SAP de Bizkaia de 7 de septiembr e de 2005

En Bilbao, a siete de septiembre de dos mil cinco.

Visto en grado de apelacion ante la Audiencia Provincial de Bilbao, Seccion Cuarta,
integrada por los llmos. Srs. Magistrados, e procedimiento PRO.ORDINARIO L2
521/03, procedente del Juzgado de 12 Instancia n® 13 de Bilbao y seguidos entre partes:
Como apelante Arturo, Isabel, Amanda, Marisol y Rocio representados por €
Procurador Sr. Nufiez Irueta y dirigidos por € Letrado Sr. Pérez-1fiigo Arguifiarena 'y
como apelada que se opone a recurso Casimiro, Elisa y Emilio representados por €
Procurador Sr. LOpez Abadia Rodrigo y dirigidos por €l Letrado Sr. Sdenz Cortabarria
Fernandez.

SE ACEPTAN y se dan por reproducidos en lo esencial, 1os antecedentes de hecho de la
sentenciaimpugnada en cuanto se relacionan con lamisma.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia de instancia de fecha 31 de Diciembre de 2003 es de tenor
literal siguiente:

"FALLO: Que debo estimar y estimo en su integridad la demanda formulada por la
representacion procesal de D. Casimiro, D2 Elisay D. Emilio contra D. Arturo y D2
Isabel, D2 Amanda, D2 Rocio y D& Marisol, y en su virtud debo declarar y declaro la
nulidad de pleno derecho del testamento otorgado por D2 Valentina e 23 de septiembre
de 2002 ante € Notario de Bilbao D. Juan Maria Larrucea Urtiaga. Se imponen a los
demandados | as costas procesal es causadas.”

SEGUNDO.- Publicada y notificada dicha Resolucion a las partes litigantes, por la
representacion de la demandada se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion
que, admitido por & Juzgado de Instancia y tramitado en legal forma ha dado lugar ala
formacion del presente rollo, al que ha correspondido €l n°® 237/04 de Registro y que se
ha suscitado con arreglo alos tramites de los de su clase.

TERCERO.- Hecho el oportuno sefialamiento quedaron las actuaciones sobre la Mesa
del Tribuna paravotaciony fallo.

CUARTO.- En latramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.

Ha sido Ponente para este tramite la llma. Sra Magistrado DNA. REYES
CASTRESANA GARCIA.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En lademanda queinicialalitis de laque e presente rollo dimana, la parte
actora, D. Casimiro, Dfia. Elisay D. Emilio, hijos de D. Alfonso, gjercitaron accion de
nulidad del testamento abierto otorgado por su abuela Dfia. Vaentina, contra D. Arturo
y sus hijas Dfia. Isabel, Dfia. Amanda, Dfia. Marisol y Dfia. Rocio, fundando la
pretension anulatoria, por remision contemplada en €l art. 3 de la Ley 3/92, de 1 de
julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, a derecho supletorio representado por los
arts. 682 y 683 en relacion con los arts. 695 y 697 del Codigo Civil, sobre inidoneidad
de uno de los testigos instrumentales, D. Eduardo, hijo politico del instituido heredero,
ante la imposibilidad de firma de la testadora, operando la nulidad del art. 687 del
Cadigo Civil.

La sentencia de instancia entendiendo que efectivamente el testamento adolecia de vicio
de nulidad, estimo la demanda, tras pronunciarse sobre la intervencion de los testigos
instrumentales en el testamento otorgado por Diia. Valentina, sobre la aplicacion
supletoria de la normativa general del Codigo Civil relativa a dichos testigos y a la
idoneidad de los mismos, y sobre la concurrencia del parentesco por afinidad entre el
instituido heredero y € testigo instrumental D. Eduardo, en aplicacion de los arts. 682 y
683 del Codigo Civil.

Frente a dicha resolucion se alzan los demandados alegando como motivos del recurso
de apelacién: primero, la indebida aplicacion del art. 30 de la Ley 3/92 sobre Derecho
Civil Foral del Pais Vasco; segundo, la intervencion de los testigos instrumentales en el
testamento tenia por finalidad suplir lafirma del otorgante del testamento, en aplicacion
delosarts. 191y 195 del Reglamento Notarial ; tercero, inaplicacion de las condiciones
de idoneidad de los testigos instrumentales previstas en e Codigo Civil por no ser
conformes con los principios del derecho civil fora de Vizcaya; cuarto, negacion de que
el testigo D. Eduardo sea inidéneo por parentesco de afinidad; y, quinto, vulneracion de
doctrinajurisprudencial sobre lanulidad de |os testamentos por defectos formales.

SEGUNDO.- De conformidad con € art. 3 de la Ley 3/1992 de 1 de julio del Derecho
Civil Foral del Pais Vasco, en defecto de norma fora aplicable regira como supletorio
el Codigo Civil, acomodandose a los principios generales del derecho civil fora. El
Capitulo | del Titulo Il esta dedicado a la sucesion testada, dedicandose la Seccion 1 a
los testamentos en general, comprendiendo dos Unicos preceptos legales, € art. 29, que
admite e testamento hilburuko "ademéas de las formas de testar reguladas por la
legislacion civil genera”, y e art. 30, que dice "En ningun testamento notarial
otorgado en todo €l territorio de Bizkaia sera precisa la intervencion de testigos, salvo
gue expresamente o requieran el testador o el Notario autorizante”.

Denuncia la parte apelante que es de aplicacion e art. 30 de la Ley 3/92 de Derecho
Civil Foral del Pais Vasco, que recoge €l principio genera en € derecho foral vizcaino
de la no intervencion de testigos en e otorgamiento de testamento notarial, salvo que la
intervencion fuera requerida por €l notario autorizante o por € propio testador, sin que
se encuentre en el testamento mencion o requerimiento expreso alguno que motive la
intervencion de los testigos, por 10 que su intervencién deviene como absolutamente
superflua a efectos de la validez de las disposiciones testamentarias. O lo que es lo
mismo, que, atendiendo al anterior art. 30 y a testamento impugnado, y no constando
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dicho requerimiento expreso, considera que la intervencién de testigos es superflua e
innecesaria, por 1o que la posible idoneidad o no de los testigos no puede convertir en
nulo e testamento, que resultaria absolutamente valido aln sin la intervencion de
testigos instrumental es.

Motivo impugnatorio que no prospera, porque en el testamento se recoge textual mente
que "Asisten como testigos instrumentales. Dfia. Maite y D. Eduardo, por no saber
firmar la testadora, segin manifiesta, pone ésta, su huella dactilar, firmando, en su
nombre, € primero de los mencionados testigos, quien lo hace en unién del otro
testigo”. Luego, como se dice por el Magistrado a quo, su intervencion y como testigos
instrumentales, fue requerida por la testadora o el Notario, siendo ocioso y ausente de
prueba quién requirié su presencia e intervencion. Es decir, la asistencia de testigos
instrumentales, por no saber firmar latestadora, a otorgamiento del testamento es por si
sola prueba bastante e inequivoca de habérseles |lamado atal fin.

TERCERQO.- Vuelve |la parte apelante, en su segundo motivo de apelacién, a reproducir
que los testigos instrumentales en € testamento tenian por finalidad suplir la firma del
otorgante del testamento, en aplicacion de los arts. 191 y 195 del Reglamento Notarial,
sosteniendo que laintervencion de los testigos obedece ala suplencia de firma.

No se admite que laintervencion de |os testigos obedezca a la suplencia de firma alguna
conforme a Reglamento Notarial, porque es clara la manifestacion contenida en €
testamento, donde se afirma que los intervinientes, al margen de la testadora, 1o hacen
como testigos instrumentales, no cabiendo duda alguna, a asistir "como testigos
instrumentales’.

Se confirman integramente los fundamentos juridicos vertidos en la sentencia recurrida
sobre los arts. 191 y 195 del Reglamento Notarial. Es cierto que €l art. 191 establece
gue "e&l Notario no conozca a cualquiera de los otorgantes y cuando, aun conociéndolos,
éstos no sepan 0 no puedan firmar, podra exigir que pongan en e documento la
impresion digital, preferentemente de uno o de los dos indices, antes de la firma de los
testigos, haciendo constar el Notario en e mismo documento las circunstancias del
caso”, mientras que € art. 195 dispone que "Se firmaran las escrituras matrices con
arreglo a pérrafo segundo del art. 17 de la Ley, y con la presencia del nimero de
testigos que sefiala para actos intervivos € art. 20 de la misma, en los casos en que
conforme a art. 180 sea necesaria su intervencién, y salvo que por leyes especiales se
exija otro numero; pero s los otorgantes o alguno de ellos no supiese 0 no pudiere
firmar, lo expresara asi € Notario y firmara por € que no lo haga la persona que €
designe para ello o un testigo, sin necesidad de que escriba en la antefirma que lo hace
por si y como testigo, o por € otorgante u otorgantes que no sepan 0 ho puedan
verificarlo, siendo € Notario quien cuidara de expresar estos conceptos en € mismo
instrumento.” Pero, con caracter previo, €l art. 180 del Reglamento Notarial, establece
gue "En la autorizacion de las escrituras publicas no sera necesaria la intervencion de
testigos instrumentales, salvo que la reclamen el Notario autorizante o cualquiera de las
partes, o cuando alguno de los otorgantes no sepa 0 no pueda leer ni escribir... Se
exceptlan de esta disposicion los testamentos, que se regirdn por lo establecido en la
legislacion civil. Son testigos instrumentales los que presencien e acto de lectura,
consentimiento, firmay autorizacion de una escritura publica.”. Por lo que seremite ala
legislacion civil, es decir, tanto a la legislacion civil foral como a la legislacion comun
civil. En nuestro caso, lo es la legislacion civil foral del Pais Vasco, en concreto, 10s

3



arts. 29y 30 de la Ley 3/ 1992 de 1 de julio del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, y,
por remision del art. 3 de la Ley 3/1992, en defecto de normaforal aplicable, al Codigo
Civil, acomodandose a los principios general del derecho civil foral. Por lo que,
habiendo intervenido los testigos como instrumentales, segin consta en la disposicion
testamentaria, no cabe entender, como pretende la parte apelante, que su intervencion
fue para savar la firma del otorgante de conformidad con los arts. 191 y 195 del
Reglamento Notarial.

CUARTO.- Igua suerte desestimatoria merece la alegacion de que las disposiciones
testamentarias de la legislacion comun, contenidas en los arts. 681 y 682 del Codigo
Civil, que regulan la materia de inidoneidad de los testigos instrumentales en las
disposiciones testamentarias, no pueden ser aplicadas a derecho civil fora del Pais
Vasco, por no ser conformes a sus principios generales. La parte apelante no ha
esclarecido en qué consiste la disparidad de principios generales inspiradores del
derecho civil cominy del foral del Pais V asco.

Téngase en consideracion que tanto en los derechos forales, salvo del derecho navarro,
la regla general es que en los testamentos notariales no se precisa la intervencion de
testigos, regulandose como excepcion su intervenciéon cuando concurran circunstancias
especiales, como en € caso examinado, en que sus condiciones de imparciaidad y
objetividad son precisas afin de asegurar y observar laidentidad entre e testamento y la
voluntad del testador.

La Exposicion de Motivos de la Ley 31/1991 de 20 de Diciembre, de modificacion en
materia de testamento del Codigo Civil, anterior alaLey 3/1992, reformd, entre otros el
articulo 697, sefidla que "Especial atencién ha merecido la concurrencia de testigos a
otorgamiento del testamento notarial. Se recoge el deseo generalizado de hacer posible
mayor grado de discrecion y reserva para un acto tan intimo como la disposicion de
tltima voluntad y se suprime como requisito general e concurso de los testigos, con €l
testador y € Notario, en laformalizacion del testamento.

Sin embargo sigue siendo necesario € concurso de los testigos cuando €l testador no
sabe 0 no puede leer 0 no sabe 0 no puede firmar cualquiera que sea la causa 'y se ha
prestado especia atencién al caso, tradicional, del sordo que no sabe o no puede leer".
Mas a pesar de esta declaracion, tras la redaccion del articulo, laintervencion de los dos
testigos idoneos sblo se exigird cuando € testador declare que no sabe o no puede
firmar el testamento o cuando aun pudiendo firmarlo sea ciego o declare que no sabe o
no pude leer por si € testamento. Ello es consecuencia de lo preceptuado en € articulo
695 del mismo Cdédigo, conforme al cual: "El testador expresara oralmente o por escrito
su ultima voluntad a Notario. Redactado por éste el testamento con arreglo aello, y con
expresion del lugar, afo, mes, dia'y hora de su otorgamiento y advertido el testador del
derecho que tiene a leerlo por si, 1o leerd € notario en ata voz para que € testador
manifieste si esta conforme con su voluntad. Si |o estuviere sera firmado en € acto por
el testador que puede hacerlo y, en su caso, por los testigos y demés personas que deban
concurrir. Si el testador declara que no sabe 0 no puede firmar, lo hara por él y a su
ruego uno de los testigos'. Constituyendo € testamento segun el articulo 667 del
Cadigo Civil @ acto por € que una persona dispone para después de su muerte de todos
sus bienes o de parte de €llos, resultaineludible que las disposiciones que en orden alos
efectos que sobre su patrimonio o parte del mismo hayan de derivarse de su
fallecimiento sean en todo conforme a su voluntad. Y esta conformidad resulta de la
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estampacion de la firma por el testador tras haber leido por s mismo o por el Notario €
conjunto de disposiciones que el testamento contiene.

Proclama la jurisprudencia la importancia que, dada la trascendencia del acto, confiere
el legislador e otorgamiento del mimo y a la forma de dicho otorgamiento, y asi la
sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1997 declara que "él criterio de
libertad que impera en e dmbito contractual -- del que es g emplo e articulo 1255 del
Cadigo Civil -- quiebra en 1o sucesorio, en especial en materia de testamentos, como
ponen de relieve sus disposiciones reguladoras, a ser constante la jurisprudencia en €l
sentido de establecer que e carécter formalista del testamento obliga a cumplimiento
escrupuloso de los requisitos extrinsecos y a su interpretacion restrictiva, de manera que
para su validez es absolutamente necesario que se cumplan de modo riguroso todas las
solemnidades esenciales y requisitos exigidos por € Codigo Civil como explicitamente
reconoce en articulo 687, que estatuye la nulidad del testamento en cuyo otorgamiento
no se observaren las formalidades establecida, y €llo, hasta € punto de que este aspecto
formal -- imperativamente impuesto -- predomina sobre la busgueda interpretativa de la
voluntad del testador interpretacion que avalad articulo 675 del Cédigo ".

El art. 29 de la Ley 3/1992 se remite expresamente en los testamentos abiertos a la
legislacion civil general respecto alas "formas de testar”, mientras que en su Exposicion
de Motivos Unicamente se circunscribe a la regulacion del testamento por comisario y
del testamento mancomunado.

QUINTO.- Tampoco es admisible la denuncia de la parte apelante de que € testigo
instrumental D. Eduardo no esta incurso en causa de inidoneidad del art. 682 del
Cadigo Civil, que establece que "En € testamento abierto tampoco podran ser testigos
los herederos y legatarios en @ instituidos, sus conyuges ni los parientes de aguellos,
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad"”.

En lafecha del otorgamiento del testamento, €l citado testigo instrumental D. Eduardo,
era e esposo de Dfia. Marisol, hijade D. Arturo, y, por tanto, "yerno” o "hijo politico”
del heredero D. Arturo. Concurre en € Sr. Eduardo la cualidad de ser pariente por
afinidad en primer grado del heredero, circunstancia que conlleva la inidoneidad del
testigo instrumental.

En este mismo sentido se pronuncian las SsTS de 28 de octubre de 1.965 y 10 de julio
de 1.935, que declaran la nulidad del testamento si uno de los testigos es hijo politico de
laherederaen él instituido.

En todo |o demés, no queda mas que dar por reproducidas | as explicaciones dadas por €l
Magistrado de instancia en su Fundamento de Derecho Cuarto.

SEXTO.- Por ultimo, no prospera € Ultimo motivo de impugnacion aegado por la parte
apel ante demandada, quien sostiene que, en todo caso, se ha dado cumplimiento a todas
las formalidades esenciales del testamento, considerando que resulta una sancion
extremadamente grave declarar |a disposicion testamentaria como nula de derecho.

Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1.990 (EDJ 1990/4862 )
gue pone en duda la nulidad testamentaria que establece el art. 687, en relacion con €l
682, ambos del Cddigo Civil : "La primera pretension carece de posibilidad juridica
alguna, ya que, probado y reconocido que uno de los testigos instrumentales del
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testamento era pariente, dentro del segundo grado de afinidad, del heredero y legatario
ahora recurrente, resulta de obligada aplicacion la reiterada doctrina de esta Sala cuando
establece "que uno de los dogmas fundamentales de la sucesion "mortis causa- es el de
gue laforma constituye un elemento esencia acto testamentario, el cual, para que tenga
existencia juridica y produzca sus efectos propios, ha de gjustarse rigurosamente a las
solemnidades establecidas por la Ley; siendo ineludibles estos requisitos de forma, y no
convalidables posteriormente” ( sentencias de 10 de julio de 1944, 27 de septiembre de
1968, 8 de marzo y 8 de diciembre de 1975, etc.)"

SEPTIMO.- La expresada confirmacién y la consiguiente desestimacién del recurso de
apelacion, conlleva laimposicion de las costas procesales causadas en esta alzada, a la
parte apelante, en virtud del art. 398.1 de la LECn. VISTOS los articulos citados y los
delega y pertinente aplicacion.

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

FALLAMOS

Que desestimando €l recurso de apelacion interpuesto por DON Arturo Y DONA Isabel,
DONA Amanda, DONA Marisol y DONA Rocio, representados por e Procurador D.
Xabier Nufez Irueta, contra la sentencia de fecha 31 de diciembre de 2.003 por €
Juzgado de Primera Instancia n® 13 de Bilbao, en los autos de Procedimiento Ordinario
n° 521/03, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS integramente la misma, con
expresaimposicion ala apelante de las costas procesal es causadas en esta alzada.

Asi, por esta nuestra Sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.



