho se reputa

valido incluso el silencio voluntario del causante.

Debe sefialarse que el legislador cuando regulé el apartamiento en Ayala tenia una clara
intencion. La intencion de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais
Vasco fue “evitar peticiones de legitima por quienes han sido, directa o indirectamente,
privados de ella. Se pretende evitar las reclamaciones que pueden plantear, por motivos
formales, personas acerca de las cuales conste, directa o indirectamente, la voluntad del
causante de excluirles de la herencia. Para ello se huyo de las formulas sacramentales, y

se desarroll6 el apartamiento tacito.”.

2.2. Modalidades de apartamiento

Existen dos modalidades de apartamiento: apartamiento expreso y apartamiento tacito.
Dentro del apartamiento expreso se puede diferenciar entre apartamiento
individualizado y apartamiento conjunto. Tanto el apartamiento expreso individualizado

como el conjunto seran objeto de desarrollo en el siguiente apartado.

37 GALICIA AIZPURUA, “Legitimas y libertad de testar en el Pais Vasco”, en Tratado de legitimas,
dirigido por Joan EGEA FERNANDEZ y coordinado por Teodora F. TORRES GARCIA, Barcelona,
2012, p. 461.

38 RUEDA DIiAZ DE RABAGO, Manuel, “El Fuero de Ayala”, en El Derecho foral vasco tras la
reforma de 1992, Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 201. Confirma esta idea la SAP Alava 901/2004 de 14 de
enero de 2004 e insiste en la importancia de que prime la voluntad del testador y en que el apartamiento
es una mera exclusion y no tiene contenido patrimonial.
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El apartamiento expreso se da en los supuestos en que conste expresamente la voluntad
del causante de no dejarle nada al heredero forzoso (o a algunos de ellos). Por otro lado,
se considerara apartamiento tacito a la pretericion intencional® y a la desheredacién

justa o injusta —articulo 135 LDCFPV-.

Como se ha podido advertir durante todo el desarrollo de este trabajo, la eficacia de
ambos tipos de apartamiento, esto es, expreso y tacito es la misma. También se aprecia
esta idea del contenido del articulo 136 LDCFPV donde se establece que los

legitimarios que hayan sido apartados por cualquier titulo no se consideraran preteridos.

No importa si el apartamiento es expreso o tacito, ya que en realidad sélo importa si ha
existido pretericion no intencional o no, pues sélo en ese supuesto el heredero forzoso

tendra derecho a reclamar una compensacion.

2.2.1. El apartamiento expreso

Como sabemos, la Ley exige al causante que recuerde a sus sucesores forzosos, y tales
sucesores forzosos en Ayala, segtn el articulo 134 LDCFPV son: los descendientes, los
ascendientes y el conyuge. Serd suficiente una mencion demostrativa de que no los ha

olvidado o cualesquiera signos verbales que pueda usar el causante a tal fin.

Cuando el causante aparte a un sucesor forzoso debe quedar acreditado que el mismo
conocia la condicidon de pariente que le une a tal. Lo mismo ocurre en Bizkaia, pues de
no poder acreditarse que el causante conocia la condicién de pariente que le une al
sucesor forzoso, éste debera reputarse erroneamente preterido. Cuando se pretenda
apartar a alguno de ellos, podra realizarse dicha mencién en cualquier parte del

documento dispositivo.

El articulo 135 LDCFPV sefiala en su apartado primero: “el apartamiento podra ser

expreso o tacito, individualizado o conjunto”.

39 En su obra, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, EI testamento viciado..., ob. cit., p. 84 asevera que la
pretericion intencional consistente en la omision voluntaria del legitimario, carece de efectos; y por ello,
el legitimario no tendra derecho a nada. Apunta que el mismo no tendra derechos, ni si es preterido
intencionalmente, ni si es desheredado justa o injustamente.
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“El apartamiento expreso individualizado es aquel por el que se identifique al excluido
por su nombre o mediante alguna circunstancia que le sea peculiar, de forma que no
pueda dudarse quién sea el apartado. El apartamiento expreso conjunto es aquel que se
materializa a través de expresiones genéricas, alusivas, llanamente, a la cualidad o

categoria que comparten aquellos a quienes se pretende excluir™.

El apartado tercero del articulo 135 LDCFPV dispone en cuanto al apartamiento
conjunto que ‘“el apartamiento conjunto de los herederos forzosos comprendera a todos

los existentes en el momento del fallecimiento del causante”.

Es posible que en el momento en que el causante realizd su acto de ultima voluntad no
tuviera en cuenta a todos los sucesores forzosos que existen en el momento del
fallecimiento, debido a que puede haber en dicho momento sucesores forzosos que no
existieran en el momento de otorgamiento del acto, por ejemplo, por que no habian

nacido.

En cualquier caso, el precepto hace referencia expresa al momento del fallecimiento del
causante y no al momento de otorgamiento del acto de ultima voluntad. Ello, porque lo
que la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco pretende es que
se consideren apartados todos los herederos forzosos que existan en el momento del
fallecimiento del causante. Tanto los tenidos en cuenta por el causante en el momento
de otorgamiento del acto de ltima voluntad, como los que no pudieron ser tenidos en

cuenta por alguna razon, como por ejemplo, porque nacieron con posterioridad al acto.

El articulo 135.3 LDCFPV no hace discriminacion entre herederos forzosos, por lo que
cuando habla de herederos forzosos se refiere a todos. Asi, como veiamos en el articulo
134.2 LDCFPV, seran: los descendientes, ascendientes y el conyuge. De modo que de
la lectura de ambos preceptos se puede extraer que el apartamiento conjunto se podra

dar respecto de cualquiera de ellos.

40 GALICIA AIZPURUA, “Legitimas y libertad...”, ob. cit., p. 463.
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El articulo 143 LDCFPV regula un apartamiento automatico, pues es la Ley la que lo
establece, y no el causante como en los casos vistos hasta ahora. Dicho articulo
establece que “se comsideraran apartados los legitimarios entre los cuales el
usufructuario pueda disponer de los bienes del usufructo poderoso, sin perjuicio del
derecho que les pueda corresponder respecto de aquellos bienes de los que el

usufructuario no hubiera dispuesto”.

Por lo tanto, aqui no es el causante el que tiene la facultad de apartar a quien considere
oportuno, sino que es la Ley la que indica quiénes se deben considerar apartados. Este
apartamiento sélo se dara en aquellos casos en los que el causante haya hecho uso de la
fiducia sucesoria en que consiste el usufructo poderoso. Dichos legitimarios se
consideraran no preteribles, y ello, porque la Ley lo que quiere es prevenir el supuesto
de que el fiduciario ejecute mal la fiducia por alguin motivo y los legitimarios se

aprovechen de ello e impugnen la fiducia alegando pretericion.

2.2.2. El apartamiento tacito

El articulo 135.1 LDCFPV, como se ha visto anteriormente, apunta que el apartamiento
podré ser, ademas de expreso, tacito. Dicho precepto, en su apartado segundo, hace una
equiparacion’’ entre apartamiento tacito y pretericion intencional y entre apartamiento
tacito y desheredacion justa e injusta, pues establece que tanto una como otra se

consideraran apartamiento tacito.

Hay que entender esta desheredacion a la que hace alusion la Ley 3/1992, de 1 de julio,
del Derecho Civil Foral del Pais Vasco en el contexto de un comportamiento
equivalente al apartamiento tacito y no como una desheredacion pura, pues de ser asi no

podrian ser instituciones equiparables.

41 SAP Alava 901/2004 de 14 de enero de 2004. La Sala que dictd esta sentencia argument6 por qué
considera que el legislador ha equiparado la desheredacion injusta al apartamiento tacito. Y asi, apunta
que aunque desheredacion y pretericion son figuras distintas, el legislador de 1992 ha querido evitar el
peligro de acudir, como derecho supletorio, al Codigo civil y de llegar al resultado de que el legitimario
respecto del cual conste expresamente la voluntad del causante de no dejarle nada, pueda llegar a recibir
mas que aquél otro legitimario a quién el causante haya querido dejar algo mas que al primero. Esto se ha
evitado equiparando la desheredacion injusta al apartamiento tacito (articulo 135.2), esto es, que aquél a
quién expresamente se excluye de la herencia reciba s6lo aquél derecho puramente formal con el que
podria haber sido excluido sin ni siquiera citar motivo, justo o injusto.
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No obstante, ambas instituciones “lejos de considerarse desnaturalizadas, mantienen sus

propias coordenadas y efectos especificos™?.

Tanto es asi, que como se dijo para el caso de Bizkaia, la desheredacion tiene una
virtualidad que consiste en privar al separado de su condicion de sucesor forzoso,
mientras que en cambio, que un sucesor forzoso sea apartado, no conlleva la privacion

de su condiciéon como sucesor forzoso.

La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco no regula los
conceptos de desheredacion justa e injusta, por eso, los mismos deben ser entendidos en

el sentido que les otorgan los articulos 848 y siguientes del Codigo Civil.

Para que la desheredacion pueda considerarse justa sera necesario que se cumplan los
requisitos establecidos en dichos articulos. Si estos requisitos no se cumplen, dicha
desheredacion sera considerada como injusta y equivaldra a apartamiento (asi lo
establece la Ley), lo que conlleva que el apartado siga ostentando su condicién de

sucesor forzoso como recientemente se ha explicado.

Reiterando lo dicho para el caso de Bizkaia, la desheredacion injusta equivaldrd a
apartamiento siempre que el motivo expresado no sea determinante de la exclusion,
pues si el motivo expresado es determinante de la exclusion, el excluido debera
reputarse erroneamente preterido, lo que significa que tendra derecho a reclamar lo
estipulado en el articulo 137 LDCFPV para el caso de ascendientes y conyuge (se
explicara en el siguiente apartado) o en el articulo 138 LDCFPV para descendientes.
Dicha solucion se hace extensible también al supuesto de apartamiento realizado con

causa falsa.

Por ultimo, se debe advertir aqui, que en caso de que existan dudas acerca de si la
voluntad del causante al excluir a un heredero forzoso era intencional o no, a diferencia
de lo que ocurria en Bizkaia donde era necesario probar la intencionalidad en la
omision, en Ayala -en caso de duda-, la pretericion debera reputarse intencional. Existen

dos argumentos que permiten afirmar lo anterior.

42 GIL RODRIGUEZ, “La sucesion forzosa...”, ob. cit., pp. 2.226 y 2.227.
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El primero de ellos reside en que el Fuero de Ayala no exige que el causante deba
mencionar claramente a los herederos forzosos y admite como valido incluso el silencio

voluntario del causante.

El segundo de ellos radica en que el articulo 135.3 LDCFPV considera que aun los que
no hayan podido ser tenidos en cuenta en el momento de otorgamiento del acto de
ultima voluntad no se podran reputar preteridos erroneamente si existen en el momento

del fallecimiento del causante.

2.3. Consecuencias de la falta de apartamiento

Los articulos 137 y 138 LDCFPV regulan el régimen de la pretericion erronea en

Ayala®.

El articulo 137 LDCFPV dispone que “el heredero forzoso preterido no
intencionalmente podra reclamar su legitima. La institucion de heredero y demas
disposiciones testamentarias se reduciran en cuanto perjudiquen a dicha legitima”. De
la lectura de este articulo se extrae que lo que la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho
Civil Foral del Pais Vasco concede al preterido inintencionalmente es el derecho a

reclamar su legitima, unicamente.

Ademads, como el mismo articulo establece, la institucion de heredero y demas
disposiciones testamentarias se reduciran en cuanto perjudiquen a la legitima (la que
pueda reclamar el preterido), lo que significa que ni la institucion de heredero ni el resto
de disposiciones de contenido patrimonial (que son las que aqui interesan) seran objeto
de nulidad, pues lo que procede es la reduccion. Por tanto, tampoco se dara aqui la

apertura de la sucesion intestada.

43 SAP Alava 901/2004 de 14 de enero de 2004. Recoge esta sentencia el argumento esgrimido por
RUEDA DIAZ DE RABAGO, segun el cuél, con la elaboracion de los articulos 137 y 138 de la Ley
3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, lo que el legislador ha querido es que el
heredero forzoso pueda reclamar su legitima, y la instituciéon de heredero y demads disposiciones
testamentarias se reduciran en cuanto perjudiquen a dicha legitima (articulo 137). Afiade también que en
el caso de que se tratara de un descendiente, tendria derecho a percibir tanto como el menos favorecido de
los demas legitimarios no preteridos, y como minimo, la legitima estricta (articulo 138). Esto le lleva a
pensar que la sancidon que establece esta Ley no es tan estricta como la del Coédigo civil.
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Sin embargo, este es un régimen dispositivo, lo que significa que el causante podra
prever otra cosa distinta a lo que la Ley regula y sera valido. Pero también puede ocurrir
que, de conformidad con lo expuesto en el articulo 767 CC, el error, la ignorancia o la
imprevision del causante provoquen la ineficacia de las disposiciones testamentarias por
ellos motivadas, “siempre que asi resulte del testamento relaciondndolo con

cualesquiera circunstancias de hecho extrinsecas™**.

Por su parte, el articulo 138 LDCFPV establece que “cuando la pretericion afecte a
todos los descendientes, estos tendran derecho a la legitima larga. Cuando afecte a
alguno de ellos tendra derecho a recibir tanto como el menos favorecido de los demas

legitimarios no preteridos y, como minimo, la legitima estricta”.

El articulo 138 LDCFPV no especifica a qué tienen derecho los ascendientes o el
conyuge preterido inintencionalmente, pues dicho articulo s6lo se refiere a los
descendientes; no obstante, el articulo 137 LDCFPV establece que tendran derecho a
reclamar su legitima y para saber en qué consiste ésta, hay que estar al Codigo Civil que
es el derecho supletorio aqui. En ¢€l, se en regulan las legitimas que los herederos

forzosos tendran derecho a reclamar.

En el caso de que fuesen preteridos los ascendientes, el articulo 809 CC establece que
tendran derecho a reclamar la mitad del haber hereditario de los descendientes. Con una
excepcidn, y es que si concurriesen con el conyuge viudo del descendiente causante,

tendran derecho a reclamar inicamente una tercera parte de la herencia.

Mientras que si el preterido inintencionalmente fuera el cényuge, el mismo tendra
derecho a reclamar el usufructo del tercio destinado a mejora (si concurriese con
descendientes), el usufructo de la mitad de la herencia (si concurriese con ascendientes)
o el usufructo de los dos tercios de la herencia (si no concurriese ni con ascendientes ni
con descendientes). Siempre que se cumplan los requisitos establecidos en los articulos

834 y 835 CC, obviamente.

44 GALICIA AIZPURUA, “Legitimas y libertad...”, ob. cit., p. 466.

43



En el supuesto de que fueran preteridos los descendientes, hay que hacer una distincion
seguin la pretericion sea parcial (la pretericion afecta a alguno de los descendientes) o

total (la pretericion afecta a todos los descendientes).

En el primer supuesto que regula el articulo 138 LDCFPV, esto es, cuando la
pretericion es total porque afecta a todos los descendientes, los mismos tendran derecho
a la legitima larga. La legitima larga comprende las dos terceras partes del haber

hereditario del padre y de la madre.

El segundo supuesto del articulo 138 LDCFPV consiste en la pretericion de alguno de
los descendientes, esto es, se trata de una pretericion parcial. En este caso, el preterido
tendra derecho a recibir tanto como el menos favorecido de los demas legitimarios no

preteridos y, como minimo, la legitima estricta.

Dicha porcién® ha de ser preferentemente satisfecha por el resto de legitimarios que
hayan sido favorecidos y en proporcion a los beneficios que hayan recibido por encima

de su propia legitima.

No establece el Fuero de Ayala como ha de llevarse a cabo esta reduccion, de modo
procede entender aqui que las instituciones hereditarias y los legados se minoraran a

prorrata.

“Del hecho de que el apartamiento no implique una obligacion formal, sino, antes bien,
una mera carga para el causante ayalés o, en su aspecto positivo, una simple garantia del
recuerdo de los herederos forzosos, y del dato de que el error padecido por el causante
no se eleva a la categoria de vicio invalidante de las disposiciones testamentarias por €l
otorgadas, se colige que la accion de pretericion reviste una naturaleza meramente
rescisoria (articulo 1290 CC), por lo que caducard en el plazo de cuatro afos (articulo

1299)*°.

45 En cuanto al pago de la cuota, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, EI testamento viciado..., ob. cit., p.
86 dispone que se creara una comunidad de pérdidas y que la cuota de dicho preterido inintencionalmente
debera formarse a costa de los demaés hijos o descendientes no preteridos.

46 GALICIA AIZPURUA, “Legitimas y libertad...”, ob. cit., pp. 466 y 467.
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Finalmente, el articulo 139 LDCFPV dispone que “los descendientes de otros
descendientes apartados no se consideraran preteridos y sustituiran al ascendiente en
el apartamiento”. Como vemos, el articulo pretende evitar que los descendientes del
apartado premuerto puedan considerarse inintencionalmente preteridos, y para ello
regula el apartamiento de los descendientes cuyo ascendiente haya sido apartado

previamente.
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IV. CONCLUSIONES

1. Como se ha podido observar a lo largo de todo el trabajo, el apartamiento es un tema
muy discutido entre la doctrina. Es un tema complejo que plantea serias dudas, en parte,
debido a la falta de regulacioén de algunos elementos en la Ley, y que obliga a hacer un
esfuerzo de comprension superior al de otros aspectos del Derecho sucesorio del Pais

Vasco.

Los sistemas sucesorios de Bizkaia y Ayala son propios y peculiares. El primero,
porque dispone de una legitima colectiva y no individual, como la que regula el Codigo
civil para el resto de territorios donde el mismo sea aplicable. El segundo, porque viene
salvaguardando desde hace varios siglos una amplia libertad de testar que fue otorgada

al causante ayalés para la distribucion de su herencia.

2. La Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral el Pais Vasco permite que el
causante vizcaino pueda elegir a descendientes o, en su caso, ascendientes de grado mas
remoto frente a los de grado mas proximo. No obstante, es necesario que el causante
aparte a los sucesores forzosos inmediatos (ya sean descendientes o ascendientes) que

no sean elegidos por €l.

Esto supone un progreso en el &mbito sucesorio, pues siempre ha existido la idea de que
el causante debia dejar su patrimonio a los parientes mas cercanos en grado y, como
sabemos, existe la posibilidad de que la relacion del causante con su nieto sea mucho
mayor que la que le une a su hijo. Esta idea confirma el hecho de que la legitima

vizcaina se asemeja mas a la libertad de testar que a la legitima de origen romano.

Sin embargo, un mal reparto de la legitima puede derivar en situaciones de necesidad
para algunos de los sucesores forzosos que hayan sido apartados. Pero los mismos no
estan desprotegidos, ya que para mitigar tales situaciones, la Ley ha previsto un derecho

de alimentos (articulo 66 LDCFPV).
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Como ya se ha explicado a lo largo de la redaccién del trabajo, en Bizkaia el fin
buscado hoy dia sigue siendo la indivision de las propiedades y su mantenimiento

dentro de la familia, lo que hace que dicho territorio conserve su tradicion.

En cambio en Ayala esto es imposible, pues en caso de pretericion erronea se tiene en
cuenta la legitima del Codigo civil, que como se ha visto, es una legitima individual; lo
que hace que las propiedades se dividan, ademas, debido a libertad de testar absoluta
que existe en dicho territorio el patrimonio no tiene por qué mantenerse dentro de la

familia.

En mi caso, considero que una libertad de testar bien usada puede ser algo muy
positivo. En cambio, una legitima de cuatro quintos como la de Bizkaia —en el caso de
los descendientes- deja muy poca libertad al causante. Ademas, entiendo que no hay
nadie mejor que el causante para distribuir su patrimonio como mejor le convenga y las

normas no hacen mas que establecer limitaciones.

3. Entrando ya en lo que al apartamiento se refiere, hay que recordar que en el Fuero
existia la obligacioén de apartar con algun tanto de tierra, poco o mucho, pero con algun
tanto de tierra. Lo que significaba que si no se les dejaba eso y se les dejaba otra cosa,
existia pretericion absoluta. La consecuencia de ello era la nulidad de la institucion de

heredero.

Hoy, como sabemos, no existe tal obligacion de apartar con algo, lo que significa que
quien quiera apartar sin nada podrd hacerlo. También sorprende la idea, no ya de que
hoy no sea necesario excluir con formula especial de apartamiento, sino que no es
necesario usar formula alguna. Es mads, en Ayala es valida incluso la simple
representacion mental del causante. Lo que me hace pensar que el apartamiento en

Ayala ha perdido mucho sentido.
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Por otra parte, entiendo que es muy importante que se haga una distincion entre los
efectos de la pretericion intencional y no intencional, pues no tendria sentido que se
encontraran en la misma situacion un sucesor que no ha sido preterido intencionalmente
que uno que si lo ha sido. Y al regular la Ley solo los efectos de la pretericion no
intencional es por ello por lo que podemos concluir que en Bizkaia y en Ayala se

equipara la pretericion intencional al apartamiento.

En el segundo supuesto esté claro, pues es la Ley la que se encarga de establecerlo. En
el caso de Bizkaia, tal equiparacion se dard sélo en los supuestos de sucesion forzosa en

linea recta.

Por otro lado, creo que la Ley se ha liberado de muchas reclamaciones incluyendo el
derecho de representacion en la sucesion testamentaria. Pues gracias a ello, en Bizkaia
cuando un sucesor forzoso haya sido instituido por el causante pero haya muerto antes
que ¢l, los descendientes de ese sucesor forzoso inmediato no se consideraran preteridos

inintencionalmente.

En cuanto a la equiparacion que hace el Fuero de Ayala entre apartamiento, pretericion
intencional y desheredacion justa e injusta; entiendo que la misma es s6lo en el caso de
que no se trate de una desheredacion plena del Codigo civil, pues si asi fuera no puedo
entender como es posible realizar tal equiparacion entre institutos tan distintos y con
efectos juridicos tan opuestos. Efectos tan dispares como que con la desheredacion el
desheredado pierde su condicion de sucesor forzoso, mientras que con el apartamiento

el apartado no pierde dicha condicion.
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