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I. Consideraciones previas y delimitacion del supuesto de
hecho

Nerea y Roberto, ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, mantenian una
relacion sin determinar desde hacia dos afios cuando, el 5 de julio de 2000, Roberto
fallecio mientras se encontraba ingresado en el hospital Arquitecto Marcide de la
localidad de Ferrol, en el que llevaba hospitalizado cerca de una semana como
consecuencia del agravamiento del alzhéimer que venia padeciendo desde afios atras.
Precisamente, como consecuencia de esta enfermedad, las hijas de Roberto, Rosalia y
Lorena, habian solicitado la incapacitacion de su padre, pero ésta no llego a resolverse
antes de producirse la muerte.

Dos dias antes de su fallecimiento, el 3 de julio del afio 2000, Roberto se puso en contacto
con un Notario para otorgar poder general bastante para gestionar sus cuentas bancarias
a favor de Nerea en el mismo hospital en el que se encontraba ingresado. A su vez, otorgo
testamento abierto desheredando a sus hijas Rosalia y Lorena y a sus dos nietos, hijos de
Lorena, argumentando que habia recibido trato vejatorio por su parte. Asi, instituye
heredera Unica y universal de todos sus bienes derechos y acciones en pleno dominio a
Nerea.

Pocas horas después del fallecimiento de Roberto, Nerea acudié a la sucursal bancaria
Caixagalicia, sita en la Avenida de la Paz de Ferrol, para retirar de un fondo del que
Roberto era titular, la cantidad de 49.371,00 euros y abri6 una cuenta a su nombre donde
los ingres6. Para poder realizar esta operacion, mostrd el poder general que le habia
otorgado Roberto dos dias antes y oculté el hecho de su fallecimiento a los empleados de
la sucursal.

El dia 6 de julio del mismo afio, Nerea realiz6 la misma operacion y exhibiendo el mismo
poder en una sucursal bancaria del BBVA, retirando asi el dinero existente en cuentas y
fondos a nombre de Roberto por importe de 83.821,46 euros, poniéndolos en una cuenta
que abrid al efecto a su nombre.

Esos mismos, dias 5 y 6 de julio de 2000, Nerea realizd 5 reintegros a traves de cajeros
de la Caixa por importe de 30.000 euros cada uno de una cuenta que poseia el fallecido
en la sucursal de la Caixa sita en la calle Maria de Ferrol, puesto que Roberto le habia
facilitado su clave secreta. El dia 7 de julio acudié con el mismo objetivo al Banco
Popular, donde se negaron a entregarle el dinero a nombre de Roberto, ya que a través de
sus hijas conocian del fallecimiento de éste.

Con este dinero, desde el afio 2001 hasta el 2005, Nerea realiza inversiones con mediacion
de la sociedad de valores Inversia, por la cual cobra un cheque nominativo por importe
de 113.148,17 euros a la fecha de liquidacion, el 9 de enero del 2005, habiendo percibido
diversos dividendos. Esta suma de dinero se ingresé en una cuenta de la Caixa titularidad
de su hija.

Por otro lado, el 9 de abril de 2003, Nerea, adquiere el usufructo vitalicio, y su hija Rita,
junto con su esposo César, la nuda propiedad, de una vivienda sita en la localidad de Sada
por un precio de 51.200,00 euros abonados integramente por Nerea procedentes de la
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masa hereditaria de Roberto. Finalmente, el 12 de octubre de 2008, en escritura otorgada
ante Notario, la acusada renuncié al usufructo que poseia sobre esta vivienda.

Por todo ello, Nerea reconoce que, a dia de hoy, carece de patrimonio alguno. Sin
embargo, Rosalia y Lorena, hijas de Roberto, consideran que deben recuperar la legitima
que les pertenece de la herencia de su padre.

1. Cuestiones formuladas

A.- La desheredacion es recurrida por las hijas de Roberto y encuentra respuesta el
dia 16 de octubre de 2001 en una sentencia del Juzgado de primera instancia nim. 1 de
Ferrol, que declara nula la desheredacion hecha en el testamento por Roberto y la nulidad
de la institucion de heredera a favor de Nerea. Dicha sentencia deviene firme, tras ser
recurrida sin éxito, el 24 de septiembre de 2004 por sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de A Corufia ¢qué acciones podrian ejercitar Rosalia y Lorena?

B.- A finales de 2004, Nerea vendié a Fulgencio una vivienda propiedad de Roberto
en la que habian convivido Roberto y Nerea durante los Gltimos meses de vida, sita en
Ferrol, por un precio de 91.700,00 euros. Comente las vicisitudes de esta compraventa y
como afectaria a Fulgencio, a Nerea y a las herederas de Roberto.

C.- Considerando las actuaciones que ha venido desarrollando Nerea tras el
fallecimiento de Roberto. ¢Podrian enmarcarse estas dentro de algun ilicito penal? ;Qué
acciones podrian emprender Rosalia y Lorena?

Investigando sobre la firma del testamento inicial, se descubre que el Notario en el
momento de formalizar el testamento de Roberto, conoce fehacientemente que no tiene
la capacidad requerida para otorgarlo, a causa de su enfermedad, asi como la inexistencia
de sentencia firme acerca del trato vejatorio sufrido por el causante. A pesar de ello, da
fe publica de dicho documento impulsado por la promesa de recibir un pago en el
momento en el que Nerea reciba la masa hereditaria. Califique juridicamente estos hechos
y los efectos que tienen sobre la validez del documento.

2. Planteamiento del caso.

En este caso nos encontramos ante un testamento, en principio, otorgado con todas las
formalidades requeridas por la ley, a través del cual el causante deshereda a sus hijas e
instituye heredera Unica y universal a su pareja (sin vinculo matrimonial). En la primera
de las preguntas nos introducen dos nuevos hechos: se declara la nulidad de las dos
clausulas testamentarias que habia otorgado el causante (sin especificarnos el motivo), y
ante esto, se pregunta queé acciones podrian ejercitar las hijas del causante. Acudiremos
por tanto a la legislacion civil en materia de sucesiones para dar solucion a este apartado.

Ademas, en la segunda pregunta se aporta otro dato factico a mayores: la pareja del
causante, vende un inmueble perteneciente a la masa hereditaria a un tercero. La
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legislacion civil en materia de contratos y derechos reales, asi como la legislacién
hipotecaria nos ayudara a desarrollar y comentar todas las visicitudes de esta compraventa
y responsabilidades derivadas para las partes.

Por otro lado, la pareja del causante lleva a cabo una serie de actuaciones que se relatan
en los hechos que pueden ser subsumidas dentro de ciertos tipos penales, por lo que
tendremos que remitirnos a la legislacion de esta materia para determinar cuéles son, y a
la legislacion procesal penal para determinar cobmo se puede incoar este procedimiento.

Finalmente, en la Ultima pregunta el caso nos exige que cambiemos de perspectiva,
aportando un nuevo hecho: el notario que otorgo el testamento conocia fehacientemente
que el causante no tenia plena capacidad y ademas, acepto promesa de recibir un pago
futuro por otorgar el testamento. Acudiremos de nuevo a la legislacion civil en materia
de sucesiones para valorar como afecta este hecho a la validez del testamento.
Naturalmente se derivan responsabilidades para el notario, tanto en materia civil como
penal.

I1. Cuestiones planteadas.

1. Primera cuestion.

A.- La desheredacion es recurrida por las hijas de Roberto y encuentra respuesta el dia
16 de octubre de 2001 en una sentencia del Juzgado de primera instancia num. 1 de
Ferrol, que declara nula la desheredacion hecha en el testamento por Roberto y la
nulidad de la institucion de heredera a favor de Nerea. Dicha sentencia deviene firme,
tras ser recurrida sin éxito, el 24 de septiembre de 2004 por sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de A Corufia ¢qué acciones podrian ejercitar Rosalia y Lorena?

Esta cuestion debemos plantearla desde dos puntos de vista distintos.

En primer lugar, podemos entender que, tal y como son relatados los hechos en el
supuesto que se plantea, no existan otras clausulas en dicho testamento mas que las que
han sido declaradas nulas. Sosteniendo esto, el testamento de Roberto quedaria vacio de
contenido, al ser declaradas nulas: primero, la clausula que de institucion de heredera
universal en favor de Nerea; y, en segundo lugar, la clausula de desheredacion de Rosalia
y Lorena, hijas de Roberto.

Entendemos que, en virtud de sentencia de nulidad por la cual se anulan ambas clausulas
testamentarias, Nerea quedaria obligada a la restitucion de los bienes de los que ha
dispuesto a la masa hereditaria de Roberto.

Por su parte, el articulo 912 del Codigo Civil contiene una numeracion no exhaustiva de
supuestos en los que se abre la sucesidn intestada. Asi, la norma se refiere a:

“1.° Cuando uno muere sin testamento, o con testamento nulo, o que haya perdido
después su validez.
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2.° Cuando el testamento no contiene institucion de heredero en todo o en parte de los
bienes, o no dispone de todos los que corresponden al testador. En este caso, la sucesion
legitima tendra lugar solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto.

3. Cuando falta la condicion puesta a la institucion de heredero, o éste muere antes que
el testador, o repudia la herencia sin tener sustituto y sin que haya lugar al derecho de
acrecer.

4.° Cuando el heredero instituido es incapaz de suceder.”

Por lo cual, en este caso se abriria la sucesion intestada en virtud de este articulo. En
primer lugar, porque los bienes que conforman la masa hereditaria no se han dispuesto en
su totalidad, el testamento no contiene institucion de heredero; y en segundo lugar, porque
el testamento, al quedar vacio de contenido, anulandose todas las clausulas, nos lleva a la
primera de las situaciones que enumera el art. 912: “cuando uno muere sin testamento”.

Esta inexistencia de testamento debe ser probada, ademas del certificado de defuncion, el
certificado negativo del Registro de Actos de Ultima Voluntad. Por los datos que se
aportan en el caso, entendemos que Roberto no habia otorgado otro testamento anterior
al que otorg0 en el afio 2004.

La sucesion intestada, frente a la testada, supone un Ilamamiento sucesorio a titulo
universal (o de heredero). Los sujetos llamados lo son con carécter de heredero, con todos
los derechos y obligaciones inherentes a dicha condicién, y el llamamiento abarca todos
los bienes del caudal hereditario carentes de disposicion testamentaria eficaz.!

Conforme al articulo 9.8 del C.C, “La sucesion por causa de muerte se regira por la ley
nacional del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la
naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren.” Por tanto, debemos aplicar la
legislacion vigente en el afio 2000, fecha de la muerte de Roberto.

En este caso, Rosalia y Lorena, hijas de Roberto, llegado el momento de determinar la
condicién concreta de un sujeto como heredero abintestato, se requiere de forma general
una declaracion de herederos abintestato.

La forma de obtencidn de la declaracion de herederos abintestato que deben solicitar
Rosalia y Lorena se encuentra regulada en la LECiv/1881, en su Titulo IX, Seccién 22,y
establece dos modalidades diferentes para obtener la declaracién de herederos:

A) La que establece el art. 739 LECiv/1881: Mediante acta de notoriedad (regulada en el
art.209 RNot.), tramitada conforme a la legislacion notarial por Notario habil para actuar
en el lugar en que hubiere tenido el causante su ultimo domicilio en Espafia y ante el cual
se practicara la prueba documental y testifical precisa. Esta es la modalidad que
preceptivamente ha de ser utilizada por quienes sean descendientes, ascendientes o
conyuges del finado y sus Unicos herederos. Este sera por tanto el mecanismo al que
acudiran Rosalia y Lorena, y la tramitacion de esta acta de notoriedad solo sera
interrumpida por la apertura de la via contenciosa civil.

1 (Gonzalez Carrasco, 2012, pag. 244)
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B) En via judicial, ante el Juez de 12 Instancia del lugar en que hubiere tenido el causante
su Gltimo domicilio en Espafia, justificando debidamente el fallecimiento de la persona
de cuya sucesion se trate y su parentesco con la mismay, con la certificacion del Registro
general de actos de Ultima voluntad y con la informacion testifical, que dicha persona ha
fallecido sin disposicion de ultima voluntad y que ellos solos o en unién de los que
designen son sus unicos herederos. Esta es la modalidad que preceptivamente ha de ser
utilizada por los demas pretendidos herederos abintestato, es decir, con exclusion de
quienes sean descendientes, ascendientes o conyuges del finado.

Cabe sefialar en este punto que, actualmente, ya se encuentra vigente la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, que entré en vigor a partir del 23 de julio de 2015. En la
disposicion final undécima de esta ley se modifica la Ley de 28 de mayo de 1862, del
Notariado (arts. 55 y 56). Con esta nueva legislacion, la declaracion de herederos
abintestato la declaran los notarios siempre a traves de acta de notoriedad, mientras que,
hasta entonces, la hacian los juzgados.

La sucesion corresponde en primer lugar a la linea recta descendiente (art. 930 CC), sin
limitacion de grado y sin distincion de sexo, edad o filiacion matrimonial o
extramatrimonial, adoptiva o bioldgica (art. 931 CC).

En este caso, entendemos que Rosalia y Lorena son las Gnicas hijas de Roberto y ambas
concurren a la sucesion, por lo que actuaria lo dispuesto en el art. 932 CC: “Los hijos del
difunto le heredaran siempre por su derecho propio, dividiendo la herencia en partes
iguales.”

En este punto, Rosalia y Lorena, como sujetos titulares de la comunidad hereditaria, a
tenor del art. 1052 CC, podran pedir en cualquier tiempo la particion de la herencia.

Segun el art.1058 “cuando el testador no hubiese hecho la particion, ni encomendado a
otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre administracion de
sus bienes, podran distribuir la herencia de la manera que tengan por conveniente. ”

Para la particion por los coherederos se requiere la asistencia de todos los herederos,
actuando de comun acuerdo, se requiere por tanto, unanimidad. Los herederos del
heredero fallecido deberan comparecer bajo una sola representacion (art.1055).

La jurisprudencia repite constantemente que los herederos capaces y mayores de edad,
actuando unanimemente, pueden partir de la manera que mejor les cuadre, acomodando
la division a sus peculiares intereses y conveniencias y valiéndose o no de terceros
técnicos.?.

Segun el art. 1059 CC: “Cuando los herederos mayores de edad no se entendieren sobre
el modo de hacer la particion, quedara a salvo su derecho para que lo ejerciten en la
forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil.” Se refiere en este articulo a la
particion judicial contenida en el art. 782 LEC que establece que “cualquier coheredero
o0 legatario de parte alicuota podra reclamar judicialmente la division de la herencia,
siempre que ésta no deba efectuarla un comisario o contador partidor designado por el

2 STS 9 octubre 1962, por ejemplo.
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testador, por acuerdo entre los coherederos o por resolucion judicial’. Rosalia y Lorena
en el supuesto de que se encontrasen en la situacion descrita en el 1059 CC, podrian instar
la solicitud judicial de particion de la herencia.

Ademas, la particion también puede realizarla un arbitro designador por todos los
coherederos. Este tipo de particion esta regulada en el art. 10 de la Ley de Arbitraje:
“También sera valido e arbitraje instituido por disposicion testamentaria para
solucionar diferencias entre herederos no forzosos o legatarios por cuestiones relativas
a la distribucion o administracion de la herencia”.

Para el supuesto por el que existieran otras disposiciones testamentarias distintas de las
que fueron declaradas nulas por sentencia firme, instituyendo asi a otras personas
herederas de la masa hereditaria, por lo que el testamento seguiria siendo valido.

En este caso, nos encontrariamos en una situacion de pretericion. En concreto, de
pretericion intencional, ya que es hecha a propoésito por el causante. Se da exactamente
el concepto de pretericion intencional: omision de los legitimarios en el testamento,
sabiendo que existen y que no han recibido nunca nada en concepto de legitima. El efecto
lo declara, como principio, el inicio del articulo 814 CC: la pretericion de un heredero
forzoso (legitimario) no perjudica la legitima.

La pretericion se produce por el hecho de no mencionar al legitimario en el testamento.
Basta, para que haya pretericion, que el heredero forzoso exista como nacido o como
concebido al morir el causante.

Rosalia y Lorena interpondrian accion de pretericion. Al tratarse de pretericion
intencional, mediante esta accion lo que se pretende es hacer efectivo el derecho a la
legitima por parte de las descendientes. La accién pueden proponerla el legitimario
omitido, reclamando que se reduzca la institucion de heredero, o los legados, etc.®

2. Segunda cuestion.

B.- A finales de 2004, Nerea vendio a Fulgencio una vivienda propiedad de Roberto en
la que habian convivido Roberto y Nerea durante los Gltimos meses de vida, sita en
Ferrol, por un precio de 91.700,00 euros. Comente las vicisitudes de esta compraventa y
coémo afectaria a Fulgencio, a Nerea y a las herederas de Roberto.

- Visicitudes de la compraventa — figura del tercero hipotecario.

Para analizar este apartado, partimos primero del art. 609 CC, que establece un
elenco de modos de adquisicion de la propiedad y de los derechos reales, estableciendo
lo siguiente:

3 (Lacruz Berdejo, 2007, pags. 407-408)
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“La propiedad se adquiere por la ocupacion. La propiedad y 10s demas derechos
sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donacion, por sucesion testada
e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion. Pueden
también adquirirse por medio de la prescripcion.”

Para la adquisicion de la propiedad, en Espafia rige el sistema del titulo y del modo.
Este sistema implica la persistencia de tres elementos: voluntad, entrega y causa.

Este sistema se sustenta fundamentalmente en los articulos 609 y 1095 CC. El art.
609.11 establece que “La propiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquieren
y transmiten por la ley, por donacion, por sucesion testada e intestada, y por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.” Por su parte, el art. 1095: “El
acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacion de entregarla.
Sin embargo, no adquirira derecho real sobre ella hasta que le haya sido entregada.”

Por tanto, se necesita la concurrencia de dos requisitos: por un lado, el titulo o
contrato y por otro, el modo o la tradicién.

El titulo es la causa de la tradicion o entrega. Consiste, tal y como se deriva del
articulo 609.11 CC en “ciertos contratos”. En este caso encontramos el titulo en el contrato
de compraventa.

El contrato de compraventa aparece regulado en el Titulo IV, Capitulo | del Cddigo
Civil. En concreto el articulo 1445 CC establece lo siguiente: “Por el contrato de compra
y venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a
pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.”

Los caracteres esenciales del contrato de compraventa son los siguientes: es un
contrato consensual, puesto que se perfecciona por el acuerdo de las partes; oneroso,
porque existe un sacrificio patrimonial para ambas partes; bilateral o sinalagmatico,
porque se despliegan obligaciones para ambos contratantes; y conmutativo, ya que al
perfeccionarse el contrato, tanto la cosa vendida como su precio estan determinados o son
determinables.”

El articulo 1450 CC: “La venta se perfeccionara entre comprador y vendedor, y sera
obligatoria para ambos, si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato, y en el
precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado”. La perfeccion del contrato
implica el nacimiento de las obligaciones reciprocas entre ambas partes, de este modo, el
vendedor esta facultado para exigir el pago del precio, y el comprador, la entrega de la
cosa.

Para la adquisicion del dominio por el comprador se necesita que, ademas del
contrato, concurra la tradicion de la cosa vendida (arts 609 y 1095 CC). Es decir, el
dominio se adquie con la conjuncion de dos elementos: el contrato traslativo del dominio
(compraventa), seguido de la entrega, en cualquiera de sus modalidades.®

4 (Costas Rodal, 2003, pag. 75)
5 (Costas Rodal, 2003, pag. 76)

10
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El consentimiento no necesita de ninguna forma. Si bien el articulo 1280.1° establece
que “Deben constar en documento publico: Los actos y contratos que tengan por objeto
la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos reales sobre bienes
inmuebles”, el articulo 1279 dispone que “los contratantes podran compelerse
reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento
v demads requisitos necesarios para su validez.”

En cuanto a la capacidad para celebrar este contrato, el art. 1457 CC establece la
siguiente regla general: “Podran celebrar el contrato de compra y venta todas las
personas a quienes este CAdigo autoriza para obligarse, salvo las modificaciones
contenidas en los articulos siguientes.” De forma que, todas las personas que son capaces
para contraer obligaciones, lo son también para celebrar este contrato. El codigo establece
en su articulo 1459 las Unicas prohibiciones respecto a este contrato.

Con respecto al objeto del contrato de compraventa, en este caso cumple también
con los requisitos establecidos por la legislacion civil: existencia actual o futura, cosa
determinada (art. 1445), y ha de tratarse de cosa de licito comercio (art. 1271 CC). El
objeto en el caso es un bien inmueble que cumple con los requisitos.

El modo o tradicion, por otro lado, se asocia a la entrega de la cosa. La totalidad de
la doctrina estima que los articulos 1462 a 1464 CC son los que regulan el modo, la
tradicion exigida por el articulo 609 CC para que el derecho real se adquiera por contrato.®

En este supuesto, como no se especifica nada en cuanto al modo o tradicion,
entendemos que podria darse de distintas maneras:

Por una parte, la tradicién real, que es la forma originaria de la tradicion como
entrega material de la cosa, asi el articulo 1462 CC hace referencia a la misma diciendo
“cuando se ponga en poder y posesion del comprador”.

Por otra parte, en el segundo apartado de este articulo 1462 CC se establece la
siguiente presuncion legal: “Cuando se haga la venta mediante escritura publica, el
otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la
misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario.” Nos referimos en
este caso a la conocida como traditio instrumental.

La escritura publica incluye los documentos autorizados por el notario o por
funcionario publico competente, con las solemnidades requeridas por la ley, segun
estipula el art. 1216 CC.

En venta de bienes inmuebles como la del caso, en la practica es muy frecuente que
éste sea el momento en el que el comprador se convierte en el real propietario, aunque el
documento privado de compraventa ya obligaba al vendedor a la entrega de la cosa.

De esta forma, aungue la cosa no se haya entregado materialmente, 0 aunque no sea
posible la entrega de la posesion, la propiedad se transmite.

6 (Bercovitz Alvarez, 2013, pags. 49,50)
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Existe un tercer requisito para que la adquisicion de los derechos reales, en este caso
de la propiedad se consolide: la titularidad del transmitente. Para que la transmisién
sea eficaz debe concurrir la titularidad y poder de disposicion del transmitente respecto
del bien o derecho que se pretende transmitir.’

En este caso, a finales del afio 2004 (fecha de la operacion), Nerea (transmitente) no
es titular del inmueble que se transmite, ni tampoco tiene poder de disposicion sobre el
mismo, pues existe sentencia firme dictada por la Audiencia Provincial de A Corufia por
la que se declara nula la institucion de heredera a su favor.

Se trata por tanto de una adquisicién a non domino. En este caso no rige el principio
nemo dat quod non habet, pues se trata de una adquisicion originaria en la que se ha
creado una apariencia de derecho en el trafico, en la que ha confiado un adquirente
(Fulgencio). En estos casos hay que elegir entre dos posibles perjudicados: el propietario
real o el adquirente.

Para ello el ordenamiento juridico establece una serie de supuestos por los que se
protege al adquirente siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos. Entre las
adquisiciones a non démino nos encontramos la tutela ofrecida por el articulo 34 de la
LH a quien ha confiado en la titularidad que refleja el Registro: la figura del tercero
hipotecario.?

Fulgencio en este caso se encontraria ante una desproteccion a raiz de esta
compraventa. Para conservar la propiedad de la vivienda podria invocar el principio de fe
publica registral contenido en el articulo 34 LH que se dirige a proteger a los terceros que
hubieran adquirido del titular que figuraba como tal en el Registro, manteniéndose a
Fulgencio en su adquisicién siempre y cuando se cumplan los requisitos.

En jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha establecido que es “precisamente la
adquisicion a non domino la manifestacion caracteristica de la proteccion de la fe publica
registral en favor del tercero hipotecario™®, y afirma que en un caso de venta de cosa ajena
«’el adquirente, si reine los presupuestos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sera
mantenido en su adquisicion en todo caso”*°

Para el caso que nos ocupa y con los datos facticos que se nos proporcionan,
Fulgencio no podra acogerse a esta proteccion que ofrece el Registro.

En primer lugar, el articulo 34 LH establece que: “El tercero que de buena fe adquiera a
titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho,
aungue después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten
en el mismo Registro.

7 (Bercovitz Alvarez, 2013, pag. 55)
8 (Bercovitz Alvarez, 2013, pag. 55)
9 STS de 19 de octubre de 1998
10 STS de 21 de junio de 2000
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Testamento viciado y causas de desheredacion.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la
inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de més proteccion registral que la que
tuviere su causante o transferente”

A continuacion, se procede a explicar los requisitos de proteccion del tercero
hipotecario en relacion al caso concreto que se nos plantea.

En primer lugar, la buena fe, que segin STS de 19 de julio de 1989, este
requisito consiste, en su aspecto positivo, en la creencia, por parte de quien pretende
ampararse en la proteccion registral, de que la persona de quien adquirio la finca de que
se trate era duefio de ella y podia transmitirle su dominio, y, en su sentido negativo, en la
ignorancia y desconocimiento de inexactitudes o de vicios invalidatarios que puedan
afectar a la titularidad del enajenante, por lo que carecen de tal cualidad quienes tienen
noticia perfecta de la situacion extratabular o de las posibles causas capaces de enervar el
titulo de su transferente.

Ademas, la buena fe del tercero se presume, tal y como dice el articulo 34
anteriormente transcrito, y debe valorarse en el momento de la adquisicion del derecho.!

Segun DIEZ PICAZO, la buena fe, sin embargo, requiere el despliegue de una
diligencia para cerciorarse de que hay discordancia entre la realidad registral y la
extrarregistral.

Para el caso concreto, entendemos que Fulgencio no actda de buena fe, en base a
distintos motivos:

- El primero de ellos, que adquiere una persona que, no es titular registral (Nerea),
cuestion que podia haber sido facilmente comprobada por Fulgencio. Los libros
del Registro de la Propiedad son de carécter publico y los terceros tienen la
posibilidad de conocer lo que en ellos se publica siempre que acrediten un interés
(art. 221 LH).

Las vias a las que podria haber acudido Fulgencio para conocer la historia
registral del inmueble que adquiria, ya no s6lo para comprobar la titularidad del
mismo, sino para informarse sobre las cargas y gravamenes posibles que podian
existir sobre él, serian: la exhibicion de los libros del Registro (art.222 LH, 332.1
RH); la nota informativa simple de alguna circunstancia (art. 332.5 RH); y la
certificacion registral o extracto del Registro, con valor de documento publico,
que el interesado en averiguar el estado del inmueble podran solicitar al
Registrador de la Propiedad (art. 223 a 237 LH).*?

- yensegundo lugar, que existe sentencia firme dictada por la Audiencia Provincial
de A Corufia declarando nula la institucion de heredera del tradens de la operacion
del mes de septiembre del afio 2004, mismo afio en el que se efectua la
compraventa de la vivienda.

11 STS 5 de diciembre de 2002
12 (Lépez Fernandez, 2013, pags. 137,138)
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El siguiente requisito que emana del articulo 34 LH es que el negocio juridico sea
valido y de carécter oneroso.

El negocio juridico debe ser valido en el sentido de que su Unico vicio ha de ser la
falta de titularidad o facultades dispositivas del transmitente.!3

Ya han sido analizadas anteriormente las visicitudes de la compraventa del inmueble.

La adquisicion de titular inscrito: el tercero debe adquirir la propiedad o el derecho
real limitado de persona que figure como titular en el Registro en el momento en el que
se adquiere, sin que consten en el folio de la finca las circunstancias juridicas que afecten
o puedan afectar a la titularidad de ese transmitente.'*

Si tenemos en cuenta que nuestro sistema registral se vertebra sobre el principio del
folio real que se abre a cada finca, y que en él han de constar las cargas y gravamenes que
le afecten (art. 13 LH), es consecuencia necesaria que al adquirente le pueden afectar
inicamente los asientos vigentes del folio.!®

Es otro requisito que para el caso concreto, no se cumple, ya que Nerea no es titular
registral y no nos revela el caso ningin dato para considerar que Nerea utilice su
condicion de heredera para poner el inmueble a su nombre en el Registro de la Propiedad,
de hecho, ya existe cuando le transmite la propiedad a Fulgencio una sentencia firme que
declara nula su condicidon de heredera.

La inscripcién de la adquisicion por parte de tercero: este requisito se justifica por
razones de coherencia. No puede protegerse la confianza que el tercero deposita en el
Registro, si éste no efectda su inscripcion.® Entendemos que como no se aportan datos
en cuanto a esto, Fulgencio no ha inscrito en el Registro de la Propiedad.

Por todo esto, Fulgencio, como se afirmaba anteriormente, no goza de la proteccién

otorgada por el Registro en base al principio de fe publica registral. No es por tanto,
tercero hipotecario.

- Accion de Rosalia y Lorena.’

Rosalia y Lorena (legitimas herederas) interpondrian accion reivindicatoria contra
Fulgencio.

La accion reivindicatoria es una accion de naturaleza real, que es definida como la
accion de que dispone el propietario no poseedor frente al poseedor no propietario para
obtener la restitucion de la cosa. El art. 348 CC alude a la accién reivindicatoria como

13 SSTS 15 de diciembre de 2009 y 23 de abril de 2010.
14 STS 18 de febrero de 2009

15 (Diez-Picazo & Gullén, 2012, pag. 287)

16 STS 21 de junio de 2011

17 A partir de: (Ordas Alonso, 2013, pags. 183-185)
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una de las facultades del propietario: “el propietario tiene accion contra el tenedor y el
poseedor de la cosa para reivindicarla”.

La legitimacion activa corresponde a Rosalia y Lorena ya que ostentan el titulo
legitimo de dominio, que coincide con el primer requisito para interponer esta accion.
Hay que puntualizar que ni los testamentos ni las declaraciones de herederos bastan por
si solas, ni la particion (ain aprobada judicialmente), puesto que hay que probar la
pertenencia al causante del bien adjudicado.

Cuando se trata de reivindicar una cosa por unos herederos no es bastante para
justificar su dominio la presentacion de testamento en que han sido llamados a la herencia,
0, en su caso, el auto de declaracion de herederos abintestato, sino también se precisa la
correspondiente particion o adjudicacion. En el caso de que la herencia esté indivisa, la
cuestion varia: Cada uno de los coherederos puede ejercitar acciones pertinentes en
beneficio de esa comunidad hereditaria, y para ello tendria que probar no solo su cualidad
de herederos, sino también los titulos adquisitivos de su causante, cuya personalidad
contindan. 18

La carga de la prueba recae en el reivindicante, y al demandado le basta con destruir
la prueba de que duefio es otro, sin que tenga que demostrar que él es el propietario.
Cualquier medio de prueba es valido, aunque las certificaciones del Catastro, o el pago
de impuestos sobre el bien reivindicado son meros indicios o principios de prueba y no
bastan por si solos.

La legitimacion pasiva corresponde al actual poseedor no propietario, Fulgencio en
este caso. En este tipo de acciones hay que tener en cuenta los supuestos de
irreivindicabilidad, pero como ya ha sido analizado anteriormente, Fulgencio no ostenta
la calidad de tercero hipotecario.

Un segundo requisito es la posesion del demandado, que debe ser actual e indebida.
En el caso la posesion de Fulgencio es actual, por un lado, y también indebida en el
sentido de que posee sin titulo que justifique su posesion.

El tercero de los requisitos es la identificacion de la cosa reclamada: se debe reclamar
una cosa concreta y determinada, la cosa debe estar identificada plenamente. En el caso
de que se trate de fincas, como es el caso, deben expresarse exactamente sus linderos,
extension y caracteristicas que la identifican.

Como consecuencia de eesta accion, Rosalia y Lorena recuperarian el inmueble
detentado por Fulganecio. En su caso, se impondria la liquidacion del estado posesorio
conforme a los arts. 451 y ss. CC.

El plazo de prescripcion de esta accion es, para el caso de bienes inmuebles, de 30
afios desde el dia que puso promoverse por el duefio desposeido (art. 1963 CC).

18 (Diez-Picazo & Gullén, La proteccion juridica de la propiedad, 2012, pags. 179-180)
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- Defensa de Fulgencio.

Si el comprador, Fulgencio, perdiese la cosa por el ejercicio de la accién
reivindicatoria interpuesta por Rosalia y Lorena, podra accionar la eviccion contra Nerea
(vendedora), reparandose asi los perjuicios que haya sufrido.

En cambio, si no se ejercitase esta accion reivindicatoria (dicha accion interrumpiria
el plazo de prescripcion adquisitiva), Fulgencio podria alegar usucapién, adquiriendo el
dominio de la vivienda. Todo ello suponiendo que hasta dia de hoy no se produce ninguna
actuacion por parte de Rosalia y Lorena, interrumpiendo el plazo de prescripcion, lo que
seria muy poco probable en la realidad y por lo cual podemos entender que esta alegacion
por parte de Fulgencio tendria muy pocas posibilidades de éxito. Ademas, si se analizan
los requisitos necesarios para la prescripcion adquisitiva, podemos observar que no los
cumpliria al completo.

Segun BERCOVITZ la usucapion “consiste en la adquisiciéon del dominio u otro
derecho real susceptible de posesidn, merced al mantenimiento de una situacion posesoria
en concepto de duefio durante un determinado plazo de tiempo, y de acuerdo con el resto
de condiciones fijadas por la ley”

La usucapion es un modo originario de adquisicion de la propiedad y de los demas
derechos reales, ya que si estos se adquieren por usucapion es precisamente porgque no
habian sido adquiridos derivativamente, mediante tradicién y a partir de la persona que
antes los tenia y los podia transmitir, sino a partir de un non doémino, quien légicamente
no podia transferir a otro el derecho del que no era titular.

Para los bienes inmuebles, los plazos estan establecidos en los articulos 1957 y 1959
CC y son 10 o 20 afios para la usucapion ordinaria y 30 para la extraordinaria. La
oscilacion del plazo depende de si se computa entre presentes o entre ausentes.

Después de todo lo analizado anteriormente, a finales de 2004 entendemos que
Fulgencio comienza a poseer la vivienda que le transmite Nerea, por lo que a dia de hoy
(febrero de 2016) Fulgencio llevaria poseyendo el inmueble 10 afios y 2 meses
aproximadamente, por lo que tendria que hacer valer los requisitos necesarios para la
usucapion ordinaria.

Para adquirir la propiedad del inmueble y que se consolide la prescripcion adquisitiva
deben reunirse una serie de requisitos, ademas de los generales de usucapion que mas
adelante se enumeraran.

Estos requisitos adicionales son justo titulo y buena fe, ambos exigibles para la
usucapion de bienes inmuebles.

En cuanto al justo titulo, se refiere a que la usucapion debe estar basada en un titulo

0 negocio de adquisicion, el cual resulta ineficaz por el inconveniente que la usucapion
esta llamada a subsanar: la falta de titularidad del transmitente.
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El titulo, en este caso, el contrato de compraventa, debe reunir tres requisitos: ser
titulo justo, verdadero y valido.

- Justo: “Entiéndese por justo titulo el que legalmente baste para transferir el
dominio o derecho real de cuya prescripcion se trate”, segun el art. 1952 CC, pero
en el caso concreto no ha producido la transmisién por existir un vicio en la
facultad de disponer del transmitente. En virtud del art. 1954, se establece que a
efectos de la usucapion, el justo titulo debe probarse y no se presume.

- Verdadero y vélido (art. 1953 CC): verdadero, es aquel que estad dotado de
existencia objetiva, y por tanto, que no es simulado. Valido, lo que implica que
estd exento de vicios en sus elementos esenciales (consentimiento, objeto, causa,
y en su caso, forma).

En cuanto a este primer requisito podriamos considerarlo cumplido en funcién de los
datos que aporta el caso, pero, existe otro requisito indispensable que hay que valorar: la
buena fe. Buena fe que consiste en la creencia por parte del usucapiente de que la persona
de quien recibio el derecho era el titular del mismo y podia transmitirlo, hay que recordar
que la buena fe se presume y es el perjudicado por la usucapion (en este caso Rosalia y
Lorena) quien tiene la carga de la prueba. Ante esto, cabe remitirse a lo alegado y
explicado anteriormente en el requisito de la buena fe del tercero hipotecario,
puntualizando que la buena fe no es un mero estado de ignorancia, sino que se valorara si
acaso el poseedor fue negligente al desconocer un dato que razonablemente deberia haber
conocido.®

Segun este razonamiento, la alegacion de usucapion ordinaria por parte de Fulgencio
no prosperaria, puesto que falla el requisito de la buena fe.

En cuanto a los requisitos generales de la usucapion, contenidos en los arts. 1941 a
1959 CC. Segun el art. 1941 CC, “La posesion ha de ser en concepto de duefio, publica,
pacifica y no interrumpida.”

Hay que puntualizar en este sentido que en el caso de que Rosalia y Lorena
interpusiesen cualquier accion contra Fulgencio por ser el poseedor del bien inmueble, se
interrumpiria el plazo de prescripcion, lo que es muy probable en la realidad, tal y como
se explica a lo largo de la pregunta.

Para entender como afectaria a Nerea es necesario explicar la eviccion y sus
consecuencias en este caso.

En este caso entendemos que hay privacion de la cosa al comprador de la vivienda
(Fulgencio) por sentencia firme derivada de la accion reivindicatoria interpuesta por
Rosalia y Lorena.

Nerea, vendedora, segun el articulo 1461, no sélo esta obligado a la entrega de la
cosa vendida al comprador, sino a su saneamiento. Debe responder, segun el art. 1474:
“1° De la posesion legal y pacifica de aquella cosa. 2°: De los vicios o defectos ocultos
que tuviere.”

19 (Sanchez Aristi, 2012)
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En virtud del art. 1475 “Tendra lugar la eviccidn cuando se prive al comprador, por
sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa
comprada.”

El saneamiento no podra exigirse hasta que haya recaido sentencia firme, por la que
se condene al comprador a la pérdida de la cosa adquirida o de parte de la misma. (art.
1480 CC).

La privacion ha de ser en todo o en parte de la cosa y en virtud de un derecho anterior
a la compra (la accion reivindicatoria interpuesta por Rosalia y Lorena) y debe de afectar
a su derecho de dominio. ElI comprador tiene derecho a exigir al vendedor el
cumplimiento de la obligacion de garantizarle la “posesion legal” de la cosa que le
entrego, lo que obligara a este a recuperarla del tercero y a indemnizar los dafios y
perjuicios. Pero no podréa pedir la resolucion del contrato porque no hay un obstaculo que
de modo definitivo impida el cumplimiento frustrando su intereés.

El art. 1481 CC establece que es un requisito indispensable para que el comprador
pueda proceder por eviccion frente al vendedor que a éste se le haya notificado la
demanda. Dicha notificacion debe ser pedida por el comprador demandado al érgano
judicial dentro del periodo que sefiale para contestar a la demanda (art. 1482), con lo que
se abre la posibilidad de que el primero intervenga en el proceso, adquiriendo la condicion
de parte procesal si en él comparece. EIl vendedor no esta obligado a personarse en el
procedimiento, la nica consecuencia que el vendedor puede tener la demanda de eviccion
es venir obligado a sanear a tenor de lo dispuesto en el art. 1475 CC?°. Ante la situacion
de que el vendedor haya sido notificado y se haya negado a participar en el pleito, podria
allanarse a las pretensiones del tercero, sin perder su derecho al saneamiento por eviccion.
21

El contenido de la obligacion del vendedor aparece reflejado en el articulo 1478 CC,
que fija las consecuencias legales de la responsabilidad por eviccién en el derecho del
comprador a exigir del vendedor:

1.° La restitucion del precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccion, ya
sea mayor o menor que el de la venta.

2.° Los frutos o rendimientos, si se le hubiere condenado a entregarlos al que le haya
vencido en juicio.

3.° Las costas del pleito que haya motivado la eviccidn y, en su caso, las del seguido
con el vendedor para el saneamiento.

4.° Los gastos del contrato, si los hubiese pagado el comprador.

5.° Los dafios e intereses y los gastos voluntarios o de puro recreo u ornato, si se
vendié de mala fe.

20 STS de 5 de mayo de 1997
21 (Diez-Picazo & Gullén, El contrato de compraventa (continuacion), 2012, pags. 43-46)
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Por tanto, ante una sentencia estimatoria de la demanda de eviccion, Nerea
responderia ante Fulgencio cumpliendo su obligacion como vendedora de saneamiento
por eviccion.

3. Tercera cuestion.

C.- Considerando las actuaciones que ha venido desarrollando Nerea tras el
fallecimiento de Roberto. ¢Podrian enmarcarse estas dentro de algun ilicito penal?
¢ Qué acciones podrian emprender Rosalia y Lorena?

- ¢Podrian enmarcarse estas dentro de algun ilicito penal?

Tras analizar el comportamiento llevado a cabo por Nerea, podemos determinar que éste
se puede enmarcar en el delito continuado de estafa, contenido en los articulos 248 a 251
del Cadigo Penal, en su redaccion recogida en la L.O. 10/1995, vigente en la época en la
que ocurrieron los hechos.

El delito de estafa es el delito defraudatorio por excelencia, se caracteriza por tener cuatro
elementos béasicos que se iran desarrollando posteriormente y relacionandolos con el caso
concreto, y son: engafio, error, acto de disposicion y perjuicio patrimonial, ademas de la
necesaria presencia del &nimo de lucro.??

El articulo 248.1 CP establece que: “1. Cometen estafa los que, con &nimo de lucro,
utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto
de disposicion en perjuicio propio o ajeno.”

En todo caso, es imprescindible que existe una relacion de causalidad entre estos
elementos, es decir: el sujeto activo ha de idear un engafio bastante para causar un error
en la victima, y este error ha de inducir a la victima a realizar un acto de disposicion que
le cause un perjuicio patrimonial.

En reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo?® se han establecido como elementos
configuradores del delito de estafa los siguientes:

1°) Un engafio precedente o concurrente, espina dorsal, factor nuclear, alma y sustancia
de la estafa, fruto del ingenio falaz y maquinador de los que tratan de aprovecharse del
patrimonio ajeno.

2°) Dicho engafio ha de ser «bastante», es decir, suficiente y proporcional para la
consecucion de los fines propuestos, cualquiera que sea su modalidad en la multiforme y
cambiante operatividad en que se manifieste, habiendo de tener adecuada entidad para
gue en la convivencia social actie como estimulo eficaz del traspaso patrimonial,
debiendo valorarse aquella idoneidad tanto atendiendo a modulos objetivos como en

22 (Vives Anton & Gonzalez Cussac, 2008, pag. 410)
23 STS num. 1375/2005 de 24 noviembre, STS num. 1035/2009 de 17 octubre
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funcidn de las condiciones personales del sujeto afectado y de las circunstancias todas del
caso concreto; la maniobra defraudatoria ha de revestir apariencia de seriedad y realidad
suficientes; la idoneidad abstracta se complementa con la suficiencia en el especifico
supuesto contemplado, el doble médulo objetivo y subjetivo desempefiaran su funcién
determinante.

3°) Originacion o produccion de un error esencial en el sujeto pasivo, desconocedor o con
conocimiento deformado o inexacto de la realidad, por causa de la insidia, mendacidad,
fabulacion o artificio del agente, lo que le lleva a actuar bajo una falsa presuposicion, a
emitir una manifestacion de voluntad partiendo de un motivo viciado, por cuya virtud se
produce el traspaso patrimonial.

4°) Acto de disposicion patrimonial, con el consiguiente y correlativo perjuicio para el
disponente, es decir, que la lesién del bien juridico tutelado, el dafio patrimonial, sera
producto de una actuacion directa del propio afectado, consecuencia del error
experimentado y, en definitiva, del engafio desencadenante de los diversos estadios del
tipo; acto de disposicion fundamental en la estructura tipica de la estafa que ensambla o
cohonesta la actividad engafiosa y el perjuicio irrogado, y que ha de ser entendido,
genéricamente, como cualquier comportamiento de la persona inducida a error, que
arrastre o conlleve de forma directa la produccion de un dafio patrimonial en si misma o
en un tercero, no siendo necesario que concurran en una misma persona la condicion de
engafiado y de perjudicado.

5°) Animo de lucro como elemento subjetivo del injusto, exigido hoy de manera explicita
por el articulo 248 del Codigo Penal, entendido como proposito por parte del infractor de
obtencion de una ventaja patrimonial correlativa, aunque no necesariamente equivalente,
al perjuicio tipico ocasionado, elimindndose, pues, la incriminacion a titulo de
imprudencia.

6°) Nexo causal o relacion de causalidad entre el engafio provocado y el perjuicio
experimentado, ofreciéndose éste como resultancia del primero, lo que implica que el
dolo del agente tiene que anteceder o ser concurrente en la dindmica defraudatoria, no
valordndose penalmente, en cuanto al tipo de estafa se refiere, el «dolo subsequens», es
decir, sobrevenido y no anterior a la celebracion del negocio de que se trate; aquel dolo
caracteristico de la estafa supone la representacion por el sujeto activo, consciente de su
maquinacion engafiosa, de las consecuencias de su conducta, es decir, la induccion que
alienta al desprendimiento patrimonial como correlato del error provocado, y el
consiguiente perjuicio suscitado en el patrimonio del sujeto victima, secundado de la
correspondiente voluntad realizativa.

Estos requisitos estan presentes en el caso que se propone. Pues bien, utilizando un poder
notarial de persona fallecida y ocultando el hecho del fallecimiento del poderdante, Nerea
acude a la sucursal bancaria Caixagalicia, sita en la Avenida de la Paz de Ferrol, pocas
horas después del fallecimiento de Roberto, para retirar de un fondo del que éste era
titular, la cantidad de 49371,00 euros y los ingresa en una cuenta a su nombre. Nerea lleva
a cabo la misma operacion el 6 de julio de 2000 en una sucursal del BBVA por importe
de 83821,46 €, ingresandolos en una cuenta también a su nombre. Acude igualmente y
con el mismo objetivo a otra tercera sucursal del Banco Popular, donde se niegan a
entregarle el dinero porque son conocedores del fallecimiento de Roberto.
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Ademas, realiza 5 reintegros en cajeros de La Caixa por importe de 30.000 euros cada
uno de una cuenta que poseia el fallecido en la sucursal, ya que éste le habia
proporcionado su clave secreta.

El poder notarial se extingue con la muerte del poderdante, asi, el articulo 1732 CC
establece que el mandato se extingue con la muerte del mandatario, por lo que Nerea no
podria haberlo utilizado para realizar todas estas operaciones que se narran en los hechos
ya que carece de validez. Ademas, oculté al personal de las entidades financieras el hecho
del fallecimiento de Roberto, todo ello actuando con extrema rapidez, acudiendo a las
sucursales horas después del fallecimiento y no utilizando el testamento que le instituia
como heredera Unica y universal para hacer valer su derecho, sino que utiliza el poder
notarial que le habia otorgado Roberto a su favor, evitando asi la espera a la liquidacion
de la herencia y teniendo inmediato acceso a las cuentas del fallecido.

El uso de este poder provocd un engafio bastante en los empleados de las sucursales
bancarias que permitieron que Nerea extrajera las cantidades que se indican en los hechos
y las ingresard posteriormente en cuentas a su nombre, provocando el consiguiente
desplazamiento patrimonial en favor de Nerea, con el evidente animo de lucro que, tal y
como establece la SAP Zaragoza num. 353/1995 de 21 julio, se materializa con el ingreso
de estas cantidades en cuentas a su nombre, apreciando de este modo todos los elementos
del tipo anteriormente descritos.

Por otro lado, podemos considerar el delito de estafa como continuado, ya que no se trata
de una accion Unica sino que llega a acudir a dos sucursales mas en las que utiliza el poder
notarial. En este sentido, el articulo 74 del CP (L.O. 1995) establece que “en ejecucion
de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de
acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto
penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito
o falta continuados con la pena sefialada para la infraccién méas grave, que se impondra
en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en
grado.”

Ademas, se aplicaré el articulo 250 CP que contempla los tipos agravados del delito de
estafa, en su apartado 5° ya que el valor de la defraudacién supera los 50.000 euros, siendo
castigado con las penas de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce meses.

Ante esta situacion, Nerea se encontraria acusada de un delito continuado de estafa, en su
modalidad agravada. Para defender su posicion, podria sostener en primer lugar, que no
existié engafio, y que por tanto, no puede resultar de aplicacion el delito de estafa
contenido en el art. 248 CP. Pues bien, al encontrarse en la creencia de que el dinero era
suyo en virtud de su condicion de heredera universal y Gnica del causante, y sin animo
ninguno de ocultacion, basandose en que abrio cuentas a su nombre en los mismos bancos
y en los mismos momentos en los que extrajo el dinero de las cuentas del fallecido
Roberto. En el momento en el que extrajo estas cantidades, Nerea tenia la creencia de que
era legitima heredera y el dinero que extrajo de las cuentas le pertenecia ya que no es
hasta septiembre de 2004 cuando se declara nula la institucion de heredera a su favor. Por
lo cual, hasta esta fecha el ordenamiento juridico ampararia las actuaciones de Nerea, ya
que el art. 659 del CC dispone que “La herencia comprende todos los bienes, derechos y
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obligaciones de una persona, que no se extingan por su muerte”, y que los derechos a la
sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte (art. 657 CC).

Ademas, el engafio debe presentar un nexo causal con el desplazamiento patrimonial que
el sujeto pasivo realiza, lesionandose a si mismo o a un tercero, en virtud del error que ha
creado el autor. Nerea ocultd el hecho del fallecimiento, pero hay que tener en cuenta
también que en ese momento Nerea creia que el patrimonio era suyo, de tal forma que
desde esta perspectiva no seria posible subsumirlo en el delito de estafa.

Por otra parte, esta creencia de ser unica y universal heredera y de que lo que estaba
disponiendo le pertenecia junto con el hecho de que en virtud de las disposiciones
testamentarias Nerea era heredera Ginica y universal y por tanto no existian otros herederos
participes, Nerea no tendria por qué tener animo doloso, lo que lleva a valorar la posible
alegacion de error de tipo.

La STS 258/2006, de 8 de marzo, declara que “el dolo, en su elemento intelectivo, SUPoOne
la representacion o conocimiento del hecho, que comprende el conocimiento de la
significacion antijuridica de la accién y el conocimiento del resultado de la accion. En
consecuencia, el conocimiento equivocado o juicio falso, concepto positivo, que
designamos como error y la falta de conocimiento, concepto negativo, que se denomina
ignorancia y que a aquél conduce, incidirédn sobre la culpabilidad, habiéndose en la
doctrina mayoritaria distinguido tradicionalmente entre error de hecho (error facti) que
podria coincidir con el error de tipo, y error de Derecho (error iuris) que corresponderia
a la ignorancia, o propio error de derecho.”

El articulo 14 CP establece que:

“I. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como
imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia
agravante, impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados. ”

Se refiere en los dos primeros apartados al error del tipo, que supone el conocimiento
equivocado o juicio falso sobre alguno o todos los elementos descritos por el tipo
delictivo, con distinta relevancia segun sea sobre los elementos esenciales del tipo (1), y
a su vez vencible o invencible, o sobre circunstancias del tipo, que lo cualifiquen o
agraven (2). El ultimo apartado se refiere al error de prohibicién, que es la falta de
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, en la que se distingue entre el error
sobre la norma prohibitiva (error de prohibicién directo) y un error sobre la causa de
justificacion (error de prohibicion indirecto).
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Esa creencia de Nerea de ser la Unica y universal heredera y estar disponiendo de su
patrimonio, lleva a analizar el error en los términos del art. 14.1 CP. En estos casos el
autor cree equivocadamente que no concurren en su conducta alguno de los elementos
del tipo de accion, pero en verdad si ocurren.?*, relacionamos los hechos con un error de
tipo invencible en el sentido de que el Derecho no le puede exigir que tuviera un
conocimiento exacto de la realidad, ya que en ése momento creia que estaba realizando
operaciones con su propio patrimonio debido a su cualidad de heredera universal.

El Tribunal Supremo ha destacado en su jurisprudencia la dificultad en determinar la
existencia de error, por “pertenecer al intimo de la conciencia de cada individuo, sin que
baste su mera alegacion, sino que debera probarse, tanto en su existencia como en su
vertiente de invencible.”

Por otro lado, Nerea podria ser autora de un delito de insolvencia punible por alzamiento
de bienes. Este delito aparece regulado en el articulo 258 Cddigo Penal aprobado por la
LO 10/1995 y establece lo siguiente: “El responsable de cualquier hecho delictivo que,
con posterioridad a su comision, y con la finalidad de eludir el cumplimiento de las
responsabilidades civiles dimanantes del mismo, realizare actos de disposicién o
contrajere obligaciones que disminuyan su patrimonio, haciéndose total o parcialmente
insolvente, seré castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses. >

Reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tratado la insolvencia punible por
alzamiento de bienes?®. En la actualidad alzamiento de bienes equivale a la sustraccion u
ocultaciéon que el deudor hace de todo o parte de su activo de modo que el acreedor
encuentra dificultades para hallar algin elemento patrimonial con el que poder cobrarse.

Ocultacion o sustraccion, en la que caben diversas modalidades: puede apartarse
fisicamente algun bien para que el acreedor ignore donde se encuentra, 0 a través de algun
negocio juridico en el que se enajena alguna cosa en favor de otra persona, generalmente
parientes 0 amigos, o se constituye un gravamen que impide o dificulta la posibilidad de
realizacion ejecutiva, bien sea tal negocio real, porque efectivamente suponga una
transmision o gravamen verdaderos pero fraudulentos, como sucede en las donaciones de
padres a hijos, bien se trate de negocios ficticios que, no disminuye en verdad el
patrimonio del deudor, pero impide la ejecucion del crédito porque aparece un tercero
como titular del dominio o de un derecho real (segun jurisprudencia del TS antes citada).

En el caso los hechos nos revelan como Nerea, a partir del afio 2001 comienza a
deshacerse progresivamente de su patrimonio: primero, realizando inversiones por las
cuales cobre un cheque nominativo en 2005 por importe de 113.148,17 que ingresa en
una cuenta titularidad de su hija; segundo, en el afio 2003 Nerea adquiere el usufructo de
una vivienda, cuya nuda propiedad corresponde a su hija y su yerno, pero curiosamente
es ella quien paga integramente el importe de la operacién utilizando dinero procedente
de la masa hereditaria de Roberto; y tercero, en 2008 llega hasta el punto de renunciar al

24 (Orts Berenguer, 2008, pags. 167-168)

25 (Vives Anton & Gonzalez Cussac, Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (1X):
Insolvencias punibles., 2008, pag. 453)

26 STS de 24 de febrero de 2002, 24 de noviembre de 2005, de 21 de octubre de 1998, de 23 de
septiembre de 1998
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usufructo sobre esta vivienda, declarandose asi insolvente y sin patrimonio alguno con el
que hacer frente a las deudas contraidas.

La Sentencia de 15 de octubre de 2003 resume la doctrina del Tribunal Supremo sobre el
concepto y elementos de este delito: tal como entiende la doctrina, el alzamiento de bienes
consiste en una actuacion sobre los propios bienes destinada, mediante su ocultacién, a
mostrarse real o aparentemente insolvente, parcial o totalmente, frente a todos o frente a
parte de los acreedores, con el proposito directo de frustrar los créditos que hubieran
podido satisfacerse sobre dichos bienes.

Los elementos de este delito son:

1°) existencia previa de crédito contra el sujeto activo del delito, que pueden ser vencidos,
liquidos y exigibles, pero también es frecuente que el defraudador se adelante en
conseguir una situacion de insolvencia ante la conocida inminencia de que los créditos
lleguen a su vencimiento, liquidez o exigibilidad, porque nada impide que, ante la
perspectiva de una deuda, ya nacido pero todavia no ejercitable, alguien realice un
verdadero y propio alzamiento de bienes.

2°) un elemento dinamico que consiste en, una destruccion u ocultacion real o ficticia de
sus activos por el acreedor.

3°) resultado de insolvencia o disminucion del patrimonio del delito que imposibilita o
dificulta a los acreedores el cobro de lo que les es debido.

4% un elemento tendencial o animo especifico en el agente de defraudar las legitimas
expectativas de los acreedores de cobrar sus créditos, o &nimo de perjudicar a sus
acreedores.?’.

Basta para su comision que el sujeto activo haga desaparecer de su patrimonio uno o
varios bienes dificultando con ello seriamente la efectividad del derecho de los
acreedores, y que actue precisamente con esa finalidad. No se cometera el delito si se
acredita la existencia de otros bienes con los que el deudor acusado pueda hacer frente a
sus deudas?®.

En resumen, la STS nim. 668/96 de 8 de octubre, explica asi los elementos de este delito:
el tipo delictivo se compone de dos elementos esenciales, uno objetivo y otro subjetivo.
El requisito objetivo que exige el tipo lo constituye la existencia de uno o varios créditos
reales y exigibles en su dia, de los que sea deudor el acusado del delito, sin la necesidad
de que esos créditos estén vencidos o fueran liquidos en el momento del alzamiento, de
ahi que digamos «exigibles en su dia», ya que es precisamente el temor a que llegue el
momento del cumplimiento de la deuda lo que induce al deudor a evitarlo con la necesaria
anticipacion, deshaciéndose de todos sus bienes o parte de ellos para asi caer en
insolvencia total o parcial e impedir a los acreedores o dificultarles el cobro de lo debido.
El elemento subjetivo consiste en la intencionalidad del agente comisor de «alzarse» con
sus bienes en perjuicio de su acreedor o acreedores, utilizando para ello el mecanismo de
desaparicion simulada o aparente del patrimonio que sirve de garantia al crédito, esto es,

27 SSTS de 28 de septiembre, 26 de diciembre de 2000, 31 de enero y 16 de mayo de 2001.
28 STS nim. 129/2003, de 31 de enero
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el animo de defraudar las legitimas expectativas de los acreedores. Esa intencionalidad
directa (no cabe la comision por imprudencia) ha de inferirse necesariamente de los actos
realizados por el deudor en orden a provocar su insolvencia, que normalmente consisten
en la transmision de los bienes a familiares, amigos o personas de su confianza que ya
saben de antemano lo ficticio o irreal de esa transmision.

En el presente caso se cumplen los requisitos exigidos para calificar los hecho como un
delito de alzamiento de bienes: en primer lugar, por la actuacion llevaba a cabo por Nerea
en 2005 por la que ingresa una suma de dinero procedente de inversiones realizadas a
partir de dinero procedente de la masa hereditaria en una cuenta a nombre de su hija; y en
segundo lugar, el 12 de octubre de 2008 renuncia al usufructo vitalicio sobre la vivienda
que se comentaba anteriormente. En ambas fechas Nerea ya conocia que la institucién de
heredera habia sido declarada nula por sentencia firme de la Audiencia Provincial de A
Corufia en el afio 2004, ya que previamente habia recurrido la sentencia del Juzgado de
lo Penal num.1 de Ferrol (16 de octubre de 2001) que contenia el mismo fallo, y por
tanto, debia reintegrar el patrimonio del que habia dispuesto a la masa hereditaria. Al
observar estas fechas, podemos entender la extrafia operacién que lleva a cabo Nerea
adquiriendo el usufructo en 2003 de una vivienda cuya nuda propiedad la ostentan su hija
y su yerno, pero que curiosamente ella abona el precio de la compraventa con dinero
procedente de la masa hereditaria.

Se observa por tanto, una clara intencién de eliminar su patrimonio en perjuicio de

tercero, intencion que culmina con la renuncia en 2008 al usufructo de la vivienda que
utiliza.

- Acciones gue pueden ejercitar Rosalia y Lorena:?®

En relacién con todo lo dispuesto anteriormente, Rosalia y Lorena tendran la facultad de
iniciar un procedimiento penal contra Nerea interponiendo denuncia o querella.

Segun GIMENO SENDRA, la denuncia es una declaracion de conocimiento y, en su caso,
voluntad, por la que se transmite a un 6rgano judicial, Ministerio Fiscal o Autoriddad con
funciones de policia judicial la noticia de un hecho constitutivo de delito.

Existen varios 6rganos ante los que se puede interponer la denuncia, son:

- Policia judicial: es el supuesto mas frecuente. Puede presentarse ante cualquiera
de los funcionarios que integran los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
(art. 11 L.O. 2/1986).

- Ministerio Fiscal: arts. 259, 262 y 773.2 LECrim.

- Autoridad Judicial: ante cualquier Juzgado, sea éste competente o0 no.

En cuanto a la forma, la denuncia no requiere ningin requisito especial mas que la
transmision de la informacion acerca de la comision del hecho delictivo de un lado, y de
la identificacion y ratificacion del denunciante, de otro. La LECrim es totalmente
antiformalista. La denuncia puede ser verbal o escrita, personal o por medio de
mandatario conm poder especial (art. 265 de la LECrim.)

29 A partir de: (Gimeno Sendra, 2015, pags. 215,220) (Asencio Mellado, 2015, pags. 129-133)
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La otra opcion seria la de interponer querella. La querella es un acto de iniciacion del
proceso penal mediante el cual una persona, ofendida o no por el delito, manifiesta ante
la Autoridad Judicial su voluntad de mostrarse parte en la persecucion de un delito a cuyo
efecto solicita su investigacion. A diferencia de la denuncia, la querella constituye un acto
de ejercicio de la accion penal, mediante el cual el querellante asume la condicion de parte
en el procedimiento. De este modo, Rosalia y Lorena se posicionarian en el proceso como
acusacion particular, siendo las personas ofendidas por el hecho delictivo, ambas ostentan
capacidad y legitimacion.

La querella, segun lo que establece el art. 277 LECrim. “se presentard siempre por medio
de Procurador con poder bastante y suscrita por Letrado.” Y ademas, se exigira “La
firma del querellante o la de otra persona a su ruego si no supiere o no pudiere firmar,
cuando el Procurador no tuviere poder especial para formular la querella.”

La querella se interpondréa ante el Juez de Instruccion competente (art. 272 LECrim), que
en este caso seria el Juzgado de Instruccion de Ferrol.

En cuanto a los requisitos de forma, resulta relevante que en el caso de la querella a
diferencia de la denuncia, siempre debe plantearse por escrito. Los demas requisitos
necesarios se recogen en el articulo 277 LECrim.

4. Cuarta cuestion:

Investigando sobre la firma del testamento inicial, se descubre que el Notario en el
momento de formalizar el testamento de Roberto, conoce fehacientemente que no tiene la
capacidad requerida para otorgarlo, a causa de su enfermedad, asi como la inexistencia
de sentencia firme acerca del trato vejatorio sufrido por el causante. A pesar de ello, da
fe pablica de dicho documento impulsado por la promesa de recibir un pago en el
momento en el que Nerea reciba la masa hereditaria. Califique juridicamente estos
hechos y los efectos que tienen sobre la validez del documento.

- Consecuencias en la validez del documento.

En primer lugar, hay que hacer referencia a las consecuencias que tienen estos
nuevos hechos a la validez del testamento. En este sentido, los arts. 663 y 665 CC
establecen la regulacién de la capacidad para testar.

El art. 663 CC establece que: “Estan incapacitados para testar:
1. ° Los menores de catorce afios de uno y otro sexo.
2. ° El que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio.”

Por lo tanto, son requisitos necesarios y suficientes para otorgar testamento: ser mayor de
catorce afios y hallarse en su cabal juicio. Estos requisitos deben ser apreciados por el
notario en todos los testamentos en los que intervenga, de este modo el art. 685 CC
dispone “El Notario debera conocer al testador, y si no lo conociese se identificara su
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persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del mismo Notario, o mediante
la utilizacion de documentos expedidos por las autoridades publicas cuyo objeto sea
identificar a las personas. También debera el Notario asegurarse de que, a su juicio,
tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar.” Y ademas, el art. 696 CC
también establece que “El Notario dard fe de conocer al testador o de haberlo
identificado debidamente y, en su defecto, efectuara la declaracion prevista en el articulo
686. También hara constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal
necesaria para otorgar testamento.”

En cuanto al requisito del cabal juicio, el Tribunal Supremo ha manifestado que éste debe
exigirse, Unica y exclusivamente en el momento del otorgamiento. Segun jurisprudencia
de este mismo tribunal, el cabal juicio no debe entenderse como un sinénimo de “absoluta
integridad”, sino mas bien en el sentido de que “concurran en una persona las
circunstancias y condiciones que normalmente se estiman como expresivas de la aptitud
mental”*°,

Por tanto, con los nuevos hechos que se aportan, Roberto no cumpliria con los requisitos
necesarios que exige la legislacion civil para testar, de lo que se derivarian las oportunas
consecuencias que se comentan a continuacion.

La sancién civil aplicable a los testamentos otorgados por personas incapaces de testar es
de conformidad con la mayor parte de la doctrina, la nulidad de pleno Derecho®

Segln Bercovizt, son necesarios cuatro presupuestos para que un testamento adquiera
eficacia:

- Que se haya producido la muerte del testador

- Que el testamento se haya presentado.

- Que el testamento sea valido (que no incurra en motivos de nulidad)

- Que el testamento esté vigente (que no haya caducado o haya sido revocado)

Atendiendo al tercero de los requisitos, si acudimos a la doctrina general, podemos
caracterizar el testamento valido como aquel que estd otorgado por persona legitimada
para ello, en el que estan presentes todos sus elementos esenciales carentes de vicios, y
cuyo contenido, ademas, no es contrario a las normas imperativas, a la moral y al orden
publico que se derivan del art. 1255 CC. En caso contrario, el testamento sera invalido, y
en definitiva, ineficaz.

La invalidez del testamento, dara lugar a la aplicacion del régimen de la nulidad, que
puede ser total (cuando afecta a todo el negocio juridico) o parcial (afecta solo a algunas
disposiciones). La consecuencia de la nulidad total, seria la ineficacia completa del
negocio, mientras que la nulidad parcial supondria la ineficacia restringida a una o varias
de sus clausulas.

30 STS 27 de noviembre de 1995
3L (Pefia Lépez, 2012, pag. 129)
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El articulo 743 CC establece un principio de interpretacion restrictiva de las causas o
motivos que producen la nulidad del testamento, explicitando que las disposiciones
testamentarias solo seran ineficaces, en todo o en parte, «en los casos expresamente
prevenidos en este Codigo». En aplicacion de este principio restrictivo, reconocido por la
jurisprudencia®?, suele enumerarse, entre otras, la falta de capacidad del testador (art. 663
CC) como causa que determina la nulidad del testamento.

La sancion de nulidad parcial es aplicable cuando la causa de nulidad repercute sélo en
una o varias de sus disposiciones que no impiden el mantenimiento del resto del
negocio®. Por el contrario, no se puede declarar la nulidad parcial si la causa afecta a la
totalidad del testamento o a una parte esencial del mismo. Asi las cosas, la falta de
capacidad del testador, los vicios de la voluntad testamentaria y el incumplimiento de las
formalidades previstas, al influir en uno de los elementos esenciales del testamento y, por
consiguiente, en todo el negocio juridico, daran lugar a la nulidad total.3*

Es la sentencia la que determina la nulidad del negocio juridico, y cabe la apreciacion de
oficio por parte del Tribunal encargado de enjuiciar el testamento o las disposiciones
testamentarias nulas, siempre dentro del respeto de la regla constitucional que prohibe la
indefension®®.

- Responsabilidad del notario.

De los deberes de notario antes comentados con relacién al testamento, se derivan
unas responsabilidades por el incumplimiento de dichos deberes. En este caso, el
testamento que habia otorgado Roberto tenia la condicion de testamento abierto notarial
por lo que se aplicara el articulo 705 CC que establece lo siguiente:

“Declarado nulo un testamento abierto por no haberse observado las solemnidades
establecidas para cada caso, el Notario que lo haya autorizado sera responsable de los
dafios y perjuicios que sobrevengan, si la falta procediere de su malicia, o de negligencia
o ignorancia inexcusables.” Por lo tanto, el notario deberd responder por dafios y
perjuicios en el ambito civil.

Por otro lado, el notario va a tener responsabilidades penales derivadas de sus actos.
El hecho de conocer fehacientemente que Roberto no tenia la capacidad suficiente para
testar y tener conocimiento de la inexistencia de sentencia firme acerca del trato vejatorio
y aun asi, dar fe publica del testamento, todo ello impulsado por la promesa de recibir un
pago en el momento en el que Nerea recibiese la masa hereditaria, podria subsumirse
dentro de los siguientes delitos.

En primer lugar, cohecho pasivo propio, contenido en los articulos 419, 420 y 421
CP aprobado por L.O. 10/1995.

32 STS 12 de noviembre de 1964

33 SSTS 12 de noviembre de 1964 y 3 de octubre de 1979
34 (Pefia Lopez, 2012, pags. 161-165)

35 STS 14 de octubre de 1997
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El bien juridico protegido en los delitos de cohecho es, en términos del Tribunal
Supremo, la proteccién de la imagen del Estado de derecho, en el sentido de preservar la
confianza publica en que los funcionarios publicos ejerzan sus funciones sometidos al
imperio de la ley, imagen que se ve dafiada seriamente si tales funciones son retribuidas
por los particulares que se benefician de ellas, pues se genera una impresion de venta de
las mismas®®. Podemos entender por tanto, que se trata de los servicios que los poderes
publicos deben prestar a los ciudadanos y su sujecion a los principios constitucionales,
especialmente el de imparcialidad u objetividad.3’

El sujeto activo en el delito de cohecho pasivo es el funcionario pablico o autoridad.
Con respecto al caso del notario, se trata de un funcionario publico, y asi lo establece el
articulo 1, parrafo 2° del RNot., que dice lo siguiente: “Los notarios son a la vez
funcionarios publicos y profesionales del Derecho, correspondiendo a este doble
caracter la organizacién del Notariado.”

El precepto aplicable a este caso concreto seria el art. 419 CP, que establece lo
siguiente: “La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de
cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su
cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar
injustificadamente el que debiera practicar, incurrira en la pena de prision de tres a seis
afos, multa de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a doce
anos, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o retrasado en
razon de la retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito.”

Para este caso, es interesante mencionar a qué se refiere el Codigo con “recibir”,
supone que un particular entrega una dadiva al funcionario, quien la incorpora a su
patrimonio o al de un tercero. Ademas, la aceptacion de la promesa o del ofrecimiento
supone posponer por un tiempo la entrega de la dadiva, una vez cerrado el compromiso.

El cohecho pasivo propio, debido a la forma en que esta conformado, se consuma
para el funcionario al tiempo de hacer la solicitud o aceptar la dadiva.

Cuando hay un pacto entre funcionario y particular, como es el caso, el primero va a
responder por cohecho pasivo y el segundo por cohecho activo.®

En este caso se cumplen todos los elementos necesarios para subsumir los hechos
que realiza el notario en el delito de cohecho pasivo propio, pues acepta la promesa de
dadiva por parte de Nerea con la finalidad de realizar en el ejercicio de su cargo un acto
contrario a sus deberes, como es el de dar fe publica en el otorgamiento de un testamento
cuando el testador no cuenta con la suficiente capacidad.

En segundo lugar, los hechos podrian subsumirse dentro del tipo del articulo 390 CP:
falsedad documental cometida por funcionario publico o autoridad. Dicho articulo
establece que: “Sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis

36 SSTS de 16 de marzo y 16 de diciembre de 1998, 21 de diciembre de 1999, 29 de enero de 2001
37 (Orts Berenguer, Delitos contra la Administracion Publica (11), 2008, pags. 665,668)
38 (Orts Berenguer, Delitos contra la Administracién Publica (I1), 2008, pag. 668)
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a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad
o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad:

1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de carécter
esencial.

2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre
su autenticidad.

3.° Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o de
octubre de atribuyendo a las que han intervenido en él declaraciones o
manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho.

4.° Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.”

La actuacion del notario en este caso, podria encuadrarse en el cuarto apartado de
este articulo 390, pues esté faltando a la verdad de los hechos dando fe publica de que
concurre una capacidad del otorgante, mientras que conoce fehacientemente que esto no
es asi.

El sujeto activo en este caso es la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio
de sus funciones, comete alguna de las falsedades previstas en los cuatro nimeros del
articulo 390 CP.

En el articulo 24 CP se ofrece el concepto penal de autoridad y funcionario pablico:

1. A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo 0 como miembro de
alguna corporacion, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion
propia. En todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso
de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas y del Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios
del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la
Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio
de funciones publicas.

Al igual que se mencionaba en el delito de cohecho, los notarios tienen son
considerados funcionarios publicos en virtud del art. , parr.2° del RNot.

Se encuentra en el ejercicio de sus funciones el funcionario o la autoridad que
desarrolla las que tiene encomendadas, pero lo hace de manera desmedida e injusta (segun
STS de 29 de octubre de 1992). Como en el caso, el notario se encontraba en el ejercicio
de las funciones que le son encomendadas.

Cualquiera de las conductas tipicas puede proyectarse sobre tres clases de
documentos: publicos, oficiales y mercantiles.

Para la resolucion de este caso, es necesario centrarse en el primero de ellos, los
documentos publicos. El concepto genérico de documento a efectos penales se encuentra
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en el articulo 26 CP, y la definicion de documento publico en el art. 1216 CC, y en la
LECiv. Ensu art. 317 se establece una relacion de documentos publicos (el TS ha negado
que se trate de una lista cerrada, en STS 21 de marzo de 1989). El rasgo mas caracteristico
de documento publico es la intervencion en él de un fedatario publico, notario o empleado
publico, siempre que actie como y en su condicion de tal, dentro del ambito de su
competencia.®

En definitiva y con arreglo a este caso, el testamento abierto notarial se considera
documento publico, cumpliéndose el requisito exigido en este tipo penal.

Por otra parte, si acudimos al Decreto 2 junio 1944, por el que se aprueba con caracter
definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado, podemos observar
que se derivan responsabilidades para los notarios que incurran en una serie de
infracciones que se establecen en este Reglamento.

Para este caso, destacamos el art. 348 RNot. que establecen que son infracciones muy
graves: “a) Las conductas constitutivas de delito doloso relacionadas con la prestacion
de la fe publica que causen dafio a la Administracion o a los particulares declaradas en
sentencia firme.; c) La autorizacion o intervencion de documentos contrarios a lo
dispuesto en las leyes o sus reglamentos, a sus formas y reglas esenciales siempre que se
deriven perjuicios graves para clientes, para terceros o para la Administracion.”

Para las infracciones muy graves, el art. 347 RNot. determina que éstas prescribiran a los
cuatro afios, computados desde su comision.

Ademas, este articulo 347 también indica que la incoacién de procedimiento penal
no serd obstaculo para la iniciacion de un expediente disciplinario por los mismos hechos,
mas no se dictara resolucion en éste en tanto no haya recaido sentencia o auto de
sobreseimiento firmes en la causa penal. En todo caso, la declaracion de hechos probados
contenida en la resolucion que pone término al procedimiento penal vinculara a la que se
dicte en el expediente disciplinario, sin perjuicio de la distinta calificacién juridica que
pueda merecer en una u otra via.

Es importante tener en cuenta que s6lo podra recaer sancién penal y disciplinaria
sobre los mismos hechos cuando no hubiere identidad de fundamento juridico y de bien
juridico protegido.

En cuanto a la sancion, el art. 353 RNot. establece que “Las infracciones muy graves
se sancionaran con multa en el Gltimo tramo, traslacion forzosa, suspension de funciones
y separacion del servicio.” Ademas “la imposicion de una sancién por infraccion grave
0 muy grave llevara aneja, como sancion accesoria, la privacion de la aptitud para ser

)

elegido miembro de las juntas Directivas mientras no se haya obtenido rehabilitacion.’

39 (Orts Berenguer, Falsedades, 2008)
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