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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

7789 Resolucién de 12 de junio de 2017, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion de la registradora
de la propiedad de San Sebastian n.° 6, por la que se suspende la inscripcion
de una escritura de aceptacion y adjudicacién de herencia.

En el recurso interpuesto por don Fermin Lizarazu Aramayo, notario de San Sebastian,
contra la calificacion de la registradora de la Propiedad de San Sebastian nimero 6, dofa
Amalia Maria de Lourdes Machimbarrena Irazusta, por la que se suspende la inscripcion
de una escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia.

Hechos

Mediante escritura autorizada por el notario de San Sebastian, don Fermin Lizarazu
Aramayo, de fecha 31 de enero de 2017, con numero 433 de protocolo, don A. |. B. otorgd
aceptacion y adjudicacién de la herencia causada por el ébito de su padre, don J. A. |. M.
El causante, don J. A. |. M., fallecié el dia 3 de septiembre de 2016 en estado de divorciado
y dejando tres hijos, llamados don A. I. B. y don N. y don J. M. |. L. Ocurrié su 6bito bajo la
vigencia de su ultimo testamento abierto otorgado en San Sebastian el dia 7 de julio de
1994 ante el notario que lo fue de esa ciudad, don Aquiles Paternottre Suarez, con numero
1.974 de su protocolo. En el citado testamento, otorgado cuando sélo vivia el hijo llamado
como heredero, reza: «Instituye heredero a su citado hijo, Don A. I. B.», sin que se haya
producido otra mencién. Posteriormente, nacieron los otros dos hijos de otra relacién, sin
que se haya producido el otorgamiento de otro testamento.

La referida escritura se presentd en el Registro de la Propiedad de San Sebastian nimero
6 el dia 15 de febrero de 2017 y fue objeto de la nota de calificacion negativa que, a
continuacion, se transcribe: «Datos de identificacion del documento calificado Naturaleza:
Herencia Fecha: 31 de Enero de 2017 Autorizante: Don Fermin Lizarazu Aramayo Protocolo:
433 Antecedentes de Hecho 1. La referida escritura fue presentada en esta oficina el dia 15 de
Febrero de 2017, causando el asiento 970 del Diario 49° y el niumero de entrada 331/2017. 2.
En dicha escritura, se hace constar que el causante don J. A. I. M. otorgé testamento abierto el
7 de Julio de 1994, ante el notario de San Sebastian Don Aquiles Paternottre Suarez, nimero
1947 de protocolo. 3. En dicho testamento, el causante manifestd que no tenia mas herederos
forzosos que su hijo Don A. |. B. a quién instituyd como heredero. 4. En la referida escritura de
herencia, se hace constar que al momento de su fallecimiento, tenia dos hijos ademas del
nombrado Don A. 1., Don N. y Don J. M. I. L., no compareciendo éstos ultimos a los efectos de
aceptar la herencia de su difunto padre. Fundamentos juridicos La voluntad del causante es la
regla suprema de la sucesion; y las disposiciones testamentarias deben interpretarse, para
averiguar su voluntad, atendiendo a la legislacion vigente y al momento de su otorgamiento.
1.—Que la voluntad debe interpretarse atendiendo a la legislacion vigente al tiempo de su
otorgamiento, en este caso el Cédigo civil, viene confirmado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Asi, SSTS de 29 de diciembre de 1997, 23 de enero de 2001, 19 de diciembre de
2006 o0 31 de mayo de 2010. Este es también el criterio del R (UE) 650/2012, de 4 de julio, (art.
26, d) que entendemos aplicable al conflicto intertemporal, al existir identidad de razén, pese a
gue sus normas estan dictadas para la resolucién de conflictos de Derecho Internacional
Privado y sucesiones transfronterizas. 2.—Que la voluntad del causante debe interpretarse
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atendiendo al momento de su otorgamiento, resulta de SSTS, como las de 29 de enero
de 1985 y 26 de abril de 1997, que afirman que la principal finalidad de la interpretacion del
testamento es investigar la voluntad real o al menos probable del testador, en si misma,
atendiendo incluso a circunstancias exteriores al testamento. Por tanto, a menos que haya
base interpretativa suficiente en el testamento para entender lo contrario, la voluntad
testamentaria a determinar sera la existente en el momento de la perfeccion del testamento
con arreglo a la ley y criterios de interpretacion entonces vigentes, sin que como afirma la STS
de 29 de diciembre de 1997, pueda acogerse el argumento de que el testador hubiera revocado
o modificado el testamento de haber conocido determinados hechos posteriores. En el
presente caso, en el que se da una superveniencia de hijos que no existian al tiempo de
otorgarse el testamento, dificiimente es pensable que la intencion del testador fuera la de
desheredar a estos hijos sobrevenidos tras el otorgamiento. El error solo puede referirse a
hechos pasados o presentes, de suerte que la aparicién de herederos forzosos sobrevenidos
constituye una alteracion de las circunstancias y una imprevision, a la vista de ese cambio, que
da lugar a una falta de voluntad testamentaria. Este planteamiento conduce a la conclusion de
que en el caso que nos ocupa no puede presumirse la voluntad de privar a los hijos
sobrevenidos. Cabe afirmar, por otra parte, que el articulo 814 CC, al tratar de la pretericion
erronea, da unas soluciones o presunciones iuris tantum, que cederian ante la interpretacion
de la voluntad en contrario, segun afirma la doctrina mas autorizada. Por ello, este seria el
sentido de la interpretacion del testamento, incluso pese a la diccion literal del art. 48.4 de
LDCV. Este es el sentido, también, del articulo 139 de la Compilacién catalana, aunque, en
este caso, la presuncion es iuris et de jure. Por lo que, en consideracion a los anteriores
hechos y fundamentos juridicos, no se practica la inscripcion de la escritura calificada. Contra
la presente calificacion registral (...) San Sebastian, a 7 de marzo de 2017. La registradora
Este documento ha sido Firmado digitalmente por dofia Amalia Machimbarrena Irazusta con
firma electrénica reconociday.

Contra la anterior nota de calificacion, don Fermin Lizarazu Aramayo, notario de San
Sebastian, interpuso recurso el dia 20 de marzo de 2017 en el que, en sintesis, alega lo
siguiente: Primero.—Que no se trata de un problema de interpretacion de testamento, sino de
aplicacion de la ley; Segundo.—Que el causante a su fallecimiento tenia vecindad civil vasca, y
Que, segun la legislacion vasca, la pretericion sea o no intencional, de un descendiente
heredero forzoso, equivale a su apartamiento, por lo que en la herencia del causante de este
supuesto, el unico heredero es el compareciente, que ha sido instituido tal condiciéon de
heredero, de manera que todos los demas posibles interesados estan apartados de la
herencia; Tercero.—Que por lo que se refiere al conflicto intertemporal, por remision de la
normativa del Cédigo Civil Vasco, son de aplicacion las disposiciones transitorias del Codigo
Civil y, por lo tanto, fallecido el testador tras la entrada en vigor de la nueva ley, su sucesion se
ajustara a lo dispuesto por ésta. Como consecuencia, siendo de aplicacién el articulo 48 de la
Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, en su nimero 2 dice: «El causante esta
obligado a transmitir la legitima a sus legitimarlos, pero puede elegir entre ellos a uno o varios
y apartar a los demas, de forma expresa o tacita»; Cuarto.—Que, en cuanto al conflicto
interregional que se produce por un testamento otorgado por aforado a Derecho Comun al
tiempo del otorgamiento y aforado vasco al tiempo de la apertura de la sucesion, de
conformidad con los articulos 9.8 y 16 del Cédigo Civil, la sucesién por causa de muerte se
regira por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que
sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones
hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del
testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez aunque
sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso a esta Ultima,
siendo que la del Pais Vasco recoge la posibilidad de elegir a uno solo de los legitimarios,
como se ha designado a uno de ellos, debe entenderse cumplida la exigencia, y Quinto.—Que,
en cuanto a la mencién del articulo 814 del Cddigo Civil, la designacion de don A. |. B. como
unico heredero salva la legitima de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
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Mediante escrito, de fecha 30 de marzo de 2017, la registradora de la Propiedad emitio
su informe y elevo el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos la Exposicién de Motivos, el articulo 814 y las disposiciones transitorias del
Cadigo Civil; la disposicioén transitoria octava de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacion del Codigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdémico
del matrimonio; los articulos 9 y 48.4 y las disposiciones transitorias, en especial la
séptima, de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, y las Sentencias del
Tribunal Supremo de 29 de enero de 1985, 26 de abril y 29 de diciembre de 1997, 23 de
enero de 2001, 19 de diciembre de 2006 y 31 de mayo de 2010.

1. Debe decidirse en este expediente si es 0 no inscribible una escritura de
adjudicacion de herencia en la que concurren las circunstancias siguientes: por testamento
otorgado en el afio 1994 se instituye heredero universal al Unico hijo y legitimario que tenia
entonces el causante; posteriormente, nacen otros dos hijos del testador, pero no se
produce otorgamiento de ningun otro testamento; el testador fallece el dia 3 de septiembre
de 2016 con vecindad civil foral vasca y tras la entrada en vigor de la nueva legislacion de
Derecho Civil Vasco.

La registradora sefiala como defecto que se da una superveniencia de hijos que no
existian al tiempo de otorgarse el testamento, por lo que dificiimente es pensable que la
intencion del testador fuera la de desheredar a estos hijos sobrevenidos tras el
otorgamiento; que el error sélo puede referirse a hechos pasados o presentes, de suerte
que la aparicion de herederos forzosos sobrevenidos constituye una alteracién de las
circunstancias y una imprevision lo que da lugar a una falta de voluntad testamentaria, por
lo que este planteamiento conduce a la conclusiéon de que en este caso no puede
presumirse la voluntad de privar a los hijos sobrevenidos; que el articulo 814 del Cédigo
Civil, al tratar de la pretericion errénea, da unas soluciones o presunciones «iuris tantumy,
que cederian ante la interpretaciéon de la voluntad en contrario, y por ello, éste seria el
sentido de la interpretacion del testamento; que la principal finalidad de la interpretacién
del testamento es investigar la voluntad real o al menos probable del testador, en si misma,
atendiendo incluso a circunstancias exteriores al testamento y, por tanto, a menos que
haya base interpretativa suficiente en el testamento para entender lo contrario, la voluntad
testamentaria a determinar sera la existente en el momento de la perfeccion del testamento
con arreglo a la ley y criterios de interpretacion entonces vigentes; que no cabe el
argumento de que el testador hubiera revocado o modificado el testamento de haber
conocido determinados hechos posteriores.

El notario recurrente alega lo siguiente: que, en cuanto al conflicto intertemporal, por
las normas aplicables, rige la nueva legislacion del Pais Vasco; que, en cuanto al conflicto
interregional, conforme la vecindad civil del causante al tiempo de apertura de la sucesion,
el sistema de legitimas aplicable es el de la nueva legislacion del Pais Vasco; que la
designacion de don A. I. B. como uUnico heredero salva la legitima de la Ley 5/2015, de 25
de junio, de Derecho Civil Vasco; que el testamento en cuestién no requiere ser
interpretado, solo ser ejecutado conforme a la nueva legislacion del Pais Vasco.

2. Previamente, hay que resolver dos cuestiones que se plantean: un primer conflicto
de derecho intertemporal que se plantea porque en una misma region de Derecho Foral
coexisten en una materia el Codigo Civil y la legislacion foral civil.

Y un segundo conflicto de derecho interregional consistente en que una misma
persona ha ostentado en el transcurso del tiempo durante diferentes periodos de su vida
dos vecindades civiles: comun y vasca.

Para la resolucion de ambas cuestiones hay que recordar en primer lugar el articulo 9
de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, dice: «Normas de conflicto.
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1. Corresponde al Parlamento Vasco la delimitacion del ambito territorial de vigencia de la
ley civil vasca y, en su caso, las normas de resolucion de conflictos internos de leyes, en
cuanto subsista dentro del territorio de la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco la
pluralidad legislativa. 2. A falta de normas especiales, los conflictos de leyes a los que dé
lugar la coexistencia de varios ordenamientos juridicos se resolveran de acuerdo con las
normas de caracter general dictadas por el Estado, atendiendo a la naturaleza de las
respectivas instituciones».

En este sentido, el articulo 3 de la Ley 5/2015 dice: «El derecho supletorio. 1. En
defecto de ley o de costumbre foral aplicable, regira como supletorio el Cédigo Civil y las
demas disposiciones generales». Y la disposicion transitoria primera de la Ley 5/2015 de
Derecho Civil Vasco dice: «Conflictos intertemporales. Los conflictos intertemporales entre
esta ley y las que deroga se resolveran aplicando las disposiciones transitorias preliminar,
1.2,2.23, 3.2,4.2y 12.2 del Codigo Civil».

Por lo tanto, debemos acudir al Cédigo Civil para la solucién de los dos conflictos
indicados.

3. En cuanto al conflicto de derecho intertemporal, siendo aplicable el Cédigo Civil
este cuerpo legal hace alusion a los conflictos intertemporales respecto de las herencias
en los siguientes preceptos: En la Exposicién de Motivos del texto originario del Cddigo
Civil en la que recoge el espiritu: «Algo de excepcional ofrece también la regla 122, la cual,
después de prescribir que los derechos a la herencia de los fallecidos, con testamento o
sin él, antes de estar en vigor el Codigo, se rijan por la legislacion anterior, y que la de los
fallecidos después se reparta y adjudique con arreglo a aquél, dispone que se respeten las
legitimas, las mejoras y los legados, pero reduciendo su cuantia si de otro modo no se
pudiese dar a cada participe en la herencia lo que le corresponda segun la nueva ley. La
legislacion anterior no reconocia porcion legitima a los cényuges ni a los hijos naturales,
como lo hace la vigente, ni permitia al padre disponer libremente del tercio de su haber. El
que hizo testamento valido bajo el régimen de aquella legislacion, no pudo disponer,
teniendo hijos, mas que del quinto de sus bienes, ni mejorar a cualquiera de aquéllos en
mas del tercio de éstos. Pero si murié después, rigiendo el Cédigo, como por razén del
tiempo en que ha ocurrido su muerte resultara aumentada la parte disponible del testador
y reducida por tanto la legitima y acrecentadas en su caso las mejoras, el testamento
habra de cumplirse reduciendo o aumentando las porciones hereditarias si asi fuere
necesario, para que todos los participes forzosos en la herencia, segun el nuevo derecho,
reciban lo que les corresponda conforme al mismo».

Asi, en ese sentido, la disposicion transitoria duodécima de dicho Cédigo Civil dice:
«Los derechos a la herencia del que hubiese fallecido, con testamento o sin él, antes de
hallarse en vigor el Cddigo, se regiran por la legislacion anterior. La herencia de los
fallecidas después, sea o no con testamento, se adjudicara y repartira con arreglo al
Cadigo, pero cumpliendo, en cuanto éste lo permita, las disposiciones testamentarias. Se
respetaran, por lo tanto, las legitimas, las mejoras y los legados: pero reduciendo su
cuantia, si de otro modo no se pudiera dar a cada participe en la herencia lo que le
corresponda segun el Cadigo».

Por ultimo, la disposicién transitoria octava de la Ley de 11/1981, de 13 de mayo, por
la que se modificaron varios articulos del Codigo Civil, entre ellos el 814, dice que: «Las
sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta Ley se regiran por la legislacién anterior
y las abiertas después por la nueva legislacién».

De todo esto se deduce que tanto en la redaccion originaria como en las modificaciones
del Cdédigo Civil, rige el principio de que las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor
una ley se rigen por la legislacién anterior y las abiertas después por la nueva legislacion
y que en consecuencia el sistema de legitimas aplicable sera el correspondiente a la
nueva legislacién pero siempre respetando en la medida de lo posible las disposiciones
testamentarias que son la esencia que rige la sucesion, esto es, el imperio de la voluntad
del causante.

Referidos a la sucesion objeto de este expediente, recoge el nimero 4 del articulo 48
de la Ley de Derecho Civil Vasco, que: «La pretericién, sea o no intencional, de un
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descendiente heredero forzoso, equivale a su apartamiento». Por otro lado, el nimero 2
del articulo 48 del mismo texto legal, establece que: «El causante esté obligado a transmitir
la legitima a sus legitimarlos, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y apartar a los
demas, de forma expresa o tacitar.

Asi pues, siendo que en la presente sucesién queda un heredero que es hijo y que
absorbe la legitima de todos los descendientes, preteridos o no, y siendo ademas de
aplicacion el articulo 48 de la Ley 5/2015 en su numero 2, con la literal y rigurosa aplicacion
de las normas, nada pueden reclamar los otros hijos habidos por el causante, aun cuando
eran absolutamente desconocidos por el testador al tiempo del otorgamiento de su
testamento.

4. En cuanto a la segunda de las cuestiones previas se refiere, como ya se ha dicho
también subyace en esta herencia un conflicto de derecho interregional: el testamento esta
otorgado bajo la normativa del Cédigo Civil por un testador que en el momento de su
otorgamiento tenia vecindad civil comun pero que en el momento de su fallecimiento, por
modificacion de la ley, tiene vecindad civil foral vasca.

De nuevo, por envio de la norma vasca tenemos que remitirnos al Cédigo Civil como
derecho supletorio, cuyo articulo 16 dice: «1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran
segun las normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes particularidades: (...)», y
dentro del citado capitulo IV el articulo 9.8 recoge lo siguiente: «La sucesién por causa de
muerte se regira por la Ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin
embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados
conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento
conservaran su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se
ajustaran, en su caso a esta Ultima. Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan
al conyuge supérstite se regiran por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a
salvo siempre las legitimas de los descendientes».

De lo cual resulta que aplicado dicho articulo a los conflictos de Derecho interregional,
la sucesion se rige por la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento,
que ha sido la vasca, si bien el testamento otorgado bajo la vigencia de la vecindad civil
comun es valido pero las legitimas se ajustan a la vecindad civil vasca que es la que rige
la sucesion. De ahi que sea aplicable como se ha dicho antes el articulo 48 de la Ley
5/2015, de 25 de junio, que en su numero 2 dice: «El causante esta obligado a transmitir
la legitima a sus legitimarlos, pero puede elegir entre ellos a uno o varios y apartar a los
demas, de forma expresa o tacita».

Por lo tanto, en este caso se ha respetado la legitima de los descendientes regulada
en la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, y se llega a la misma conclusion:
hay un hijo que en su condicidn de heredero absorbe la legitima de todos los descendientes.

5. Centrados en el concreto supuesto de este expediente, se observa la normativa en
cuanto al respeto de la legitima de los descendientes regulada en la Ley 5/2015, de 25 de
junio, de Derecho Civil Vasco, ya que la legitima se salva en la persona de su hijo
nombrado heredero.

No se trata de un problema de interpretacién de un testamento sino de aplicacion de
la Ley.

A este respecto, la evolucién del Derecho Foral de Vizcaya, antecedente indiscutido en
la regulacion actual del Derecho Civil Vasco, ha sido clara: la Compilaciéon de 30 de julio
de 1959 admitia el apartamento expreso o tacito, pero exigia que constara claramente la
voluntad del testador de apartar de su herencia a descendientes (articulo 23).
Posteriormente, la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco,
mantuvo la misma doctrina y regulé los efectos de la pretericion no intencional, dando
derecho al preterido a «una cuota igual a la del sucesor de igual grado menos favorecido»
(articulo 54). Y la Ley 5/2015, de 25 de junio, actualmente vigente es clara; no exige que
conste la voluntad expresa de apartar, y equipara al apartamiento la pretericién, intencional
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o no. La linea evolutiva del Derecho Foral en el Pais vasco ha sido constante desde los
lejanos tiempos anteriores a la Compilacion en que, para salvar la «legitima formal» de los
apartados, se utilizaba la férmula notarial de asignarles a los mismos «un real de vellén,
un palmo de tierra y una teja».

El causante ostentaba vecindad civil foral vasca al tiempo de su fallecimiento, lo que
no se discute en la calificacién, pues asi lo determina la disposicion transitoria séptima de
la Ley 5/2015, de 25 de junio, segun la cual, la vecindad civil foral vasca se entendera
automaticamente adquirida por todos los vecinos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco desde la entrada en vigor de esta ley por lo que la sucesion se regulara conforme la
legislacion civil foral vasca.

En consecuencia, es plenamente aplicable el articulo 48 de la Ley 5/2015, de 25 de
junio, de Derecho Civil Vasco, que en su nimero 4 dice: «La pretericion, sea o no
intencional, de un descendiente heredero forzoso, equivale a su apartamiento». De ahi
que en la sucesion del causante solamente es heredero su hijo llamado en el testamento,
ya que sus otros dos hijos al haber sido preteridos se consideran, conforme la aplicacion
estricta del articulo 48, apartados de la referida herencia.

Ademas, en cuanto a la aplicacion del articulo 814 del Codigo Civil como posible
fuente de solucion del supuesto de este expediente, efectivamente lo resuelve cuando en
su ultimo parrafo dice: «A salvo las legitimas, tendra preferencia en todo caso lo ordenado
por el testador». Siendo que han sido salvadas las legitimas con el apartamiento legal del
articulo 48 de la Ley 5/2015, debe imperar la voluntad manifestada por el testador en su
ultimo testamento.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto y revocar la
calificacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 12 de junio de 2017.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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