STSJIPV de 12 de noviembre de 1990

En Bilbao, a doce de noviembre de mil novecientos noventa.

Vistos por la Salade lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, integrada por los Magistrados del margen, € recurso de
casacion contra la sentencia que con fecha 9 de Marzo de 1990, dict6 la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincia de Vizcaya, como consecuencia de autos de juicio ordinario
de Menor Cuantia seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nUmero 3 de Bilbao,
sobre solicitud de nulidad de institucion de herederos, cuyo recurso fue interpuesto por
D. José Luis, representado por e Procurador D. German Apalategui Carasa y asistido
del Letrado D. Francisco Javier Nerecan Rivilla'y como recurridos, personados, D.2
Elena, D.2 Ménica-Sofiay D. Alonso, representados por € Procurador D. German Ors
Simén y asistidos del Letrado D.2 Begofia Acha, y como recurridas no personadas, D.2
Maria Rocio y D.2 Miren Josune Felisay D.2 Maria Lourdes.

ANTECEDENTESDE HECHO

Primero.— Por e Procurador D. German Apalategui Carasa en nombre de D.
José se dedujo demanda de menor cuantia sobre solicitud de nulidad de institucion de
herederos contra D.2 Elena, D.2 Monica-Sofiay D. Alfonso, D.2 Maria Rocio, D.2 Miren
Josune Felisay D.2 Maria Lourdes, y en cuya demanda se alegd: que D.2 Felisafallecio
en Bilbao e 11 de Octubre de 1986 en estado de viuda, bajo testamento otorgado e 11
de Agosto de 1981, habiendo tenido de su matrimonio con D. José Luis dos Unicos
hijos, vivos en la actualidad, de los que uno es el demandante y la otra su hermana D.2
Maria M ercedes segun los documentos que presenta. En el testamento de referencia, son
de interés las disposiciones por las que lega por partes iguales indivisas a sus nietas
Monica-Sofia y Maria Elena, hijas de su hija, la mitad indivisa que corresponde a la
testadora, en e piso segundo derechade lacasanuim. O delacaleL.V. en € término de
Romo, barrio de Las Arenas, Anteiglesia de Guecho y en lo que haya de puertas para
adentro, separando y apartando de dicho legado a sus dos citados hijos y demas descen-
dientes conforme ala Legislacion Foral Vizcaina, instituyendo y nombrando herederos,
en e remanente de todos sus demas bienes, derechos y acciones, a sus nietos Maria
Rocio, Maria Elena, José Alfonso y Ménica-Sofia y Miren Josune Felisa y Maria
Lourdes, los cuatro primeros hijos de su hija Maria Luisa Mercedes y las dos ultimas,
hijas de su hijo José Luis, en la proporcién de un 25% a su nieta Ménica-Sofiay a cada
uno de los otros cinco citados nietos un 15%. Separa y aparta de dicha institucion de
herederos, a sus dos citados hijos y deméas descendientes a amparo igualmente de lo
establecido en la Legislacion Foral Vizcaina, nombrando albacea contador partidor, a
cualquier Notario con plazo de tres afos, a contar de la fecha del requerimiento para
gjercer e cargo, por cualquiera de los herederos, pero si éstos actlian por unanimidad, al
hacer la particion, quedara sin efecto este nombramiento. Alega los fundamentos de
derecho que estima pertinentes y termina suplicando se dicte sentencia con los
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siguientes pronunciamientos. 1.— Se decrete la proteccion de legitima contra los
instituidos herederos testamentarios, declarando legitimarios o herederos forzosos de la
testadora a sus dos unicos hijos por nulidad de la instituciéon a favor de los nietos. 2.—
Deberd reducirse en la cuantia procedente para preservar la legitima del Art. 21 de la
Compilacién e legado a favor de sus nietas Monica-Sofiay M. Elena efectuado por la
causante. 3.—Imponiendo |as costas a los demandados.

Segundo.— El Procurador D. German Ors Simén en nombre de D.2 M. Elena, D.2
Monica-Sofiay D. Alfonso, contesto a la demanda deducida de contrario, oponiéndose
ala misma, manifestando su conformidad en cuanto a la exposicion féctica pero no asi
con gue se haya producido pretericion intencional de los hijos vivos, toda vez que se les
aparta conforme afuero, y la Legislacion Fora Vizcaina autorizalalibre distribucion de
la herencia forzosa entre los herederos Ilamados sin formula especial de apartamiento,
siempre que conste claramente la voluntad del testador de separarlos. Invocé los
fundamentos de Derecho que estim6 pertinentes y termind suplicando se dictase
sentencia por la que se declare valido el testamento y las disposiciones de éste, declaran
do como legatarios a D.2 M. Elenay D.2Monica en la cuantia dispuesta por D.2 Felisa,
asi como herederosa D 2 M. Elena, D.2 M. Rocio, D. José Alfonso y D.&2 Monica-Sofiay
Miren Josune Felisay M. Lourdes, condenando en costas a la parte demandante por su
manifiesta temeridad.

Tercero.— Declarados en situacion de rebeldia los demandados no compa-
recidos, D.2 M. Lourdes, se convoco alas partes ala comparecencia prevenidaen el Art.
691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acorddndose recibir el pleito a prueba a fin de
que en e término de ocho dias propusieran la que estimaran conveniente, a la que
ambas renunciaron, quedando |os autos pendientes de sentencia.

Cuarto.— Por e Magistrado-Juez del Juzgado de La Instancia n.° 3 de los de
Bilbao se dict6 sentencia con fecha 19 de Octubre de 1987, estimando la demanda en la
gue se gercita accion personal de proteccion de legitima, declarando legitimarios o
herederos forzosos de D?. Felisa, a sus dos Gnicos hijos D. José Luisy D.? Maria Luisa
Mercedes y la nulidad de la ingtitucion de herederos efectuada por |a testadora a favor
de sus nietos demandados, hijos a su vez, de los dos hijos antes nombrados, segun se les
instituye en €l testamento otorgado ante €l Notario de Guecho D. Javier de Obieta y
Chabaud € 11 de Agosto de 1981 a n.° 1.140 de su protocolo. En su razon y para
preservar la legitimay a los herederos forzosos a quienes corresponde y en la cuantia
gue determina la Compilacion, debera reducirse, en su caso, € legado a favor de sus
nietas Monica-Sofiay M. Elena. Todo ello con imposicién de costas alos demandados.

Quinto.— Apelada la anterior resolucién por la representacion de la parte
demandada, y sustanciada la alzada con arreglo a Derecho, la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincia de Vizcaya, dictd sentencia con fecha 9 de Marzo de 1990,
revocando la del Juzgado y absolviendo a los demandados de los pedimentos del
demandante a quien se le deberdn imponer |as costas de la instancia, sin hacer especia
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pronunciamiento respecto de las causadas en la al zada.

Sexto.— Por € Procurador D. Germén Apaategui Carasa en nombre y
representacion de D. José Luis, se hainterpuesto contrala anterior sentencia, recurso de
casacion, al amparo del siguiente motivo.

Primero y Unico.— Por infraccién de Ley y de la doctrina concordante, al
amparo del Articulo 1.692 ordinal quinto, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por
infraccion de los articulos 22 apart. 1.° y 23 de la Compilacion de Derecho Civil Fora
de Vizcayay Alava, aprobada por Ley 42 de 1959.

Séptimo.— Admitido el recurso y evacuado € traslado de instruccion, se sefia o
diaparala Vistaque hatenido lugar el dia 26 de Octubre préximo pasa-do.

Ha sido Ponente el Magistrado IItmo. Sr. D. José Maria Satrustegui Martinez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.— El Unico motivo del recurso de casacién, y al amparo del Articulo
1.692-5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se fundamenta en infraccién de los
Articulos 22-1.° y 23 de la Compilacion de Derecho Civil Foral de Vizcayay Alava de
30 de Julio de 1959, & primero de cuyos preceptos citados, dispone que la herencia
forzosa se defiere alos hijos y descendientes legitimos con derecho de representacion a
favor de su descendencia legitima.

La parte recurrente, y en su dia demandante, pretende la nulidad de dos
disposiciones testamentarias, otorgadas en € ambito del Derecho Fora Vizcaino. Se
trata, en primer lugar, de la ingtitucién de un legado a favor de sus nietos, con
apartamiento de hijos de la causante; en segundo término, unainstitucion de herederos,
también a favor de varios nietos, e igualmente apartando a los hijos, uno de los cuales
es, precisamente, el actor y actual recurrente.

La Sentencia cuya casacion se insta, rechaza las peticiones deducidas en la
demanda, por entender que la vigente Compilacion de Derecho Civil Foral de Vizcaya
autoriza las denunciadas instituciones de legado y herederos a favor de nietos, aun
viviendo hijos de la causante, uno de ellos, padre de los beneficiados por € testamento
en cuestion.

Segundo.— El reproche juridico que entrafia el recurso, tiene su basamento
primero en un argumento de tipo historico, puesto que la Ley 11 del Titulo XX del
Fuero Nuevo establecia que todo hombre o mujer que hubiere hijos de legitimo
matrimonio, podia dar en vida o por testamento a uno de sus hijos o hijas legitimos, 0 a
nieto y descendiente de su hijo o hija legitimo que hubiese fallecido, todos sus bienes,
muebles y raices, apartando a los otros hijos o0 hijas y descendientes, aungue fuesen de
legitimo matrimonio y manteniendo, que la actual Compilacion vigente en modo alguno
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ha modificado aquella disposicion.

Sobre este aspecto de la cuestion, ha de sefiad arse que la Compilacién de 1959,
no puede ser calificada como un texto de carécter meramente continuista 'y recopilador,
respecto del Fuero que le precedia, ya que en su preambulo o exposicion de motivos se
indica que la Ley de Bases de 11 de Mayo de 1988 orden6 al Gobierno la elaboracion
de uno o varios proyectos de Ley en los que se contuvieran las instituciones forales que
conviniera conservar, no todas, y, ciertamente, la comparacion de ambos textos, Fuero y
Compilacion, delata que, ain conservandose las instituciones de configuracion
autonoma fundamentales, las diferencias entre ambos son abundantes.

Habra pues de estarse a la interpretacion de los actuales preceptos de la
Compilacién, sirviendo la invocacion historica antes mencionada, como un elemento
informativo, pero nunca decisorio de la cuestion litigiosa.

Tercero.— La libertad testatoria es una de las instituciones de configuracion
auténoma en torno a las cuales se polariza € Derecho Foral Vizcaino, segin viene a
declarar e Preambulo de la Compilacion, libertad que, por otra parte, no es solo
predicable de este territorio de Vizcaya, puesto que, ain en grado mayor, se establece en
lalegislacion civil delaTierrade Ayala, y en los derechos forales de Navarra (Ley 149)
y Aragon (Art. 119).

Es, precisamente, en aras de aguella libertad testatoria, por lo que e Articulo 23
de la Compilacion de Derecho Civil Foral de Vizcayay Alava, dispone que & testador
podra distribuir libremente la herencia forzosa entre los herederos comprendidos en
cada una de las lineas a que se refiere e articulo anterior —descendente, ascendente y
colateral— o0 elegir auno solo apartando alos demés.

Respecto de la linea descendente, materia de este recurso, € Articulo 22- 1.° de
la Compilacion, establece que la herencia forzosa se defiere a los hijos y descendientes
legitimos con derecho de representacion a favor de su descendencia legitima.

Prescindiendo, por ahora, del inciso referente al derecho de representacion,
resulta claro que los herederos forzosos en esta linea, son los hijos y demés
descendientes, ya que la conjuncion "y" equipara a ambos, los agrupa y acumula, y en
modo alguno subordina alos citados en segundo término.

En suma, se amplia € grupo de herederos forzosos dentro del cual, € causante
podra elegir e mas idoneo, apartando a los demas, ya que esta disposicion, ni
contradice, ni siquiera limita en modo aguno € principio genera de libertad de
disposicion testatoria dentro de la linea descendente establecida en el Articulo 23 de la
Compilacion.

El Articulo 917 del Cadigo Civil, ley supletoria segin la Disposicion Final 2°.del
actual Derecho Foral Vizcaino, establece que la linea descendente une a cabeza de
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familia con los que descienden de €, sin restriccion alguna, como tampoco la hace €
repetido Articulo 23, ni en materia de reservas los articulos 36 y 37, ni respecto a la
sucesion de bienes donados o dotados para un matrimonio, €l Articulo 38, todos ellos de
la Compilacion.

Es asi un criterio uniforme € de equiparacion de grados dentro de la linea
descendente, criterio que, evidentemente, no es conforme con la Ley 11 del Titulo XX
del Fuero Nuevo, pero es el aplicable en la actualidad.

No es contrario a aquella equiparacion de grados, € hecho de que a la hora de
discernir la preferencia para gercitar la saca foral o derecho preferente de adquisicion
de bienes troncales, €l Articulo 51 tenga en cuenta el grado de proximidad alaraiz, pues
se trata de ingtituciones diferentes. En sucesion testamentaria, privalalibertad decisoria
del causante, y elige a quien prefiere, dentro de la linea. En materia de saca fora, se
trata de defender la afeccion de los bienes troncales ala familia, y se establece un orden
de preferencia, no solamente respecto del grado, sino incluso respecto de la mayor o
menor propiedad de que sean titulares quienes lo gerciten, orden de preferencia
MIiNUCI0SO, Preciso y necesario, en evitacion de acumulacion de acciones y consiguiente
division de la propiedad troncal.

Cuarto.— Respecto al derecho de representacion establecido en € Articulo 22-
1.° de la Compilacion, resulta claro que se concede a la descendencia de los hijos y
descendientes legitimos del causante, y serd operativo en € supuesto de que, existiendo
un poder testatorio y después de fallecido € causante, muera a su vez un heredero
forzoso, hijo o descendiente, degjando descendencia concebida con posterioridad al
fallecimiento del decuius, momento en & cual esta descendencia podria suceder por
representacion, pues e Articulo 924 del Codigo Civil, entiende por tal € derecho que
tienen los parientes de una persona para sucederle en todos los derechos que tendria si
viviera o hubiera podido heredar.

En este sentido, Ilama la atencion la clausula 4.2 del testamento cuya nulidad se
pretende, en cuanto que manda gue los nietos designados herederos y legatarios, seran
sustituidos en sus respectivos haberes, caso de premoriencia, por Sus respectivos
herederos, disposicion ésta que, por via de sustitucion, viene a producir 1os mismos
efectos previstos en € articulo 23-1.° por via de representacion.

Quinto.— El rechazo del Unico motivo del recurso, conlleva la imposicion de
costas, prevista en e Articulo 1.715-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que se
haga pronunciamiento respecto del depdsito al no haber sido constituido, ante la
disconformidad de las sentencias de instancia, segun €l Articulo 1.703 de la misma Ley
procesal.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autorizacién gue nos confieren la
Constitucion y e Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.
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FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar a recurso de casacion por
infraccion de Ley, interpuesto por larepresentacion de D. Jose Luis, contrala Sentencia
dictada por la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincia de Vizcaya, de fecha nueve de
Marzo de mil novecientos noventa, condenando a dicha parte recurrente, al pago de las
costas de este recurso. Librese a la mencionada Audiencia, la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se insertara en la Coleccidon Legislativa,
pasandose al efecto las copias hecesarias, |0 pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacion— Leida y publicada fue la anterior sentencia por € Iltmo. Sr.
Magistrado Ponente, estando celebrando Audiencia Piblica en el dia de su fecha
Certifico en Bilbao a doce de Noviembre de mil novecientos noventa.



