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I. INTRODUCCION

Dispone el art. 24 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil
Foral del Pais Vasco (LDCFYV, en adelante) que “Los actos de disposicién de
bienes troncales realizados a titulo gratuito, “inter vivos” o “mortis causa”, a fa-
vor de extrafios o de parientes que no pertenezcan a la linea preferente de quien

transmite, seran nulos de pleno derecho”.

Como resulta demasiado frecuente en nuestro Derecho Foral de Biz-
kaia, la lectura descontextualizada del mismo ha dado lugar a que con
mayor frecuencia de la esperable, la conjugacién de dicho precepto con
los art. 67 y ss. de la LDCFV de lugar a que el operador juridico entiende
que todo titulo sucesorio mortis causa que obvie los derechos de los
parientes tronqueros sobre los bienes raices da lugar per se a la automatica
apertura de la sucesién abintestato sobre los mismos, de modo separado

al conjunto de los bienes, derechos y acciones que constituyen la heren-
cia (art. 659 del C.c.y art. 27 y ss. de la LDCFV).

A dicha confusidn igualmente contribuye la corriente de la Doctrina
que en base alos art. 27,74 y 75 de la LDCFV, que hablan de “designacién

de sucesor en bienes...”, entienden que el Derecho Foral vizcaino tiene un
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sistema de sucesidn en los bienes troncales al modo del Derecho germa-
nico, en el que la sucesidn era una suerte de coposesion y condominio
que a la muerte del jefe de familia era continuada por sus herederos de
sangre. El heredero adquiria automatica y ticitamente los bienes en mé-
rito a esa copropiedad preexistente es que éste resultaba un sucesor en
los bienes, sin necesidad de acudir a la aceptacion (sin perjuicio de la re-
pudiacién) ni al artificio de la continuacién de la persona y, en definitiva,
se deduciria que la sucesién de los bienes troncales es paralela y aparte

de la sucesion en bienes comunes.

Ya hemos estudiado en otra parte! que el sistema vizcaino esta asimi-
lado al Derecho comun, con refuerzo troncal: ARRIOLAZ, CELAYAS e
IMAZ#, y un servidor, entienden que no hay sucesién troncal separada.
Efectivamente, prescindiendo de aisladas expresiones iconicas (“sucesién
en bienes”), tanto el propio texto de la LDCFV como la subsidiaria apli-
cacion del Coddigo civil y el principio de unidad formal del ordenamien-
to juridico, incluido dentro del mas amplio principio de legalidad (art.
9.3 de la Constitucion) nos lleva a concluir que nuestro derecho foral no
regula ninguno de los modos de adquirir (art. 609 del C.c.) salvo uno,
“la sucesién”, en esencia igual al Derecho comtn. Igualmente es conoci-
do que la tesis de la diversidad de masas sucesorias separadas ha sido ex-
presamente negada por la Jurisprudencia menor, concretamente por la
SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 4-02-2009 y Auto de la AP de Bizkaia, Sec.

1 FERNANDEZ DE BILBAO, Jests: ““Responsabilidad de los sucesores en derecho civil comiin y en
derecho civil vasco. Estado de la cuestion”. Boletin Jado de la Academia Vasca de Dere-
cho/Euskal Zuzenbidearen Akademia. Afio XII, n° 25 de diciembre de 2013. También,
Fernandez de Bilbao, Jests: “Manual practico de Derecho Civil Vasco”. Academia Vasca
de Derecho/Euskal Zuzenbidearen Akademia. 2014.

2 ArRRIOLA ARANA, J.M.: «La sucesién forzosa en la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho civil

foral del Pais Vasco».* El Derecho foral vasco tras la reforma de 1992”. Pamplona: Aranzadi, 1994.

3 “Comentarios al Cadigo civil y a las Compilaciones Forales”, EDERSA 1997.

4 Leire Imaz Zubiaur.“La sucesién paccionada en el derecho civil vasco”. Colegio Notarial de
Catalufia. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. 2006.
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4%, de 11-04-2006 e implicitamente por la mayor, STSJ del Pais Vasco,
Sala 17, de 02-05-2002, 07-01-2005 y 3-02-2011.

Volviendo al art. 24 de la LDCFV hemos dicho “lectura descontextualiza-
da” porque si bien su art. 17.2 reza “En virtud de la troncalidad, el titular de
los bienes raices solamente puede disponer de los mismos respetando los derechos de
los parientes tronqueros”, es generalmente olvidado el siguiente apartado 3
“Los actos de disposicion que vulneren los derechos de los parientes tronqueros
podran ser impugnados en la_forma y con los efectos que se establecen en el presente
Fuero Civil”.Y asi la SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 19-07-2002 y la SAP de
Bizkaia, Sec. 4%, de de 1-03-2004, recuerdan el caracter restrictivo de las
posibilidades de impugnacion en relacidn a la troncalidad “no debemos olvi-
dar que el art. 17 declara que con la troncalidad se trata de proteger el caracter fami-
liar del patrimonio, de manera que su titular solo puede disponer del mismo respe-
tando los derechos de los parientes tronqueros, de ahi que cuando se realicen actos
de disposicion que los contravengan, la Ley les reconoce a éstos la posibilidad de
impugnarlos, en funcion de la naturaleza del acto...”. Pues la conservacion del
bien troncal “no constituye una imposicién legal para el pariente tronquero, sino
una libre determinacion de éste, y, por tanto, no es dable exigir al tronquero, cuando
adquiere la raiz troncal, el propésito de conservarla en su patrimonio, pudiendo tras-
mititla en el tiempo y ocasién que mejor le convenga...” (STS] del Pais Vasco,
Sala 1%, de 11-09-1992 y SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 8-02-1999).

Es decir, no hay una ticita, autbnoma y automatica sucesion en los
bienes troncales cuando existe un titulo sucesorio valido (los del art. 27
de la LDCFV) pues asi lo impide esta Ley. Ademas, veremos que proce-

salmente ello es imposible o, por lo menos, muy dificil.

A la misma confusion es que el citado art. 24 de la LDCFV, que pen-
sando en el apartamiento foral vizcaino (art. 54 y 57), con su libertad de
elegir grado dentro de las lineas, coherentemente permite impugnar los
actos de disposicidon de bienes troncales realizados a titulo gratuito, s6lo

cuando sean “a favor de extraiios o de parientes que no pertenezcan a la linea
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preferente de quien transmite”. Sin embargo, no sefala la preferencia que

deba darse cuando se declare nulo el titulo sucesorio.

De ahi que resulte aparentemente reconfortante para el operador juri-
dico, a despecho del titulo voluntario sucesorio, la seguridad formal o
escrituraria, sobre el papel, que da el uso del Expediente de Jurisdicciéon
Voluntaria de Declaracion de Herederos Abintestato cuyo objeto ex art.
979 y 980 de la LEC de 1881 es acreditarse que los que instan el proce-
dimiento son “los tinicos herederos abintestato” del causante. Concluiremos
que recurrir a dicho procedimiento habiendo dicho titulo voluntario

sucesorio es incorrecto, absurdo y peligroso.

II. AMBITO Y LIMITACIONES DEL PROCEDIMIENTO DE LA
DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO

Como acabamos de decir, el Expediente de Jurisdiccién Voluntaria de
Declaracion de Herederos Abintestato (art. 979 y 980 de la LEC de
1881) acredita quienes son “los iinicos herederos abintestato” del causante, lo
cual en dicho proceso, tiene lugar mediante una prueba superficial y no

contradictoria, por lo que no produce efectos de cosa juzgada.

Como es sabido, dicho Expediente de Jurisdiccién Voluntaria es trami-
tado, ora por el Notario cuando la declaracién de herederos abintestato sea
a favor de descendientes, ascendientes o conyuge del finado (art. 979 de la
LEC de 1881), ora judicialmente en los demas casos. Los art. 980 de la
LEC de 1881 y 209 bis del Reglamento Notarial son substancialmente
coincidentes en cuanto a los requisitos, en lo esencial: Presentacion de las
certificaciones de fallecimiento y del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad del causante y justificacién documental del parentesco con el
mismo, mas la informacidn testifical, que dicha persona ha fallecido sin dis-
posicion de tltima voluntad, y que los requirentes solos, o en unién de los

que designen, son sus Unicos herederos. No obstante el art. 209 bis del
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Reglamento Notarial, tras su reforma por el R.D. 45/2007,de 19 de enero
contiene una salvedad importante que no incluye la LEC de 1881 al acla-
rar que el que inste el expediente en sede notarial procederd aportar “en
su caso, el documento auténtico del que resulte indubitadamente que, a pesar del
testamento o del contrato sucesorio, procede la sucesién «abintestato» o la sentencia

firme que declare la invalidez de las instituciones de herederos”.

Esta modificacion ha sido incorporada con caracter general al Expe-
diente de Jurisdiccion Voluntaria que prevé el Proyecto de Ley de la Juris-
diccién Voluntaria segin redaccién del Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales n° 112-1, de 05-09-2014>, pero a dia de hoy da lugar a que en ciertas
instituciones se exija la declaracidén de que los sucesores troncales son “los
tinicos herederos abintestato” del causante y para ello se requiere dicha decla-

racién en resolucion dictada en procedimiento de Jurisdiccién Voluntaria.

No obstante, en mi opinién, en presencia de un titulo voluntario suce-
sorio (art. 27 de la LDCFV) no cabe recurrir al Expediente de Jurisdiccion
Voluntaria de Declaracién de Herederos Abintestato, pues dicha soluciéon

choca con la normativa substantiva y con la normativa procesal, a saber:

Desde el punto del procedimiento elegido, existiendo altimas volun-
tades del causante, no cabe el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria de
Declaracion de Herederos Abintestato depara hacer valer los derechos de

los parientes tronqueros:

5 Art. 55.1 del Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria “La solicitud de iniciacién del
expediente deberd ir acompariada de los documentos acreditativos del parentesco con el fallecido de
los solicitantes y de las personas que éstos designen como herederos, asi como de la identidad y
domicilio de aquél. Igualmente deberd acreditarse el fallecimiento del causante y que éste ocurrid sin
titulo sucesorio, mediante informacién del Registro Civil y del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad, y, en su caso, del documento auténtico del que resulte indubitadamente que, a pesar del
testamento o del contrato sucesorio, procede la sucesién abintestato o la sentencia firme que declare
la invalidez de las instituciones de herederos...”. No obstante dicho Proyecto de Ley prevé
en su Disposicién final octava la modificaciéon de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, de modo que éstas (autotutela) pueden
declararse herederas abintestato.

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XIV. N° 27. Enero-Diciembre 2015-2016, pp. 449-473
Zuzenbidearen Euskal Akademia  JADO Aldizkaria. Bilbo. XIV. urtea. 27 zk. 2015-2016 urtarrila-abendua, 449-473 or.

453



4 5 4 JESUS FERNANDEZ DE BILBAO
La sucesién voluntaria contraria a la troncalidad. Aspectos procesales judiciales

Desde el punto de vista substantivo, la sucesién intestada sélo procede
a falta de testamento sobre todos los bienes o cuando el testamento es
ineficaz (art. 912 del C.c. y 67 y ss. de la LDCFV). Si ha habido titulo
sucesorio (testamento, pacto sucesorio, etc.) pero en €l se prescinde del
debido llamamiento efectuado por el causante a favor de los sucesores
troncales, no cabe recurrir al Expediente de Jurisdiccion Voluntaria de
Declaracion de Herederos abintestato, por la razén antedicha y, ademas,
especificamente, conforme, p.¢j., al Auto de 27-02-2015 dictado por el
UPAD de 1* Instancia e Instruccidn n°® 3 de Durango por el motivo de
que el art. 912 del C.c. s6lo prevé que se abra la sucesion abintestato en
sus apartados 1y 2 “1. Cuando uno muere sin testamento, o con testamento
nulo, o que haya perdido después su validez” y ““2. Cuando el testamento no
contiene institucién de heredero en todo o en parte de los bienes, o no dispone de
fodos los que corresponden al testador. En este caso, la sucesion legitima tendra

lugar solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto”.

Ello es coherente con la Jurisprudencia y la Doctrina de la DGRN:
Dice la STS, Sala 1?, de 11-05-1992, con cita de la STS, Sala 1?, de 3-
10-1979,“que todo negocio juridico que aparezca debidamente formalizado lleva
insito en la expresién del consentimiento un principio de prueba sobre su realidad
y obligatoriedad (...) cualesquiera que sean los vicios de su inicial formacién, debe
respetarse y estimarse valido hasta que se resuelva por los Tribunales su nulidad,

maximo cuando se esta en presencia de un acto real y existente, no simulado”.

En el mismo sentido, a efectos de las sucesiones, la RDGRN de 13-9-
2001: El Notario sostenia que habiendo pretericién intencional de todos
los herederos forzosos “la anulacion de las disposiciones testamentarias de conte-
nido patrimonial proviene de una sancién legal de nulidad, sin que sea necesario
pronunciamiento jurisdiccional al efecto, toda vez que el hecho de la pretericion no
intencional de los herederos forzosos-descendientes del testador, es un hecho objeti-
vamente determinable por notoriedad”. Responde la DGRN: “el principio cons-

titucional de salvaguarda judicial de los derechos (cfr. articulo 24 de la Constitucion
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Espaiiola), en conjuncién con el valor de ley de la sucesién que tiene el testamento
formalmente valido (cfr. articulo 658 del Cédigo Civil), mas parece avalar la nece-
sidad de una declaracién judicial para privar de efectos a un testamento que no incu-

rre en caducidad ni en vicios sustanciales de forma, que la solucién contraria”.

Desde el punto de vista procedimental, Expediente de Jurisdicciéon
Voluntaria de Declaraciéon de Herederos Abintestato requiriere que se
acredite con “certificacion del Registro general de actos de nltima voluntad y con
la informacién testifical, que dicha persona ha fallecido sin disposicion de 1iltima
voluntad” (art. 980 de la LEC de 1881) con lo que dicho proceso sdlo
procede para la sucesion abintestato pura y dura, por lo menos para pa-
rientes tronqueros no sujetos al expediente ante Notario. Si hay testa-
mento, no cabe pues dicho procedimiento en sede judicial aunque si en
la Notarial, restringida a conyuge, ascendientes y descendientes, no cola-
terales tronqueros quienes normalmente mas litigan sobre los bienes rai-

ces. (art. 68 de la LDCFV).

Igualmente, desde el punto de vista procedimental, el Expediente de
Jurisdiccién Voluntaria de Declaracion de Herederos Abintestato no
puede extenderse a la calificacién de los bienes ni distingue entre los
mismos, s6lo declara herederos: Especificamente, sobre los bienes tronca-
les dicen (citamos por analogia) la SAP de Zaragoza, Sec. 5%, de 03-11-
1999 y el Auto Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec. 5%, de 15-12-
2000: “el ambito del procedimiento de declaracién de herederos abintestato, y el
alcance del pronunciamiento contenido en el mismo, “no es objeto de este proce-
dimiento la determinacion de los bienes y derechos que integran la herencia, ni su
naturaleza o procedencia familiar” Pues en efecto, requisito primordial de los
bienes sujetos a la sucesién troncal es el origen familiar de los bienes (...) no
puede pronunciarse en los términos solicitados pues no cabe realizar indagaciones
sobre la existencia de bienes en el patrimonio del causante que retinan aquélla
caracteristica. Lo que no veda los derechos de los herederos troncales para lograr,
identificando el patrimonio, los pronunciamientos, estimatorios o desestimatorios,

en el juicio plenario correspondiente”.
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Y, en el mismo sentido reza la SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 30-4-2003:
“Tampoco cabe solicitar una declaracion genérica de nulidad de testamento en tanto
el mismo afecté a los bienes troncales para en posterior momento determinar cudles
de tales bienes tienen la condicion de troncales. Estamos en presencia de una decla-
racién de nulidad parcial del testamento y la misma debe circunscribirse a los bienes
troncales que como tal queden acreditados en autos; en relacién con los demas bien-
es del causante el testamento es plenamente valido al no venir afectado por la tron-
calidad...” 1o que quiere decir que el cauce impugnatorio del testamento
no cabe en el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria, lo que se refuerza
con que las SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de de 1-03-2004, SAP de Bizkaia,
Seccidén 4% n° 501/2007 de 6-07-2007 y STSJ del Pais Vasco, Sala de lo
Civil y lo Penal, de 27-02-1995 es preciso acreditar el triple nexo real,

personal y causal sobre la troncalidad, que luego veremos.

Por lo tanto, no cabe recurrir al Expediente de Jurisdiccidén Voluntaria
para impugnar los titulos sucesorios contrarios a la troncalidad. Otra cosa
es que como prevé dicha SAP de Bizkaia, Sec. 4°, de 30-4-2003, pueda
el pariente tronquero limitarse a impugnar el titulo sucesorio contrario
a la troncalidad, en relacidén a bienes raices determinados, sin acumular
el pedimento de que el actor sea el pariente tronquero preferente cara a
la adquisicion. Como veremos luego ello es peligroso y absurdo. Peligro-
so pues requisito de las acciones troncales es establecer la genealogia de
titularidades sobre el bien raiz y, por tanto, la preferencia (art. 24 de la
LDCEFV) del actor, la llamada la relacién personal de la troncalidad, que
luego veremos.Y ademas es absurdo, porque mientras que descendientes,
ascendientes y conyuge ex art. 209 bis del Reglamento Notarial, quizas
podrian hacer uso sin duda de esta doble tramitacién (redundante), es
dudoso que los demas parientes tronqueros puedan, dado el literal tenor
del art. 979 de la LEC que exige la ausencia de disposicion testamentaria
como exige la Jurisprudencia®, al menos hasta la aprobacién del Proyecto

de Ley de Jurisdiccidon Voluntaria.
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III. ARTICULACION A TRAVES DEL JUICIO DECLARATIVO

¢Como se articula judicialmente la delacion” a los derechos troncales

a favor de los parientes tronqueros preteridos en el titulo sucesorio?

Es preciso un juicio declarativo ordinario que impugne, parcialmente,
el titulo sucesorio mortis causa y que ademas declare el derecho de los
parientes tronqueros a sus bienes raices, a similitud de la pretericion in-

tencional y la desheredacién injusta.

La remisién en general de los art. 27 y 29 de la LDCFV al Derecho
civil comun lo supone igualmente al genérico precepto sobre ineficacia
de testamento, el art. 743 del C.c.:“Caducaran los testamentos, o seran inefi-
caces en todo o en parte las disposiciones testamentarias, sélo en los casos expre-
samente prevenidos en este Cédigo”. No obstante, aclara la STS, Sala 1%, de
12-11-1964, que dicho art. 743 del C.c. no supone un numerus clausus
puesto que nuestro ordenamiento no recoge en un titulo o capitulo la
doctrina general relativa a la ineficacia de los negocios juridicos y que la
definicién que del testamento da el art. 667 del C.c. no resulta exacta -
pues ademas de las disposiciones de indole patrimonial, puede contener
otras-, concluyendo que existen dos grupos de causas de nulidad, igual-

mente aplicables a los pactos sucesorios:

6 STS, Sala 1%, de 21-11-2007, con invocacién de las de 7-12-1970 y 13-07-1989 vy las
que en ellas se citan.

7 La vocacién es el llamamiento en abstracto a todos los posibles sucesores (art. 609 y 658
del C.c.y art. 27 de la LDCFV y ST, Sala 1%, de 15-04-2011) para que entre ellos, a través
de los mecanismos del acrecimiento, sustitucion, transmisién, representacion, impugnacio-
nes, etc. queden los finalistas, inicos con derecho concreto a aceptar. Los modos de suceder
pueden reducirse a los voluntarios (la sucesion testada, la paccionada, la donacién y el poder
sucesorio) y los legales (legitimas, troncalidad, reservas, reversiones y sucesion intestada). Los
distintos modos de vocacién son compatibles entre si (art. 27,67 y 75 de la LDCFV y 912
del C.c.) siempre que no recaiga sobre los mismos bienes. Es decir, el modo de suceder fija-
ra uno o varios sucesores eventuales o posibles (expectativa), que se concretard cuando
conste quienes son los llamados que tienen el concreto derecho (derecho subjetivo, ius
delationis) a aceptar y con la aceptacion, adquirir la herencia (STS, Sala 1%, de 04-05-2005).
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Causas de nulidad general, pues afectan al testamento considerando
como un todo orginico indivisible -son las referentes a la capacidad, al
consentimiento, a las solemnidades esenciales para su validez-. Implica un
defecto o vicio concurrente en su otorgamiento, que determina su inva-
lidez vy, por ende, su carencia total de efectos juridicos. La nulidad puede
venir de las siguientes causas: a) falta de capacidad del otorgante (art. 662,
663 y 688 del C.c.); b) inobservancia de las solemnidades legales (art.
687); ¢) otorgamiento en forma prohibida (art. 669 y 670);y d) concu-
rrencia de vicios en la voluntad del testador a que se refiere el art. 673
del C.c. La nulidad total del testamento tiene lugar sélo por causas ex-
trinsecas como formas esenciales, violencia, dolo o fraude (SAP de Biz-
kaia, Sec. 4%, de 24-07-2006).

Causas de nulidad parcial, que sdlo originan la ineficacia de la cliusula
que contraviene un determinado precepto legal, sin comunicarla a todo
el testamento. Singularmente en Bizkaia, para el paradigma de la tronca-
lidad, similar en ciertos aspectos a la legitima en cuanto es un mandato
legal dirigido al causante de reservar ciertos bienes a determinadas perso-
nas, la SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 11-05-1999 y la SAP de Bizkaia, Sec.
4%, de 30-4-2003, antes citada, sancionan con mera nulidad parcial del tes-
tamento al que vulnera los derechos de los parientes tronqueros. Ello es
coherente, igualmente con el principio favor testamentii, de salvar lo sal-
vable (STS, Sala 1%, de 11-12-2009 y 20-03-2013) y STS]J del Pais Vasco,
Sala 1%, de 15-05-2007. Es mas, como se deduce de la anteriormente cita-
da RDGRN de 13-9-2001 y de la STSJ de Navarra, Sala 1%, de 1-12-
2008, el testamento que contenga pretericidon de heredero forzoso no
determina su consideraciéon de hecho vy juridica de “no perfecto” sino sim-
plemente ineficaz en el aspecto de la institucion de heredero que conten-
ga con omisién de herederos forzosos, en relacion a la pretericién inten-
cional genera Gnicamente la reduccién de la institucién de heredero en
lo que determina perjuicio de la legitima, con la correspondiente reduc-

cién de los legados, mejoras y demis disposiciones testamentarias de con-
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tenido patrimonial que el testamento contenga (art. 814 y 851 del C.c.,
STS, Sala 1%, de 15-10-1991 y SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 7-07-2000).

El ambito del juicio plenario (declarativo), como su nombre indica
tiene por objeto un conocimiento pleno y no limitado y por tanto puede
incluir perfectamente, por desbordarlo, el objeto del proceso sumario:
Efectivamente dice el art. 1817 de la LEC “Si a la solicitud promovida se hicie-
te oposicién por alguno que tenga interés en el asunto, se hara contencioso el expe-
diente, sin alterar la situacion que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados
y lo que fuere objeto de él, y se sujetara a los tramites establecidos para el juicio que
corresponda, segun la cuantia”, lo que quiere decir que el Expediente de
Jurisdiccién Voluntaria, tanto Notarial como Judicial no producen efectos
de cosa juzgada y se pueden impugnar® y por tanto, si en el expediente
aparece controversia, se reconduce a dicho juicio plenario la pretension

deducida en el Expediente de Declaracion de Herederos Abintestato.

Es mas, el juicio plenario (declarativo) puede incluir todas las preten-
siones civiles (art. 5 de la LEC) vy asi, la Jurisprudencia lo reconoce en

muchos aspectos sucesorios? y singularmente la declaraciéon de herederos

8 Como dice la STC, Sala 2%, de 26-11-1990 “En efecto, a este respecto no puede olvi-
darse que, tal como este Tribunal ha declarado (STC 60/1983), el legislador puede
emplear con distintas finalidades el juego entre juicios plenarios y sumarios. Esta, por
consiguiente, fuera de toda duda, la legitimidad constitucional de los procedimientos
sumario , con una finalidad restringida que el legislador considera digna de proteccién
privilegiada, procedimientos que no producen indefension porque las cuestiones exclui-
das de ellos pueden plantearse en el declarativo ordinario que corresponda...”.
Igualmente art. 55.3 del Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria: “Se hard constar en
el acta la reserva del derecho a ejercitar su pretensién ante los Tribunales de los que no
hubieran acreditado a juicio del Notario su derecho a la herencia y de los que no hubie-
ran podido ser localizados. También quienes se consideren perjudicados en su derecho
podran acudir al proceso declarativo que corresponda”.

9 La Jurisprudencia, asi la STS, Sala 1%, de 14-7-1994, mantiene igualmente que el juicio
declarativo resulta también pertinente para decidir las cuestiones derivadas de la division
de la herencia, determinacion del patrimonio a dividir, fijacién de las cuotas correspon-
dientes a cada heredero e, incluso, realizacién de las operaciones divisorias en tramite de
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abintestato como recuerda en similar caso al que nos ocupa GULLON
como ponente de la STS, Sala 1%, de 09-12-1992-:*Como dijo la Sentencia
de 30 de octubre de 1917, es doctrina de esta sala que si bien la Ley de Enjui-
ciamiento Civil fija reglas de caracter sumario para la declaracién de herederos
abintestato en su Libro 2, titulo 9.°, Seccion Segunda, ella no obsta a que se ha-
ga en juicio plenario cuando sea necesario para resolver las cuestiones planteadas
en el pleito, siempre que sobre los extremos sobre los que recae tal declaracion ten-
gan en él la correspondiente justificacion. Ello es lo que ha acontecido cabalmente
en el presente litigio, en el que se ha justificado el grado de parentesco de los decla-
rados herederos intestados con D* Concepcién sin que por nadie se haya puesto
en duda que los mismos eran los iinicos parientes con derecho a heredarla, y asi
la propia sentencia recurrida basa su aplicacién de la doctrina del litisconsorcio
pasivo necesario exclusivamente en que los primos del actor no han sido traidos
al proceso, no en que haya otras personas que puedan ser sucesoras de la causante
omitidas en el pedimento de la demanda relativo a la declaracién de herederos
intestados, lo que indica claramente que para la Sala sentenciadora lo son los
designados por el actor y aceptados expresamente por los demandados. Asi las co-
sas, no tiene explicacion, por las razones anteriormente apuntadas, que se requie-

ra la presencia de los primos en el pleito”.

A mayor abundamiento, Doctrina y Jurisprudencia debatieron la
cuestion de la legitimacion activa para impugnar los actos gratuitos con-

trarios a la troncalidad.

En la Doctrina, CELAYA19:“ Ahora bien, tratandose de una donacién de bie-
nes troncales a extrafios, los tnicos interesados en impugnarla son los parientes
tronqueros, por lo que estimo que solamente ellos pueden ejercitar la accién de nu-

lidad. Incluso dudo de que pueda plantearla un tronquero de una linea no prefe-

ejecucion de sentencia, es decir, que se puede obviar el procedimiento especial de divi-
sién de patrimonios via un declarativo ordinario, amén que aquél no produce efectos de
cosa juzgada (art. 782.5 de la LEC).

10 < Comentarios...”. Obra citada.
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rente, los colaterales, por ejemplo, habiendo otros parientes preferentes, pues seria
un extraiio resultado de su accién la de hacer que vuelvan al tronco unos bienes

sobre los que no van a tener ningiin derecho”.

En la Jurisprudencia, la STSJ del Pais Vasco, Sala 1%, de 15-05-2007:“la
accion para impugnar el testamento no es publica, lo cierto es que tan sélo faltara
legitimacion para interesar su nulidad radical a aquellos que carezcan en absoluto
de interés en obtenerla, por no verse afectados o perjudicados por él testamento de
ninguna manera, sin que pueda negarse, por el contrario, a quienes, como ocurre
en el caso de la recurrente, ostenten un interés legitimo y actual en el pronuncia-
miento judicial de nulidad, ante la expectativa de poder conseguir, de declararse
la ineficacia, algiin provecho, beneficio o ventaja”.

Es mas, como quiera que, para el éxito de toda accion troncal se exige
una declaracién de ser el actor o demandante pariente tronquero prefe-
rente sobre el bien raiz, resultard practicamente ineludible (si no reitera-
tivo y absurdo) no acumular a la peticidon de ineficacia del titulo suceso-
rio la peticién de la delacién sucesoria sobre los bienes troncales a favor
del actor, pues como resume la SAP de Bizkaia, Sec. 4°, de de 1-03-2004,
siguiendo la clasica exposiciéon doctrinal sobre los requisitos de la tron-
calidad: “TERCERO.- La legislacion foral, Ley 3/1992 de 1 de julio de
Derecho Civil Foral del Pais Vasco, resulta aplicable al presente litigio al no
cuestionarse por la partes. En materia de troncalidad, el art. 17 de la Ley Vasca
de Derecho Civil Foral declara que la propiedad de los bienes raices es troncal, y a
través de la troncalidad se trata de proteger el caracter familiar de los bienes, de ma-
nera que su titular solo puede disponer del mismo respetando los derechos de los
parientes tronqueros, de ahi que cuando se realicen actos de disposicién que los con-
travengan, la Ley les reconoce a éstos la posibilidad de impugnarlos, en funcién de
la naturaleza. Han de observarse tres elementos esenciales en la relacién troncal, que
son: el elemento real o bien raiz familiar, el elemento personal o de parentesco, y
el elemento causal que esta conexién entre bienes troncales y parientes tronqueros.

Analizandolos en relacion con el supuesto planteado, se llega a las siguientes con-
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clusiones: a) No se ha discutido la concurrencia del elemento objetivo o real, es decir
la cualidad de bienes troncales de la heredad (...), por ser inmuebles radicantes en
Erandio, Vizcaya (art. 17, 18 y 19). b) En el elemento subjetivo o personal, se
debe abordar ante la divergencia existente, quienes son los parientes tronqueros que
pueden aspirar con preferencia a la adquisicion, o lo que es lo mismo, el presunto
tronquero con derecho a adquirirlos. Segiin el art. 20 de la Ley Civil Foral son
parientes tronqueros, en la colateral, los parientes que lo sean por la linea paterna
o materna de donde procedan la raiz troncal, siendo que el art. 21 declara que en
la colateral, llega hasta el cuarto grado civil. Ahora bien, la parentela troncal man-
tiene preferencias seguin lineas y grados, por remisién del art. 28, al art. 71 de la
Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco , en que el pariente mads proximo exclu-
ye al mas remoto, y al art. 72 que dispone que en la linea colateral se dara el dere-
cho de representacion solo cuando concurran hermanos con hijos de hermanos, suce-
diendo los primeros por cabezas y los segundos por estirpes. Lo expuesto, conlleva
a afirmar que D. Marco Antonio , sobrino-nieto del testador D. Daniel , nunca
puede ser su heredero, porque concurre con la hermana (Diia. Eugenia )y con hijos
de hermanos (por un lado, Oscar, hijo de Dna. Angelina , y, por otro, Diia. An-
gelina y D. Carlos Jestis, hijos de Diia. Leonor ; habiendo fallecido sin descen-
dientes D. Claudio). ¢) El elemento causal, entendido como razén o causa de que
un bien raiz cualquiera esté ligado a un familia troncal, esta conexién entre bienes
troncales y parientes tronqueros es el elemento causal. De la regulacién de la tron-
calidad en la Ley Civil Vasca cabe sostener dos conclusiones: 1°.- El titulo de
adquisicion es indiferente. Cualquiera que sea el medio de adquisicién (donacion,
compraventa, permuta, herencia o legado) los bienes se hacen troncales. 2°.- No es,
en cambio, indiferente la persona de la que se adquieren los bienes. Si proceden de
un extraio, la troncalidad se inicia y los bienes solamente son troncales para los des-
cendientes del adquirente. En cambio, si se adquieren de un pariente, la troncalidad
continiia y la parentela troncal mantiene sus preferencias segiin lineas y grados,
siempre que descienda del primer adquirente. Estas conclusiones se sustentan en el
art. 22 de la Ley Civil Vasca, que, en la linea ascendiente y colateral se consideran

bienes troncales “todos los bienes raices sitos en el Infanzonado que hayan pertene-
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cido al tronco comiin del sucesor y del causante de la sucesion, incluso los que este
ultimo hubiese adquirido de extraiios”. No importa el titulo de adquisicién, pero
tampoco importa que el causante de la sucesién haya adquirido los bienes de extra-
fios, siempre que hayan pertenecido en algiin tiempo a la familia troncal”. Tam-
bién, la SAP de Bizkaia, Sec. 4*, n° 501/2007 de 6-07-2007. Ello es logico
corolario de lo que dice la STSJ del Pais Vasco, Sala 1%, de 27-02-1995,“la
Troncalidad en el parentesco se determina siempre con relacién a un bien raiz sito
en Infanzonado, lo que supone que, ni la relacién parental por si sola, ni la exis-
tencia de un bien raiz, aisladamente considerada, determinan la existencia de una
relacién troncal. Han de ser ambos elementos, parentesco y bien raiz, los que ade-
cuadamente relacionados conformen la Troncalidad, de manera tal que no pueden

existir bienes troncales sin que haya parientes tronqueros, ni a la inversa”.

Podemos concluir que, ni procesalmente ni substantivamente, propia-
mente de una declaracidon de herederos abintestato, sino de una accidon
asimilada a la de pretericion/desheredacién injusta o complemento de la
legitimall (léase troncalidad) cuyo presupuesto es ser el actor pariente
tronquero preferente del causante: Otra cosa es que, a falta de sucesion
voluntaria (declarada nula) se siga, el orden legal (art. 20 y 68 de la
LDCEFV), pues la sucesion troncal es bien por bien (art. 22 de la LDCFV)
y no a una cuota de la herencia (art. 53 de la LDCFV y 806 del C.c.).

La SAP de Bizkaia, sec. 4%, n® 284/2003 de 30-04-2003 dice: “QUIN-
TO.- La excepcién de falta de legitimacion activa y falta de litisconsorcio activo ne-
cesario también debe decaer. No es precisa una declaracion de heredero abintestato
para la pretension de anulacién parcial del testamento; en tanto se anula el tes-
tamento se abre la sucesién intestada, conforme previene el art. 912 del Cédigo
civil. Por tanto la apertura de la sucesion intestada no es un requisito previo a la

nulidad sino una consecuencia legal de la misma”. Esta sentencia dice dos cosas:

11 ARRIOLA en “El Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992”. Aranzadi, 1994. Pa-
loma DE BARRON ARNICHES en ““La legitima vizcaina: su confluencia con el principio de tron-
calidad”, Reevista Estudios de Deusto, 1998.

AcademiaVasca de Derecho  Boletin JADO. Bilbao. Afio XIV. N° 27. Enero-Diciembre 2015-2016, pp. 449-473
Zuzenbidearen Euskal Akademia  JADO Aldizkaria. Bilbo. XIV. urtea. 27 zk. 2015-2016 urtarrila-abendua, 449-473 or.

463



4 6 4 JESUS FERNANDEZ DE BILBAO
La sucesién voluntaria contraria a la troncalidad. Aspectos procesales judiciales

1°.- Que la institucidén sucesoria sobre bienes raices en perjuicio de suce-
sores troncales ha de ser declarada nula. 2°.- Que se abre como consecuen-
cia de dicha declaracién la sucesion abintestato, lo que podria dar a pensar
que deberiamos abrir, de seguido el Expediente de Jurisdiccion Voluntaria,
lo que es posible pero inttil por duplicar procedimientos y esfuerzos y
podernos encontrar con la imposibilidad de tramitar este tltimo, como
hemos dicho pues falta en relacién a troncales colaterales el presupuesto

de que “dicha persona ha fallecido sin disposicion de hiltima voluntad”.

Ademas, entiendo que no es del todo cierta la plena equiparacion de
la sucesidn abintestato a la sucesion legal que se abre tras la declaracion
de nulidad del testamento. Citamos por la clara analogia del referirse a la
sucesion troncal del C.c. (art. 811) la opinién de VALLET!2, asumida por
la Jurisprudencia del Derecho comtn acerca de la reserva troncal (art.
811 del C.c.) y asi la STS, Sala 1%, de 13-03-2008 “la cuestion nuclear que
ha de plantearse en relacién con el presente recurso es la de determinar si la obli-
gacién de reservar constituye una mera limitacion en cuanto a la disposicion de
sus bienes por “el ascendiente que heredare de su descendiente”, la cual queda
cumplida por el hecho de su atribucién a quien ostenta la condicién de reservista
o, por el contrario, da lugar a la imposicion de una especie de sucesién forzosa e
igualitaria para los reservatarios similar a la sucesion intestada, en cuya virtud
aquéllos volverian a suceder en cierto modo al primero de los ascendientes a que
la norma se refiere en cuanto a determinados bienes. La interpretacion que ha de
ser considerada como mds acorde con la realidad social actual contraria a limitar
al causante sus facultades de disposicién sucesoria (articulo 3 del Codigo Civil) y
con la jurisprudencia de esta Sala, que sostiene la necesidad de que la institucién
sea objeto de una consideracion restrictiva, es la primera, segin la cual basta que

no pasen los bienes a linea distinta de la originaria para que la institucién de la

12 <14 troncalidad se conjuga con la libertad civil, que da lugar a la posibilidad de elegir sucesor
entre los parientes tronqueros.” En «La troncalidad en relacion con la saca foral en la tierra llana
de Bizkaia».*El Derecho foral vasco tras la reforma de 1992”. Pamplona: Aranzadi, 1994.
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reserva haya cumplido su finalidad” Y asi las ya citadas SAP de Bizkaia, Sec.
5% de 19-07-2002, SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de de 1-03-2004 y STSJ del
Pais Vasco, Sala 1%, de 11-09-1992 y SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 8-02-
1999. Igualmente, ARRIOLA y DE BARRON'3.

Entendemos que el pariente tronquero actor, al justificar el nexo real,
personal y causal, entre el mismo, los bienes raices y el tronco comun en
relacidn al art. 24 de la LDCFV, ejercita una accién analoga a la de pre-
tericién intencional y la desheredacién injusta (art. 814 y 851 del C.c.),
pues al pedir la nulidad parcial del titulo sucesorio, sélo pide que la re-
duccién de la institucion del heredero o de otro modo favorecido mortis
causa con bienes troncales (art. 815 y 817 del C.c.) y que se le satisfaga
su legitima —léase troncalidad- (STS, Sala 1%, de 22-6-2006, 23-01-2001
y 30-01-1995 y SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 7-07-2000, SAP de Bizkaia,
Sec. 4%, de 15-04-2009 y de 16-03-2011).

Y, por la misma razén, como vicio no esencial del testamento, como
hemos visto, la violacién de las normas, ora de la legitima, ora de la tron-
calidad, en el titulo sucesorio, puede sanarse, no es una prohibicién abso-
luta, por cualquiera de las siguientes formas: 1.- Premoriencia de los
sucesores preteridos (art. 814, parr. 4° del C.c.y art. 20 de la LDCDFV).
2.- El sucesor forzoso preterido es indigno de suceder al testador y no
obstante éste, sabiéndolo, lo remite, de acuerdo con el art. 757 del C.c.
3.- Renuncia por parte de los preteridos a ejercitar accidon de impugna-
cién (art. 816 y 1271 del C.c., art. 4 y 93 de la LDCFV y art. 19,20 y
21 de la LEC y CELAYA!* y BARRON ARNICHES!?). 4.- Transacciéon con

13 «Por tanto, la troncalidad no anula el principio de libertad civil sino que se armoniza con él,
generando, no un derecho para los parientes tronqueros a recibir ope legis determinados bienes de la
herencia, sino un limite o freno para la libertad de disponer del propietario de los bienes”.“La legi-
tima vizcaina: su confluencia con el principio de troncalidad”. Obra citada.

14 «“Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones Forales”. Obra citada.

15«1, legitima vizcaina: su confluencia con el principio de troncalidad”. Obra citada.
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los instituidos herederos, art. 19 de la LEC y 1809 y ss. del C.c.y art. 4
y 93 de la LDCFV). De hecho, a la luz de la jurisprudencia sobre Dere-
cho comun, existen las siguientes posibilidades: a) No hay necesidad de
declaracién judicial de nulidad de la institucidn si los sucesores designa-
dos y preteridos se distribuyen la herencia conforme a las reglas de la su-
cesion intestada (RDGRN de 30-6-1910 y STS, Sala 1%, de 8-11-1973),
que en el caso en que una de las legitimarias habia sido instituida here-
dera, otra preterida y una tercera apartada de ella con la legitima foral,
aceptd la division por mitad de la herencia entre las dos primeras). b)
Con base en el art. 1058 del C.c., siempre que todos los herederos ten-
gan plena capacidad, pueden prescindir de las disposiciones testamenta-
rias y distribuir los bienes segiin les convenga (RDGRN de 4-5-1999 y
STS, Sala 1%, de 7-11-1935). ¢) El preterido renuncia a impugnar la ins-
titucion o se conforma con cualquier otra solucidén transaccional, incluso
inferior a sus derechos legitimarios (RDGRN de 14-8-1959).

Por fin se plantea la cuestion de que los sucesores tronqueros declara-
dos preferentes, cuya delacion declara la sentencia, pueden ser los Gnicos
o no: Como deciamos al principio, esa es el pronunciamiento que se pre-
tende en los art. 979 y 980 de la LEC de 1881 una declaracién de efectos
limitados, generalmente registrales'® de que los promotores del procedi-
miento de abintestato son “los tinicos herederos abintestato” del causante, lo
cual en dicho proceso, judicial o notarial, tiene lugar mediante una prue-

ba no contradictoria y bastante superficial.

Igualmente, hemos visto que la litis debe trabarse acreditando el actor
pariente tronquero su preferencia sobre el bien raiz, sobre lo que recaera

juicio plenario.

16 At 14 de 1a Ley Hipotecaria, art. 76 de su Reglamento. El art. 55.3 del Proyecto de
Ley de Jurisdiccion Voluntaria “El acta de notoriedad de declaracién de heredero abintestato,
junto con los demas documentos exigidos por la legislacion hipotecaria, servird de titulo para inscribir
a_favor de los herederos en el Registro de la Propiedad los inmuebles o derechos reales que figurasen

>

en el mismo a nombre del causante...”.
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Y de haber terceros con derecho a los bienes raices el mecanismo del
litisconsorcio pasivo necesario (art. 12.2 de la LEC:*“2. Cuando por razén
de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada sélo pueda hacerse
efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de
ser demandados, como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra
cosa”), hubiera garantizado sus derechos, luego no opuesto, nada debe
obstar, como afirma la STS, Sala 1?, de 09-12-1992 antes citada.

Caso anilogo de hipotética pluralidad de parientes tronqueros resuel-
to por la Jurisprudencia: En este punto conviene recordar que, los actos
a titulo oneroso que violenten la troncalidad, o sea, cuando se enajene
un bien troncal sin previos llamamientos, tienen sancién de nulidad (art.
123 de la LDCFV) si bien es una accién de nulidad peculiar, pues estd

sujeta a un plazo de caducidad, curiosamente.

Pues bien, el caso de existencia de hipotéticos parientes tronqueros que
no hayan ejercido la accién en defensa de la troncalidad, est resuelta por la
Jurisprudencia y asi la SAP de Bizkaia, Sec. 4°, de 11-02-1998: “SEGUN-
DO.- La simple condicion de pariente tronquero (arts. 51y 57 de la Compilacién
de 30 de julio de 1.959) legitima a cualquiera de ellos para accionar en el ejercicio
del derecho de saca, por lo que es posible que se inicien diferentes procesos. En tal ca-
so la solucion idénea es la acumulacion de autos, al amparo de los arts. 161y 162.5
de la LEC, de modo que en una iinica resolucion se decida sobre la procedencia de la
saca a favor del pariente tronquero que ostente un derecho preferente. Ahora bien, si
la acumulacion de procesos, que debe ser instada por parte legitima (art. 160 de la
LEC), no llegase a producirse, no parece que por tal motivo deba perjudicarse el de-
recho del tronquero que atin ostentando la preferencia 'y habiendo actuado dentro del
plazo legal (un afio desde la inscripcion en el Registro de la venta segin el art. 55 de
Compilacion) lo hizo con posterioridad a otro de sus parientes, lo que perfectamente
puede ocurrir al haberse omitido la publicidad de los llamamientos forales y espe-
cialmente si uno quiere ganar por la mano al otro. No podra sostenerse, como propone

la resolucién -impugnada, que el efecto de cosa a impida la resolucion del segundo”.
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Es decir, el juicio ordinario declara con efectos de cosa juzgada el dere-
cho preferente de los actores a los bienes troncales (delacion). Pero de ha-
ber otros terceros no litigantes, como la cosa juzgada no les alcanza (art.
222.3 de la LEC) siempre podran instar su mejor derecho, para lo que, no
es argumento menor que la diferencia esencial entre la accidon de deshere-
dacién injusta/pretericion intencional es la imprescriptibilidad de la decla-
racién de nulidad de los actos violentando la troncalidad (SAP de Bizkaia,
sec. 4%, n° 284/2003 de 30-04-2003) frente a los 30 afios de la accion de
pretericion intencional/desheredacidon injusta (STS, Sala 1°, de 10-04-
1990, 02-12-1996 y 27-11-1992), razén por la que hipotéticos terceros
tronqueros de mejor o igual derecho, de existir, siempre podran demandar

a los que tengan el pronunciamiento judicial a su favor.

IV. SITUACION CON PROPUESTA DE LEY DE DERECHO CI-
VIL VASCO!17:

Dispone el art. 69.2 de la Propuesta de Ley de Derecho Civil Vasco
que “Los actos de disposicion mortis causa de bienes troncales o_favor de extrafios
o de parientes que no pertenezcan a la linea preferente seran validos, si bien la
clausula testamentaria o sucesoria podra ser anulada a instancias de los parientes
tronqueros en el plazo de caducidad de cuatro anos contados desde que los legiti-
mados tuvieran conocimiento del acto de disposicion y, en todo caso, desde su ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad”.

Naturaleza juridica: La nulidad a que se refiere el art. 69.2 de la Pro-
puesta ya no es la absoluta y radical de los actos que contravengan dicho

principio que impone el actual art. 24 de la LDCFV18 sino una validez

17 En esencia, dicha propuesta ha dado lugar a la “Proposiciéon de Ley de Derecho Civil
Vasco” presentada el 10-03-2015 a la Mesa del Parlamento Vasco por los Grupos Parlamen-
tarios Nacionalistas Vascos, Socialistas Vascos y Popular Vasco, actualmente en tramitacion.

18 Asi SAP de Bizkaia, Sec. 4°, de 24-12-1998 y Sec. 5% de 19-07-2002 y especificamente
en cuanto a la imprescriptibilidad de la declaracién de nulidad de los actos violentando
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claudicante, sujeta a una accién de anulabilidad!? directamente inspirada
en los art. 1300 y ss. del C.c. En consecuencia, la Propuesta configura una
acciéon no apreciable de oficio, sujeta a caducidad, posibilidad de confir-

macion, convalidacidn, allanamiento, renuncia y transaccién20.

la troncalidad, la SAP de Bizkaia, Sec. 4°, de 30-4-2003 que afirma que la accién de de-
claraciéon de la nulidad absoluta es imprescriptible y puede ser ejercitada por cualquier
tercero perjudicado

19 La admision de la anulabilidad no es nada anémalo en los testamentos. A favor de la
admisién de la anulabilidad: En la Doctrina: Se acepta esta distincién por la mayoria de
la doctrina (CASTAN, MANRESA, DE BUEN, BONET, TRAVIESAS, OSSORIO, LACRUZ, SAN-
CHO REBULLIDA) sefialando el plazo de prescripcion de la accién dado su caricter per-
sonal en quince afios (art. 1.964 del C.c.), de acuerdo con la jurisprudencia (STS de 12-
07-1905,20-10-1926 y 20-06-1928), sin excluir en algunos casos un plazo mas breve de
prescripcién (p.¢j. el de cinco afos en el caso del art. 762 del C.c., que el profesor
LACRUZ opina es susceptible de interpretacion extensiva). El examen de los casos de
invalidez de las disposiciones testamentarias, dice LACRUZ, convence de que existen la
nulidad absoluta y la anulabilidad. En ocasiones el testamento no existe, como al faltar

por completo el consentimiento (art. 663 del C.c. sobre incapacidad para testar), o cuan-
do se infringe la prohibicién de testar mancomunadamente (art. 669 del C.c.), o se deja
la formacién del testamento al arbitrio de un tercero (art. 670 del C.c.) y siempre que
falte un requisito esencial de forma (art. 687 del C.c.). Pero en otros supuestos no puede
dudarse de la existencia del testamento, aunque adolezca de algiin defecto que conceda
accidn a alguien para que pida la declaracién de ineficacia. Asi, cuando concurran vicios
de la voluntad (art. 673 del C.c.). En los casos de este segundo grupo el testamento pro-
ducird efectos mientras no se anule y podra consolidarse mediante el transcurso del tiem-
po o cuando los que pueden impugnarlo renuncien a la accién o ejecucién voluntaria-
mente lo que dispuso el testador. En la Jurisprudencia: SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 31-
10-2007 y 24-07-2006) y SAP deValencia, Sec. 7%, de 22-6-2011 y Sec. 6%, de 23-4-2013.
En contra de la admisién de la anulabilidad: En la Doctrina: De Castro,VALVERDE vy, espe-
cialmente, DiEZ-P1CAZO y GULLON, para quienes la anulabilidad es accién que no tiene
encaje en los testamentos, pues protege al contratante que ha sufrido el vicio (art. 1302
del C.c.). El testador obviamente carece de ella, la proteccién de sus intereses se atiende
mediante el poder de revocar el testamento viciado que en todo momento ostenta.
Luego sus sucesores no estin legitimados para actuar una accién que él no tenia. En la
Jurisprudencia recuerda la SAP de Murcia, Sec. 4%, de 15-12-2003 que “el concepto de
anulabilidad no puede predicarse del testamento conforme se afirma en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1931”. Igualmente la RDGRN de 13-9-2001.

20 g1 plazo de cuatro afios que fija el articulo 1301 del C.c. para el ejercicio de la accidén
de nulidad es aplicable a las acciones ejercitadas para solicitar la declaracién de nulidad de
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La legitimacidén activa ya no correspondera a cualquier tercero perju-
dicado (SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 30-4-2003) sino sdlo a “los parientes
tronqueros”. La legitimacion pasiva sera frente a quien ha adquirido a titu-
lo gratuito un bien troncal, siendo un extraflo frente a los parientes tron-
queros o un pariente de grado peor, salvo que el preterido haya sido
apartado. Conforme unanime Jurisprudencia sobre la sucesiéon forzosa
(STS, Sala 1%, de 9-04-1970, 16-04-1973, 7-03-1980, 24-10-1995, 2-04-
2001, 12-07-2001), aplicable por analogia, existe la legitimacion de los
herederos forzosos para solicitar la nulidad de los actos llevados a cabo
por su causante, por considerarlos nulos, simulados, o cuando pueden
atacarse sus derechos legitimarios, tanto (STS, Sala 1%, de 08-06-1999)
cuando hay vicio de nulidad o lesionase derechos de los legitimarios,
cuanto por conculcarse el ordenamiento sucesorio, incluso pese a la pro-
hibicién de dicho causante. Igualmente, la legitimacion pasiva corres-
pondera a cualquiera que pueda ser perjudicado por la declaraciéon de
nulidad, existiendo litisconsorcio pasivo necesario a favor de estas perso-
nas (SAP de Bizkaia, Sec. 4*, de 11-05-1999).

Jurisdiccion y competencia: Aunque en principio, habremos de acudir al
foro del domicilio del demandado con caracter general (art. 50 y 51 de la
LEC), en la mayor parte de los casos (art. 52.1.4° de la LEC) el pleito ver-
sard sobre cuestiones hereditarias, razén por la que serd competente el tri-

bunal del lugar en que el finado tuvo su Gltimo domicilio. Igualmente po-

los contratos y, por extension, de los demds negocios juridicos que “adolezcan de algunos
de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley”, siempre que en ellos, segtin se despren-
de del articulo 1300 del C.c., al cual se remite implicitamente el articulo 1301, “concurran
los requisitos que expresa el articulo 12617, es decir, consentimiento, objeto y causa, sin los
cuales “no hay contrato” (STS Sala 1* de 6-09-2006). Cuando no concurren los requisitos
establecidos en el articulo 1261 del C.c. en el negocio juridico controvertido estamos, pues,
en presencia de un supuesto de nulidad absoluta o de pleno Derecho (STS de 10-04-
2001), equivalente a la inexistencia, cuya caracteristica radica en la imposibilidad de produ-
cir efecto juridico alguno, en la retroaccién al momento del nacimiento del acto de los
efectos de la declaracién de nulidad y en la inexistencia de plazo alguno de caducidad o
prescripcibén para el ejercicio de la accién correspondiente.
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dremos recurrir a este foro tras la muerte del causante/donante en relacion
a los actos gratuitos que realizo durante su vida, pues igualmente estarfamos

entonces discutiendo los derechos que se integran en la masa hereditaria.

Procedimiento: Segtn los art. 248 y 249 de la LEC el pleito ha de tra-
mitarse segun las reglas del juicio declarativo que corresponda (ordinario
o verbal) por razén de su cuantia, pues no tiene especialidad por razén
de la materia que determine acudir a juicios especiales, por las razones

antedichas en este articulo, que en nada se ven afectadas.

Fondo del asunto: El texto del art. 69.2 de la Propuesta incluye todos
los actos de “disposicion mortis causa”. Hemos de afiadir que la transmisioén
a favor de pariente de la linea preferente, pero de grado ulterior, también
es nula bajo el régimen de la LDFV (art. 20, 24 y 68), salvo apartamiento
(art. 54 y 57): Con la irrupcién en la Propuesta del apartamiento ticito
(art. 51), la accién s6lo procederd cuando se salte la linea, no el grado de

llamamientos troncales. Dichos actos a titulo gratuito son tanto los direc-
tos como los disimulados (STSJ del Pais Vasco, Sala 1%, de 29-07-1998).

El plazo es de “cuatro afios contados desde que los legitimados tuvieran cono-
cimiento del acto de disposicion y, en todo caso, desde su inscripcién en el Registro
de la Propiedad”. Esta disposicién no sélo pretende el acercamiento a la
Saca Foral (art. 83 de la Propuesta) como remedio contra los actos a titu-
lo oneroso contrarios a la troncalidad, sino que va un paso mas all4 al dis-
tinguir los dos titulos sucesorios universales mortis causa por excelencia
el testamento (art. 19 y ss.) el Pacto sucesorio (art. 100 y ss.), pues la
impugnacién del testamento no puede iniciarse sino desde el momento
de la muerte del testador (STS, Sala 1%, de 23-03-201021) pues no se
puede impugnar un testamento que adquiere eficacia precisamente por
la muerte del testador (art. 9.8, 737 y 991 del C.c.).Y sobre el computo

21 Como se lee en el art. 1969 del C.c. el plazo de prescripcién de las acciones se cuenta
desde que pudieran ejercitarse, principio inspirador igualmente de la caducidad de la
anulacién (art. 1301 del C.c.) y rescision (art. 1299 del C.c.).
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del plazo para instar la ineficacia del pacto sucesorio habra de atenderse
a los momentos que explicita su inscripcidn en el Registro de la Propie-

dad, pues el art. 77 del Reglamento Hipotecario prevé:

“1. En la inscripcion de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en el fu-
turo en virtud de contrato sucesorio se consignaran, ademdas de la denominacion
que en su caso tenga la institucion en la respectiva legislacion que la regule o ad-
mita, las estipulaciones pertinentes de la escritura piiblica, la fecha del matrimo-
nio, si se trata de capitulaciones matrimoniales, y, en su caso, la fecha del falle-
cimiento de la persona o personas que motiven la transmisién, el contenido de la
certificacion del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, cuando furere
necesaria su presentacion, y las particularidades de la escritura, testamento o reso-

lucion judicial en que aparezca la designacién del heredero.

2. Si se tratase de adquisiciones bajo supuesto de futuro matrimonio y éste no
se hubiese contraido, se suspendera la inscripcion y podra tomarse anotacion pre-
ventiva de suspension, que se convertird en inscripcion cuando se acredite la cele-
bracién de aquél, o, si fuese aplicable el articulo 1.334 del Codigo Civil, se esta-
ra a lo dispuesto en el apartado 2.° del articulo 75.

3. Cuando, por implicar el contrato sucesorio, heredamiento o institucion de
que se trate, la transmision de presente de bienes inmuebles, se hubiera practicado
la inscripcion de éstos antes del fallecimiento del causante o instituyente, se hara
constar en su dia tal fallecimiento por medio de nota al margen de la inscripcién
practicada, si bien habra de extenderse el correspondiente asiento principal para la

cancelacion de las facultades o derechos reservados por el fallecido, en su caso.”.

Efectos: Como declara la SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 19-07-2002, la
anulacién supone, por aplicacion supletoria del Codigo civil, conforme
a sus art. 1300 y ss. que las partes deben devolver lo que por tal negocio
hubieran recibido (art. 1295 y 1303 del C.c.y STS, Sala 1%, de 1-10-2012
y 07-09-2012) y no siendo dicha restitucidén posible, por antonomasia,

por ser los propietarios terceros hipotecarios ex art. 34 de la Ley Hipo-
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tecaria, procede (art. 1307 del C.c.) la indemnizacion de dafios y perjui-
cios a cargo del sucesor voluntario vencido en juicio, o sea, restituir los
frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se perdid, con los
intereses desde la misma fecha, considerando como tal la fecha de la in-
disponibilidad, “el momento es aquel en que por su enajenacion a terceros de
buena fe la cosa vendida se hizo irreivindicable, no el de la sentencia que asi lo
declara habida cuenta que esta sentencia es declarativa, no constitutiva” (STS,
Sala 1%, de 11-12-2003 y 06-06-1997). No obstante, el Tribunal Supremo
ha estimado en ocasiones que la indemnizacién adecuada hubiera podi-
do consistir en la devolucion de cantidad de dinero igual al valor de la
cosa (deuda de valor) en el dia de firmeza de la sentencia, pues ésos son
los dafios y perjuicios ocasionados, en la medida en que en este momen-
to es cuando se ha de retornar al patrimonio de los actores los bienes, y
cuando por haber dispuesto de ellos no se pueden devolver (SAP de Biz-
kaia, Sec. 5% de 19-07-2002).

La ejecucién:Y, en consecuencia y con absoluta 16gica, mientras la
SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 2-12-2004, que trata de la liquidacién, entre
vivos, del contrato sucesorio resuelto con restitucion de prestaciones, por
haber existido contraprestaciones; el Auto de la AP de Bizkaia, Sec. 4%, de
11-04-2006, por el contrario, remite la liquidacién mortis causa a las re-
glas sobre particiones de herencia, bien mediante el procedimiento de
division judicial de patrimonios (arts. 785 y ss. de la LEC); o bien por via

convencional entre los interesados, nunca en ejecucidon de Sentencia.
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