STSIPV de 12 deabril de 1994

En Bilbao, a doce de abril de mil novecientos noventay cuatro.

Los antecedentes necesarios para € estudio de la sentencia se relacionan en su
primer fundamento de derecho.

D.2 Begola y D.2 Amelia A.A. promovieron juicio voluntario de
testamentaria de la fallecida D.2 Emilia A. V., que en aplicacion del art. 1088
LECiv, continué por los tramites del juicio declarativo ordinario de
menor cuantia, en la que las antedichas promotoras demandaron a D.
Rafael A.A. solicitando la particion y adjudicacion de la herencia en tres
partes iguales o subsidiariamente la particion y adjudicacion en funcion del
testamento de D. Juan A. E.

El demandado se opuso a la demanda y formuldé reconvencién. El
Juzgado de 1.2 instancia num. 3 de Bilbao dicté el 7-11-1991 Sentencia
estimatoria de la demanda, condenando a practicar la adjudicacion de la
herencia de D.2 Emilia A. V. mediante la divisién en tres partes iguales
para cada hermano, con desestimacion de las pretensiones del demandado
respecto a la exclusion de bienes del inventario del caudal hereditario. La
Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Bizkaia confirmé en grado de
apelacion dicha sentencia mediante la suya de 16-11-1993. El demandado D.
Rafagl A. A. interpuso recurso de casacion civil foral.

El TSJ del Pais Vasco declara haber lugar al recurso interpuesto, casa y
anula la sentencia recurrida y, revocando en parte la pronunciada en
primera instancia, declara que el régimen econdmico habido en el
matrimonio de D. Juan A. E. y D.2 Emilia A. V. fue el de comunicacion
foral de bienes, y que la herencia de esta ultima se contrae a la mitad de
los bienes pertenecientes a dichos conyuges en el momento del fallecimiento
de la causante D.2 Emilia A. V., bienes que deberan ser adjudicados por
terceras e iguales partes entre sus hijos, D.2 Maria Begofia, D.2 Ameliay D.
Rafael A. A., sin hacer expresa imposicién de costas, ni respecto de las
causadas en este recurso, ni de las producidas en las dos anteriores instan-
cias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-Para el adecuado estudio de las cuestiones debatidas en este
recurso, parece conveniente hacer relacion de una serie de hechos que
resultan fundamentales.

Con fecha 14 de febrero de 1920, se otorga una escritura publica de
capitulaciones matrimoniales entre los futuros conyuges D.2 EmiliaA. V. y



D. Juan A. y E., compareciendo también los padres de ambos, y por medio
de dicho instrumento, los progenitores de la todavia novia, D.2 Emilia, le
donan una serie de bienes inmuebles, como anticipo de su herencia legitima,
otorgando a dicha donacién el caracter de dote inestimada; en el mismo
documento, los futuros contrayentes se dan y confieren mutua y
reciprocamente poder testatorio.

Celebrado el anunciado matrimonio, nacen del mismo tres hijos, M.
Begofia, M. Ameliay Rafael A. A., litigantes en |as presentes actuaciones.

Con fecha 4 de diciembre de 1933, fallece la esposa D.2 Emilia A.

El 2 de diciembre de 1959, D. Juan A., haciendo uso del poder que su
esposa | e habia conferido, otorga testamento en nombre propio y como comisario de
aquélla.

Mediante escritura notarial de 22 de mayo de 1976, D. Juan A.,
invocando su condicion de aforado vizcaino, y el hecho de que, al
fallecer su esposa, habia quedado descendencia, manifiesta que se habian
producido los efectos de la comunicacion foral de acuerdo con laley 1.2 del
Titulo XX del Fuero Nuevo de Vizcaya, por lo que solicitaba se inscribiera
a su nombre, en pleno dominio, la mitad indivisa de parte de las fincas que
su esposa habia aportado al matrimonio. Dicha escritura fue inscrita en el
Registro de la Propiedad en la forma interesada por su otorgante.

De las fincas recibidas en concepto de donacién por D.2 Emilia A. V., se
dispuso enajenandolas, de varias de ellas, en vida de dicha sefiora y después
de su fallecimiento se producen varias donaciones del cényuge viudo, D.
Juan A., como comisario de su esposa a favor de sus hijas D.2 Begoilay D.2
Amelia, y ventas a favor de terceros, en las que aparecen como vendedores,
conjuntamente, el mencionado viudo, D. Juan, y sus hijos.

La primera consecuencia que se deduce de la relacion de hechos
anteriores, y a la luz del articulo 9, apartado 8 del Codigo Civil, es que la
normativa aplicable a este recurso, sera la contenida en el Fuero Nuevo de
Vizcaya del afo 1526, dada la condicion de vizcaina aforada de la causante
D.2Emilia A. V., condicién aceptada por las partes litigantes.

Segundo.-El unico motivo del recurso, por via del articulo 1692.4.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccion en la sentencia
recurrida, de la doctrina general basica de laley 1.2 del Titulo XX del Fuero
Nuevo de Vizcaya de 1526, en relacion a la Disposicion Transitoria 1.2 de la
Compilacion de Vizcaya de 1959, y los articulos 1315 y 1316 del Cadigo Civil.

La resolucion impugnada, confirmatoria de la citada en primera



instancia, considera que la aportacion al matrimonio, por parte de D.2
Emilia A., de los bienes que sus padres le donaron en concepto de dote
inestimada, configura un régimen econémico distinto e incompatible con
el de comunicacioén foral, por 1o que, en ningln momento, el esposo puede
acceder a su propiedad, ni aun en el supuesto de disolucién del matrimonio con
descendencia.

Laley | del Titulo XX del Fuero Nuevo contempla dos posibilidades. En
la primera de ellas prevé el supuesto de que, casados marido y mujer
legitimamente, si tuvieren hijos o descendientes de ambos y quedaren vivos,
siendo disuelto el matrimonio, todos los bienes de ambos, sean comunes a
medias, entre el conyuge viudo y los descendientes. En segundo lugar, si el
matrimonio se disuelve sin descendientes y alguno de los conyuges hubiere
traido en dote o donacion bienes raices, se queden dichos bienes para quien los
aport6 o sus herederos, si aguél hubiere fallecido.

Esta normativa resulta de plena aplicacién al proceso que origina el
presente recurso, sin que sea obstaculo para ello el hecho de que |a donacion
recibida por D.2 Emilia A. V. de sus padres, fuera calificada como dote
inestimada, puesto que, en definitiva, se trata de una aportacion de bienes al
matrimonio, enmarcada en el primero de los supuestos antes mencionados
donde, de manera taxativa, se hace referencias a todos los bienes de
ambos. A mayor abundamiento, debe sefialarse que en el caso de disolucién
conyugal sin descendencia, la citada ley | del Titulo XX del Fuero Nuevo,
hace expresa mencién de |os bienes dotales, 1o que indica que los tales bienes
se hallan también comprendidos en el supuesto contrario, es decir, cuando €
matrimonio se disolvio con descendientes.

Tercero.-Descartado en |la sentencia recurrida el régimen de comunicacién
foral, se aplican en la solucion del debate, los articulos 1346, 1360, 1367 y
1372 del Codigo Civil en su redaccion anterior a la reforma de 1981, como
norma subsidiaria de la legislacion foral, mas no resulta precisa tal subsi-
diariedad, cuando en el Fuero Nuevo aparecen suficientes normas relacionadas
con la dote, cuales son las leyes I, II, I, 1V, VIl y IXX del Titulo XX, ley
VIl del Titulo XXI, ley Il del Titulo XXIII, ley | del Titulo XXVI vy ley
XXII del Titulo XXXI1V, sin que en ninguna de ellas se contradiga el sentido
ni el contenido de la precitada ley | del Titulo XX, por lo que el régimen de
comunicacion foral debe considerarse como € Unico contemplado en € Fuero
Nuevo.

Cuarto.-Como consecuencia de lo anteriormente expresado, resulta
necesaria la estimacion del recurso y la casacion de la sentencia recurrida,
asi como la revocacién de la sentencia pronunciada por el Juzgado de
Primera Instancia, que fue integramente confirmada por aquélla, con la



consiguiente desestimacién de la demanda.

Quinto.-El articulo 1715.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que de ser
estimado el recurso por motivos de infracciéon comprendidos en el num.
4.° del articulo 1692, como es el caso, la Sala resolvera lo que corresponda
dentro de los términos en que aparezca planteado el debate, por lo que habra
de replantearse el proceso desde el momento en que la sentencia de primerainstancia
fuerecurrida

El motivo por el que fracasara el procedimiento voluntario de
testamentaria residio en la imposibilidad de formar el inventario de bienes
relictos al fallecimiento de D. Maria Emilia A. V. ya que, mientras |la parte
hoy recurrida, las hijas D. Begofia y D.2 Amelia, entendian que debian
integrarse en él la totalidad de los bienes raices que la causante habia
recibido de sus padres en concepto de dote, con exclusién naturalmente de
las fincas después enajenadas, el hijo, D. Rafael, pretendia que se
incluyese en el inventario solamente la mitad de aquellos bienes, puesto que
la otra mitad habia sido adquirida por su padre, cényuge viudo de la
mencionada causante, por comunicacion foral, problema éste sobre el que
ya nos hemos pronunciado al decidir el recurso de casacién planteado, pero
respecto del cual es menester incidir alavistade lo actuado en la primerainstancia.

Como se indico en el primero de los Fundamentos Juridicos, el céonyuge
viudo, D. Juan A., el 22 de mayo de 1976, otorga escritura publica en la que
manifiesta que, al fallecer su esposa con descendencia comun a ambos, se
habia producido la comunicacion foral y de acuerdo con la ley | del Titulo
XX del Fuero Nuevo, hacia suya la mitad indivisa de los bienes aportados
por su conyuge al matrimonio; dicha escritura ocasiond en el Registro de la
Propiedad |os asientos correspondientes, de manera tal que la mitad indivisa
de las fincas a que hacia referencia y a las que afecta la presente litis,
aparecen inscritas a favor del mencionado esposo, D. Juan A.

Con posterioridad, el 12 de julio de 1976, una de las fincas que se
mencionaba en la citada escritura de comunicacién foral de 22 de mayo de
1976, es vendida a un tercero, transmitiendo por el padre la mitad, y los tres
hijos, ahora litigantes, la otra mitad. Se trata, en concreto, de la mitad del monte
sierra Arzubiaga-alde parte Norte) causada dicha transmision por las
inscripciones 5.2y 6.2 de lafinca num. 2235 de Getxo. Esta actuacion de las
hijas, D.2 Begofia y D.2 Amelia A., evidencia que, en su dia aceptaron y
dieron conformidad a la comunicacién foral de bienes en virtud de la cual
adquirieron la mitad indivisa de la finca que transmitieron, por lo que su
actual postura oponiéndose a la repetida comunicacion foral, va contra sus
propios actos juridicamente validos, lo que también supondria la
desestimacion de sus pretensiones, tal como han sido formuladas en estas



actuaciones.

La doctrina jurisprudencial ha definido los actos propios como aquellos
que siendo expresion inequivoca del consentimiento se realizan u
obedecen al designio de crear, modificar o extinguir algin derecho causando
estado y definiendo de un modo inalterable la situacién juridica de su autor (SSTS
15 y 16 febrero 1988, entre otras) doctrina perfectamente aplicable al
caso contemplado.

Sexto.-Determinado cual sea el caudal hereditario, falta por sefialar la
disposicion testamentaria o instrumento similar que fije los criterios de
distribucion de aquél entre los herederos.

Como ya se ha dicho, en la escritura de capitulaciones matrimoniales
de 14 de febrero de 1920, la causante D.2 Emilia A. y D. Juan A. se
concedieron poder testatorio, mutua y reciprocamente, para que el
sobreviviente de ellos dispusiera dentro o fuera del plazo legal que
indefinidamente se prorrogaron, de cuantos bienes, derechos y acciones
dejare el premuerto; D.2 Emilia A. fallecio el 4 de diciembre de 1933, y su
viudo D. Juan A., haciendo uso de aquel poder, otorgd testamento € 2 de
diciembre de 1959.

La sentencia dictada en primera instancia declaré la nulidad de esa
disposicion testamentaria, por considerar caducado el plazo para su
ejercicio, por haber transcurrido con exceso el sefialado en la ley Il del
Titulo XX1, dado que el mismo fenece un afio después de llegar ala mayoria de edad
el hijo més joven, en este caso D. Rafael, que alcanz6 tal situacion en el afio
1949. Esta sentencia fue consentida por la parte demandante y la
demandada formuld recurso de apelacion, pero por motivos totalmente
diferentes, con lo que, en este momento procesal, queda vedado el resolver
sobre dicha cuestion en aras del principio de congruencia consagrado en €
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No obstante, conviene dejar constancia de que esta Sala, en Sentencia
de 30 diciembre 1991, expuso su criterio de que laley |11 del Titulo XXI del
Fuero Nuevo no contiene una prohibicién expresa respecto a la prorroga
del plazo parala utilizacion del poder testatorio, siendo la costumbre més arraigada, en
el supuesto de alkar poderoso o poder testatorio interconyuges, la concesion de
prorroga indefinida al esposo supérstite. A pesar de €ello, e respeto a principio de
congruencia, antes mencionado hace que la cuestion sea inamovible y la nulidad
del testamento otorgado por D. Juan A. € 2 de diciembre de 1959 se mantenga.

Séptimo.-De acuerdo con lo anteriormente expresado, cuantos
testamentos hubiera formalizado D. Juan A. con posterioridad al 2 de
diciembre de 1959, como comisario de su difunta esposa, también serian
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nulos, por lo que la designacion de herederos de D.2 Emilia A. V. habra de
sustentarse en otros instrumentos.

De las certificaciones expedidas por el Registro de la Propiedad se
desprende que por el Juzgado de Primera Instancia num. 4 de Bilbao, se
dicté Auto con fecha 12 septiembre 1978 en el que se declararon herederos
de D.2EmiliaA. V. asustreshijos D.2 Amelia, D.2 M. Begoilay D. Rafael
A. A., que habréan de serlo por partesiguales.

Octavo.-Dentro de los pedimentos contenidos en el suplico del escrito
de contestacion a la demanda, se solicitaba pronunciamiento sobre la
herencia de |os bienes relictos por D. Juan A. E. y en sentencia se decidié no
resolver en aquel litigio pretensiones relativas a la herencia de dicho sefior
pues se trataba de materia ajena a un pleito que siempre se habia orientado
aladivision y adjudicacién de los bienes de laesposay no del marido.

Dado que en el actual recurso de casacién, aquella parte demandada
reduce sus pretensiones a, exclusivamente, pronunciamientos sobre la
herencia de D.2 Emilia A. V., huelga en esta sentencia referencia alguna a la
sucesion del otro conyuge.

Noveno.-La estimacion del recurso formulado por D. Rafael A. A.
origina la casacion de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Vizcaya, |0 que determina no hacer pronunciamiento expreso sobre las costas
devengadas en este recurso, en virtud del contenido del articulo 1715.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y por idéntica razén, tampoco procede hacer
imposicion de las causadas en el recurso de apelacion, de acuerdo con el
articulo 710 de la misma Ley, y respecto de las producidas en primera
instancia, cada parte deberd abonar las causadas por ella, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 523 de la Ley Rituaria, toda vez que ninguna de las
partes logro la estimacion de latotalidad de sus pretensiones.

Procede ladevolucién del deposito constituido por la parte recurrente.



