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La recientemente aprobada Ley 5/2015 supone la actualizacion y extension del
Derecho foral a todos los avecindados en el Pais Vasco; s6lo esta extension hace
de ella una Ley histdrica. Pero ademads supone cambios significativos en materia
de legitimas y transmision de deudas hereditarias, que junto a otros cambios
menores la hacen merecedora de ser tenida en cuenta de cara a futuras modifi-
caciones normativas. También la Ley 7/2015, cominmente llamada de custodia
compartida ha supuesto una novedad digna de mencién en este trabajo.

Palabras clave: Ley 5/2015 de Derecho civil vasco. Vecindad vasca. Legitimas.
Transmisién de deudas hereditarias. Relaciones familiares. Custodia compartida.

Duela gutxi onartu den 5/2015 Legeak foru-zuzenbidea eguneratzea eta hori
Euskal Autonomia Erkidegoko herri guztietara hedatzea ekarri du; hedapen ho-
rrek bakarrik egiten du lege historikoa izatea. Bestetik, gainera, aldaketa nabar-
menak ekarri ditu seniparteetan eta jaraunspeneko zorren transmisioan. Bada,
beste aldaketa txikiago batzuekin batera, kontuan hartzeko legea izango da etor-
kizuneko arauzko aldaketei begira. 7/2015 Legea ere, oro har zaintza partekatua-
ri buruzko legea deitutakoa, lan honetan aipatu beharreko berrikuntza izan da.

Giltza hitzak: Euskadiko zuzenbide zibilari buruzko 5/2015 Legea. Seniparteak.
Jaraunspeneko zorren transmisioa. Familiako harremanak. Zaintza partekatua.

The recently approved Act 5/2015 revised the regional law and extended its
scope to all residents in the Basque Country; this extension alone makes it an
historical act. But it also involves significant changes regarding heirship and
the transfer of debts to heirs which, together with other minor changes, make it
worthy of consideration for future regulatory changes. Act 7/2015, commonly
called the joint custody act, also entails new developments in this regard that are
worthy of mention in this paper.

Key-words: Act 5/2015 of Basque civil law. Basque residence. Heirship. Trans-
fer of debts to heirs. Family relationships. Joint custody.

* El presente articulo, que forma parte de los contenidos y materias objeto de andlisis en los estu-
dios del Programa de Doctorado en Economia, Empresa y Derecho de la EDONA (Universidad Piblica
de Navarra), es una version revisada de la ponencia realizada en el simposio Hacia la codificacion del
Derecho Civil de Navarra celebrado en Pamplona los dias 11 y 12 de enero de 2016; quiero agradecer a
las entidades organizadoras -Fundacién para el estudio del Derecho Histérico y Autondmico de Vasco-
nia y al Parlamento de Navarra- la invitacién al mismo.
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I.A MODO DE INTRODUCCION

Es para mi un honor y un placer que, a la hora de exponer qué tiene de
nuevo y qué tiene de histérico la recientemente aprobada Ley 5/2015, de 25 de
junio, de Derecho Civil Vasco (en adelante, Ley 5/2015 o LDCV), se haya pen-
sado en mi, mdxime cuando el resto de los Derechos especiales van a ser trata-
dos por académicos; es verdad que participé en pequefia medida en la redaccion
del anteproyecto, pero la verdad es que hay otros expertos que podrian hacer un
estudio doctrinal mds profundo. Honor que aumenta teniendo en cuenta el nivel
académico y profesional del resto de los participantes en esta publicacion.

Ya les adelanto que este no va a ser un articulo doctrinal al uso, plagado de
citas y tecnicismos juridicos, sino que les voy a contar los principales aspectos
de la reforma, las cuestiones que se han retocado ligeramente y las que quedan
igual; finalmente les contaré las cosas que me hubiese gustado reformar y que
no ha sido posible hacer. Por estar intimamente relacionada en el tiempo y en la
materia con la Ley 5/2015, tocaré brevemente la Ley 7/2015, de 30 de junio, de
relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores,
vulgarmente llamada de custodia compartida. Es decir, que desglosaré la ley
en lo més significativo, y daré mi opinion sobre las diferentes cuestiones; serdn
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reflexiones desde una vision préctica del Derecho que espero ayuden al Parla-
mento de Navarra en la tarea de reformar el Fuero Nuevo cuando se decida a
emprenderla.

Por dltimo quiero de entrada manifestar que mis opiniones son estricta-
mente personales y académicas, de tal manera que, en ningtin caso se puede
extraer de lo que yo escriba a continuacion eventuales posicionamientos futuros
en la Sala en la que me integro; la realidad es demasiado complicada y rica en
matices como para obtener respuestas a priori.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

Creo necesario dar unas breves pinceladas del devenir del Derecho po-
sitivo en los territorios del Pais Vasco —pues hasta la presente Ley no podia
hablarse propiamente de un Derecho vasco, sino de un Derecho de Bizkaia, o
del Valle de Ayala o de Gipuzkoa— para ponernos en antecedentes histdricos;
en ningln caso pretende ser algo exhaustivo, sino un simple posicionamiento
en el tiempo.

En lo que a Bizkaia se refiere, el primer precedente escrito es el Fuero
Viejo, de 1452, posteriormente sustituido por el Fuero Nuevo de 1526; aun-
que no podemos olvidar que fueron ambos de aplicacién parcial, en tanto las
villas mantuvieron su propio sistema, altamente influenciado por el Derecho
de Castilla. Por su parte, el primer fuero del Valle de Ayala es de 1373, al
que renunciaron parcialmente en 1487, asumiendo el Derecho de Castilla, pero
reservandose una absoluta libertad de testar que ha pervivido hasta hoy. En
Gipuzkoa no existié nunca un fuero general propiamente dicho, sino deter-
minadas costumbres relativas a las sucesiones que fueron conviviendo con el
Derecho castellano.

A partir de ese momento la produccién del Derecho positivo quedd con-
gelada hasta la codificacion, a pesar de que las instituciones publicas de los tres
territorios subsistieron hasta bien entrado el siglo XIX, a diferencia de lo que
ocurrid, por ejemplo, en los territorios de la Corona de Aragén a partir de los
Decretos de Nueva Planta.

Fue bajo el impulso del Ministro Iturmendi Bafiales cuando se promulgé
la Ley 32/1959, de 30 de julio, sobre compilaciéon de Derecho civil foral de Viz-
caya y Alava; se trat6 de la primera de las compilaciones realizadas, resultando
un texto corto y que, siguiendo la ténica de la época, limitaba el alcance de
diversas instituciones de Derecho foral. Su alcance se limitaba a sustituir el De-
recho escrito vigente en Bizkaia y Alava, evitando positivizar en manera alguna
la costumbre de Gipuzkoa.
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Una vez iniciado el vigente régimen constitucional fue traspasada al Par-
lamento Vasco la competencia para la Conservacion, modificacion y desarrollo
del Derecho Civil Foral y especial, escrito o consuetudinario propio de los Te-
rritorios Historicos que integran el Pais Vasco y la fijacion del dmbito territo-
rial de su vigencia en virtud del articulo 10.5 del Estatuto de Autonomia; en uso
de la misma el legislativo autondmico aprobd, en primer lugar, la Ley 6/1988,
de 18 de marzo, de modificacion parcial del Derecho civil foral, que introducia
en la Compilacién dos modificaciones:

(i) la posibilidad de modificar el régimen econdmico constante matrimonio
para los vizcainos aforados, y,

(ii) el establecimiento de la igualdad de los hijos, independientemente de su
procedencia matrimonial o extramatrimonial.

Posteriormente, el mismo Parlamento aprob6 la Ley 3/1992, de 1 de julio,
del Derecho Civil Foral del Pais Vasco que suponia una revisiéon importante del
Derecho vigente en Bizkaia y Alava; esta Ley fue finalmente completada por la
Ley 3/1999, de 26 de noviembre, de modificacién de la Ley del Derecho Civil
del Pais Vasco, en lo relativo al Fuero Civil de Gipuzkoa, que suponia la positi-
vizacion del Derecho de este territorio.

III. EL ALCANCE DE LA REFORMA

La LDCV supone una reforma profunda en muchos aspectos, pero limita-
da en su alcance, al menos si la comparamos con lo hecho en otras Comunidades
Auténomas como Cataluiia, pues se refiere principalmente a aspectos sucesorios
y de Derecho de familia. Sin embargo creo que es acertada en tanto no me parece
razonable —y es una opinién personal— pretender extendernos ilimitadamente en
cuanto a la materia y crear un Cédigo civil vasco completo —o completo dentro
de los limites del 149.1.8° de la Constitucion y del cada vez mas importante
Derecho comunitario—; y sustento esta opinién en dos motivos: el primero, la
realidad demogréfica, en tanto somos poco mas de dos millones de personas, y
la segunda histdrica, pues no debemos olvidar que los fueros inicamente regu-
laron determinados aspectos que realmente preocupaban al pueblo, dejando en
lo restante vigente el «derecho de Castilla»!; porque en caso contrario podemos
topar con una nueva Locomotive Act que regule todo tan bien que acabe credn-
dose un sistema inoperante.

! Parece que nuestros ancestros tenfan mds claro que nosotros que la hiperregulacién y el constante
cambio de la normativa no eran buena idea.
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Porque ;tendria sentido, por ejemplo, una compra venta vasca? Yo creo
que no, aunque la regulada en el Cédigo requiera algin lavado de cara, pues
s6lo complicaria las cosas; y si no pregunten a la gente que ejerce el Derecho
préactico en Catalufia dénde ya tienen problemas conflictuales incluso en materia
de prescripcion®. S€ que en Navarra la situacion es parecida a la de Catalufa, con
una Compilacién muy extensa; y también sé, pues se tratd, en otra ponencia del
Simposio que se han producido complejos problemas conflictuales en materia
contractual, que, si bien fueron resueltos satisfactoriamente por los Tribunales,
no dejan de ser un aspecto a tener en cuenta: la funcion del legislador es servir
a las necesidades de los ciudadanos, no demostrar los profundos conocimientos
técnicos de sus asesores ni pasar a la Historia impulsando una Ley que lleve de
manera coloquial su nombre.

Volviendo a la Ley 5/2015, debo recordar que supone un trabajo de mas
de quince afios desde el proyecto de la Real Sociedad Bascongada de los Amigos
del Pais de 1999 y en el que han —hemos, permitanme la falta de modestia— tra-
bajado muchos actores, tanto del mundo académico® como del practico, siguien-
do la estela de precursores en la cuestion como Adridn Celaya, recientemente
fallecido pero que pudo ver vigente esta Ley que tanto queria, o como Alvaro
Navajas, o incluso, por citar uno de cada territorio, Jesus de Galindez, gran juris-
ta hoy poco recordado y tinicamente por su faceta politica, que ya hace muchos
afios plantearon la necesidad de hacer evolucionar nuestro Derecho.

En este punto me van a permitir que haga una mencién, que quiere ser un
homenaje, a estos juristas que defendieron el Derecho entonces llamado foral en
tiempos dificiles, en los que era mds complicado que hoy defender lo peculiar
de unas determinadas regiones, paises o pueblos, a gusto de cada uno; porque en
aquellos tiempos, para unos todo lo que no era uniforme era sospechoso de na-
cionalismo, y, ademds menospreciado, y para otros una concepcion localista del
Derecho, por no decir otra cosa peor: recuerden aquellos tiempos en los que lo
importante era decidir si el Derecho es una superestructura o una infraestructura
0 ambas cosas, o glosar la sabiduria del Cddigo civil de la Unién Soviética de
1964. Hoy quizds nuestro Derecho interesa mas porque la Unién Europea y la
tecnologia nos estdn demostrando a cachetazos —permitaseme la expresion— que
el Cddigo civil no habia supuesto la culminacién de la evolucién histdrica del

2 En mi opinién los plazos de prescripcion del Cédigo civil no sélo son decimondnicos en su
promulgacion sino en su correlacion con la actual medida del tiempo —piensen en lo que ha cambiado
el mundo en los ltimos treinta afios- pero no creo que la solucién sea crear nuevos plazos aqui, con la
complicacién que eso supondria, sino reformar el Cédigo.

3 En este sentido se puede ver el interesante Estudio sobre Derecho sucesorio vasco realizado por
un grupo de profesores de la Facultad de Derecho de la UPV en 2011.
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Derecho privado; que la Codificacion no fue el fin de la Historia del Derecho en
el sentido Fukuyamesco de la expresion.

IV. TRES GRANDES NOVEDADES

Para empezar, creo que debemos centrarnos en las principales novedades
de la Ley, empezando por la de mayor calado.

1. La vecindad civil vasca

El articulo 10 de la Ley 5/2015 contiene la principal novedad de esta ley,
al establecer en su apartado primero que «El Derecho civil de la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco se aplica a todas aquellas personas que tengan vecindad
civil vasca»; es decir, que a salvo de las peculiaridades que se comentaran luego
todas las personas que tengan vecindad civil vasca —determinada conforme a las
reglas del Cdédigo civil- se encuentran sometidas desde el pasado 3 de octubre
a una misma ley civil en materia de sucesiones y régimen econdmico matrimo-
nial.

Un cambio sustancial y significativo, en tanto se acaba la diferencia entre
aforados y no aforados dentro del Pais Vasco, rompiendo con lo que habia veni-
do ocurriendo desde tiempo inmemorial.

Pero como ya les adelantaba, con ciertas especialidades locales que deben
ser tenidas en cuenta; son las llamadas vecindades civiles locales:

(1) Los vecinos de la Tierra Llana de Bizkaia —que mantiene su delimitacién
anterior—y a los de Llodio y Aramaio estardn sometidos a sus propias reglas
en materia de troncalidad y régimen econémico matrimonial (arts. 10.3, 61
y 1273 LDCV).

(ii) Los ayaleses siguen disfrutando de su histérica libertad de testar (arts. 88 a
95 LDCV).

(iii) En Gipuzkoa rige una definicion especifica de caserio a los efectos de las
transmisiones gratuitas (arts. 96 a 99 LDCV).

Por tanto, nos encontramos ante un nuevo dmbito personal de aplicacion,
pues todas las personas que anteriormente tenian su vecindad civil en el Pais
Vasco, aunque fuese con sometimiento al Cédigo civil, se encuentran ahora so-
metidos a la nueva Ley (Disposicion Transitoria Séptima). Sus eventuales mo-
dificaciones futuras, por supuesto, de acuerdo con las reglas del articulo 14 del
Cédigo civil.

Tura Vasconiae, 13/2016, 323-340 329



FRANCISCO DE BORJA IRIARTE ANGEL

2. Responsabilidad limitada del heredero

A continuacién, voy a tratar una de las novedades* de hondas repercu-
siones de la Ley 5/2015 como es la limitacién de la responsabilidad para el
heredero respecto de las deudas del causante contenida en su articulo 21.2; en
virtud del mismo, y al igual que ocurre por ejemplo en Navarra, el heredero en
ningun caso responderd con su propio patrimonio de las eventuales deudas de la
herencia, quedando su riesgo limitado a quedarse sin herencia alguna.

Y es que basta asomarse a la prensa para ver los problemas que se estaban
detectando en los supuestos en los que siendo el valor de la herencia negativo
y no habiéndose acudido a la aceptacién a beneficio de inventario o al derecho
de deliberar —posibilidades contenidas en el Cédigo civil y de alcance supletorio
en el anterior Derecho vasco, pero de escasa aplicacion en la practica— el here-
dero debia pagar de su propio patrimonio las deudas del causante o acudir a un
complejisimo proceso de revocacién de la aceptacién de la herencia por error en
virtud del articulo 997 del Cédigo civil.

Problemas que a futuro —habrd que ver los problemas pasados que se-
guiran surgiendo— desaparecen, como decia, para los avecindados en el Pais
Vasco en tanto la responsabilidad del heredero quedard limitada ex lege al valor
de los bienes y derechos recibidos; y fijense que la ley dice valor de los bienes,
no los propios bienes, por lo que entiendo —sometido a cualquier opinién mejor
fundada— que cabria conservar un bien heredado si se paga en otros bienes —o
dinero- a los acreedores un importe equivalente al valor® de aquél; es decir, se-
ria una aceptacion por el valor neto de la herencia, con el limite inferior de no
recibir nada.

A semejanza de lo establecido en la normativa catalana, el apartado 3 del
mismo precepto atribuye al acreedor de la herencia un beneficio de separacion
de patrimonios, que podrd ejercitar en el plazo de seis meses desde el falleci-
miento del causante, y en virtud del cual el heredero deberd formar inventario
de los bienes de la herencia, que quedaran separados de su patrimonio anterior
hasta la satisfaccion de los créditos frente a la herencia; con esta medida se pre-
tende evitar que la confusion de patrimonios perjudique a los acreedores de la

* Es verdad que se ha planteado si en el Derecho histérico de la Tierra Llana los herederos —espe-
cialmente los tronqueros que adquirfan en algunos supuestos casi obligatoriamente el caserio— respon-
dian intra vires, pero la verdad es que, en mi opinion, no hay documentacion suficiente para sostener la
vigencia de esa costumbre a dia de hoy.

> Cuestion que ya adelanto, no serd facil de solventar, pues valorar cualquier tipo de bienes —salvo
que sea acciones u otros productos financieros cotizados o sujetos a valoracién objetiva publica- es
cuestiéon compleja.
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herencia por cobrarse de ellos los acreedores del heredero. Igual derecho tendran
los legatarios para asegurar el cumplimiento de los legados con el remanente de
la herencia.

La ley establece de igual manera una afeccion de los bienes de la herencia
a favor de los acreedores y legatarios que hubiesen ejercitado este derecho, a
salvo de la normativa concursal, que en todo caso prevaleceria, por lo que serd
aconsejable para los acreedores su ejercicio.

3. El nuevo sistema de legitimas

Este apartado supone un avance significativo en la aplicacién del princi-
pio de libertad civil que inspira el Derecho tradicional de los territorios del Pais
Vasco, pues como veremos limita significativamente las trabas a la libertad de
testar, no s6lo para los que antes se encontraban sometidos al Cédigo civil, sino
incluso a los anteriormente sometidos a la Ley 3/1992.

En relacién con esta materia, dos son las modificaciones bésicas que de-
bemos tener en cuenta:

(1) La legitima de los descendientes se reduce en gran medida, pues el articu-
lo 49 LDCV dice que su cuantia es un tercio del caudal hereditario, que podra
ser atribuida a uno de ellos con exclusién de los otros.

Sin embargo, esta afirmacion debe ser matizada, pues el articulo 21 establece
que deben satisfacerse con cargo a la herencia los alimentos debidos a hijos o
descendientes® cuando esta obligacién no corresponda a otras personas; traigo
esta cuestion aqui, que no es novedad respecto a la Ley 3/1992, porque puede
ser una limitacion significativa a la amplia libertad de testar que establece la
ley en supuestos en los que existan descendientes menores o discapacitados
que se encuentren necesitados de alimentos del causante. Obligacion de prestar
alimentos que no sélo recae sobre el heredero testamentario, sino también sobre
el heredero ab intestato, o el legatario a que se refiere el articulo 20, e incluso
la herencia pendiente del ejercicio de un poder testatorio, segin establece el
articulo 38 de la Ley.

Para la regulacion concreta del derecho de alimentos, ante la falta de re-
gulacién de la LDCV debemos acudir a lo establecido en los articulos 142 y
siguientes del Cédigo civil, pero siempre adaptdndolo al marco del Derecho
vasco: s6lo es para descendientes, la obligacion se extingue si los bienes de la
herencia se agotan...

¢ Este derecho alcanza a todos los descendientes, sea por consanguinidad sea por adopcién, y con
independencia del modo de determinacion de la filiacion, de acuerdo con el principio de igualdad con-
tenido en el articulo 39.2 de la Constitucion.

Tura Vasconiae, 13/2016, 323-340 331



FRANCISCO DE BORJA IRIARTE ANGEL

Finalmente respecto a este derecho debo recordar que nada dice la ley respec-
to si el descendiente debia estar percibiendo alimentos antes del fallecimiento
del causante o si basta para reclamarlos al heredero que en aquel momento se
encontrase en situacion de solicitarlos, cuestion a la que no es fécil responder
en este momento; en todo caso, si es claro que no podran pedirse alimentos con
cargo a la herencia si la situacién de necesidad se ha producido con posteriori-
dad al 6bito; sin perjuicio, obviamente, de que el alimentista deba serlo por otro
titulo derivado de las reglas establecidas en el Cédigo civil.

(ii) Se suprime la legitima de los ascendientes, siguiendo lo que ya habia
ocurrido en otros territorios como Galicia.

Por el contrario, la legitima del cényuge viudo se mantiene en el usufructo
de la mitad de la herencia si concurre con descendientes y de 2/3 en otro caso
que le concedia la Ley 3/1992, al que se une el derecho de habitacién’ de la
vivienda conyugal, que pasa a ser ilimitado en el tiempo frente al afio anterior;
estos derechos los mantendrd, salvo disposicién en contra del testador, mientras
se mantenga en estado de viudedad, juridica o de hecho. En relacién con este
usufructo se regula especificamente su conmutacion, asi como las reglas aplica-
bles a los fondos de inversion acumulativos®.

Adicionalmente el articulo 56.2 LDCV supera la prictica habitual de la
cautela socini en tanto establece que «No afectardn a la intangibilidad de la
legitima, los derechos reconocidos la conyuge viudo o miembro superviviente
de la pareja estable, ni el legado del usufructo universal a favor del mismo» de
forma que la posicion del conyuge viudo queda reforzada frente a los legitima-
rios. De igual manera el articulo 70 legaliza el gravamen de los bienes troncales
con el usufructo vitalicio en favor del cényuge viudo.

Como les decia, modificaciones de hondo calado y en mi opinién posi-
tivas, ya que la verdad es que la actual esperanza de vida —junto con la nueva
forma en que se manifiestan las relaciones familiares’— liga mal con el tradicional

" Lo que supone una proteccién destacable para el conyuge viudo sin hijos que vive en un inmueble
del fallecido que tuviese la condicién de troncal respecto de su propia familia, ya que s6lo por este de-
recho los parientes tronqueros del fallecido tendran que dejarla seguir viviendo en el domicilio familiar
con caracter indefinido, especialmente si se trata de una persona relativamente mayor que es menos
probable que contraiga nuevas nupcias.

8 La verdad es que esta norma, similar a la establecida en el articulo 128 de la Ley de Sociedades
de Capital para los usufructos de acciones —y por tanto también aplicable en el Pafs Vasco—, no termina
de convencerme, y explico la razén: se establece que el usufructuario tiene derecho a recibir lo acu-
mulado entre la constitucion y la extincion del usufructo; pero como los usufructos vitalicios tienen la
mala costumbre de extinguirse habitualmente por fallecimiento del usufructuario nos encontramos con
que suelen ser sus herederos los que reciben la acumulacién, perdiéndose el objeto del usufructo, que
es el mantenimiento del conyuge supérstite en situaciones en las que los nudo propietarios controlan la
inversion y no estan muy decididos a ayudar al usufructuario. Yo hubiese buscado una solucién en linea
con el dividendo forzoso o la recuperacién parcial del fondo de inversion.
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sistema de legitimas; los hijos heredan a una edad en la mayoria de los casos en
la que deben ser capaces de sobrevivir por si mismos, y si no lo son, quizds sea
su problema y deban pechar con las consecuencias de sus actos, quedando en
todo caso la posibilidad de que reciban alimentos de la herencia cuando asi sea
preciso; respecto a los ascendientes, evitamos supuestos como esos que todos
conocemos, en los que fallecido sin hijos uno de los cényuges un ascendiente
nonagenario —por supuesto motu proprio, sin presiones de sus otros hijos- pide al
supérstite la particion de la herencia en el tanatorio.

Y es que la posicion de los conyuges supervivientes puede ser compleja,
especialmente si, como parece, las prestaciones de Seguridad Social'® se van
reduciendo a futuro, por lo que creo que su posicién debe ser reforzada, lo que
la actual norma permite.

Finalmente dentro de esta cuestiéon debemos recordar que, en virtud del
articulo 48 LDCYV la legitima es una «cuota sobre la herencia, que se calcula
por su valor econémico» de forma que razonablemente interpretado no es nece-
sario dejar a los legitimarios los bienes de la herencia, siendo posible dejarlos
a un tercero siempre que éste entregue a aquellos el valor econémico de la le-
gitima; posibilidad que dard lugar a bonitos pleitos, en tanto el concepto valor
econdmico es, como ya he dicho, algo bastante indeterminado y, en muchos
casos, de ardua determinacion.

V. CUESTIONES QUE SE RETOCAN LIGERAMENTE O SON OBJETO
DE UNA REGULACION BREVE

1. La funcién de la jurisprudencia en el sistema de fuentes del Derecho

El articulo 2 de la Ley 3/1992 atribuia a la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia una funcién complementaria de las fuentes del Derecho

° El sistema de legitimas estd haciendo aguas porque las relaciones familiares han cambiado, y
me temo que a peor. El legislador comtin no parece querer encarar el problema, con lo que no pue-
de ser sino bienvenida la nueva corriente jurisprudencial en relacion con el maltrato sicolégico como
justa causa para deshereda concretada en las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2014
(ECLILLES:TS:2014:2484) y 30 de enero de 2015 (ECLLI:ES:TS:2015:565). Intimamente relacionada
con las mismas estd la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4153)
relativa a la revocacion de donaciones por ingratitud en supuestos de malos tratos. Es de destacar que
en las tres es ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno. A partir de estas sentencias se
limita en gran manera la posibilidad para los descendientes de abandonar o maltratar a sus ascendientes
sabiendo que al menos el tercio de legitima estricta es intocable; porque ya no lo es.

10 Recientemente se ha hablado de sacar las pensiones de viudedad del sistema de Seguridad Social
y sufragarlas con impuestos generales, lo que en opinién de ciertos expertos no es sino el inicio del
camino para su conversion en una pension/subsidio no contributivo de alcance limitado.
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civil vasco en linea por la atribuida por el articulo 1.6 del Codigo civil para el
Tribunal Supremo.

Por el contrario, el nuevo articulo 2 supone un cambio que puede ser
radical, en tanto atribuye a la jurisprudencia la funcién de depuracién de la in-
terpretacion e integracion de las normas de Derecho civil vasco, funcién que,
ademads, compete a la totalidad de los jueces y tribunales con jurisdiccion en el
Pais Vasco, con la sola reserva a la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco de la tarea de unificar la doctrina que emane del resto de los
juzgados y tribunales a través de los recursos pertinentes que en cada momento
establezca la legislacion procesal.

Como pueden ver, una nueva concepcion de la Jurisprudencia que, bien
llevada, puede tener efectos positivos.

2. La sucesion intestada

Esta es una cuestion en la que, si bien la reforma es pequefia, sus efectos
son grandes, porque conforme al articulo 112 el cényuge supérstite precede a
los ascendientes en el orden de los llamamientos a los herederos ab intestato;
esta normativa es consistente con la supresion de la legitima de los ascendientes
y supone un cambio a tener en cuenta, aunque siempre partiendo de que un nu-
mero significativo de las sucesiones en el Pais Vasco son testadas, por lo que su
efecto préctico es relativo.

En esta materia debe tenerse en cuenta el articulo 117, regulador de la su-
cesion por la Administracion en caso de inexistencia de ascendientes, conyuge,
descendientes o colaterales de cuarto grado: en este caso sucederd la Comunidad
Auténoma, que repartird lo recibido a partes iguales con el Territorio Histérico
y el municipio de residencia del difunto''.

Como ultimo punto en este apartado debe tenerse en cuenta que la tronca-
lidad —cuando sea aplicable— prevalecerd sobre las reglas anteriores.

3. El testamento mancomunado

En relacién con el testamento mancomunado la principal novedad es que
ya no sélo podré otorgarse por los conyuges, sino por cualesquiera dos personas,
tengan o no relacién de convivencia.

!'En relacién con éste articulo se debe indicar que fue el dnico precepto de la Ley que el Estado
consideraba que pudiese invadir sus competencias, por lo que inici6 —-BOE del 30 de octubre de 2015—
un procedimiento ante la Comision Bilateral de Cooperacién (art. 33.2 LOTC) en relacién con el arti-
culo citado cuyo cierre fue anunciado en el BOE del 25 de enero de 2016. En consecuencia, ninguno de
los preceptos de la Ley ha sido objeto de impugnacién ante el Tribunal Constitucional.
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En cuanto a la capacidad, s6lo podra ser otorgado por emancipados o ma-
yores de edad; la forma deberd ser de testamento notarial abierto.

El resto de las cuestiones se regulan con mds detalle pero sin cambios
significativos.

4. La troncalidad

En la troncalidad —institucion de la que hablaré al tratar lo que me hubiese
gustado cambiar— hay dos modificaciones que pueden considerarse sustancia-
les:

(i) Desde la entrada en vigor de la nueva ley el bien inmueble adquirido a un
no tronquero no sera troncal en tanto no se haya transmitido a un descendiente
(art. 63.2 LDCV); creo que es una reforma positiva, en tanto los bienes adqui-
ridos de un tercero —piensen la vivienda que se adquiere de un promotor— no
deviene troncal inmediatamente si hay descendientes, sino que mantiene su
cardcter ordinario hasta la primera transmision hacia abajo (habitualmente, la
sucesion del primer adquirente).

(ii) También se cambian radicalmente las consecuencias de los actos de dis-
posicion gratuitos que contravengan la normativa sobre troncalidad, que pasan
de ser nulos de pleno derecho a anulables disponiendo los parientes tronqueros
de un plazo de caducidad de cuatro afios para ejercitar la correspondiente ac-
cion (art. 69 LDCV). Igualmente lo considero una modificacion positiva pues
reafirma la seguridad juridica.

5. Las parejas de hecho

En materia de parejas de hecho la Disposicién Adicional Segunda de la
Ley modifica la Ley 2/2003, de 7 de marzo, reguladora de las parejas de hecho
en una serie de cuestiones:

En primer lugar establece como punto de conexién de la Ley el que al
menos uno de los miembros tenga vecindad civil vasca (antes se basaba en la
vecindad administrativa); sobre el tema de la norma de conflicto en materia de
parejas de hecho y la cuestién de si nos encontramos ante una norma de exten-
sién no voy a entrar, ya que se escapa al alcance de este trabajo. Simplemente lo
constato, y si el tema llega a los Tribunales ya veremos'?.

12 Sobre esta cuestion es necesario leer la sentencia del Tribunal Constitucional 93/2013, de 23 de
abril de 2013, relativa a la Ley de parejas de hecho navarra —muy apropiado comentarla en este foro—y
toda la literatura a que ha dado lugar; a partir de ahi cada uno puede extraer sus consecuencias. En todo
caso es necesario recordar que el Cddigo civil no establece norma de conflicto alguna para las parejas
de hecho, con los problemas pricticos que ello supone si se anulan los preceptos correspondientes de
las normas autondmicas.
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Seguidamente se establece que el régimen econdmico aplicable a falta de
pacto de los miembros serd el de separacion de bienes; en mi opinién una refor-
ma mds que razonable, que establece un régimen claro, y no como antes que se
recurria a una redaccion farragosa para establecer materialmente un sistema de
separacion supletorio.

Es decir, que se modifica la ley en dos cuestiones de las cuales la primera
puede ser especialmente problematica.

6. Las sociedades civiles

Finalmente no podemos pasar por alto el articulo 16 relativo a las socie-
dades civiles vascas (cofradias, hermandades o mutualidades) que se regirdn por
sus Estatutos y la legislacion que se dicte y que podrdn inscribirse en un Regis-
tro de nueva creacion; registro que las dotard de personalidad juridica (como
pretendi6 hacer el Reglamento del Registro Mercantil hasta que la sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2000 se cargd los preceptos).

Esta es una cuestion que puede tener su interés, especialmente en el dm-
bito tributario, en tanto permitiria la creacién de sociedades con personalidad
juridica propia —es decir, que, por ejemplo, pueden adquirir inmuebles y apare-
cer como sus titulares en el Registro de la Propiedad— pero sometidas al régimen
tributario de atribucién de rentas'?.

VI. LO QUE SIGUE IGUAL

Dentro de este repaso vamos a ver ahora lo que no ha cambiado, pero
siempre recordando que muchas de estas cosas no han cambiado pero han exten-
dido su aplicacién a todos los avecindados en el Pais Vasco.

En primer lugar, debemos recordar que no sufre modificaciones sustan-
ciales el sistema de fuentes del Derecho, que conserva el tradicional en el ar-
ticulo 1 de la Ley: la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho,
del Derecho vasco, debo decir. Posteriormente el articulo 3 establece, como no
podia ser de otra manera, el cardcter supletorio del Cédigo civil y la restante
normativa general.

También queda igual el régimen de las servidumbres, que, recuerden,
pueden adquirirse por prescripcion en el Pais Vasco (veinte afios, art. 14 LDCV,

13 Al menos en el Pais Vasco; en territorio comun desde el pasado 1 de enero tenemos el problema
de las SC que desarrollan una actividad mercantil y que tributaran por el Impuesto sobre Sociedades,
cuestion que no es ficil de resolver.
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tomandose el periodo anterior de posesion en cuenta a los efectos de ganarla,
segin la Disposicion Transitoria Segunda); también queda igual en lo que a
su regulacion bdsica se refiere todo lo que a los testamentos se refiere —forma:
Cédigo civil e hil buruko—, el testamento mancomunado —a salvo de lo mencio-
nado anteriormente—, los pactos sucesorios, las reservas o la ordenacion de la
sucesion por medio de un poder testatorio.

Por otro lado, siguen igual tanto en su regulacién como en su dmbito de
aplicacion, (i) el fuero de Ayala vy, (ii) el régimen econémico matrimonial de
comunicacion foral de bienes. Respecto a éste cabe recordad que es el supletorio
para los supuestos de que ambos contrayentes estén avecindados en el Infan-
zonado, Laudio o Aramaio, o estdndolo uno, sea en este territorio la primera
residencia habitual comun posterior a la celebracion del matrimonio, o a falta
de ésta, se haya celebrado en ese territorio el matrimonio; reglas que si leen
con detenimiento no hacen sino reproducir las del articulo 9.2 CC, al que pro-
bablemente hubiese sido mas sencillo remitirse, pero que en todo caso suponen
mantener el régimen anterior.

VIIL ;QUE MAS ME HUBIESE GUSTADO CAMBIAR?

El siguiente aspecto de mi exposicién serdn las cosas que me hubiese
gustado cambiar en la Ley.

1. El régimen econémico matrimonial supletorio

La LDCYV establece en sus articulos 125 y siguientes la libertad de esti-
pulacion del régimen econémico matrimonial, antes y constante el matrimonio,
como venia siendo desde los afios 80 del pasado siglo en la Compilacion.

En defecto de pacto, serd régimen supletorio el de sociedad de ganan-
ciales del Cddigo civil, quedando como supletorio el de comunicacién foral de
bienes para, tal y como hemos visto, los supuestos tradicionales.

(Y qué cambiaria aqui? Pues establecer como régimen econdémico suple-
torio el de régimen de separacion absoluta de bienes'*, tal y como se ha hecho
para las parejas de hecho.

4 La verdad es que creo que el régimen perfecto es el de participacion en las ganancias, pero la
realidad es que no ha funcionado, no se ha puesto en practica y seria hacer experimentos con cosas
muy complicadas ponerlo como supletorio; la verdad es que es un régimen muy verstil, que permitiria
incluso tratar de distinta forma la liquidacion si es por divorcio que si es por fallecimiento, lo que me
parece una gran idea, ya que es una cuestion que cada vez mas gente plantea.
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Porque miren, el régimen de comunicacion, o el de gananciales —o el de
conquistas, que estamos en Navarra- estaba muy bien para nuestros padres, pero
tengo dudas de que sea asi para nosotros. Nuestra sociedad ha cambiado, inclu-
yendo las relaciones familiares y personales, asi como la actividad econémica,
de forma que el régimen de separacién cubre mejor la realidad social; o eso me
parece a mi.

2. La troncalidad

La troncalidad fuera; esa es mi primera impresiéon. O como mucho, una
revision profunda, mas profunda que la que antes les he comentado. Porque
miren, yo lanzo una pregunta al aire ;cudntos caserios hay en la Tierra Llana?
Digo caserios como explotaciones agrarias, pecuarias o forestales que son el
principal medio de vida de una o varias personas, no como chaletones con una
huertita para desestresarnos. ;Cien, doscientos? No lo sé, pero desde luego no
un ndmero relevante.

Una vez delimitados los caserios ;qué sentido tiene para los restantes bie-
nes troncales? ; tiene sentido que la transmision de un piso sea distinta en Sestao
que en Portugalete? Yo creo que no. La troncalidad estd muy bien, fue funda-
mental para crear una estructura econdmica en la Edad Moderna, fue perdiendo
su sentido a lo largo del siglo XX y hoy es —perdénenme- una antigualla que estd
dando lugar en la préictica —y hablo con conocimiento de causa casacional- a so-
luciones legales pero profundamente injustas; al menos como estd configurada.

Porque si la queremos mantener, yo, que quieren que les diga, que me
lanzarfa a la piscina y la extenderia a todo tipo de negocios —micronegocios, mas
bien- familiares (pequefios comercios o industrias, hosteleria...) que en cierto
modo pueden ser el caserio del siglo XXI, haciéndola como mucho optativa para
el resto de los negocios familiares y siempre buscando evitar volver a las vincu-
laciones del Antiguo Régimen (que, entre ustedes y yo, es a lo que se asemejan
algunos de aquellos protocolos familiares tan de moda antes de que la caida de
Lehman Brothers arrasase con una época). Esto, que no es sino una idea que
tienen ciertas personas —no sélo es mia- puede ser, después de un profundo ana-
lisis, el futuro de la troncalidad; lo que tenemos hoy me temo que es un marron,
con perddn de la expresion.

3. Las legitimas

Las hubiese restringido atin mds, eliminando todas salvo las del conyuge
viudo, y ésta limitada a un importe mdximo, como por ejemplo, ocurre en No-
ruega, que permita una vida razonable —un importe determinado, no uno a deter-
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minar que acabe en las discusiones catalanas sobre la cuarta vidual y el modo de
vida que debe llevar una viuda—, completada con un buen sistema de alimentos
para descendientes —e igual ascendientes— realmente necesitados.

4. El Recurso de casacion

Aunque es una cuestion ajena a la planteada, si estd intimamente relacio-
nada con la misma y sobre la que antes me ha tocado hablar en otros foros: seria
aconsejable aprobar una Ley de Recurso de casacion foral similar a las vigen-
tes en Galicia, Aragdén o Catalufia. La sentencia Tribunal Constitucional en su
sentencia de 25 de marzo de 2004'* dice que no se opone al articulo 149.1.6 de
la Constitucién y supondria una posibilidad real de Recurso de casacion, pues
la regulacion establecida en la LEC hace practicamente imposible el acceso a
casacion de los supuestos ante los que nos encontramos en el Pais Vasco.

VIII. LEY 7/2015, DE 30 DE JUNIO, DE RELACIONES FAMILIARES
EN SUPUESTOS DE SEPARACION O RUPTURA DE LOS PRO-
GENITORES.

No quiero acabar sin hacer una mencién a la Ley 7/2015 relativa a las
relaciones familiares en los casos de ruptura, la vulgarmente llamada ley de cus-
todia compartida, pues se trata de una Ley que probablemente dard problemas
de aplicacion préctica en los primeros momentos de vigencia, tal y como ocurrid
en el pionero territorio de Aragén.

En primer lugar, porque la custodia compartida suena muy bien, pero en
la préctica es compleja, pues resumiendo, hay dos opciones: (i) que el nifio rote
por las casas de los padres o, (ii) que el nifio esté quieto en el domicilio familiar
y sean los padres los que roten. Y ;qué quieren que les diga? Lo de mover al nifio
mal, sobre todo si las viviendas no son préximas, pero la otra opcidn requiere
jtres viviendas! salvo que los padres sean tan civilizados como para compartir la
casa que no es el domicilio familiar; vamos, lo que en la Armada se llama dormir
a cama caliente. En resumen, un auténtico lio.

Pero, ademds, me plantea cuestiones técnicas; primero el articulo 2 me
parece dudosamente constitucional, pues si no es una norma de extension, y, por
lo tanto, encaminada a la resolucion de los conflictos de leyes, se le parece mu-
cho —149.1.8 de la Constitucién—; ademds si la norma del 9 del Cédigo civil nos
llevase al Pais Vasco, ;tiene la Comunidad Auténoma potestad para regularlo?

15 Sentencia 47/2004. BOE de 23 de abril de 2004 y 18 de mayo de 2004.
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(nos encontramos ante un supuesto de modificacion, conservacién o desarrollo
del Derecho vasco? La verdad es que se han planteado dudas, a pesar de que el
Grupo Parlamentario Nacionalistas Vascos propuso introducir en la Exposicién
de Motivos una referencia a que en el Fuero Nuevo de Bizkaia existian previsio-
nes sobre la administracion de los hijos menores sin casar en el caso de disolu-
cién matrimonial por premoriencia de uno de los cényuges que podian justificar
la existencia en el pasado de normativa foral sobre la cuestién; sorprendente-
mente la citada enmienda no fue incorporada al texto definitivo, pues si bien en
nada vincularia ante una eventual cuestion'® de inconstitucionalidad, si seria un
argumento de peso para defender la constitucionalidad de la norma.

Y para finalizar el fondo de la cuestion ;de verdad el articulo 9 establece
un sistema preferente de custodia compartida superior al que regula el 92.8 del
Cédigo civil a la luz de los dltimos pronunciamientos del Tribunal Supremo?
Yo tengo mis dudas, porque en ambos supuestos vale con que lo pida uno de los
progenitores, pero siempre se concederd teniendo en cuenta el superior interés
del menor. Igual la ley vasca es un poco mds favorable, pero no lo tengo tan
claro. Habra que esperar a la jurisprudencia en la materia.

IX. CONCLUSIONES

Una vez repasada la Ley, les doy mi opinién, que ya supondrdn es positiva
con matices; positiva porque se ha modernizado bastante el Derecho civil vasco,
especialmente en materia sucesoria, y ademas se ha extendido su &mbito de apli-
cacion; con matices, porque habrfa modernizado algun aspecto adicional.

Ahora nos queda ver cudl es la vida préctica de esta ley, si de verdad res-
ponde a las necesidades de los ciudadanos; porque este debe ser el objeto de toda
ley, satisfacer a sus destinatarios —que en este caso son todos los ciudadanos vas-
cos—, o al menos a la mayoria de ellos —pues siempre habrd algin descontento—,
y no tanto generar grandes soluciones tedricas pero inttiles en la prictica sobre
las que los supuestos expertos podamos hablar hasta el amanecer.

Yo creo que esta ley va a responder a esas expectativas, pero si no es asi,
desde aqui pido disculpas a aquellos cuyos problemas no he sabido dar solucién
desde mi humilde participacién en su gestacion.

Y aqui acabo, reiterando a las entidades organizadoras su amable invita-
cidn; espero que mi exposicion les sea de utilidad y ademds haya sido no dema-
siado aburrida.

'* Digo cuestién de inconstitucionalidad porque el plazo para la interposicion de un eventual recur-
so ante el Tribunal Constitucional ya ha transcurrido.

340 Tura Vasconiae, 13/2016, 323-340



