SAP de Bizkaia de 2 de noviembr e de 2001

En Bilbao, a dos de noviembre de dos mil uno.

Vistos en grado de apelacion ante la Audiencia Provincial de Bilbao, Seccion Cuarta,
integrada por los llmos. Srs. Magistrados, los presentes autos de Juicio de Menor
Cuantia n° 59/98, procedentes del Juzgado de 12 Instancia n® 3 de Gernika y seguidos
entre partes. Como apelante Maria Purificacion representada por el Procurador Sr.
Martinez Guijarro y dirigida por el Letrado Sr. Apraiz Moreno y como apelada que se
opone a recurso Sandra representada por la Procuradora Sra. Gorrofio Menchaca y
dirigida por la Letrado Sra. Ansotegui Gezuraga.

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

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- La Sentencia de instancia de fecha 2 de Noviembre de 2001 es de tenor
literal siguiente:

"FALLO: Que desestimando integramente la demanda interpuesta por Dfia. Maria
Purificacion contra Dfia. Sandra debo absolver y absuelvo a esta dltima de los
pedimentos en ella contenidos con expresa condena en costas a la demandante y que
estimando integramente la reconvencion interpuesta por Dfia. Sandra contra Dfia. Maria
Purificacion debo aprobar y apruebo las operaciones particionales realizadas por €
contador partidor dativo designado de mutuo acuerdo por las partes en virtud de las
cuales: a) se establece que & caudal repartible esta integrado Unicamente por bienes que
pertenecen ala sociedad conyugal de D. Miguel Angel y Dfia. Milagros . b) se reconoce
como herederas testamentarias de D. Miguel Angel a su hija Dfia. Sandra en 5/6 partesy
asu hijaDfia. Maria Purificacion en 1/6 partes y herederas abintestato de Dfia. Milagros
y de su hijo D. Lucio en 1/2 e iguales partes a Diia. Sandray a Diia. Maria Purificacion.
C) se establece la forma de division y adjudicacion de los bienes inventariados en razén
de los aportados por |as partes requeridas para €llo, se proceda a entregar a cada uno de
los interesados 1o que en éllas le haya sido adjudicado y los titulos de propiedad con
expresa condena en costas ala parte reconvenida.”

SEGUNDO.- Publicada y notificada dicha Resolucion a las partes litigantes, por la
representacion del demandante 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°® 324/01 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 latramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones
legales.

Ha sido Ponente para este trdmite e Ilmo. Sr. Magistrado D. IGNACIO OLASO
AZPIROZ.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Procede sefidar, en primer lugar, que se ha tramitado todo un
procedimiento declarativo absolutamente innecesario por cuanto se enmarca en € art®
1.088 de la LEC vy, por tanto, en un juicio voluntario de testamentaria que en ningin
momento se promovio; € asunto se inicid por la solicitud de contador-partidor dativo
por parte de Sandra como heredera de més del 50% del haber hereditario de sus padres,
efectuandose la particion conforme a art® 1.057 del Codigo Civil, que solo precisaba la
aprobacion judicial en el supuesto de falta de aprobacion expresa de todos |os herederos,
como fue el caso.

SEGUNDO.- Debiéndose de resolver, no obstante lo dicho, €l recurso de apelacion
interpuesto por la demandada-reconviniente contra la sentencia dictada en e expresado
juicio, aquél se fundamenta en dos alegaciones sustanciales: a) que € haber hereditario
computado por e contador-partidor dativo en € cuaderno objeto de impugnacion esta
constituido exclusivamente por bienes que proceden del tronco familiar de Milagros ,
madre de los litigantes, a haber sido donados por los padres de aquella vigente su
matrimonio con Miguel Angel ; por lo que, al fallecer este en € afio 1.970, revertieron a
su viuda y, en consecuencia, resulta irrelevante la disposicion testamentaria otorgada
por aquél; b) que, fallecida Milagros en €l mes de febrero de 1.971, la recurrente habia
poseido en exclusiva los inmuebles desde esa fecha por lo que, cuando Sandra
promueve y obtiene en abril de 1.997 la declaracion de herederos abintestato de aguella,
la recurrente ya habia accedido a la propiedad de los bienes por usucapion conforme al
art® 1.957 del Caédigo Civil; ¢) se dice también, como aegacion complementaria, que la
actora Sandra va contra sus propios actos pues, al tramitar en Venezuela la declaracién
de herederos abintestato del hermano de las litigantes, Lucio , falecido en 1995,
manifestd en la oficina correspondiente que el mismo carecia de bienes, 10 que supone
aceptar que no le correspondia nada de |a herencia de su madre Milagros , que ya habia
fallecido en ese momento, declaracién que le vincula por tratarse de la hija de la
causante estando, por tanto, en la misma situacién que Lucio.

TERCERO.- Planteado € recurso en los anteriores términos, la primera de las
afirmaciones de la recurrente no responde a la realidad; el matrimonio constituido por
los padres de las litigantes, Miguel Angel y Milagros, contraido en € afio 1918 en
territorio y con vecindad sujeta a fuero se regia por € régimen de comunicacion foral; y
los unicos bienes del matrimonio en el momento del fallecimiento de la madre Milagros
era una donacién "propter nupcias' recibida por esta de sus padres en € afio 1924, esto
es, vigente su matrimonio; todo lo anterior no solo no se ha negado sino que se reconoce
expresamente tanto en laformulacién de posiciones por parte de Maria Purificacion asu
hermana como en la contestacion de aguella a la primera de las posiciones que esta le
hace; por otra parte, es un hecho incontrovertido que, a falecimiento de D. Miguel
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Angel , habia tres hijos comunes del matrimonio, Sandra , Maria Purificacion y Lucio;
por tanto, aguellos bienes inmuebles no pertenecian ni se adjudicaron a Milagros como
procedentes de su tronco cuando murié su esposo (art® 109-1 Ley Foral del Pais Vasco)
sino que se consolidd la comunicacion foral (art® 96 y 104) transformandose en una
comunidad de bienes entre la conyuge supérstite y los hijos del matrimonio; son hechos
asimismo incontrovertidos que Miguel Angel otorgd testamento, que no ha sido
impugnado, en e que pretirid a su hijo Lucio , legd a su hija Sandra los tercios de
mejora y libre disposicion e instituy0 herederos, por iguales partes a sus hijas Sandra'y
Maria Purificacion en la legitima estricta; y que, fallecida Milagros, se dict6 auto en €
ano 1997 en e que se declararon herederos abintestato a sus tres hijos, Sandra, Maria
Purificacion y Lucio , aunque este ya habia falecido en € afio 1995 dictandose
resolucion en e afio 1996 en la que se declaraban herederas abintestato del aludido
Lucio sus hermanas Sandra'y Maria Purificacion ; conclusion de todo lo anterior es que
los bienes de gue se trata se transmiten alos herederos de uno y otro causante, padres de
los aqui litigantes, siendo correcta la particion efectuada por e contador dativo, maxime
cuando la viuda Milagros no hizo en vida uso del poder testatorio que se confirio en la
escritura otorgada €l 21 de Noviembre de 1.918, clausula VIl (folio 282 y siguientes).

CUARTO.- La recurrente aduce también, como queda dicho, que ha accedido a la
propiedad de los inmuebles de que se trata por usucapion; no se ha negado por la
contraparte que, en efecto, los haya poseido en exclusiva desde la fecha del
fallecimiento de su madre, ocurrido en 1971, en cuya compafiia vivia, residiendo sus
hermanos Sandray Lucio en Venezuela; pero hay que partir de la premisa, expuesta en
el fundamento juridico que antecede, de que al fallecimiento de Miguel Angel los
inmuebles recibidos en donacion por sus suegros para € matrimonio contraido con
Milagros no se adjudicaron a esta por razén del tronco del que procedian sino que se
consolido la comunicacion foral del matrimonio y se transformo en una comunidad de
bienes entre viuda e hijos; por tanto, si bien la posesion de los inmuebles por parte de D2
Maria Purificacion podia derivar del justo titulo que suponia €l testamento de su padre y
luego la declaracion de herederos de su madre, no se realizaba dicha posesion en
concepto de duefia sino en calidad de heredera y en beneficio de los demés herederos de
los causantes, por |o que no podia beneficiarla exclusivamente a |l os ef ectos de usucapir
la propiedad, ya que la misma condicion de heredera, en virtud de idéntico titulo, tenia
su hermana Sandra , por lo que € hecho posesorio era simplemente tolerado por esta
(art® 1942 Cadigo Civil) y a quien podia aprovechar, en todo caso, seria ala comunidad
hereditaria formada por ambas (art® 1.933 Cadigo Civil); en idéntico sentido, la STS de
24-7-98, fundamento juridico octavo (El Derecho 1998/16252).

Ante tal situacion, €l hecho de que Sandra manifestara ante e 6rgano jurisdicciona de
Venezuela que tramitd la declaracion de herederos de su hermano Lucio que este
carecia de bienes, no es sino puramente anecdotico y en modo alguno puede
interpretarse en la forma pretendida por 1a recurrente, maxime cuando dicha declaracién
la perjudicaria igualmente a ella, ya que D? Sandra actuaba en aguél momento por si y
en su representacion a medio del oportuno poder conferido para aquél tramite; €
contexto aconsgja interpretar que Sandra se referia a que su hermano carecia de bienes
propios, particularmente en Venezuela donde vivia desde hacia muchos afios, no a los
bienes susceptibles de ser recibidos por via hereditaria



QUINTO.- Debiéndose de confirmar, por todo lo razonado y expuesto, la sentencia
dictada por e érgano de primer grado, se imponen ala recurrente las costas causadas en
la presente alzada, de conformidad con €l art® 710 delaLEC.

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

Que, desestimando €l recurso de apelacion interpuesto por Maria Purificacion contra la
sentencia dictada por e juzgado de primera instancia n® 3 de los de Guernica en los
autos de juicio declarativo de menor cuantia n°® 59/98 de los que este rollo dimana,
confirmamos integramente la expresada resolucion, con expresa imposicion de las
costas de esta alzada ala parte apel ante.

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



