SAP deBizkaiade 17 de abril de 2002

En Bilbao, a diecisiete de abril de dos mil dos.
En nombre de S.M. & Rey, por la autoridad que le concede la Constitucion.

Vistos por la Seccion 5% de esta Audiencia Provincial en grado de apelacion, los
presentes autos de juicio de Menor Cuantia nimero 405/01, seguidos en primera
instancia ante €l Juzgado de Primera Instancia nUmero 3 de Barakaldo y del que son
partes como demandante D. Rosendo, representado por la Procuradora Sra. Saenz
Tufidn y dirigida por la Letrado Dfia. Rosa Arancon Martinez, y como demandadas
Dha. Isabel y Dfia Catalina, representadas por la Procuradora Sra. Fernandez
Samaniego y dirigidas por la Letrado Diia. Olga Macia Olaeta, siendo Ponente en esta
instanciael 1lmo. Sr. Magistrado D. JOSE ANGEL ODRIOZOLA FERNANDEZ

ANTECEDENTESDE HECHO

Se dan por reproducidos | os antecedentes de |a sentencia apel ada.

PRIMERQO.- Por € juzgador de primera instancia se dicté con fecha 08-05-01 sentencia
cuya parte dispositiva dice literalmente: "FALLO: Que desestimando integramente la
demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales, Dfia. SONIA SAENZ
TUNON, en nombre y representacion de D. Rosendo, contra Dfia. Isabel y Dfia
Catalina, Debo declarar y declaro que resulta de aplicacion a los testamentos de los
causantes la Ley Civil Foral del Pais Vasco, debiendo, en su consecuencia, declarar la
plenay total validez del Cuaderno Particiona realizado en su diay aportado a los autos
asi como e Acta de la Junta de fecha 27 de octubre de 1999, celebrada ante este Organo
Jurisdiccional, con € Contador-Partidor y las diferentes representaciones procesales de
las partes litigantes. Se imponen |as costas a la parte demandante”.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
representacion de D. Rosendo, y admitido dicho recurso se elevaron los autos a esta
Audiencia, previo emplazamiento de las partes y se turnaron a esta Seccion Quinta
donde se formo e correspondiente rollo y se siguié € recurso por sus tramites.

TERCERO.- En € acto de la vista por la parte apelante se solicito la estimacion del
recurso y la revocacion de la sentencia, y que se dite nueva resolucién, en los términos
interesados en su escrito de formalizacion del recurso.

Por la parte recurrida se solicito la desestimacion del recurso formulado de contrario y
la confirmacién de la sentencia, con imposicién de costas en esta alzada a la parte
recurrente.

CUARTO.- En la tramitacion de estos autos en ambas instancias, se han observado las
formalidades y términos legales.



FUNDAMENTO DE DERECHO

No se acepta la fundamentacion juridica de la resolucion recurrida.

UNICO.- Se alza la actora no aceptando el cuaderno particional afectante a la herencia
de sus progenitores. En la demanda se solicitaba declaracion de heredero Unico
testamentario, de manera principal, y subsidiariamente, otorgamiento a coherederos de
legitima estricta conforme al Cdodigo Civil, en la alzada se mantiene la posicion
suplicante.

La cuestion se centra en interpretar los testamentos, con identidad literal, de los finados,
lo que dara pie, alaformacion de un caudal relicto y al reparto del mismo. Inicialmente
debe indicarse la aplicacién del Derecho Civil Vizcaino, de manera bifrontal, dos
motivaciones, la congruencia con la suplica principal de la demanda, expresamente se
sefida declaracion de Unico heredero en aplicacion del derecho foral explicitado, y la
propia expresividad del contenido de las disposiciones testamentarias, en las cuales,
existe indicacion de ser e testador de vecindad civil vizcaina, por residir en territorio
aforado desde hace més de veinte afos, y es observable, en solidificacion, disposicion
cuarta en la que se otorga a conyuge poder testatorio, institucion que sigue latradicién
constante del pueblo vizcaino de consignacion en | as capitulaciones de testamento, de la
institucion juridica referenciada, "akar-poderoso™” o poder testatorio.

Fijado € derecho aplicable, no hay porqué acudir a la supletoriedad del Codigo Civil,
no queda sino interpretar las disposiciones segunda y tercera de los testamentos,
debiendo realizar unalabor integradora

En la segunda se lega la legitima estricta a las codemandadas y en la tercera se instituye
heredero universal de todos los bienes al actor. De laliteralidad se extrae: A) Que no ha
existido apartamiento de ninguno de los herederos y B) Que no hay exclusiéon en la
legitima de la parte actora.

La primera afirmacion es preclara a la luz del art. 54 de la Ley Ford, en la cua, se
establece la libertad absoluta de testar en lo que afecta a la sucesion forzosa, se pueden
distribuir libremente la totalidad de los bienes, es posible, maxima expresion, otorgar
todo a uno apartando a los demas, e incluso preferir el grado remoto a proximo. Para
gue se redlice € apartamiento no es necesaria férmula especial, siempre que conste
claramente la voluntad del testador de separar de la sucesion. En las actuaciones, ni
expresamente, ni via deductiva, se manifiesta voluntad de separacion, es mas, la
literalidad, expresamente se lega la legitima estricta, opera en & sentido de fijar con
claridad unarealidad de institucion en calidad de heredero.

Por otro lado con respecto a la segunda de las afirmaciones, simplemente resefiar la
ausencia de expresion escriturada, pudiendo hacerlo con absoluta libertad, y la
literalizacion, de instituir como heredero universal, 1o que en via deductiva, pone de
manifiesto una intencion de megjora, la cua degaria de plasmarse s se interpretara
asepticamente la disposicion segunda, vulnerando claramente e espiritu del querer
testamentario, que emerge con claridad de la disposicién tercera, debiendo realizarse
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una interpretacion completiva de ambas disposiciones, siendo gjena a razon cualquier
particion, que desconozca la manifiesta voluntad de mejora, extraida ésta, de forma
abierta, en ladisposicion fijando derecho sobre totalidad.

Ante dos evidencias, no apartamiento, y manifiesta voluntad de mejora, interpretando
completivamente clausulado, mera aplicacion del art. 55 de la Ley Ford, los tres
herederos, entran en lalegitima de los 4/5 de la totalidad de |os bienes, apartado primero
del articulo, quedando, otorgandose, el quinto restante, de libre disposiciéon, al actor.

Lo precedente conlleva afirmar el no gustarse a derecho, la no validez del cuaderno
particional afectante a caudal relicto dimanante de los testamentos, objeto de lalitis. En
consecuencia no discutiéndose e haber hereditario, plasméndose la aplicacion del
derecho foral, simplemente sefidar que € mismo debera repartirse de la forma
precedentemente expuesta, |os tres herederos por partes iguales se reparten la legitima,
las cuatro/quintas partes de los bienes, otorgandose a heredero, actor, apelante, €l
quinto restante de libre disposicion. Todo lo cual nos lleva a una estimacion parcia del
recurso, con revocacion de la instancia, sin costas ni en la instancia ni en la presente
azada

FALLAMOS

Que estimando parciamente el recurso de apelacion interpuesto por larepresentacion de
D. Rosendo, contra la sentencia de data 8 de mayo de 2001, dictada por le Iimo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Baracaldo, en menor cuantia
661/99, de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos la referida resolucion,
consecuentemente, declarando la no validez del cuaderno particional obrante en autos,
se manifiesta, que € reparto del haber hereditario, debera realizarse conforme a la
fundamentacién juridica de la presente resolucion, es decir, las cuatro-quintas partes de
los bienes en calidad de legitima se reparten a partes iguales entre los tres herederos,
otorgandose & quinto restante de libre disposicion a heredero, actor en lalitis, apelante
en la alzada. No se imponen expresamente costas ni en la instancia, ni en la presente
alzada, ante estimaciones parciales de demanday recurso.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion al rollo, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamosy firmamos.

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



