SAP deBizkaia de 16 de noviembre de 1993

En Bilbao, a dieciséis de noviembre de mil novecientos noventay tres.

Vistos en grado de apelacion ante la Audiencia Provincia de Bilbao Seccion Cuarta,
integrada por los Srs. Magistrados del margen, los presentes autos de Juicio Voluntario
de Testamentaria n® 478186, procedentes del Juzgado de la Instancia n® 3 de Bilbao y
seguidos entre las partes. Como apelante D. Rafael, asistido del Letrado Sr. Rozas y
representado por la Procuradora Sra. Imaz; y como apeladas D2 Begofiay D2 Amelia,
asistidas ddl Letrado Sr. Gutiérrez Piris y representadas por € Procurador Sr. Atela
Arana.

SE ACEPTAN y se dan por reproducidos, en lo esencia |os antecedentes de hecho de la
sentenciaimpugnada en cuanto se relacionan con lamisma.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Que la referida Sentencia de instancia de instancia de 7 de Noviembre de
1.991 es ddl tenor literal ente: "FALLO: Que estimando la demanda interpuesta por €l
Procurador D. Francisco Ramén Atela Arana, en nombre y representacion de D M2
Begofia y D2 Amelia, debo condenar y condeno a D. Rafael a redizar la particion y
adjudicacion de la herencia de D@ Emilia que se practicaran mediante division en tres
partes iguales para cada hermano, desestimando las pretensiones del referido
demandado en cuanto a la exclusion de bienes del inventario del cauda hereditario. Se
imponen las costas de este procedimiento a dicha parte demandada’.

SEGUNDO.- Que publicada y notificada dicha Resolucién a las partes litigantes, por la
representacion de demandante y demandada se interpuso en tiempo y forma Recurso de
Apelacion, que admitido en ambos efectos por el Juzgado de Instanciay emplazadas las
partes para ante este Tribunal y subsiguiente remision de los autos, comparecen las
partes por medio de sus Procuradores, ordenandose a la recepciéon de los autos y
personamientos efectuados, la formacion del presente Rollo a que correspondié e n°
267/92 de Registro que se sustancio con arreglo alos tramites de los de su clase.

TERCERO.- Que hecho e oportuno sefialamiento y convocadas |as partes para la vista
del Recurso, se celebro éste ante la Sala el pasado dia 20 de Setiembre de 1.993 en cuyo
acto la parte apelante solicito la revocacion de la sentencia de instancia y se dicte otra
por la que se desestime la demanda interpuestay se estimen las pretensiones del suplico
de la contestacion de la demanda con imposicion de costas de la 12 instancia a la parte
demandante.

El Letrado apelado solicita la desestimacion del recurso interpuesto y la confirmacion
de la sentencia de instancia con imposicion de costas ala parte recurrente.

Terminado el acto, quedaron las actuaciones sobre la Mesa del Tribunal para la
deliberacion y resolucion.



CUARTO.- Que en la tramitacion del presente Recurso, han observado las
prescripciones legales, excepto € plazo para dictar sentencia por acumulacion de
trabgjo.

VISTO, siendo Ponente para este tramite € llmo. Sr. Magistrado D. FERNANDO
VALDES SOLIS CECHINNI

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Otorgaron D2 Emiliay D Juan capitulaciones matrimoniales €l dia 14 de
Febrero de 1.920; concurrieron a su otorgamiento los padres de D2 Emilia constituyendo
a favor de ésta dote inestimada sobre distintos bienes inmuebles de su propiedad,
ostentando € futuro esposo €l papel de mero administrador de los mismos. Fallecida D2
Emilia & 4 de Diciembre de 1.933, otorgd € esposo testamento por comisario, para €l
cual estaba facultado, el 2 de Diciembre de 1.959. Muerto éste se suscita contienda
entre los hijos de ambos sobre la division del cauda hereditario, dictandose en primera
instancia sentencia por lo cual, resumidamente, se resuelve: a) que € régimen de los
bienes inmuebles es e dotal; b) que € testamento otorgado por D. Juan en 1.959 es
invdlido por haber caducado €l plazo de vigencia del poder gestatorio en cuya virtud
otorgo € testamento de mérito; ¢) que en consecuencia debe procederse aladivision del
haber hereditario por terceras e iguales partes entre | os tres herederos.

Como primera cuestion conviene precisar que esta Sala, en Sentencia de 3 de Octubre
de 1.991, confirmada por el TSICAV, ha mantenido, y sigue manteniendo, la validez de
los poderes testatorios entre conyuges cuando, para €l gercicio de la potestad conferida,
no se ha sefidlado plazo o se ha hecho de formaindefinida. En tal sentido no comparte el
criterio de la Sentencia apelada y entiende que € testamento por comisario otorgado por
D. Juan es valido. Ocurre que e apelante Unico en los presentes autos es D. Rafael —
habiéndose aquietado con e contenido de la sentencia la otra parte — el cud, en su
escrito de fecha 27 de Abril de 1.990, folios 142 y 143 de los autos, solicita se declare la
invalidez del testamento por haber caducado €l poder testatorio a momento de su
otorgamiento; entender que e testamento esta vigente y revocar la sentencia entrafiaria
incongruencia de la presente sentencia y una reformatio in peius, por lo cua debe ser
mantenido, si que no compartido, e mencionado pronunciamiento.

SEGUNDO.- Atinente a tema de los bienes que integran el caudal partible, pretende el
recurrente obviar el régimen dotal libremente pactado en |a escritura de capitulaciones y
convertir todos los bienes en comunes aplicando € sistema de comunicacion foral.
Todos los bienes inmuebles que a presente integran la herencia estan constituidos por €
sobrante de |os bienes que en su dia constituyeron la dote inestimada de D? Juana dentro
del sistema de libertad de pactos establecido por la Legislacion Vizcaina tanto anterior a
la Compilacion como posterior a éta. Bienes dotales cuya propiedad, segun recoge la
sentencia apel ada en recta aplicacién de las normas contenidas en los arts. 1.346, 1.360,
1.367 y 1.372 en su redaccion anterior a la reforma de 1.981, pertenecié en todo
momento Unica y exclusivamente a D2 Juana, Sin que en ningln caso puedan ser
comunicados a tratarse de un régimen distinto, incompatible a de comunicacion foral.
Es por ello que la consecuencia sentada por |a Sentencia que se apela, este particular y



con la savedad antedicha, es totamente asumible, debiendo mantenerse €
pronunciamiento.

TERCERO.- Desestimado €l recurso procede imponer a los apelantes las costas de esta
alzada.

VISTOS los articulos citados y demés de pertinente aplicacion.

En virtud de la Potestad Jurisdiccional que nos viene conferida por la Soberania Popular
y en nombre de S.M. € Rey.

FALLAMOS

Desestimando €l recurso de apelacion interpuesto por Rafael Aurrecoechea Aguirremota
contra Sentencia dictada por € Imo. Sr. Magistrado-Juez de la Instancia n° 3 de los de
Bilbao en autos de testamentaria n® 478/86, del que € presente rollo dimana, debemos
confirmar e integramente firmamos la apelada, imponiendo al recurrente las costas de
esta alzada.

Firme que sea la presente resolucion, remitanse los autos originales a Juzgado de
procedencia, junto con certificacion literal de la presente resolucion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los Ilmos. Sres.
Magistrados que la firman y leida por el/la llmo. Magistrado Ponente en e mismo dia
de su fecha, delo que yo €l/la Secretario certifico.



