SAP de Bizkaiade5 dejulio de 2006

En Bilbao, a cinco dejulio de dos mil seis.

Visto en grado de apelacion ante la Audiencia Provincial de Bilbao, Seccion Cuarta,
integrada por los llmos. Srs. Magistrados, e procedimiento PRO.ORDINARIO L2
88/04, procedente del Juzgado de 12 Instancia n° 1 de Getxo y seguido entre partes:
Como apelante Carlos Francisco representado por la Procuradora Sra. Basterreche
Arcocha y como apelada que se opone a recurso Maria Esther representada por el
Procurador Sr. Ors Simon y dirigida por la Letrado Sra. Acha Mancisidor.

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 29 de noviembre de 2004 es de tenor
literal siguiente:

"FALLO: Que, con imposicion de costas a la parte actora Carlos Francisco, y con
desestimacion de su demanda, debo declarar y declaro la validez de la clausula segunda
del testamento hecho por Carlos Francisco € 1 de agosto de 2002, y asimismo declaro
laineficacia de la donacion efectuada por Juan Antonio afavor de Carlos Francisco por
ser inoficiosa, en lo que exceda del quinto de libre disposicion de la masa hereditaria.”

SEGUNDO.- Publicada y notificada dicha Resolucion a las partes litigantes, por la
representacion de la 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° 243/05 de Registro y que se
ha suscitado con arreglo alos tramites de los de su clase.

TERCERO.- Hecho e oportuno sefialamiento quedaron |as actuaciones sobre la Mesa
del Tribunal paravotaciony falo.

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

Ha sido Ponente para este tramite € Ilmo. Sr. Magistrado D. IGNACIO OLASO
AZPIROZ.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQO.- La base factica en que se sustenta el pleito y, por ende, €l recurso reside en
el testamento otorgado por D. Juan Antonio € dia 1 de Agosto de 2002 en e que
dispuso, como clausulas més relevantes, |as siguientes:

Primera: Instituye heredera universal de todos sus bienes, derechos y acciones a su hija
D2 Maria Esther), sustituida vulgarmente por sus descendientes.

Segunda: Dispone expresamente el testador que todas las donaciones recibidas por su
hijo Carlos Francisco) del testador en vida de éste tengan el carécter de colacionables.

Tercera: Apartay excluye de su herencia a su hijo y alos descendientes de éste, dado €l
comportamiento que ha mantenido e mismo con € testador a partir del fallecimiento de
su madre.

El demandante y ahora recurrente D. Carlos Francisco gjercitd accion contra su hermana
D2 Maria Esther en solicitud de que se declarara la nulidad de la clausula segunda
antedicha ya que, habida cuenta del contenido de la clausula tercera, violentaba lo
dispuesto en € art® 62-3, en relacion al art® 53-1 y 55, todos ellos de la Ley de Derecho
Civil y Fora del Pais Vasco, asi como los articulos 1.035 y 1.036, en relacion a art®
807, todos dlos del Cadigo Civil Comun que es aplicable como derecho supletorio.

La demandada D2 Maria Esther se opuso ala demanday gjercit6 accién reconvencional
en solicitud de que se obligara a D. Carlos Francisco a colacionar aquella parte de la
donacion recibida en vida del causante que excediera del quinto de libre disposicion a
que alude €l art® 55 parrafo segundo de la Ley Civil Foral del Pais Vasco, por resultar
inoficiosa en dicho exceso, por entender que e causante consideré a D. Carlos
Francisco no como heredero forzoso sino como un extrafio.

La sentencia dictada por € Juzgado de instancia desestima la demanda principa y
estima la accién reconvencional a considerar, con apoyo en los articulos 818 y 1.036
del Cdédigo Civil, que los donatarios, por € mero hecho de serlo y con independencia de
su condicion de herederos forzosos o de extrafios, tienen obligacion de colacionar en
cualquier caso los bienes donados; pero sin que la sentencia entre a considerar un hecho
que, seguin € planteamiento de la demanda, resulta basico cual es que € donatario y, a
la vez, heredero forzoso del causante a que se le obliga a colacionar fue apartado
expresamente de la herencia.

SEGUNDO.- El recurso de apeéacion interpuesto por D. Carlos Francisco debe ser
estimado; como primera consideracion y al objeto de salir a paso de las alegaciones que
se hacen en la contestacion a la demanda y en la demanda reconvencional, procede
apuntar que dicho sefior en modo alguno tiene la consideracion de extrafio a efectos
hereditarios sino que se trata de un hijo del causante y, por tanto, tiene la condicion
legal de heredero forzoso, |o que esindisponible para el testador.

En tal condicion, tiene derecho alalegitima que, en territorio aforado, como es €l caso,
puede alcanzar hasta los cuatro quintos de latotalidad de los bienes del testador (art® 55
Ley Civil Foral ); dichos bienes pueden recibirse, se insiste con cargo a la legitima al
tratarse de un heredero forzoso, mediante donaciones en vida del causante o por via de
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particién de la herencia, si bien procede en ese momento la computacion de aquellas, s
realmente las ha habido, en la forma establecida por € art® 62 de la misma Ley, para
gue no exceda €l 80% de latotalidad de los bienes del causante.

El problema que en este caso se plantea es estrictamente juridico y reside en determinar
algo que & Juzgador de instancia ha omitido, que es si €l heredero forzoso (hijo) que en
el testamento del causante es apartado o excluido expresamente de la herencia, debe
devolver alamasa o cauda hereditario los bienes que € causante le dond en vida para
gue los mismos se repartan entre los demas herederos designados por €l causante en su
testamento; o, por e contrario, s esa donacion es ya irrevocable y los herederos
designados por el causante deben de conformarse con los bienes existentes al momento
del fallecimiento de aguél.

La cuestion no es dudosa desde la perspectiva tanto de la Ley Civil Foral como del
Derecho Civil aaplicar de forma supletoria.

Es sabido, como recuerda la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 19 de
Octubre de 2004, gue los presupuestos bésicos de la colacién de los bienes donados
pasan por las siguientes consideraciones:

12- Estrictamente la colacion es una operacion particional, cuya finalidad no es, en si
misma, la proteccion de las legitimas, sino la de determinar 1o que ha de recibir €
heredero forzoso por su participacion en la herencia (1035 y concordantes del Cédigo
Civil (véase SSTS 15-11-2001 y 19-V11-1982);

22- Para gque proceda la colacién, han de darse los requisitos legales siguientes, que se
recogen en € art. 1035 de nuestro Cédigo Civil : primero, concurrencia de herederos
forzosos en una misma sucesi0n; segundo, gue uno o varios de ellos, hayan recibido del
causante de la herencia, en vida de éste, determinados bienes o valores; tercero, que, ta
recepcion, la haya sido por via de dote, donacion u otro titulo lucrativo; y cuarto, que
los bienes mismos o su valor, se traigan ala masa hereditaria, para ser computados en la
regulacion de las legitimas y en la cuenta de la particion.

Por tanto, para que un heredero forzoso venga obligado a colacionar |os bienes recibidos
en vida del causante debe concurrir necesariamente a la sucesién en concepto de
heredero, o que asimismo se deduce de lo dispuesto en € art® 1.036 del Cadigo Civil,
gue excluye de la obligacion de colacionar al heredero forzoso que repudie la herencia;
y también del art® 62-3 de la Ley Civil Foral del Pais Vasco, directamente aplicable al
presente supuesto, que determina no haber lugar a colacionar cuando se aparte
expresamente de la herencia a un heredero forzoso, que eslo que aqui ha ocurrido.

Mantener |o contrario, seriatanto como revocar de forma subrepticiay con efectos "post
mortem” una donacion aungue no concurran ninguno de los supuestos previstos
legalmente para ello (articulos 644 y 648 del Codigo Civil y art® 79 de la Ley Civil
Foral), ninguno de los cuales se citan por cierto, en la clausula segunda del testamento
cuya nulidad € recurrente pretende.

TERCERO.- La estimacion del recurso supone, con revocacion de la sentencia de
instancia, la estimacion de la demanda y la desestimacion de la reconvencion; ello
conlleva, conforme a art® 394 LEC, laimposicién ala demandada/reconviniente de las
costas habidas en la primerainstancia



No procede una imposicion expresa de las costas de esta alzada en aplicacion del art®
398 LEC.

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

FALLAMOS

Que, estimando € recurso de apelacion interpuesto por Carlos Francisco contra la
sentencia dictada por € Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Guecho en €
procedimiento ordinario n° 88/04 del que este rollo dimana, revocamos dicha
resolucion; y, con estimacion de la demanda interpuesta por €l citado recurrente,
declaramos la nulidad de la clausula segunda del testamento otorgado por D. Juan
Antonio con fecha 1 de Agosto de 2002 y, en consecuencia, que € recurrente no esta
obligado a colacionar los bienes recibidos por donaciéon del expresado causante con
fecha 27 de Mayo de 2002; desestimamos la demanda interpuesta por via
reconvencional por D2 Maria Esther.

Imponemos a esta Ultima las costas habidas en primera instancia, sin pronunciamiento
expreso en cuanto alas del recurso.

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



