STSJPV de 23 de enero de 2001

En Bilbao, a veintitrés de enero de dos mil uno.

Vistos por la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
integrada por los Magistrados del margen, en € recurso de casacion contra la sentencia
gue con fecha 26 Jun. 1997, dicté la Secc. 3.2 de la Audiencia Provincial de Bizkaia,
como consecuencia de autos de menor cuantia nim. 492/1994 seguidos ante € Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 8 de Bilbao, sobre saca foral, cuyo recurso fue interpuesto por D.
Felix A. S. y D. Jesis A. S,, representados por € Procurador Sr. D. Fernando Allende
Ordorica y asistidos del Letrado Sr. Javier de Rementeria, interviniendo como
recurridos D. José Antonio B. D., D.2 Maria Jestiis A. M., D.2 Maria Jesis M. A., D.2
Maria Luisa A. L., D.2 Maria Nieves A. M. y, D.2 Irene A. A., representados por €
Procurador Sr. D. Alfonso Bartau Rojas y asistidos del Letrado Sr. D. José Ignacio
Arroita Irazabal, y D. Agustin M. G., asi como herederos desconocidos de D. Feliciano
A.ydeD. Ignacio A. en situacion de rebeldia procesal.

ANTECEDENTESDE HECHO

Primero: El Procurador de los Tribunaes, D. Fernando Allende Ordorica, en
nombre y representacion de D. Félix A. S, D. Jesis A. S, D.2 M. del Pilar A. S. y D.
Agustin M. G. interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia, contraD.2 M.
Luisa A. L. y su hijaD.21Irme A. A., D. Jose Luis A. S. y esposa, Si casado fuere,
cualquier persona 0 persona desconocidas que pudieran tener algun interés en la
sucesion de D. Feliciano A. M. y cualquier persona 0 personas desconocidas que
pudieran tener algun interés en lasucesion de D. Ignacio A. S. en gercicio de la nulidad
de testamento, en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
estimaba de aplicacion al caso, terminaba suplicando que, tras |os tramites pertinentes se
dictara en su dia sentencia por la que se declarase:

a) lanulidad del testamento otorgado por D.2 Francisca S. L. € dia 17 Jul. 1971
ante el Notario de Bilbao, D. Ignacio Nart Ferndndez, nium. 2636 de su protocolo, en
gercicio del poder testatorio que le habia otorgado su esposo D. Feliciano A. M.
mediante testamento otorgado € dia 28 Jun. 1954 ante € Notario D. Francisco
Rodriguez Perea; por transcurso del plazo legal parael gercicio de dicho poder;

b) que tiene plena validez o establecido en €l testamento de D. Feliciano A. de
28 Jun. 1954 (Notario Sr. Francisco Rodriguez Pérez) para e caso de que la comisaria
no gjerciera el poder testatorio y que, en consecuencia, la herenciade D. Feliciano A. ha
de deferirse de conformidad con lo establecido en su citado testamento de fecha 28 Jun.
1954, o bien,

c) en su defecto, que la herencia de D. Feliciano A. ha de deferirse de
conformidad con |o establecido en |as leyes para la sucesion intestada;



d) que la herencia de D. Feliciano A. debe ser distribuida por sextas iguales
partes entre sus seis hijos, heredando cada uno de ellos por cabezas y los hijos de la
difuntaD2M. LuisaA. S., por estirpes;

€) que se condene alos demandados a estar y pasar por estas declaraciones,

f) que se condene a los demandados como poseedores de mala fe, a reintegrar a
caudal relicto cuantos bienes y derechos, junto con los frutos que hayan percibido o que
hubieran podido percibir (o que se determinard en gecucion de sentencia) que hayan
detentado por razén de la ilegitima atribucion producida por el testamento por
comisario, nulo; g) caso de haber sido transmitido cualquier bien o derecho de los
citados, condene a los demandados a abonar su equivalente en metdlico a precio actual
de dicho bien o derecho; todo €llo, con expresa imposicién de las costas causadas a los
demandados, con todo |o demas que en derecho proceda.

Admitidala demanday emplazados | os demandados, comparecieron en |os autos
D.2M. LuisaA.L.,,D.2lrmeA. A.y D. Jose LUisA. S,, representados por € Procurador
D. José Maria Bartau Morales, quien contestd a la demanda, alegando los hechos y
fundamentos de derecho que estimd pertinente, para terminar suplicando se dicte
sentencia desestimandola y condenando a los actores al pago, solidariamente, de las
costas y gastos del procedimiento causados a los demandados;, y no habiendo
comparecido los demandados herederos desconocidos de D. Feliciano A. y de D.
Ignacio A. seles declard en situacion procesal de rebeldia

Practicadas las pruebas declaradas pertinentes, la llIma. Magistrado-Juez del
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 8 de los de Bilbao, dicté sentencia con fecha 10 Abr.
1995, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal: «Fallo: que desestimando la
demandainterpuesta por D. Félix A. S, D. Jesis A. S., D.2M. Pilar A. S. y D. Agustin
M. G. representados por € Procurador D. Fernando Allende frenteaD.2M. LuisaA. L.,
D.2Irme A. A., D. José Luis A. S., herederos desconocidos de Feliciano A. M. y
herederos desconocidos de Ignacio A. S., debo absolver y absuelvo a los demandados
de los pedimentos contenidos en la demanda, imponiendo |as costas a la parte actorax.

Segundo: Habiendo fallecido lademandante, D.2 Pilar A. S., € dia30 Mar. 1995
y desconociendo a los herederos de la finada, se procedio a la publicacion por edictos
Ilamando a los herederos desconocidos, por |o que transcurrido el plazo y no habiéndose
personado nadie, se tuvo por desistidos alos herederos desconocidos de D.2 Pilar A. S.

Interpuesto recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia por la
representacion de D. Félix A. S. y otros, y unavez emplazadas las partes y remitidos los
autos, dicho recurso fue tramitado por la Secc. 3.2 de la Audiencia Provincia de
Bizkaia.



Por e Procurador Sr. Alfonso José Bartau Rojas se presentd escrito
personandose en nombre de D.2 MariaLuisaA. L., D.2lrme A. A.y D. José LUisA. S,
por jubilacion del Procurador Sr. Bartau Morales.

Por la Secc. 3.2 de la Audiencia Provincial de Bizkaia se dictd sentencia con
fecha 26 Jun. 1997 con € siguiente Fallo: «que desestimando €l recurso de apelacion
interpuesto por e Procurador Sr. Fernando Allende Ordorica, en nombre y
representacion de D. Félix, D. Jesisy D. Agustin M. G. contrala sentencia de fecha 10
Abr. 1995 dictada en juicio de menor cuantia nim. 492/1994, autos seguidos ante €l
Juzgado de la Instancia nim. 8 de Bilbao, debemos confirmar y confirmamos la
sentencia recurrida con expresa imposicion a apelante de las costas devengadas en esta
segunda instancia». Tercero: Por € Procurador Sr. Fernando Allende Ordorica en
nombre y representacion de D. Félix, D. Jesis A. S. y D. Agustin M. G., en fecha 28
Jul. 1997, se interpuso recurso de casacion ante la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, por aplicacién de lo prevenido en € art. 1686 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Con fecha 10 Nov. 1997, se tuvo por preparado €l recurso de casacion
interpuesto, y una vez emplazadas las partes y remitidos los autos a la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, por € mismo en fecha 14 Mar. 2000, se dictd auto declarando
gue la competencia para e conocimiento del recurso de casacion interpuesto
corresponde a esta Sala de 1o Civil del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.
Cuarto: Una vez notificadas y emplazadas las partes, por € Procurador, Sr. Fernando
Allende Ordorica, se interpuso recurso de casacion en nombre y representacion de D.
Félix A. S., D. Jesis A. S. y D. Agustin M. G., ante esta Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, al amparo del nim. 4 del art. 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, delaLey de Enjuiciamiento Civil, por los siguientes motivos:

1. Por infraccion del art. 2.3 del Codigo Civil, en relacion con € art. 9.3 de la
Constitucion Espafiola de 1978, asi como el 44 y la disposicion transitoria 2.2 de la Ley
3/1992, de 1 Jul., del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

2. Por infraccion del art. 669 del Codigo Civil, en relacion con los arts. 670, 687
y 743 del mismo Caodigo.

Y por eloy por las alegaciones contenidas en dicho escrito, suplicaba se dictara
sentencia declarando la nulidad del testamento otorgado por D.2 Francisca S. L. en uso
del poder testatorio que le confirié su marido premuerto, D. Feliciano A., ante €
Notario de Bilbao D. Ignacio Nart Fernandez el dia 17 Jul. 1971, niUm. 2636 de su
protocolo y consecuentemente, que la sucesion de D. Feliciano A. M. debe deferirse
abintestato, imponiendo las costas del recurso a la parte que se oponga a sus legitimas
pretensiones, con todo o deméas que proceda en derecho. Quinto: Por proveido de 6
Sep. 2000, se acordd pasar las actuaciones a Ministerio Fiscal por término de 10 dias,
para que se pronunciase sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del recurso o de
alguno de sus motivos, quien devolvio las actuaciones con la formula de «Visto», a
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entender admisible en su totalidad el contenido y motivos del referido recurso. Sexto:
Por auto de 25 Sep. ultimo de esta Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, se declaré la admision, por los motivos articulados, del recurso de casacion
interpuesto, entregando copia del mismo a las partes recurrirlas y personarlas, para que
formalizasen por escrito su impugnacion en el plazo comin de 20 dias.

Por e Procurador, D. Alfonso José Bartau Rojas, en nombre y representacion de
D2 Irme A. A. y otros, se presentd escrito en e que se impugnaban los motivos
alegados por la contraparte para sostener € recurso de casacion, efectuando las
alegaciones gque consideraron oportunas, y suplicando se tuviese por impugnado €
recurso y se dicte sentencia declarando no haber lugar a mismo, con €
pronunciamiento correspondiente en cuanto a costas, de acuerdo con € art. 1715.3 de la
Ley de Enjuiciamiento civil. Séptimo: Finalmente, se sefialo dia 'y hora para votacion y
falo, lo que sellevo a efecto conforme alo acordado.

Ha sido ponente e IImo. Sr. D. José Maria Satrustegui Martinez, quien expresa
el criterio delaSala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El relato historico de los hechos més relevantes que afectan a
presente asunto se puede remitir alos siguientes datos:

D. Feliciano A. M. contrgjo matrimonio con D.2 Francisca S. L. en el afo 1925,
naciendo de dicho matrimonio 6 hijos, llamados D. José Luis, en 1926, D.2 M. Luisa, en
1927, D. Félix, en 1929, D. Jesus, en 1932, D. Ignacio, en 1936, y D.2M. Pilar, en 1938.

Con fecha 28 Jun. 1954, D. Feliciano A. otorga testamento y, en € mismo,
concede poder testatorio a favor de su esposa D.2 Francisca S., «paraque si € otorgante
premuriese sin disponer de sus bienes, disponga y los distribuya como tenga por
conveniente... todo lo cual verificara dicha Comisaria por actos intervivos o mortis
causa, dentro del plazo o término legal o fuera de él pues se e prorroga expresamente
por todo € tiempo que vivierala Comisaria».

D. Feliciano A. fallecid e 7 Nov. 1968.

La Comisaria, D.2 Francisca S., gercita € poder testatorio conferido por su
esposo, € dia7 Nov. 1971, otorgando testamento por e gque dispone de los bienes de su
finado esposo.

Los hoy recurrentes interponen demanda solicitando la nulidad de dicho
testamento, en e mesde julio de 1994.

Segundo: El primer motivo del recurso se fundamenta en las supuestas
infracciones de los arts. 2.3 del Cadigo Civil y 9.3 de la Constitucion Espafiola de 1978.



En € incidente que se tramité ante la Sala la del Tribuna Supremo, con la
finalidad de determinar cud habia de ser €l 6rgano jurisdiccional competente para
conocer de este recurso de casacion, se resolvié en buena parte el tema a que ahora nos
referimos.

En efecto, la parte recurrente sefiala que la cuestion principal que se discute en la
litis no es otra que la de la aplicacion tempora del derecho y, més concretamente, como
debe interpretarse la disposicion transitoria 2.2 de la Ley Foral de 1992.

Pues bien, en el incidente sobre competencia antes aludido, € Tribuna Supremo
en su auto de 14 Mar. 2000 dice lo siguiente:

«En € fondo del asunto subyace €l problema del posible reconocimiento de una
costumbre arraigada en el Derecho civil fora o especia propio del Pais Vasco,
habilitadora de la facultad de prorrogar € poder testatorio por tiempo indefinido», y més
addante: «... Derecho civil foral, cuyas posibilidades de modificacion y desarrollo,
explicitamente reconocidas en e art. 149.1-82 de la Congtitucion, traen consigo
inevitablemente la posibilidad de normas de derecho transitorio que, en tanto se limiten
aregular lavigencia de una u otra norma de Derecho foral, seran también Derecho civil
foral».

Asi pues, gueda claro que la mencionada disposicion transitoria 2.2 de la Ley
Foral de 1992, es acorde y tiene perfecto acomodo en la vigente Constitucion Espariola,
por lo que € recurso debe desestimarse en este punto.

En cuanto a cdmo deba interpretarse aquella disposicion, es sumamente
aclaratorio, junto a propio texto de dicha norma, 1o que €l legislador expresa sobre la
misma en la exposicion de motivos de la Ley 31/19992 con referencia a Titulo 111, «de
las sucesiones», en cuyo apartado h), seindica

«El plazo del gercicio del poder se regula con la amplitud caracteristica como
fue siempre, se ha utilizado frente a decisiones autoritarias que constrifien 1os plazos»
(art. 44).

No se trata, en consecuencia, de crear nuevos plazos, sino de respetar o que se
venia haciendo, |0 que era unanimemente aceptado en el ambito territorial del Derecho
fora como una costumbre pacificamente observada, y que por esta Ley de 1992 se
ratifica.

Supone la costumbre una conducta generalizada, repetida y uniforme en un
medio socia determinado territorialmente o por otra cualificacion, cuyos miembros
consideran tal conducta juridicamente obligada, es decir, que la observan, en laidea de
estar gjustandose a una norma juridica, institucion que € Tribunal Supremo ha definido
como norma juridica elaborada por la conciencia social mediante la repeticion de actos
realizada con intencion juridica.



La costumbre a que nos estamos refiriendo no precisa probanza alguna en este
momento, cuando € propio legislador la da por existente, y resulta clara la
intencionalidad juridica de los que asi obraban puesto que en & momento de formalizar
el testamento, normalmente se hallaban en presencia, con el asesoramiento y consgjo de
un Notario, a quién tampoco repugnaba juridicamente la concesién de los plazos
indefinidos o de por vida, que ordinariamente se concedian en € supuesto de que €
Comisario fuerael conyuge del testador.

Ni en e Fuero Nuevo, ni posteriormente en la Compilacién de 1959 se contiene
norma alguna que prohiba la extension o prorroga de los plazos que, a este respecto
contemplaban dichas normas, y en este sentido, € silencio es total, por 10 que no puede
afirmarse que aquella costumbre fuera contra legem, sino extra o praeter legem, es
decir, que resultaba operante en un terreno no regulado legalmente y, por ello,
perfectamente admisible, incluso ante e contenido del Codigo Civil en su art. 1.3,
donde determina que la costumbre sdlo regira en defecto de la ley aplicable y siempre
gue no sea contrariaalamoral o a orden publico y que resulte probada.

El art. 44 de la Ley Foral de 1992, de aplicacion retroactiva a los poderes
testatorios otorgados con anterioridad a la vigencia de dicha Ley, contiene diversas
posibilidades que, conviene distinguir.

En primer lugar, habra de contemplarse la posibilidad de que € testador sefiae
un plazo a comisario y, ya dentro de este supuesto, distinguir entre que e comisario
sea, 0 ho, conyuge ddl testador.

S d comisario y testador, estan relacionados por € vinculo matrimonial, €
plazo para utilizar € poder testatorio, podra ser conferido por plazo indefinido o por los
anos que viviere e tal comisario. Como se ve, lamisma Ley distingue entre uno u otro
supuesto ya que la expresion, «por 10s afios que viviere», entrafia un verdadero plazo,
certus die et incertus cuando.

Si se contempla esta situacion desde la perspectiva de una de las finalidades que
se trata de guardar con esta institucion, como es la de proteger a conyuge viudo
asegurandole una situacion de futuro econdémicamente digna, no cabe duda alguna de
que esta formula, junto a la concesion del usufructo vitalicio de los bienes relictos, es
perfectamente adecuada y, sin que los derechos de los posibles herederos se vean
perjudicados por su utilizacion.

En los poderes testatorios interconyuges la prorroga ha sido mayoritariamente
utilizada, entre otras razones, porque asi se profundizaba en lo que habia sido e motivo
fundamental de la institucién, como era € de conocer la personalidad de los diferentes
herederos y poder elegir a que tuviera mayor capacidad para dirigir los destinos del
caserio o de los bienes que constituyeran € patrimonio familiar y, qué duda cabe que,
con la mencionada prérroga, los susodichos herederos, con € transcurso del tiempo



mostraban mas claramente sus caracteristicas, su forma de actuar en relacion con
aguellos bienesy, en definitiva, susinclinaciones al respecto.

Tercero: La parte recurrente suscita dentro de este primer motivo, € problema
que representa la interpretacion de la disposicion transitoria 2.2 de la Ley Foral de 1992,
y a este respecto, habra de tenerse en cuenta lo que expresa € legislador en la
Exposicion de Motivos de la misma, que ya se ha transcrito y de la que se desprende
gue dichainterpretacion ha de ser lo mas extensiva posible para acercarse a la amplitud
caracteristica «con que siempre se han utilizado los plazos para € gercicio del poder
testatorio.

Plantea la recurrente el problema de los poderes ya extinguidos o gercitados
antes de la entrada en vigor de la Ley de 1992, y en este sentido habra de decidirse que
s el poder se extinguid en ese periodo de tiempo por sentencia firme, € principio de
cosa juzgada hace inamovible aguella resolucion y si €l poder se gercitd de forma tal
que lo dispuesto se acomoda a lo regulado en € art. 44 de la Ley de 1992, debe
respetarse integramente |o que se hizo, pues esa parece la voluntad legislativa.

En consecuencia, debe rechazarse integramente e primer motivo del presente
recurso de casacion.

Cuarto: El segundo motivo, evidentemente, tiene caracter de supeditado
respecto del primero, y que se plantea para el supuesto de que se declarase la nulidad de
las disposiciones testamentarias otorgadas por D.2 Francisca S. a utilizar, como
comisaria, € poder testatorio que su esposo e habia conferido y, de ser asi, la herencia
debia deferirse abintestato por las normas contenidas al efecto en el Codigo Civil, cuya
infraccion denuncia la parte agui recurrente, mas declarandose como se ha hecho
anteriormente el rechazo y desestimacion del primer motivo de este recurso, € presente
segundo gueda sin contenido, por 1o que también habra de desestimarse.

Quinto: De conformidad con lo dispuesto en e art. 1715 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil procede imponer |as costas a la parte recurrente y la pérdida del
depdsito constituido. Y en virtud de los fundamentos expuestos, en nombre del Rey y
por la Autoridad que nos confiere la Constitucion y e Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco,

FALLO

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar a recurso de casacién
interpuesto por € Procurador D. Francisco de Guinea'y Gauna en representacion de D.
Félix A. S., D. Jesis A. S. y D. Agustin M. G. contra la sentencia num. 352 de fecha 26
Jun. 1997, dictada por la Audiencia Provincia de Vizcaya, Secc. 3.2 en autos de juicio
de menor cuantia nUm. 492/1994, seguido ante €l Juzgado de 1.2 Instancia num. 8 de
Bilbao, condenando a los recurrentes a pago de las costas causadas y a la pérdida del
depdsito constituido a que se dara € destino previsto legalmente; y a su tiempo,
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comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia Provincial, con devolucion de
los autos y del rollo de apelacion que remitid. Asi, por esta nuestra sentencia, que se
insertara en la Coleccion Legidativa, pasandose a efecto las copias necesarias, |0
pronunciamos, mandamos y firmamos.



