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I. INTRODUCCION

La sucesion universal mortis causa constituye una situacién juridica compleja. Consiste
en la sustitucion de una o mas personas en las relaciones juridicas transmisibles que le
eran imputables a otra persona en el momento de su muerte.

A lo largo de la Historia, tal y como indica C. LASARTE®, la organizacién de esta
institucién ha variado sustancialmente y a dia de hoy estd plenamente consagrada en
nuestro ordenamiento juridico. Concretamente, el derecho a la herencia se recoge en el
articulo 33.1 de la Constitucién Espafiola de 1978 donde se establece el derecho a la
herencia y a la propiedad privada. De este modo se garantiza constitucionalmente la
cobertura del derecho a la herencia, que a su vez, es uno de los modos de adquirir la
propiedad. El apartado 2 de este mismo articulo continGa indicando que la funcién
social de dichos derechos sera establecida por la ley.

Asi pues, el Derecho de Sucesiones se constituye como un conjunto de normas que
regulan lo que debe ocurrir con los bienes y derechos de una persona una vez ésta ha
fallecido. Estas reglas esenciales de organizacion del fendmeno hereditario en el
Derecho esparfiol estan también presentes en cantidad de ordenamientos juridicos ajenos
a nosotros. A su vez, esta materia se incluye dentro del Derecho privado (relacion
juridico-privada) y también es una de las partes que componen el Derecho civil. Del
mismo modo, tiene gran incidencia en el Derecho Tributario ya que la sucesion mortis
causa se grava a través del impuesto de sucesiones, que aumenta su cuantia cuanto mas
alejado es el grado de parentesco entre el causante y el heredero. De esta manera, se
propicia una participacién social en la transmision sucesoria cumpliendo con lo
establecido en la CE.

Por otro lado, en la sucesion testamentaria la voluntad de la persona fallecida o causante
tiene una importancia extraordinaria siempre y cuando ésta se manifieste en las formas
predispuestas por la ley, asi que ésta se ve limitada con la presencia de ciertas reglas
imperativas del ordenamiento positivo. En este sentido, son muy significativas las
normas que aseguran que ciertos familiares del causante tengan reservada una porcién
de bienes o cuota sobre la herencia (legitima).

Si ocurre que el testamento en cuestion es insuficiente o directamente no existe, a pesar
del sistema legitimario, nuestro sistema normativo determina los sucesores del fallecido
ex lege. Estos son sus parientes y su viudo/a. Pero si el causante carecia de familia, el
heredero sera el Estado o, si procede, la Comunidad Auténoma.

Por dltimo, cabe plantearse lo que comprende la herencia en sentido objetivo y la
respuesta a esta cuestion la encontramos en el articulo 659 del Codigo Civil que sefiala
que “/a herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona,
que no se extingan por su muerte”. A la vista de lo expuesto en este precepto, no
forman parte de la herencia los elementos patrimoniales de los que se hubiera
desprendido el causante antes de su defuncidn, ni las prestaciones que responden a la
muerte del mismo con caracter ex novo ni los derechos de la personalidad.

lLASARTE, C., Derecho de Sucesiones. Principios de Derecho Civil VII, 9% Edicion, Marcial Pons,
Madrid, 2014, pp. 2-7.



I[l. ANTECEDENTES 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
falleci6 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 llegé 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, otorgd 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 abrié una cuenta a su nombre
donde los ingreso. Para poder realizar esta operacion, mostré el poder general que le
habia otorgado Roberto dos dias antes y ocultd el hecho de su fallecimiento a los
empleados de la sucursal.

El dia 6 de julio del mismo afio, Nerea realizd 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 abrio al efecto a su nombre.

Esos mismos, dias 5 y 6 de julio de 2000, Nerea realiz6 5 reintegros a través 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 acudi6é 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
mediacién 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 ingreso 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 masa hereditaria de Roberto. Finalmente, el 12 de octubre de 2008, en escritura
otorgada ante Notario, la acusada renunci6 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.

Esta 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
institucién 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.

A finales de 2004, Nerea vendi6 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.

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.



1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Antes de abordar la resolucion de las diferentes cuestiones suscitadas en torno al caso
objeto de analisis, es preciso recordar la variedad de regulaciones que existen en
Espafia. Resulta que en nuestro pais conviven el Derecho civil comin y los Derechos
forales, por lo que lo primero que cabe plantearse cuando una persona fallece es la ley
sucesoria que se le va a aplicar.

Asi pues, si el causante ostenta la nacionalidad espafiola hay que determinar cuél es su
vecindad civil. Este término hace referencia a la “condicion en la que se encuentra todo
ciudadano por su adscripcion a una zona determinada del territorio espafiol, donde se
aplica, bien la legislacidon civil comdn o la foral. Todas las personas sometidas a la ley
espafiola tienen una vecindad civil. Las causas de adquisicion de la vecindad civil
espafiola pueden agruparse en cuatro categorias: por filiacién, matrimonio, residencia
o adquisicion de la propiedad’™. Esto es de vital importancia, ya que el articulo 14.1 del
Cddigo Civil nos indica que mediante la vecindad civil se determina si hay que aplicar
el derecho civil coman o el foral. Serd entonces la vecindad civil del causante en el
momento de su fallecimiento lo que determine la aplicacion de uno u otro régimen
sucesorio. Resaltar que supletoriamente al derecho foral concreto, se aplicara el Codigo
civil si es necesario, tal y como se desprende del articulo 4.3 CC.

Es preciso aclarar, tal y como advierten DIEZ- PICAZO Y GULLON? que el concepto
de vecindad civil es diferente al de “condicion politica”. A partir de la Constitucion
Espafiola nacen las diferentes Comunidades Autdnomas que forman el Estado. Son los
Estatutos de Autonomia de esas CCAA los encargados de concretar quien ostenta, en lo
que se refiere al goce de los derechos politicos que ellos mismos otorgan, esa
“condicion politica” que es simplemente administrativa y configura el status politico de
la persona, pero no el civil, tal y como determina la vecindad civil .En este contexto,
cabe entender que la vecindad civil de Roberto en el momento de su fallecimiento es la
gallega, ya que de la literalidad del caso, al no indicar lo contrario, se desprende que
nacio en Galicia. Asimismo, su residencia (en propiedad) se encontraba sita en Ferrol.

Una vez determinada esta cuestion, se establece que el régimen sucesorio aplicable al
causante es el contenido en la Ley de Derecho Civil de Galicia. Pero la Ley4/1995, de
24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia, vigente en el afio 2000 cuando fallecid
Roberto y hasta 19 de julio de 2006, ha sido modificada por la Ley 2/2006, de 14 de
junio. En este sentido, la disposicion transitoria segunda de la actual LDCG establece en
su punto primero que “Las disposiciones de la presente ley sobre la particiéon de la
herencia seran de aplicacion a todas las particiones que se realicen a partir de la
entrada en vigor de la misma, sea cual fuera la fecha de fallecimiento del causante”,
afiadiendo en su punto segundo que “Respecto a los demas derechos sucesorios se
aplicara la presente ley a las sucesiones cuya apertura tenga lugar a partir de la
entrada en vigor de la misma”. Entonces, como se puede comprobar tras examinar los
antecedentes de hecho de este caso, corresponderia aplicar la LDCG de 1995 ya que los
sucesos relevantes a efectos sucesorios ocurren antes del afiio 2006. No obstante, al tener

?0ORTIZ SANCHEZ, M. / PEREZ PINO, V., Diccionario juridico basico, 5% Edicién, Tecnos, 2010,
p.329.

®SANCHEZ CALERO, F. (coord.) y otros, Curso de Derecho Civil I. Parte general y Derecho de la
Persona, 62 Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 143.



el andlisis de este caso un fin académico, no seria correcto resolver las cuestiones
planteadas en base a una legislacion derogada. Por este motivo, las controversias
suscitadas en los epigrafes siguientes, tanto en lo que concierne al Derecho foral como a
otras leyes, se aplicara unicamente la legislacion vigente en estos momentos, tras el
examen de su version consolidada, publicada en el BOE.

Entonces, a efectos de fundamentar lo anteriormente expuesto respecto del caracter
supletorio del Cddigo Civil en cuanto al Derecho foral, indicar que la Ley de Derecho
Civil De Galicia de 2006 en su articulo 1.3 regula que “En defecto de ley y costumbre
gallegas, sera de aplicacion con caracter supletorio el derecho civil general del Estado,
cuando no se oponga a los principios del ordenamiento juridico gallego”. En este
mismo sentido, el precepto 3 de la misma ley continua indicando que “El derecho civil
gallego tendr& eficacia en el territorio de la comunidad auténoma. Se exceptuan los
casos en que, conforme al derecho interregional o internacional privado, hayan de
aplicarse otras normas”.

Asi pues, para concluir el razonamiento de la legislacion sucesoria aplicable al difundo,
es necesario aludir al articulo 4.1 de la LDCG ya que éste establece que la vecindad
civil determinard la aplicacion del derecho civil de Galicia.



IV. EFICACIA DE LOS ACTOS LLEVADOS A CABO POR ROBERTO.
ACCIONES A EMPRENDER POR ROSALIA Y LORENA.POSIBLES
ALEGACIONES DE NEREA

Los actos que ha llevado a cabo Roberto son el otorgamiento de un poder notarial y de
un testamento abierto, incluyendo en el mismo la desheredacion de sus hijas y nietos.
Antes de entrar a valorar la eficacia de estos documentos cabe referir brevemente su
concepto y caracteristicas esenciales.

Empezando por el poder notarial general que otorga a favor de Nerea para gestionar sus
cuentas bancarias, decir que este documento tiene por objeto plasmar la autorizacion
gue una persona (poderdante) concede a otra (apoderado) para llevar a cabo
determinadas acciones materiales y juridicas en su nombre y derecho. ES un negocio
juridico unilateral porque para que sea eficaz solamente es necesaria la declaracién de
voluntad del poderdante, que ha de tener la capacidad de obrar suficiente para adjudicar
dicho poder, pero no es necesaria la aceptacion del apoderado. Indicar que el Cédigo
Civil no hace referencia al apoderamiento y lo confunde con el mandato, pero la mayor
parte de la doctrina y la jurisprudencia consideran que son dos figuras juridicas
distintas, porque en el mandato es necesario el consentimiento expreso o tacito del
mandatario y en el apoderamiento ya se ha sefialado que no es preciso, aparte de que
éste puede generarse sin necesidad de mandato. Asimismo, en principio, en este negocio
juridico rige el principio de libertad de forma que contiene el articulo 1.710 CC pero el
articulo 1280.5° de esta misma ley sefiala que “El poder para contraer matrimonio, el
general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para
administrar bienes, y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba
redactarse en escritura publica, o haya de perjudicar a tercero”. Por tanto, en estos
casos el poder debe ser otorgado ante notario.

Por otro lado, indicar que existen diferentes tipos de poder, pero en este caso, tal y como
se ha sefialado, se trata de un poder general para la gestion de cuentas bancarias. A la
vista de lo expuesto, nos encontramos ante el supuesto recogido en el articulo 1.713 CC
(por la confusion de esta figura con el mandato), que diferencia entre el poder
concebido en términos generales y el poder expreso, indicando que el primero solo
comprende los actos de administracion y que el segundo, es necesario para realizar actos
de riguroso dominio o disposicion (hipotecar, enajenar...etc.). Del mismo modo, es muy
importante sefialar que segun se desprende del articulo 1.732 CC una de las causas de
extincion o finalizacion automatica del poder notarial es el fallecimiento del
poderdante”.

En cuanto a la segunda accidn a la que cabe hacer referencia, ésta es el otorgamiento de
testamento abierto llevado a cabo por Roberto. En primer lugar hay que indicar que el
articulo 667 CC establece que el testamento es el acto mediante el cual una persona
dispone lo que ocurrird con sus bienes una vez fallezca. Asi pues, el testamento es un
acto juridico unilateral y mortis causa, ya que solo desplegara sus efectos tras la muerte
del testador. Sefiala A.J.VELA® que entre sus caracteres esenciales destacan que se trata
de un acto personalisimo, formal y esencialmente revocable. En cuanto a su contenido,
se desprende del art. 667 CC que comprende la orden de qué destino habra de darsele a

*SANCHEZ CALERO, F. (coord.) y otros, Curso de Derecho Civil I. Parte general y Derecho de la
Persona, op.cit., pp. 334-336.

*VELA SANCHEZ, A., Derecho Civil para el grado V. Derecho de Sucesiones, Dykinson, Madrid, 2015,
pp. 43-44.



los bienes que pertenezcan al testador cuando llegue el momento de su muerte. Esto es
asi, pero cabe agregar que se permite que en el testamento existan también disposiciones
de caracter no patrimonial (reconocimiento de hijo extramatrimonial, nombramiento de
tutor para un hijo o disposiciones acerca del funeral y/o entierro del testador, entre
otros). En este contexto, nos encontramos ante una de las clases de testamento admitidas
por la ley, como es el testamento abierto. Este tipo de testamento se encuentra definido
en el art. 679 CC, sefialando que es aquel en el que la voluntad del testador se expresa
en la presencia de las personas que lo han de aprobar y por lo tanto, serdn sabedoras de
lo que en €l se ordena. Cabe afiadir que el articulo 183 de la Ley de Derecho Civil de
Galicia afirma que para otorgar este tipo de testamento no es necesaria la presencia de
testigos (excepto en los casos establecidos en el art. 184 de la LDCG; si lo solicita el
testador o el notario o si el testador es demente momento de lucidez, ciego o si no sabe
0 no puede leer o escribir) y que sera necesaria la presencia de un notario. También
admite esta ley la existencia del testamento abierto mancomunado aparte, légicamente,
del individual. Por ultimo, en cuanto a la capacidad para testar, indicar que el art. 662
CC establece que pueden otorgar testamento todas aquellas personas a las cuales la ley
no se lo haya prohibido de manera expresa. Las excepciones a esta regla se encuentran
en el art. 663 y son los menores de catorce afios (de ambos sexos)y el que no se halle en
su cabal juicio (puntual o habitualmente).

En el mismo otorgamiento del testamento abierto, Roberto incluye una disposicion en la
que deshereda a sus hijas y a sus nietos, pero, antes de ahondar en este tema es
imprescindible hacer una breve mencidn a la legitima. Este término es definido por el
articulo 806 del Cddigo Civil como “/a porcidn de bienes de que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto
herederos forzosos”. En la misma linea, la LDCG también la define indirectamente en
su art. 240 resefiando que el causante debe otorgar por cualquier titulo a los herederos
legitimarios una atribucion patrimonial, cumpliendo con lo establecido en la ley. En
cuanto a quiénes son los herederos forzosos, establece la que seran en primer lugar los
hijos y descendientes, en su defecto los padres y ascendientes y por Gltimo el viudo o la
viuda (art. 807 CC). Pero en a estos efectos, lo aplicable es lo dispuesto en el articulo
238 de la LDCG que establece como herederos legitimarios los hijos, en su defecto los
descendientes y el cényuge viudo. Sefialar que en Galicia el conyuge viudo no tiene
derecho a propiedad alguna, solo tiene derecho de usufructo, que sera de la cuarta parte
del haber hereditario si concurre con descendientes o la mitad del mismo si concurre
con otras personas (arts. 253 y 254 LDCG).

En este supuesto los herederos forzosos o legitimarios son las descendientes del
causante, Rosalia y Lorena. En cuanto a la cuantia de la legitima indica el art. 243 de la
Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006 que sera la cuarta parte del haber hereditario
liquido dividido entre los hijos (o sus linajes). En cuanto al pago de la misma, se
desprende de art. 246.1 de dicha Ley que si el otorgante del testamento no hubiese
establecido bienes determinados para el pago de la legitima, sus herederos pueden
ponerse de acuerdo para abonarla, bien mediante los bienes de la propia herencia o en
metalico. Si no llegasen a un acuerdo entre ellos, deberan pagar la legitima con bienes
hereditarios. Asimismo, el art. 249 indica que no existe accion real para reclamar la
legitima y que el heredero legitimario estara en la misma posicion juridica que cualquier
otro acreedor.



Asi pues, la desheredacién, se erige como la facultad que la ley otorga al testador para
excluir de su herencia a los designados, entre otros, como herederos forzosos, quedando
estos privados de la legitima. Indica la LDCG su articulo 262.2 que la desheredacion
debe efectuarse mediante testamento, especificando su fundamento y que la carga de la
prueba corresponde al heredero. Seguidamente, el art. 263 enumera las justas causas que
legitiman al testador para poder llevar a cabo este acto, estas son: la negacidon de
alimentos, el maltrato de obra o la injuria grave, el incumplimiento grave o continuo de
los llamados deberes conyugales y, remite al CC, al designar también dentro de estas
premisas, otras causas de indignidad. Es urgente indicar que la indignidad, compatible
con la sucesion testada y la intestada (art. 914 CC), es una tacha que inhabilita a un
heredero para formar parte de la sucesion del causante por haber llevado a cabo ciertas
acciones reprobables. De esta manera, el art. 756 CC establece que podra ser tachado de
indigno “1°. El que fuera condenado por sentencia firme por haber atentado contra la
vida, 0 a pena grave por haber causado lesiones o por haber ejercido habitualmente
violencia fisica o psiquica en el ambito familiar al causante, su conyuge, persona a la
que esté unida por analoga relaciéon de afectividad o alguno de sus descendientes o
ascendientes.2°. El que fuera condenado por sentencia firme por delitos contra la
libertad, la integridad moral y la libertad e indemnidad sexual, si el ofendido es el
causante, su conyuge, la persona a la que esté unida por analoga relacion de
afectividad o alguno de sus descendientes o ascendientes. Asimismo el condenado por
sentencia firme a pena grave por haber cometido un delito contra los derechos y
deberes familiares respecto de la herencia de la persona agraviada. También el privado
por resolucion firme de la patria potestad, o removido del ejercicio de la tutela o
acogimiento familiar de un menor o persona con la capacidad modificada
judicialmente por causa que le sea imputable, respecto de la herencia del mismo.3°. El
que hubiese acusado al causante de delito para el que la ley sefiala pena grave, si es
condenado por denuncia falsa.

4°, El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, no la
hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia, cuando ésta no hubiera procedido
ya de oficio. Cesara esta prohibicion en los casos en que, segun la ley, no hay la
obligacion de acusar. 5°. El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador
a hacer testamento o a cambiarlo. 6°. El que por iguales medios impidiere a otro hacer
testamento, o revocar el que tuviese hecho, o suplantare, ocultare o alterare otro
posterior.7°. Tratandose de la sucesion de una persona con discapacidad, las personas
con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas,
entendiendo por tales las reguladas en los articulos 142 y 146 del Cddigo Civil .

Es importante resefiar que el momento para determinar si el Ilamado a la sucesion es
indigno, es el de la apertura de la sucesidén en cuestion, es decir el momento de la
muerte del causante. Los articulos siguientes del Codigo contintan indicando que estas
causas de indignidad no operan si eran sabidas por el testador cuando otorg6 el
testamento o si fueron conocidas a posteriori y el testador no las elevd a documento
publico. Para concluir, es ineludible afadir que la LDCG establece que si el ofensor y el
ofendido llegan a reconciliarse se invalida la desheredacién hecha y queda impedido el
testador para excluir de nuevo de la herencia a esa persona (art. 265). Asimismo, dicha
ley preceptia la caducidad de las acciones correspondientes a la desheredacién al
tiempo de 5 afios, tomando como referencia la fecha del 6bito del causante (art. 266).La
desheredacidn, una vez establecida, puede ser calificada como justa o injusta. Sera justa
cuando se cumplan los requisitos, expuestos anteriormente, que sefiala la ley para su
validez y como efecto, el desheredado quedara despojado de la legitima y de su derecho
a ser llamado en la sucesion intestada aunque podra este ser representado por sus
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descendientes. En cambio, devendra injusta si no se ha podido confirmar, si su causa no
se encuentra recogida en la ley o si no se han observado las condiciones formales
igualmente establecidas. En este caso, se cancela la institucion de heredero si ésta
menoscaba la legitima, pero el resto de disposiciones testamentarias seran validas si ésta
se mantiene a salvo (art. 851 CC).Pues bien, a la vista de lo expuesto y al margen de la
eficacia o ineficacia del testamento en el que se contiene esta disposicion, conviene
analizar si la desheredacion llevada a cabo por Roberto es justa o injusta. Apunta el caso
gue el motivo que alega el testador para justificar la privacion de la legitima a sus hijas
y a sus nietos es que ha sufrido por parte de ellos trato vejatorio. Este motivo se encaja
dentro del articulo 756 CC, concretamente en su punto 2°, ya que el trato vejatorio es un
delito contra la integridad moral de las personas. Entonces, efectivamente el trato
vejatorio es una de las causas que establece la ley para poder llevar a término una
desheredaciéon justa, pero este precepto exige, ademas, que la justicia se haya
pronunciado al respecto. Y esto es asi porque el indigno en cuestion debe haber sido
condenado por sentencia firme por la comision del delito contra la integridad moral
derivado del trato vejatorio. En este contexto, tal y como indican los antecedentes de
hecho, no existe sentencia firme acerca del trato vejatorio sufrido por el causante por
parte de los que él considera indignos para sucederle. Por lo tanto, la desheredacion de
Rosalia y Lorena y a los hijos de esta ultima, dispuesta por Roberto en testamento es
injusta por no cumplir con esta condicion establecida por la ley.

Retomando, pues el estudio de la eficacia de los dos actos llevados a cabo por Roberto,
vemos que se cumple con las formalidades establecidas en nuestra legislacion tanto en
el poder general como en el testamento abierto (otorgados ante notario...etc.). Pero
todavia falta hacer referencia a una cuestion decisiva, mencionada unas lineas mas
arriba, que no es otra que la capacidad que ha de tener el otorgante de dichos
documentos para que éstos sean efectivos desde el punto de vista juridico.

Nuestro ordenamiento juridico describe la personalidad o capacidad juridica como un
atributo elemental de la persona humana, abstracta y uniforme para todos, siendo ésta la
requerida para ser titular o sujeto de derechos y obligaciones derivadas de relaciones
juridicas. Muy diferente es la llamada capacidad de obrar, que es la idonea para llevar a
cabo actos juridicos de forma eficaz, y por consiguiente, para adquirir derechos y
asumir obligaciones. Es de la capacidad de obrar de lo que depende la eficacia de los
actos juridicos, ya que éstos han de proceder de la voluntad de la persona que los realiza
y siempre existe una presuncion iuris tantum de la existencia de dicha capacidad. Siendo
esto asi, es l6gico que el Derecho se ocupe que las personas que actuan en el trafico
juridico se encuentren en las condiciones fisioldgicas y mentales suficientes. Dentro de
las capacidades mentales adquieren gran relevancia la inteligencia (para ser consciente
del alcance del acto realizado) y la voluntad (decision de realizar dicho acto de un
modo totalmente libre). Asi pues, hay que diferenciar entre capacidad de obrar plena y
capacidad de obrar restringida. La primera, segun el art. 322 CC se obtiene al cumplir
los dieciocho afios fijados para la adquisicion de la mayoria de edad y es valida para
llevar eficazmente a cabo todos los actos de la vida civil. Este precepto hace también
referencia a la capacidad de obrar de restringida sefialando, que no como no es la
habitual, tiene que estar fijada de forma concreta en la ley. Pues bien, existen
determinadas enfermedades que pueden llegar a comprometer seriamente la capacidad
de obrar de maneras diferentes, pero en este caso, lo interesante son las enfermedades o
defectos fisicos o psiquicos de caracter permanente y de tal gravedad que el sujeto, por
estar privado de forma habitual de la inteligencia y/o voluntad necesarias. En estos
casos, lo que preve nuestro ordenamiento juridico con el fin proteger al sujeto aquejado
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de dicho padecimiento y, colateralmente, a los terceros que interactlen en esta esfera
con él, es la incapacitacién judicial. Las caracteristicas esenciales de esta institucion
fueron recogidos por Tribunal Supremo en su sentencia de 29 de abril de 2009 que
expone, en el fundamento juridico 7 que “la declaracion de incapacitacion de una
persona solo puede acordarse por sentencia judicial en virtud de las causas
establecidas en la Ley (art. 199 CC), mediante un procedimiento en el que se respeten
escrupulosamente los tramites o diligencias que exigia el art. 208 CC (y que en la
actualidad se imponen en el vigente art. 759 LEC) que, en la medida en que van
dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el érgano judicial de la existencia y
gravedad de las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico
que concurren en el presunto incapaz y que le inhabilitan para gobernarse por si
mismo, que son la causa y fundamento de su incapacitacion (arts. 199 y 200 CC), se
erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacion [...]. La incapacitacion
total s6lo debera adoptarse cuando sea necesario para asegurar la adecuada
proteccion de la persona del enfermo mental permanente, pero deberd determinar la
extension y limites de la medida y deberd ser siempre revisable”®.En cuanto a los
requisitos exigidos por la ley en cuanto a la salud del sujeto en cuestion, es preciso que
padezca una enfermedad o deficiencia de caracter persistente que le impida gobernarse a
si mismo. El padecimiento debe damnificar la voluntad o la inteligencia y la necesidad
de la incapacitacion debe verse amparada por la persistencia de dicha enfermedad o
deficiencia.

Haciendo referencia al caso objeto de analisis, hay que recordar que Rosalia y Lorena
habian solicitado judicialmente la incapacitacion de su padre por causa del alzhéimer
que padecia, pero éste fallecio antes de que el procedimiento judicial llegara a término
por lo tanto no tiene ningun efecto. Entonces, por ser este el padecimiento que aquejaba
al causante es necesario exponer en qué consiste y hasta qué punto puede llegar a influir
en la capacidad de obrar. Pues bien, el alzhéimer “es una alteracion neurodegenerativa
primera que hace que el enfermo experimente cambios microscépicos en el tejido de
ciertas partes de su cerebro por una pérdida progresiva, pero constante, de una
sustancia quimica, vital para el funcionamiento cerebral, llamada acetilcolina. Esta
sustancia permite que las células nerviosas se comuniquen entre ellas y esta implicada
en actividades mentales vinculadas al aprendizaje, memoria y pensamiento”7.En esta
misma fuente se indica que los sintomas de esta enfermedad son la pérdida de memoria
a corto y a largo plazo, alteracién de la capacidad de razonamiento, olvido de
vocabulario o incapacidad para comprender palabras comunes (afasia), descontrol
muscular (apraxia), desorientacién y cambios de caracter. Es muy importante sefialar,
que Roberto, cuando otorgo el poder notarial y el testamento abierto se encontraba en
un estado avanzado o terminal de dicha dolencia, tanto es asi, que dos dias mas tarde
ésta le provocd la muerte. Pues bien, cuando el alzhéimer ha llegado hasta este punto
todas las areas del cerebro relevantes para llevar a cabo la funcién cognitiva estan
dafadas. Estos pacientes carecen de capacidad para expresarse correctamente y no se
reconocen ni a si mismos. Viven en estado de desorientacion, no dominan sus funciones
organicas y carece de memoria. Ya no se pueden cuidar ellos mismos y ni siquiera son
capaces de controlar sus emociones y es frecuente que terminen en estado vegetativo.

°STS de 29 de abril de 2009 (ROJ 2362, 2009).
" Dmedicina.com [sede Web]: Neurolégicas (Patologia), Alzheimer; [acceso 6 de diciembre de 2015].
Disponible en: http://www.dmedicina.com/enfermedades/neurologicas/alzheimer.html.
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Asi, resulta imposible que Roberto cumpliese con los requisitos minimos, indicados
anteriormente, que exige el ordenamiento juridico para que estos actos que ha llevado a
cabo devengan eficaces, ya que carece de capacidad de obrar por causa del alzhéimer.

Pues bien, a la vista de lo hasta aqui expuesto y al margen de la valoracion de la
actuacion del notario autorizante (tema que se tratara mas adelante), es preciso ahondar
en la ineficacia de estos documentos. En primer lugar, el poder general para la
administracion de cuentas bancarias, no se ajusta a los requisitos establecidos por el
ordenamiento ya que, como se ha sefialado, Roberto carecia de la capacidad de obrar
suficiente que se exige para la validez de estos actos. Ademas, es muy importante
recordar que una de las causas de extincion del poder notarial es el fallecimiento del
Poderdante (art. 1.732.3 CC). Asi, aunque el poder hubiese sido otorgado con todas las
de la ley, cuando Nerea lo utiliz6, como se dice, pocas horas después del fallecimiento
de su compariero sentimental, ya se encontraba extinto. Asi mismo, parece claro que
Nerea sabia de la irregularidad de este documento ya que se valié de él rapidamente
para engafiar a los empleados del banco ya que si éstos hubiesen sabido del
fallecimiento de Roberto tendrian que haber procedido al bloqueo de sus cuentas
bancarias.

Haciendo referencia ahora al testamento, cabe decir que puede ocurrir, como en este
caso, que este devenga ineficaz. Esto significa que no va a llegar a producir efectos
juridicos como consecuencia de la revocacion o de la ineficacia del testamento. Nuestro
Codigo Civil no recoge un régimen juridico general en cuanto a la ineficacia del
testamento y en este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia de
12 de noviembre de 1964 al sefialar que “nuestro ordenamiento civil, no recoge en un
titulo o capitulo la doctrina general relativa a la ineficacia de los negocios juridicos,
con su gama de inexistencia, nulidad, anulabilidad, resolucidn, rescision, revocacion,
denuncia, caducidad, etcétera, ni contiene tampoco una normacion general sobre la
ineficacia de los testamentos; por lo que habra que inducirla de los diversos preceptos
que a una y otra aludan, pero sin que pueda reputarse aplicable integramente a los
testamentos, la doctrina general sobre la nulidad de los negocios juridicos, por ser
aquéllos unos negocios de estructura unilateral y comprensivos de declaraciones no
recepticias”®. De esta manera, los arts. 703, 704 y 720 CC describen de una manera
concreta la ineficacia del testamento y de modo mas genérico, el art. 743 CC hace lo
mismo. En lo que concierne a la invalidez testamentaria, el Codigo solo hace referencia
a la nulidad en los arts. 672, 673, 675, 687, 705 y 715 CC. Indicar que, en relacion con
el testamento, existen también la revocacion y la caducidad, e incluso la ineficacia
puede decretarse por motivos que no tienen que ver con el mismo, pero al exceder esto
del objeto de este andlisis no se ahondard en estos temas. Pues bien, dentro de estos
preceptos mencionados hay que resaltar la importancia del articulo 743 del Cdédigo
Civil, ya que de €l se deduce que los testamentos caducaran o seran ineficaces (total o
parcialmente) solo en los casos establecidos por la ley. Asi, este articulo remite a los
articulos antes citados. Es necesario advertir que de este precepto se deriva un principio
general que afecta a la ineficacia en este ambito y es el principio del favor testamenti,
que significa que la interpretacion del testamento en cuestién debe estar encaminada a
que éste produzca efectos. Pero a pesar de lo manifestado en torno al art. 743 CC, es
doctrina y jurisprudencia reiterada, tal como expone M.A. PEREZ ALVAREZ®, que

®STS de 12 de noviembre de 1964 (ROJ 1255, 1964).
*PEREZ ALVAREZ, M. (coord.) y otros, Curso de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones, Volumen V,
Colex, Madrid, 2013, pp. 253-259.
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para determinar la ineficacia proveniente de la invalidez del testamento hay que atender
al caso concreto al margen de que exista 0 no un precepto que lo avale, de lo que se
desprende que no existe un numerus clausus en cuanto a las causas de ineficacia del
testamento. Examinado ahora las causas de invalidez testamentaria, decir, que ésta se
decreta cuando el documento de ultimas voluntades se hubiera efectuado sin respetar lo
dispuesto en la ley. Estos motivos son, a tenor del Codigo Civil: la falta de capacidad
del otorgante (arts. 663 y 688 CC), decaer en las prohibiciones que inciden en la
conformacién basica del testamento (arts. 669 y 670 CC), contravenir los requisitos de
forma impuestos por la ley (arts. 687, 705 y 715 CC) y la existencia de vicios de la
voluntad testamentaria (art. 673 CC). De esta suerte, se fundamenta lo expuesto
anteriormente en cuanto al testamento abierto otorgado por Roberto, ya que, como se
puede observar, la falta de capacidad del testador es uno de los supuestos que recoge la
ley para que el testamento incurra en invalidez y, en consecuencia, también resulte
ineficaz y no produzca efectos juridicos. En este supuesto, la jurisprudencia se decanta
por aplicar la nulidad.

Viendo lo sucedido, es necesario analizar con qué accion pueden contar Rosalia y
Lorena para revertir la situacion en la que se encuentran tras el fallecimiento de su
padre. Esta no es otra que la accién de nulidad, con la que se pretende que el testamento
se declare nulo para despojarlo de eficacia juridica, ya que Unicamente el deseo de
recuperar la legitima seria insuficiente. Esta accion es personal y no es publica por
poder la nulidad ser declarada también de oficio. También es una accion de naturaleza
declarativa lo que significa que en todo caso se limitard a manifestar la existencia de
una situacion juridica previa. En cuanto a la legitimacion activa para ejercitar esta
accion, corresponde a quien tenga interés en que se declare dicha nulidad. Esto puede
ser porque tendria derecho a ser llamado en la sucesion abintestato o por encontrarse
incluido en un testamento anterior. También es de importancia resefiar que la
jurisprudencia considera que no se puede admitir la accién de nulidad si se estima que el
demandante va contra sus propios actos (ejemplo: quien pretenda ejercitar esta accion
habiendo aceptado la herencia o quien haya admitido la validez del testamento expresa
0 tacitamente). Asi mismo, el testador nunca puede prohibir que su testamento devenga
nulo si la ley asi lo determina (art. 675 CC), porque se estaria quebrantando el derecho a
la tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24 CE. Legitimado pasivamente esta
quien resulte beneficiado en el testamento y, por lo tanto, tenga interés directo en que se
declare la validez del mismo (herederos o legatarios). El plazo de prescripcion de esta
accion es objeto de controversia y ha dado lugar a discusiones tanto doctrinales como
jurisprudenciales. Aunque esto sea asi, se puede determinar que hay que atender al
articulo 1.964 CC y entender que el plazo de prescripcion de la accion de nulidad es de
quince afios. Por el contrario, hay que desechar la idea de que corresponde aplicar el art.
1.301 del Cddigo Civil y aplicar el plazo de cuatro afios porque la jurisprudencia ya se
ha pronunciado en este sentido. Es muy importante resaltar que los casos de nulidad
radical o inexistencia del testamento, esta accidn sera imprescriptible, asique podra ser
ejercida en cualquier instante. Para el calculo de la prescripcion de la accion, se tomara
como referencia el momento de la muerte del causante, ya que antes no es posible™.
Esto es asi porque a la luz del art. 1.969 se establece que el plazo para la prescripcion de
las acciones, si no se indica lo contrario, comenzara desde el momento en el cual se
pudieron ejercitar.

YpEREZ ALVAREZ, M. (coord.) y otros, Curso de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones, Volumen V,
op.cit., pp. 259-260.
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De esta manera, Rosalia y Lorena serian las personas legitimadas activamente para
solicitar la nulidad del testamento de Roberto, ya que tienen interés directo en que se
declare su invalidez porque en él se les excluye de su derecho a la legitima, es decir, se
las deshereda. La legitimacion pasiva, recae sobre Nerea ya que ésta es la persona
nombrada por testador como heredera a titulo universal. Sefialar brevemente, la
inexistencia de la obligacion de un litisconsorcio pasivo necesario junto con el notario
autorizante del documento, si después es preciso ejercitar en su contra una accion de
responsabilidad para reclamar dafios y perjuicios, como es el caso, tal y como se
desprende del articulo 705 CC. En cuanto a la prescripcion en este caso, cabe concluir
que es imprescriptible ya que adolece de un vicio que conlleva a la nulidad radical, por
lo tanto no se aplicaria el plazo general de tiempo de quince afios si se trata de defectos
formales ni el de cuatro afios para los defectos materiales. En este sentido, la LDCG se
pronuncia pero solo a efectos de la prescripcion de la accién de reclamacion de la
legitima y de la de reduccion de donaciones inoficiosas y la fija, tomando como
referencia la fecha de fallecimiento del causante, en quince afios (art. 252), no cabe
detenerse en el estudio de las mismas ya que son ajenas a este supuesto.

Asimismo, es pertinente referir que las hijas del causante podrian acumular en la
demanda, la accion de nulidad y la debida accidn restitutoria para pedir la herencia (arts.
71 a 73 LEC),o ejercitar esta tltima luego de declarada la nulidad del testamento. En
cuanto a las peticiones contenidas en la demanda, seria conveniente solicitar: la nulidad
de pleno derecho del testamento abierto, la nulidad de pleno derecho de las operaciones
derivadas del mismo referentes a los bienes a favor de los herederos, que una vez
declarada dicha nulidad se abra la sucesion intestada y que se condene a Nerea a
restituir los bienes que hubiese recibido de la masa hereditaria de Roberto. En el
momento de presentacion de esta demanda, aunque la demandada ya hubiera dispuesto
de algunos bienes hereditarios, hubiera resultado conveniente incluir en ésta la peticion
del establecimiento de medidas cautelares para que Nerea no pudiese llevar a cabo
ninguna clase de acto como heredera universal hasta que se dictase sentencia, pero tal y
como sucedieron los hechos, todo apunta a que no fueron solicitadas.

Es momento de exponer qué podria alegar Nerea, en respuesta a la demanda de nulidad
del testamento abierto de su compafiero sentimental, en el cual ella es nombrada
heredera universal. Pues bien, ya que lo que se alega en dicha demanda es la
inexistencia de capacidad del otorgante del testamento, Nerea podria intentar defenderse
declarando que Roberto, en el momento de llevar a cabo ese acto, se encontraba en un
momento de lucidez (recordar que la carga de la prueba en sentido contrario recae sobre
la parte demandante y ésta tendra que destruir la presuncién iuris tantum de capacidad),
segun determind el notario autorizante del documento. Esta excepcién conecta, tal y
como expone J. CASTAN™, con lo expuesto en el articulo 666 CC donde se establece
gue el momento para determinar la capacidad del testador es en el justo momento de
otorgar el testamento. Igualmente, el art. 664 CC complementa este precepto indicando
que es totalmente valido el testamento efectuado antes de enajenacién mental. Es
ilustrativa, en este sentido, la STS de 25 de abril de 1959 donde se dispone que “la falta
de capacidad del testador por causa de enfermedad mental que anula o disminuye la
inteligencia y la libertad al extremo de desaparecer su personalidad psiquica en la vida
de relacion con la ausencia de valor y transcendencia del acto, ha de referirse
forzosamente al preciso momento de hacer la declaracion testamentaria, cualesquiera

1cASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espafiol, Comln y Foral, Tomo Sexto, 9% Edicién, Reus,
Madrid, 2015, p. 32.
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que sean las ultimas anomalias y evoluciones de la enfermedad...mientras no se
demuestre de forma inequivoca que en dicho momento tenia enervadas sus facultades
mentales”**.Por lo tanto, Nerea podria valerse de este argumento, pero el estado en el
gue se encontraba Roberto al hacer el testamento (recordemos ingresado en un hospital
dos dias antes de morir) era demasiado grave como para poder recobrar la lucidez,
aunque fuera por un instante. Siendo esto asi, se presume, que con la aportacién de los
Gltimos informes médicos de su padre, Rosalia y Lorena, podrian acreditar de un modo
mas que suficiente su nula capacidad de obrar por causa de la enfermedad.

Por otra parte, conviene analizar los posibles derechos sobre la herencia que podria
aducir Nerea, como consecuencia de la relacion que mantenia con el causante, si
finalmente se llegase a declarar la nulidad del testamento, cosa que como vemos
finalmente sucede. Es notorio que el matrimonio es un acto solemne que debe reunir
todos los requisitos que la ley exige para su validez. Actualmente, la alternativa a éste,
es decir, las parejas de hecho, estan en auge debido a que la sociedad reclama su
equiparacion al matrimonio hasta limites practicamente incompatibles con la legislacion
que rige el ambito familiar. EI Derecho comun no recoge esta peticion y son abundantes
las sentencias que descartan cualquier tipo de analogia en muchos aspectos entre estas
dos formas de union. En cambio, en el marco autonomico es cada vez mas frecuente el
otorgamiento de derechos a las parejas de hecho™. Esto se ve reflejado en la Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia (modificada por la Ley 10/2007, de
28 de junio), concretamente en su disposicion adicional tercera. En dicha disposicion se
equipara en lo que a derechos y obligaciones se refiere las parejas de hecho al
matrimonio, si la pareja en cuestion cuenta con vocacion de permanecer unida por una
relacion sentimental similar a la matrimonial. Pero dicha ley gallega exige, ademas, la
inscripcion de esta situacion en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia,
manifestando el deseo de igualar los efectos del matrimonio a su situacion de hecho.
Aplicando lo dicho al vinculo existente entre Nerea y Roberto, la literalidad de este caso
indica gque mantenian, desde hacia dos afios, una relacién sin determinar. Entonces si
ella utilizase este argumento para, por ejemplo, querer formar parte de la sucesion
intestada (una vez declarado nulo el testamento) asemejando su situacion a la del
cényuge viudo (derecho a usufructo) no seria valida su peticion ya que se entiende que
no habia constancia de esta relacion en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia.

Por ultimo, Nerea también podria alegar, sobre todo si resulta imputada en un
procedimiento penal por los hechos que ha cometido, que ella se creia heredera
universal sin tacha y que por este motivo actud luego del fallecimiento de Roberto de
esa manera. Pero esta alegacién resultaria poco creible viendo las circunstancias que
rodean al caso.

123TS de 25 de abril de 1959 (ROJ 1523, 1959).
B ASARTE, C., Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI, 13% Edicién, Marcial Pons,
Madrid, 2014, p.18.

16



V. POSIBLES ACCIONES A EJERCITAR POR ROSALIA Y LORENA TRAS LA
DECLARACION DE NULIDAD DEL TESTAMENTO

Como sefalan los antecedentes de este caso, Rosalia y Lorena recurren la desheredacion
hecha por su padre. El dia 16 de octubre de 2001 el Juzgado de Primera Instancia nim.
1 de Ferrol declara la nulidad de la desheredacion y de la institucion de heredera de
Nerea. Dicha sentencia es recurrida, pero el 24 de septiembre de 2004 deviene firme por
la sentencia que dicta la Audiencia Provincial de A Coruiia, declarando la nulidad del
testamento.

Pues bien, cabe ahora continuar este analizando las consecuencia derivadas de la
sentencia de declaracion de nulidad del testamento abierto otorgado por Roberto. Asi,
como ya se ha mencionado, una vez decretado nulo el testamento es invalido e ineficaz
por lo tanto es como si no hubiera existido. La nulidad puede ser absoluta o relativa. En
este caso, al no indicar lo contrario, se entiende que se determina la nulidad absoluta del
testamento, por lo tanto la sancién legal sera méas dura. Si el testamento era revocatorio
de otro anterior valido serd ese el que se tendra en cuenta, ya que el art. 739 CC
establece que “El testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior
perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en todo o
en parte”. Si esta opcidén no fuese posible (inexistencia de testamento previo, etc.) se
abrira la sucesion intestada ya que el art. 912CC estable en su punto 1° que esta clase de
sucesion tiene lugar cuando la persona fallece sin otorgar testamento, si éste deviene
nulo o si ha perdido su validez posteriormente, entre otros casos. Vemos entonces, a la
luz de estos preceptos, que una vez declarado nulo el testamento de Roberto procede la
apertura de la sucesion intestada ya que los hechos no mencionan la existencia de otro
testamento anterior.

La actual Ley de Derecho Civil de Galicia apenas entra a regular la sucesion intestada o
ab intestato y solamente se refiere al caso de que la herencia corresponda a la
Comunidad Auténoma de Galicia a consecuencia de este tipo de sucesion (arts. 267 a
269). Del articulo 658 CC se desprende que la sucesion se rige por la voluntad de la
persona, mediante su documento de ultimas voluntades y si éste no existe, por la ley.
Asi, la sucesion intestada se erige como una clase de delacion hereditaria, que dicho
precepto denomina legitima, pero no se trata de un tipo de sucesion mortis causa ya que
suple la delacion voluntaria pero es compatible con ella. De estar suerte la sucesién
intestada tiene, como se ha expuesto, caracter supletorio. Aparte del fundamento que
encuentra la herencia en la CE, existen distintos puntos de vista sobre el fundamento de
esta clase de sucesién. Segiin M.I.MONDEJAR PENA, unos la consideran como un
testamento dispuesto con la ley que presume lo que querria el causante, otros, en
cambio, opinan que se inspira en los principios que rigen el orden familiar por motivos
socioldgicos o por causas de caracter ético. Nuestro Codigo Civil consiente la sucesién
mixta (arts. 658.3, 764.1 y 912.2 CC), es decir, el llamamiento paralelo a la sucesién
testada y la intestada, lograndose asi la total atribucion de los titulos juridicos y bienes
relictos del causante a quien corresponda. En la sucesion ab intestato la ley llama a los
sucesores en el orden que establece de forma directa e inmediata. Pero el orden de
llamamientos ha variado a lo largo del tiempo por causas sociales, econdémicas y
politicas, tendiendo también gran incidencia en este aspecto los cambios producidos en
el Derecho de familia por su relacion con el Derecho sucesorio. Asi, la evolucion de la

“ARANDA RODRIGUEZ, R. (dir.) y otros, Guia de Derecho Civil. Teoria y préctica. Derecho de
Sucesiones, Tomo VI, Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 282-292.
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familia con respecto a su concepto, relaciones...etc., serd causa de revision de la
regulacion del ordenamiento sucesorio. Los que son instados a este llamamiento legal lo
son a titulo de heredero, o sea, a titulo universal y reemplaza bajo el punto de vista
juridico al causante. Al ser esto asi, la ley excluye las atribuciones a titulo particular y a
los legatarios, exceptuando la posible cuota usufructuaria del conyuge viudo. En
general, no se repara en la procedencia o esencia de los bienes que componen la
herencia, aunque existen casos en los que si. Asimismo, los receptores de este tipo de
Illamamiento son, en primer lugar, los parientes o él conyuge y solamente si éstos no
existen se llama a suceder al Estado o, en algunos casos, a las Comunidades
Autdnomas. Para que la sucesion legal sea acorde a la ley se necesita una declaracion
notarial o judicial que otorgue el titulo formal de heredero a quien corresponda.
Volviendo sobre el orden de llamamiento a la sucesion intestada, hay que acudir al
articulo 930 y ss. del Cddigo Civil.

A tenor de estas disposiciones los primeros en ser llamados a heredar serian los hijos y
descendientes del causante, heredando “por cabezas” y “por estirpes” (derecho de
representacion) respectivamente, teniendo en cuenta siempre el usufructo del conyuge
viudo, si es que existe. En segundo lugar, corresponderia llamar a los padres y
ascendientes, que heredan a partes iguales pero si solo viviera uno de ellos recibiria la
totalidad de los bienes hereditario, si no viviera ninguno heredan los abuelos a mitades
entre los paternos y los maternos. En tercer lugar, se encuentra el cényuge viudo si su
unién con el causante se mantuviese estable en el momento de su perecimiento. Si es
preciso llegar al cuarto orden de Ilamamiento seran Illamados los hermanos y sobrinos y
heredan los primeros “por cabezas” y los segundos “por estirpes” (como en el caso de
hijos y nietos), si solo hay sobrinos la herencia se dividira entre ellos por partes iguales.
En quinta posicién, cabe acudir a los tios de sangre del fallecido a partes iguales. En el
sexto puesto se insta al resto de parientes colaterales de 4° grado, que heredarian por
partes iguales. Por Gltimo, en séptimo lugar heredaria el Estado. En este sentido, ya se
ha sefialado que existe la posibilidad que en altimo lugar sea llamada a suceder la
Comunidad Autonoma. Esto sucede si ésta cuenta con un Derecho foral o especial
propio. Si cumple este requisito la Comunidad en cuestién sustituye al Estado, como es
el caso de Galicia (se excluyen las Islas Baleares y se incluye a Valencia).

En cuanto al procedimiento establecido para llevar a término la sucesion legitima, en
este caso tras la declaracion de nulidad del testamento procedente de un
pronunciamiento judicial, profiere el Notario Don José Antonio Hebrero Hernandez®,
que es preciso gestionar un expediente de jurisdiccion voluntaria también denominado
como declaracién de herederos abintestato. Es vital indicar, la recientemente entrada en
vigor la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. EI preambulo de esta
ley justifica la existencia de la misma indicando que viene a modernizar nuestro
ordenamiento juridico en lo que a la tutela del Derecho privado se refiere. En este
sentido, se puede decir que esta norma tiene mucho que ver con la disposicion final
decimoctava de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que dicha disposicion encomendaba
que se promulgara una Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Esto con el fin de elaborar un
sistema procesal evolucionado y lograr que éste sea homologable en otros paises. Asi en
referencia al tema que estamos tratando, esta nueva ley, en su disposicion final
undécima, modifica la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado introduciendo un

*Tuguialegal.com [sede Web]. Declaracién de herederos abintestato; 2014[acceso 9 de enero de 2016].
Disponible en: http://tuguialegal.com/2014/08/26/declaraherederos/.
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nuevo Titulo VII denominado “Intervencion de los Notarios en expedientes y actas
especiales”. Asi, esta norma asigna a los notarios funciones que con anterioridad
correspondian al juez en este &mbito. Esto ha alterado profundamente el cauce legal
para la declaracién de herederos objeto de la sucesion intestada. De esta forma, la LN
regula la declaracion de herederos abintestato en sus articulos 55 y 56. De esta forma,
desde la entrada en vigor de la LJV el Acta de Declaracion de Herederos Abintestato es
llevada a cabo siempre por los notarios. Una vez instado este procedimiento por las
hijas de Roberto, es de imperiosa necesidad de conocer su ambito familiar. En este
sentido, se sabe que mantenia una relacién de noviazgo sin formalizar con Nerea desde
hacia dos afios, que tenia dos hijas, Rosalia y Lorena, y dos nietos hijos de esta Gltima
hija. Desde este punto de vista y tal como se indic6 al final del epigrafe anterior, Nerea
no tendria derecho a formar parte de esta sucesion ab intestato por no cumplir los
requisitos que exige nuestro ordenamiento juridico. De esta manera, siguiendo el orden
de llamamientos establecidos por el Codigo nos quedariamos en el primero ya que
procede llamar a heredar a titulo universal a sus dos hijas. Estas heredaran por derecho
propio y la herencia de su padre sera dividida o repartida entre las dos en partes iguales
(art. 932 CC). No se indica la filiacion de Rosalia y Lorena con respecto a Roberto, pero
ese dato no resulta relevante para la resolucion de este supuesto ya que se han
equiparado totalmente todos los hijos y demas descendientes. Luego nada importa si los
hijos son matrimoniales o extramatrimoniales, adoptados o biolégicos (art. 108.3 CC y
38 LDCG; que solo se refiere a los vastagos adoptados). Aungue no sea el caso, es
interesante indicar que si se produjera la muerte de Lorena antes del causante o fuera
ella incapaz para suceder, se llamaria a sus dos hijos aplicandose asi el derecho de
representacion, tal como indica L.LACALLE SERER®, definido por el articulo 924 CC
que determina que “Llamase derecho de representacién el que tienen los parientes de
una persona para sucederle en todos los derechos que tendria si viviera o hubiera
podido heredar”. Si falleciera después del causante sin aceptar ni repudiar la herencia
también serian llamados sus hijos, pero esta vez se estaria aplicando el derecho de
transmision del que habla el art. 1.006 CC considerando que si un heredero fallece y no
ha aceptado ni repudiado la herencia, este derecho se transmite a los suyos. Por Gltimo,
si Lorena repudiara la herencia y no tuviese descendencia la cuota de su hermana
acreceria en la proporcion que a ella le correspondia, tal y como resefia el art. 922 CC al
establecer que “Si hubiere varios parientes de un mismo grado, y alguno o algunos no
quisieren o no pudieren suceder, su parte acrecera a los otros del mismo grado, salvo
el derecho de representacién cuando deba tener lugar”. Pero como Lorena tiene hijos
esto no sucederia, es decir, Rosalia no veria acrecida su porcion porque seria de
aplicacion el derecho de representacion.

Entonces, una vez que se haya llevado a cabo todo el procedimiento establecido en la
Ley Organica del Notariado, se procederia a declarar herederas abintestato a Rosalia y
Lorena, identificandolas y manifestando los derechos que la ley les asigna sobre la
herencia de su padre. Cabe resefiar que el Gltimo parrafo del articulo 56.3 de dicha ley
establece que “Realizada la declaracion de heredero abintestato, se podrd, en su caso,
recabar de la autoridad judicial la entrega de los bienes que se encuentren bajo su
custodia, a no ser que alguno de los herederos pida la division judicial de la herencia”.
Pues bien, como se ha podido observar en este caso, los bienes que componen la
herencia objeto de anélisis no se encuentran bajo custodia judicial. Asi, otra de las
acciones que podrian ejercitar las hijas de Roberto, es la accion de division de la

" ACALLE SERER, E. / SANMARTIN ESCRICHE, F. / APARICIO URTASUM, C., Sucesiones y
herencias, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 312-313.
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herencia. Esto es asi porque un declaradas herederas abintestato Rosalia y Lorena lo que
se genera es una comunidad hereditaria ya que existen varias personas llamadas a una
parte alicuota de la herencia (llamamiento a titulo universal), lo que significa que no
tienen concretado ningun bien determinado. En cuanto a las caracteristicas de la
comunidad hereditaria puede decirse que esta es universal, forzosa, asimétrica y
transitoria, ya que ésta puede ser disuelta por peticion de cualquiera de los comuneros
en cualquier momento a través de la particion. Nuestro Cddigo Civil no se detiene a
regular este tipo de comunidad, aunque alude a ella en la reglamentacion de dicha
particién (arts. 1.051 y ss. CC). Por tanto, lo que interesa ahora es extinguir la
comunidad hereditaria para que las hijas del causante puedan sustituir su cuota sobre la
herencia por la plena titularidad sobre bienes y derechos determinados. Para saber como
se ejercita la accion de divisién de la herencia es necesario acudir a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, concretamente a sus articulos 782 y siguientes. Indicar que la ley
no determina como ha de llevarse a cabo la division o particion de la herencia por lo que
se concede un margen de libertad en este ambito. No obstante, hay que respetar lo
establecido en este sentido por la LEC y por el CC. Asi, el uso establece que las
operaciones de particion tipicas son la formacién de inventario, avallo, liquidacion,
formacion de lotes y adjudicacion de bienes.

Ahora cabe examinar en qué consiste cada una de estas operaciones, al margen de la
clase de particidn, es decir sin atender al sujeto que la llevara a cabo. En primer lugar, es
preciso elaborar un inventario que contenga el patrimonio del causante en el momento
de su defuncion ya que este es el objeto de la comunidad. Aunque no se dé este caso,
hay que indicar que quedan al margen del inventario los bienes gananciales, el ajuar
familiar a favor del cényuge viudo si es que existe y los bienes dejados en concepto de
legado. En cambio, es necesario incluir todas las donaciones que haya realizado el
causante en vida. Para realizar el inventario hay que hacer una lista de los bienes
agrupandolos segun su clase y describiéndolos para que no quepan dudas sobre su
determinacion. Del mismo modo, es necesario incluir las rentas y los frutos de los
bienes objeto de reparto, que hubiesen sido recibidos por algln coheredero y el derecho
a la indemnizacién si dichos bienes han sufrido dafios por negligencia o malicia (art.
1.063 CC). Este mismo articulo establece también que los comuneros tienen derecho a
cobrarse los gastos Utiles y necesarios realizados sobre la masa hereditaria a costa de la
misma. Esta primera fase es muy importante, tanto que varias sentencias han indicado
que el inventario es la base de la particion de la herencia, por lo tanto, si éste es nulo, las
demas operaciones particionales también lo son. El siguiente paso es la atribucion de un
valor econdmico a cada uno de los bienes que compongan el inventario, es decir, el
avallo. Generalmente, para llevar a término esta tarea se toma como referencia el valor
de mercado de los bienes, aunque no existe una normativa acerca del criterio a tener en
cuenta, es importante seguir un mismo método valorativo a fin de evitar desigualdades.
El avalio permite determinar el valor del activo y del pasivo de la herencia. Pero esta
tasacion suele ser complicada, por eso es muy frecuente que se recabe la ayuda de
peritos. Asi mismo, la valoracion de los bienes ha de determinarse en el momento de la
particion de la herencia, descartando considerar el valor que éstos tenian en su origen o
en el momento de fallecimiento del causante. La tercera operacion particional es la
liquidacion, que no es méas que el pago del pasivo que pesa sobre la herencia con los
bienes de la misma. De esta manera, lo que realmente reciben los herederos es lo que
quede tras el pago de las deudas tal y como indica que debe ser el articulo 788 LEC ya
que no se entregaran los bienes si los acreedores no estdn completamente pagados o
satisfechos. Decir también que la liquidacion en si admite dos significados, por un lado,
uno de caracter contable (activo menos pasivo: liquido o saldo partible) y, por otro lado,
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se puede considerar un acto de pago. La siguiente fase en este proceso es la formacién
de los lotes, consistente en agrupar los bienes objeto de la herencia para que los
herederos reciban su correspondiente lote en pago de su cuota. Estos lotes deberan ser
proporcionales tanto cualitativamente como cuantitativamente. En este contexto guardar
la homogeneidad de los lotes, dentro de lo posible, es muy importante (art. 1061 CC).
De esta suerte, si se perturba el principio de distribucidn equitativa de los bienes
hereditarios la particion resultara nula tal y como sefiala la STS de 14 de diciembre de
2005, en su fundamento de derecho noveno, exponiendo que “En el caso examinado
resulta obvio que se produce aquella consecuencia indeseada, determinante, por ende,
de la vulneracion del principio de equidad en la correcta formacion de los lotes y de la
nulidad de la particion (...) al no haberse hecho asi, y haberse adjudicado
indiferenciadamente un tercio de todos los bienes de la primera y de la segunda
herencia -como si fuera equivalente al tercio de libre disposicién de la segunda
herencia- al hijo mejorado en ésta en dicho tercio, se ha producido una alteracion
grave en la regularidad de las operaciones particionales, que se han realizado sin
respetar debidamente la secuencia de una y otra sucesion hereditaria”*'. Finalmente, la
Gltima operacion de la particién es la adjudicacién de bienes, es decir, la asignacion de
los lotes a cada coheredero en sustitucidn o pago de su cuota. Es importante indicar que
cada bien entregado ha de ir acompafiado de su correspondiente titulo de propiedad a
tenor de lo expuesto en el art. 788.1 LEC™.

Sin embargo, en el caso de la herencia de Roberto, el proceso de particion de la misma
no se podria llegar a completar del modo sefialado. EI motivo de esta tesitura no es otro
que la ausencia de bienes debido a los actos de disposicién que ha llevado a cabo sobre
ellos Nerea. En efecto, en el proceso de divisién de la herencia se determinara la
cantidad pecuniaria que Nerea debe a Rosalia y Lorena. Dicha suma ha de incluir el
importe total de la herencia, la responsabilidad civil derivada de los dafios y perjuicios
sufridos.

A la luz de lo expuesto, parece ldgico pensar que esta situacion no puede finalizar de
este modo, pero como esto excede del analisis de este apartado, las cuestiones relativas
a la responsabilidad en la que han incurrido tanto Nerea como el notario autorizante del
testamento seran analizadas en los préximos epigrafes.

*'STS de 14 de diciembre de 2005 (ROJ 7532, 2005).
BpEREZ ALVAREZ, M. (coord.) y otros, Curso de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones, Volumen V,
op.cit., pp. 449-453.
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VI. VISICITUDES EN TORNO A LA COMPRAVENTA DE LA VIVIENDA SITA
EN FERROL. SITUACION DE FULGENCIO, NEREA Y HEREDERAS DE
ROBERTO TRAS LA MISMA

A lo largo del presente apartado, se analizaran las consecuencias juridicas derivadas de
la venta de la vivienda sita en Ferrol (propiedad de Roberto) realizada por Nerea a
Fulgencio, por un importe de 91.700,00 euros. Recordar que esta transaccion se realizd
a finales del afio 2004 y que la fecha en la que deviene firme la sentencia que declara
nulo el testamento del causante, dictada por la AP de A Corufia, es el 24 de septiembre
de 2004. Por lo tanto, no cabe duda de que cuando Nerea enajend esta vivienda el
testamento en el que era nombraba heredera a titulo universal ya habia sido declarado
nulo.

Para comenzar este estudio, es preciso indicar que el origen de este planteamiento es un
contrato de compraventa. Pues bien, el articulo 1.445 CC establece que “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”. Pero
realmente el conflicto no proviene exactamente del incumplimiento de lo dispuesto por
este precepto sino de la circunstancia de que Nerea haya procedido a vender un bien
inmueble que no es de su propiedad ya que pertenece a la masa hereditaria de Roberto.

En ese sentido, el articulo 609 del Cédigo Civil apunta las diferentes formas en las que
puede adquirirse y transmitirse la propiedad, aludiendo asi a la ocupacion, la donacion,
la sucesion testada e intestada, mediante ciertos contratos (tradicion) y por prescripcion.
No obstante, las formas de adquirir la propiedad, se pueden clasificar en modos
originarios y modos derivativos, siendo esta distincion muy importante. En cuanto al
modo originario, la propiedad, aparece como un nuevo derecho que no encuentra
sustento en ningun derecho previo. En cambio, los modos derivativos el derecho real en
cuestion se transmite a través de un negocio juridico de uno a otro titular y, de esta
manera la adquisicion se funda en un derecho anterior. La repercusion de esta
clasificacion radica en que un limite invencible del derecho real adquirido es el alcance
juridico del derecho del anterior titular del mismo. Esta coyuntura se deriva del
principio “nemo dat quod non habet”, es decir, “nadie transmite lo que no tiene”. Lo
dicho se aplica a los modos derivativos, sin embargo, en los modos originarios no existe
tal limitacion y solo estaran presentes las restricciones inherentes al modo originario en
el que se ha obtenido el derecho.

Nuestro sistema de adquisicion de derechos reales mediante contrato se basa en la teoria
del titulo y modo. Esta teoria rescata la llamada traditio del Derecho Romano para la
intachable entrega de la posesion en concepto de propietario. Asi, sus elementos han de
estar presente para llevar a cabo este acto. Estos elementos son voluntad, entrega y
causa, excluyéndose el pago del precio para que la entrega sea eficaz. Por tanto,
conforme a lo dicho, se necesitara el titulo o contrato y el modo o tradicion. Haciendo
alusion al titulo, éste es la causa de la tradicion y debe tener la condicién de contrato
transmisivo a tenor de lo expuesto en el ya mencionado art. 669CC (“ciertos
contratos”), como puede ser la compraventa, la permuta...etc. Siendo esto asi, los
contratiempos que pueda sufrir el contrato en virtud del cual se transmite el derecho real
afecta a la adquisicion del mismo, ya que ésta puede resultar ineficaz. Ademas, viene al
caso apuntar que en el caso de la compraventa la escritura pablica implica de por si
tradicion (instrumental) y que la inscripcién de este derecho de propiedad en el Registro
de la Propiedad, valga la redundancia, afiadira seguridad al mismo. Pero ain queda por
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mencionar un tercer elemento no menos importante. Este elemento es la titularidad de la
que derivara el preceptivo poder de disposicion del transmitente sobre el bien o derecho
que tiene voluntad de transmitir al adquirente.

Pues bien, este sistema de titulo y modo, que, como se ha sefialado, rige en las
adquisiciones derivativas tiene que compaginarse con la adquisicion a non domino. Este
es otro sistema diferente regido por sus propios principios. De esta forma, este sistema
dispone que “cuando se ha creado una apariencia de derecho en el trdfico, en la que ha
confiado un adquirente, hay que elegir entre dos posibles perjudicados: entre el
propietario, que perderia su propiedad si alguien la adquiere de un falso propietario y
el adquirente, que perdera su adquisicion si no deviene propietario 19

Asi, ante este supuesto el ordenamiento juridico, para proteger la apariencia del trafico
juridico y la confianza en el comercio, perjudica al verdadero propietario del bien en
cuestion. Esto sucede en los siguientes casos determinados por la ley como son, en
primer lugar, la proteccion que otorga el articulo 34 de la LH, que establece que “El
tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicion,
una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del
otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro. 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 mas proteccion registral que
la que tuviere su causante o transferente”. En segundo lugar, menos importantes para
este analisis son la tutela ofrecida por el art. 464 CC a quien ha confiado en que quien
tiene la posesion de una cosa mueble es el verdadero propietario asi como el amparo
procedente del articulo 85 Cco a quien adquiere un producto en un establecimiento
mercantil abierto al publico, estando convencido de que los productos del
establecimiento son del propietario de dicho negocio y que el dependiente tiene la
adecuada autorizacion para proceder a la venta de los mencionados productos. Pero, se
puede afirmar que para que exista una adquisicion a non domino deben darse los
siguientes requisitos: una adquisicion aparente de un non dominus, a titulo oneroso (con
contraprestacion) y la buena fe de quien adquiere el bien, el cual, basandose en la
informacion ofrecida por el Registro de la Propiedad (inscripcion), se encuentra en la
certeza de que esta recibiendo la propiedad de dicho bien del auténtico titular o duefio
del mismo. Sefialar, que la falsa apariencia del Registro es inculpada al titular veridico
del bien objeto de litigio, por negligencia u omision. Como resultado de todo lo
expuesto hasta ahora, lo que en realidad ocurre es que el transmitente no ha transmitido
nada en absoluto, lo que si ha hecho es predisponer una adquisicion originaria, aunque
sea de un modo inconsciente.

Es preciso detenerse a analizar un principio hipotecario esencial del sistema publicitario
del Registro de la Propiedad, como es la figura del tercero hipotecario. Este principio
tiene la funcién de proteger a los terceros que han confiado en la autenticidad de lo que
estd publicado en los libros registrales. Lo dicho conecta con el principio de exactitud
registral (veracidad de los asientos del Registro) que opera en provecho de terceros con
una presuncion iuris et de iure, es decir, que no admite prueba en contrario. Citado el
articulo 34 LH, hay que indicar que el art. 32 de la misma norma advierte que no son
oponibles a terceros los titulos de dominio, o de otros derechos reales, sobre inmuebles
si no estan correctamente anotados o inscritos en el Registro de la Propiedad. Es preciso

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.) y otros, Manual de Derecho Civil. Derechos Reales,
Bercal, Madrid, 2013, pp. 45-46.
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indicar que la coexistencia de estos dos preceptos ha suscitado dudas doctrinales en
torno a si ese “tercero” que se protege en la misma a la que también se ampara en los
supuestos de adquisicion a non domino. Dar respuesta a esta incertidumbre es algo
fundamental, ya que el art. 32 LH no menciona todos los requisitos que si solicita el art.
34 LH. En este sentido, actualmente la doctrina mayoritaria opta por un sistema dualista
para la proteccion de los terceros. Este sistema esta contenido en los mencionados
articulos 32 y 34 LH, que no tienen en comdn ni su origen, ni las condiciones para
llevar a cabo dicha proteccion. Por un lado, el art. 32 LH garantiza la inoponibilidad de
lo no inscrito frente a terceros, regulando las controversias suscitadas entre de un
derecho real (ej.: dominio) que han recibido el titulo del mismo sujeto que no tiene por
queé ser titular registral del inmueble. Por otro lado, el art. 34 LH establece el principio
de fe publica registral, mencionado anteriormente. VVolviendo sobre él, cabe completar
su cometido indicando que su funcion es proteger a los terceros que hubiesen obtenido
un derecho real creyéndose la condicion de propietario del transmitente, por ser quien
figura inscrito en el Registro como titular de tal derecho.

Pues bien, la persona que obtiene el amparo de dicha norma recibe el nombre de tercero
hipotecario, si cumple los requisitos necesarios para ello. El primer requisito es la
existencia de buena fe por parte del adquirente del derecho real, estando éste en el
convencimiento absoluto de que la titularidad que aparece en el Registro no tiene tacha.
Se discute si el momento de valorar si existe dicho estandar de conducta es el de la
adquisicion del derecho o si, en cambio, la referencia a tomar es el instante en el que el
adquirente inscribe su derecho en el Registro de la propiedad. Otro presupuesto es que
el negocio juridico en si sea valido, y lo sera si Unicamente tiene el vicio de la falta de
titularidad o del poder de disposicion por parte del transmitente. Aparte dicho negocio
ha de tener caracter oneroso, ya que en los negocios de caracter gratuito no opera esta
proteccion. Asimismo, el tercero debe adquirir el derecho de la persona que conste en el
Registro como titular del mismo.

Por altimo, de la misma manera, se pide que el tercero haya inscrito la adquisicion de su
derecho de propiedad o el derecho real limitado en el RP, tal y como establece la STS
de 21 de junio de 2011 al resefiar que “(...) haber inscrito a su vez su derecho en el
registro de la Propiedad de forma tal que cuando se adquiere por el tercero... de
persona que en Registro, aparezca con facultades para transmitir el derecho, habra de
entenderse en el sentido de que, confirmada tabularmente esa cualidad dispositiva del
transmitente, 8 en cuyo titulo confia el tercero y, no siendo nula su adquisicion por
concurrir los requisitos de objeto, pago del precio, causa o no vicios en el
consentimiento negocial, prevalecera el juego de la fe publica registral, sin que se
pueda enervar porque en la verdad material ese transmitente ya no sea duefio de la
cosa transmitida"*°.

No obstante, existen supuestos en los cuales la fe pablica registral de la que emana la
figura del tercero hipotecario se suspende. De modo que la inscripcion de un inmueble
en el Registro a través del titulo publico de adquisicion o la certificacion de dominio,
conlleva la suspensién de las consecuencias de dicho principio de fe publica registral,
que favorece al tercero, durante un tiempo de dos afios a contar desde la inscripcion del
derecho. Pero, lo importante a apuntar en este sentido, es que uno de los motivos de la
suspension se da cuando este tipo de inscripcién proviene de un titulo de herencia o
legado. Si esto es asi, segun el art. 28 LH “Las inscripciones de fincas o derechos
reales adquiridos por herencia o legado, no surtirdn efecto en cuanto a tercero hasta

% STS de 21 de junio de 2011 (ROJ 4891, 2011).
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transcurridos dos afios desde la fecha de la muerte del causante. Exceptuandose las
inscripciones por titulo, de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de los
herederos forzosos”. La finalidad de esta disposicion no es otra que dejar un margen de
tiempo por si, por algun motivo, al final se designan herederos diferentes en esa
sucesion, con la salvedad referida en el precepto anterior.

Entonces, aplicando lo expuesto al caso que se esta estudiando, se observa que éste
encaja, en principio, con lo expuesto por nuestro ordenamiento para poder considerar el
otorgamiento de la proteccion que ofrece el principio de fe publica registral. Ello
siempre que Nerea hubiese acudido al RP e inscrito a su nombre el inmueble objeto de
controversia. Para ello, segiin establecen en su web los Registradores?, hubiese
necesitado: un certificado de defuncion, El Certificado del Registro de Actos de Ultima
Voluntad (acreditando que el testamento del que pretende valerse es el ultimo), la
acreditacion del pago o aplazamiento del impuesto de Sucesiones y si en este caso el
documento que justifique el pago de la plusvalia municipal. También, como estamos
ante la existencia de testamento y solamente hay una heredera es preceptivo que ésta
presente un escrito avalado por un registrador o un notario donde se enumere el
contenido o los bienes de la herencia asi como la expresa aceptacion de la misma.
Asimismo, Fulgencio deberia haber actuado de la misma manera inscribiendo el piso en
el momento de su adquisicion, pero esto solo se puede suponer ya que el supuesto no se
pronuncia en este aspecto.

Pues bien, cabria entonces considerar a Fulgencio merecedor de esta proteccion ya que
cumpliria todos los requisitos exigidos por el ordenamiento para este fin.
Mencionandolos individuamente, como se ha indicado, el negocio juridico objeto de
este estudio, trae causa de un contrato de compraventa, por lo tanto existe un contrato
transmisivo. Ademas, dicho contrato es valido (ya que solo tiene la tacha de la
titularidad del transmitente) y de caracter oneroso, porque Nerea recibié como
contraprestacion por la venta de la vivienda la cantidad de 91.700,00 €. En cuanto a la
buena fe del comprador, se presume, por no haber manifestacién en contrario al
respecto.

También corresponde determinar si el comprador podria ser despojado de este amparo
aplicando el articulo 28 LH, ya que el titulo por el que Nerea habria inscrito esta
vivienda a su nombre seria el testamento abierto otorgado por Roberto. Pero la
respuesta es negativa en este sentido, porque dicho precepto establece un plazo de dos
afios desde la muerte del causante para la suspension de este principio, pero, como se
puede observar el causante fallece en el afio 2000 y la venta se produce a finales de
2004, por lo tanto esta suspension no estaba vigente en ese momento. Siendo esto asi,
las vicisitudes de esta compraventa se resolverian de manera que la adquisicion de la
vivienda situada en Ferrol por parte de Fulgencio, como tercero hipotecario, seria
inatacable y por, lo tanto, mantendria intacto su derecho de propiedad sobre dicho
inmueble. Esto, porque Nerea, aplicando lo sefialado anteriormente, no habria en
realidad transmitido nada sino que habria creado una adquisicion originaria que no se
basa en ningun derecho anterior.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a la situacion en la que quedarian Rosalia y
Lorena tras la venta del piso. Recapitulando, en el momento de la mencionada venta se

%! Registradores de Espafia [sede Web]. Madrid: Tramites en el Registro; 2015 [acceso 7 de enero de
2016]. Disponible en: http://www.registradores.org/tramites-en-el-registro/.
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produce pocos meses después de haber devenido firme la sentencia de nulidad del
testamento. Esto quiere decir que Nerea no tenia ningun derecho a realizar dicha venta,
ya que la propiedad corresponderia a las hijas del fallecido, a consecuencia de la
posterior apertura de la sucesion intestada.

Asi, se les ha causado un importante dafio patrimonial, y por este motivo, aunque no se
puedan dirigir contra Fulgencio (a no ser que puedan demostrar su mala fe) si es
pertinente que reclamen a Nerea los perjuicios derivados de su actuacion. En este
sentido se pronuncia la STS de 23 de abril de 2010 advirtiendo que “Ahora bien, la
consolidacion de la adquisicion del tercero que ha confiado en el Registro de la
Propiedad y cumpli6 los requisitos exigidos en el Art. 34 LH, implican, ademas, una
serie de consecuencias que son objeto del actual motivo. Ciertamente, las reglas del
Art. 34 LH determinan la pérdida del derecho del auténtico propietario, pero queda
pendiente la cuestion de los efectos secundarios a la pérdida del dominio que esta
adquisicion produce frente al verdadero duefio. EI Art. 37.4 LH establece que "en el
caso de que la accion resolutoria, revocatoria o rescisoria no se pueda dirigir contra
tercero, conforme a lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo, se podran
ejercitar entre las partes las acciones personales que correspondan”, que aunque se
refiere a casos en que exista un contrato que deba rescindirse se ha considerado
plenamente aplicable a los casos de adquisiciones realizadas de acuerdo con lo
dispuesto en el Art. 34 LH. Esta regla permite al antiguo propietario efectuar dicha
reclamacion por los perjuicios derivados de la aplicacion del art. 34 LH frente a quien
vendié indebidamente .

23TS de 23 de abril de 2010 (ROJ 3299, 2010).
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VII. POSIBLE ILICITO PENAL EN LAS ACTUACIONES DE NEREA. ACCIONES
A EMPRENDER POR ROSALIA'Y LORENA

Observando la actuacion que ha venido desarrollando Nerea tras el fallecimiento de su
compafiero sentimental, es manifiesto el dafio que ésta ha ocasionado a las herederas
legales de Roberto. Ello, porque que en el momento que tenian que haber recibido su
patrimonio éste habia sido volatizado y ademas Nerea alega que no tiene ninguna clase
de bien, es decir, se declara insolvente. Esto es asi, a consecuencia de ciertos delitos que
ha llevado a cabo y que, sin duda deben ser enjuiciados como corresponde.

Asi, del mismo modo que se indica que las consideraciones previas, para dar respuesta a
este apartado se utilizard la legislacion penal vigente (aunque no corresponda por la
fecha de los sucesos) para lograr un andlisis acorde con el ordenamiento juridico actual.
Pues bien, el actual Codigo Penal fue aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre y ha sido sometido a numerosas reformas a lo largo del tiempo. La tltima ha
sido llevada a cabo por las leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, que entraron en
vigor el 1 de julio del afio 2015. En opinién de C. GARCIA VALDES?, esta revision
ha traido consigo un el endurecimiento de nuestro sistema penal modificando temas en
cuanto a la tipificacion (incorporacion de nuevas figuras delictivas), la atribucion de
responsabilidad (nuevos delitos para las personas juridicas), la penalidad (nuevas penas)
y la ejecucion de las sanciones.

De esta forma, tras examinar los actos cometidos por Nerea a raiz del fallecimiento de
Roberto, se lleva al razonamiento de que estos hechos constituyen un delito continuado
de estafa, un delito continuado de frustracion de la ejecucion (antiguo alzamiento de
bienes) y cohecho activo. Indica el articulo 5 CP que “No hay pena sin dolo o
imprudencia”, pero en este supuesto la existencia de dolo por parte de Nerea es méas que
evidente, por como perpetré el otorgamiento del testamento (en complicidad con el
Notario), por su rapida actuacién en los diferentes bancos y cajas tras la muerte del
causante y por su comportamiento tras la declaracion de nulidad de dicho documento de
Gltimas voluntades. Por este motivo, es importante exponer los aspectos fundamentales
de estas infracciones penales y justificar por qué los actos que ha cometido la presunta
autora se pueden enmarcar en estos tipos delictivos.

Comenzando por el delito de estafa, éste se encuentra recogido en el Capitulo VI del
Titulo XIII del CP, concretamente en los arts. 248 a 251 bis. El art. 248.1 CP establece
que “Cometen estafa los que, con &nimo de lucro, utilizaren engafio bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposiciéon en perjuicio
propio o ajeno”. Ahonda en los elementos de este delito la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de febrero de 2002 indicando que “En todo caso, deben concurrir los
elementos que vertebran la estafa, es decir, un engafio idéneo para producir un error
en otro sujeto pasivo que engendra un acto de disposicion patrimonial del que se deriva
un perjuicio bien para el sujeto pasivo u otra persona. La caracteristica del delito de
estafa estd, precisamente, en la colaboracion que presta el propio sujeto pasivo del
engafio pues es él quien debe realizar el acto de disposicién, bien que inducido por el
engafio y a consecuencia del error que ello le provoca, en adecuado nexo de
causalidad”®*. Asi, este delito se perfecciona cuando el culpable ha conseguido
enriquecerse ilicitamente, de otra manera, nos encontrariamos ante una tentativa.

ZGARCIA VALDES, C. / MESTRE DELGADO, E. / FIGUEROA NAVARRO, C., Lecciones de
Derecho Penal. Parte especial, 2° Edicion, Edisofer, Madrid, 2015, pp. 13-15.
*STS de 4 de febrero de 2002 (ROJ 653, 2002).
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Analizando los elementos de la estafa, hay que aclarar que el engafio que se debe
producir no debe ser leve, por el contrario, debe de ser el suficiente para que un sujeto
medio llegue a estar realmente convencido del hecho en cuestién. El error que produce
ese engafio ha de causar la percepcidon equivocada del hecho. En cuanto al acto de
disposicion, debe la victima haber entregado el bien al autor del delito. La entrega ha de
ser un bien, porque el perjuicio ocasionado tiene que ser de caracter patrimonial. En
este sentido, hay que indicar que en este delito, en cuanto a su aspecto subjetivo, no
existe la imprudencia. Si se considera que tiene caracter continuado o se toma como un
delito masa, la pena se impondra en uno o dos grados superiores (art. 74.2 CP).

De este modo, se fundamenta la idea de la comision de esta infraccion por parte de
Nerea, ya que, como ya se ha indicado, valiéndose del poder general para la
administracion de cuentas bancarias otorgado por Roberto produjo error bastante en los
empleados de las entidades bancarias sefialadas para que le entregaran el dinero
depositado en sus cuentas a nombre de Roberto, ocultandoles el hecho del fallecimiento
del poderdante. Esto produjo un enriquecimiento injusto, que no se hubiese producido si
Nerea les hubiese hecho saber que el titular de la cuenta habia muerto, porque éstos
hubiesen procedido a informarle de que el poder carecia de validez y bloquearian dichas
cuentas. En cuanto a las actuaciones que lleva a cabo Nerea valiéndose de dicho poder,
cabe hacer referencia a la cantidad objeto de esta estafa. Si se suman las cantidades de
dinero que retir6 de Caixagalicia (49.371,00 €) y BBVA (83.821,46 €) da un total de
133.192, 46 €. Otro hecho constitutivo de este delito son los cinco reintegros que esta
persona realiza a través de cajeros de La Caixa, ya que este hecho encaja perfectamente
en el art. 248.2 c) que también considera reos de estafa a “Los que utilizando tarjetas
de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en cualquiera de ellos,
realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero”. La
suma estafada en este sentido, es de150.000€ (cinco reintegros de 30.000€).

Pero todavia se puede calificar otro hecho dentro de dicha figura delictiva ya que el art.
251. 1° considera que ha cometido estafa “Quien, atribuyéndose falsamente sobre una
cosa mueble o inmueble facultad de disposicién de la que carece, bien por no haberla
tenido nunca, bien por haberla ya ejercitado, la enajenare, gravare o arrendare a otro,
en perjuicio de éste o de tercero”, y esto es precisamente lo que hizo Nerea con la
vivienda propiedad de Roberto sita en Ferrol, vendida a Fulgencio por la cantidad de
91.700,00 € en perjuicio de Rosalia y Lorena. Determinada esta situacion, ahora es
necesario establecer como se debe enjuiciar. Esta respuesta se encuentra en la parte del
Caodigo Penal que contiene las reglas especiales para la aplicacion de las penas, asi el
articulo 79 sefiala que “Al responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran
todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento
simultaneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mismas”. Esta seria la
norma general pero para este caso lo correcto es aplicar los el art. 74. 1 'y 2 CP que
indican respectivamente que “ No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que,
en ejecucién 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
mas grave, que se impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad
inferior de la pena superior en grado” Yy que “Si se tratare de infracciones contra el
patrimonio, se impondra la pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas
infracciones el Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena superior en uno o
dos grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria
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gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas”. De este modo, se
observa que las acciones que ha llevado a cabo Nerea encajan dentro de estos preceptos
porque, aparte del plan preconcebido, se dan una pluralidad de acciones, existen dos
personas ofendidas y se infringen articulos de naturaleza practicamente idéntica, por lo
tanto se puede determinar la continuidad de este delito. A su vez, como la comision de
este delito atenta contra el patrimonio, y cumpliendo con el art. 74.2 hay que tener en
cuenta el dafio total ocasionado para determinar la pena. Y en este caso, ese dafio
patrimonial, asciende a la cantidad de 374.892,46 euros. En cuanto a la pena a la que se
podria enfrentar Nerea, habria que establecerla a tenor del art. 250.2 CP, el cual resefia
que “Si concurrieran las circunstancias incluidas en los numerales 4.°,5.°,6.°0 7. °
con la del numeral 1.° del apartado anterior, se impondran las penas de prisién de
cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses. La misma pena se impondra
cuando el valor de la defraudacién supere los 250.000 euros”. Asi, ya que el valor de
lo defraudado supera con creces la cantidad que se fija en este precepto, para determinar
la condena de Nerea se tendria que tomar de referencia este marco penal y conjugarlo
con las reglas citadas anteriormente.

Pero aln estan pendientes de calificar otros actos llevados a cabo por Nerea, ya que
como indican los antecedentes de este caso, desembolsa 51.200,00 € en el afio 2003
pertenecientes a la masa hereditaria de Roberto para adquirir el usufructo vitalicio de
una vivienda sita en Sada. La nuda propiedad del inmueble fue otorgada a su hija Rita y
a su marido César. Asimismo, la acusada renuncia a dicho usufructo en octubre de
2008. También opera con el dinero de la herencia del causante desde el afio 2001 hasta
2005. Realiza inversiones mediante Inversia y, por ello cobra un cheque nominativo por
importe de 113.148,17 euros el dia 9 de enero de 2005. No obstante, Nerea ingresa esta
cantidad en una cuenta de la que es titular su hija.

Como se puede observar, la acusada realiza estas operaciones para desprenderse de este
patrimonio para asi poderse declarar insolvente si éste se le reclama.

Entonces, a la vista de lo expuesto se puede considerar autora de un delito continuado
de frustracion en la ejecucion. En este aspecto, la LO 1/2015 ha reestructurado los
delitos de alzamiento de bienes, quiebras y concursos en los articulos 257 a 261 bis CP.
En concreto, la figura del alzamiento de bienes pasa a regularse en los preceptos 257,
258, 258 bis y 258 ter CP y cambia su denominacion a “frustracion de la ejecucion”.
Este delito se consuma cuando el autor elude las responsabilidades civiles derivadas de
procesos ejecutivos comenzados o inmediatos, disponiendo de los bienes que tiene en su
poder para poder declararse insolvente y lograr evitar el pago de las mismas. De este
modo, tras analizar los actos de Nerea no cabe duda de que este era su proposito. Asi el
art. 257.1 CP establece una serie de supuestos calificados como frustracion de la
ejecucion castigandolos con penas de prision de entre uno a cuatro afios y multa de doce
a veinticuatro meses. De entre ellos, hay que destacar el articulo 257.2 CP que
preceptla que “Con la misma pena serd castigado quien realizare actos de disposicion,
contrajere obligaciones que disminuyan su patrimonio u oculte por cualquier medio
elementos de su patrimonio sobre los que la ejecucion podria hacerse efectiva, con la
finalidad de eludir el pago de responsabilidades civiles derivadas de un delito que
hubiere cometido o del que debiera responder”. Pues bien, este es el articulo exacto que
hay que aplicarle a Nerea a la vista de los actos que ha llevado a cabo para ocultar los
bienes tomados de la herencia de su pareja sentimental, procedentes del delito de estafa
cometido por ella misma, para no tener que responder mediante el pago de la
responsabilidad civil ante Rosalia y Lorena. Se indica también en el art. 257.3 CP que
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dicho precepto sera de aplicacién sin tener en consideracion el origen de la obligacion.

Ademas, este delito se conecta con el de estafa al resefiar el art. 257.4 que “Las penas
previstas en el presente articulo se impondran en su mitad superior en los supuestos
previstos en los numerales 5. 0 6.° del apartado 1 del articulo 250", Por lo tanto, es de
aplicacion el art. 250.1.5°CP porque el valor de lo eludido, en este caso, excede los
50.000 €, asi se impondria la pena en su mitad superior. En este caso, también hay que
considerar que aqui se da una continuidad delictiva, igual que en la estafa, siendo de
aplicacion el ya referido articulo 74 CP. Y finalmente, es preciso mencionar el art. 54
CP, aplicable a cada uno de los delitos cometidos. Este precepto indica en su punto 1
que “En las penas de prision inferiores a diez arios, los jueces o tribunales impondran,
atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las
siguientes (...)”, en este caso seria de aplicacion la privacion del derecho recogido en el
apartado 2° de dicho precepto, es decir, la inhabilitacion para ejercer el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo que dure la condena.

Por altimo, es preciso mencionar otro ilicito penal en el que puede haber incurrido
Nerea, esto es, el cohecho activo. Esto es asi porque Nerea consiguio que el Notario
autorizante del testamento de su compafiero sentimental, interviniese a su favor
impulsado por la promesa que ésta le habia hecho de recibir una remuneracion
economica (soborno). Esta conducta se encuentra recogida en el articulo 424.1 CP que
dice que “EI particular que ofreciere o entregare dadiva o retribucion de cualquier
otra clase a una autoridad, funcionario publico o persona que participe en el ejercicio
de la funcidén publica para que realice un acto contrario a los deberes inherentes a su
cargo o un acto propio de su cargo, para que no realice o retrase el que debiera
practicar, o en consideracion a su cargo o funcion, sera castigado en sus respectivos
casos, con las mismas penas de prision y multa que la autoridad, funcionario o persona
corrompida”. De esta manera, la pena seria la misma que se le impondria al Notario (tal
y como se expondra mas adelante prision de dos a cuatro afios, 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 cinco a nueve afios), pero este
delito se analizara en el epigrafe siguiente.

Asi pues, las actuaciones que ha vendido desarrollando Nerea tras el fallecimiento de
Roberto se enmarcarian dentro de las figuras del delito continuado de estafa, delito
continuado de frustracion de la ejecucion y cohecho activo.

Ante todas estas observaciones, es evidente que las acciones a emprender por Rosalia y
Lorena deben estar encaminadas a conseguir que Nerea sea condenada por estos delitos
promoviendo un proceso penal a tenor del art. 741 de la LECrim, el cual establece que
“El Tribunal, apreciando, segin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos
procesados, dictard sentencia dentro del término fijado en esta Ley. Siempre que el
Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacion del delito o para la
imposicion de la pena le otorga el Cddigo Penal, debera consignar si ha tomado en
consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquél obligue a tener
en cuenta”. Asimismo, bajo este punto de vista, también podrian, si se dan las
condiciones adecuadas, instar en la querella la nulidad de la renuncia al usufructo
vitalicio de la vivienda localizada en Sada. En caso de que esta peticion sea aceptada y
la citada renuncia deviniese nula, se decreta que el Registrador de la Propiedad la deje
sin efecto. Por ultimo, si al final del proceso se estimara oportuno dictar sentencia
condenatoria ésta debe contener la sancion del pago de la cantidad pertinente en
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concepto de responsabilidad civil a las hijas de Roberto por el dafio patrimonial
causado. A esta cantidad habra que sumarle los intereses legales desde la fecha del auto
de division de la herencia citado con anterioridad, ya que desde el momento en el que el
acreedor exige judicial o extrajudicialmente a los obligados el cumplimiento de su
obligacion, éstos estan incurriendo en mora (art. 1.100 CC). También deberia ser
condenada al pago de las costas procesales en base a los arts. 239 y 240. 2 LECrim.

De esta manera, Rosalia y Lorena tendrian que esperar a la ejecucion de la sentencia. En
este sentido, indica el articulo 794 LECrim que en el momento en que la sentencia sea
firme, el juez o la Audiencia debe proceder a su ejecucion. Asi pues, Nerea tendria la
obligacion de hacer frenea dicho desembolso, siendo importante recordar lo establecido
en el articulo 1.911 CC, es decir, que “Del cumplimiento de las obligaciones responde
el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”. En el caso que la sentencia
absuelva a Nerea, podrian recurrir dicho pronunciamiento judicial en una instancia
superior.
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VIII. CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS Y EFECTOS EN CUANTO A
LA ACTUACION DEL NOTARIO SOBRE LA VALIDEZ DEL TESTAMENTO

En el presente epigrafe se analizard la intervencion del Notario autorizante del
testamento abierto otorgado por Roberto, estando éste ingresado en el hospital
Arquitecto Marcide de Ferrol. A tenor de lo expuesto en el caso, el fedatario pablico
conocia fehacientemente, que el testador no tenia la capacidad requerida por nuestro
ordenamiento, a consecuencia de la devastadora enfermedad que padecia. También
sabia que no existia ninguna sentencia condenado el supuesto trato vejatorio sufrido por
Roberto. No obstante, autoriza dicho documento de dltimas voluntades, animado por la
promesa de una compensacién econémica en el momento de que Nerea reciba la
herencia.

Cuando se otorga testamento ante Notario, éste se encuentra vinculado al art. 685 CC ,
del que se desprende que el fedatario publico debe prestar especial atencidén para
determinar si el testador tiene la capacidad de obrar requerida para llevar a término este
acto, por lo que debe calificar esta circunstancia de modo inmediato. Asi, si no existiera
un pronunciamiento judicial sobre la capacidad del otorgante, es tarea del Notario (en
los testamentos notariales) valorar si el testador pose la capacidad iddnea, tal y como
indica el art. 696 CC al sefialar 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” . Si tuviera dudas en este sentido,
debera recabar el dictamen de dos facultativos que reconozcan a la persona en cuestion
y emitan un dictamen sobre la aptitud del testador (art. 665 CC). También es importante
recordar el articulo 666 CC que establece, que la capacidad del testador debe apreciarse
en el momento del otorgamiento del testamento.

Pues bien, como ya se ha sefialado anteriormente, el testamento de Roberto fue
declarado nulo por la falta de capacidad del mismo para otorgarlo. El Notario actud con
malicia al autorizarlo bajo las condiciones expuestas unas lineas mas arriba y esto causé
un gran perjuicio patrimonial a Rosalia y a Lorena, y beneficio a Nerea.

Es preciso determinar entonces la responsabilidad en la que ha incurrido este fedatario
publico en relacion con los actos que ha cometido. Para comenzar, siguiendo lo
manifestado por José Manuel Fernandez Hierro® en su articulo, hay que indicar que los
Notarios son profesionales liberales pero también funcionarios publicos, ya que el art. 1
de la Ley Organica del Notariado (LN) determina que “El Notario es el funcionario
publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas actos
extrajudiciales (...)”. Pero aln siendo esto asi, no forman parte de la administracion,
desempefiando con independencia su funcion, tal y como se desprende del art. 1 del
Reglamento Notarial (RN). En cuanto a la responsabilidad propiamente dicha en la que
puede incurrir el Notario, no existe ninguna particularidad. Indicar que el articulo 1902
CC establece que si se dafia a una persona (por accién u omisién), esta obligado a
repararlo, si media negligencia o culpa. De esta manera, para que se incurra en
responsabilidad civil es preciso que el fedatario haya llevado a cabo una accion u
omisién culposa que haya producido un dafio o perjuicio. Tanto la accion u omisién ha

FERNANDEZ HIERRO, J.M., Responsabilidad civil de los notarios. Jado: boletin de la Academia
Vasca de Derecho. Zuzenbidearen Euskal Akademiaren aldizkaria 2007; pp. 73-107.
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de tener un nexo causal con el dafio o perjuicio producido. La naturaleza de la
responsabilidad notarial puede ser contractual, si se deriva un contrato de arrendamiento
de servicios entre profesional y el cliente o extracontractual, si el perjudicado es un
tercero que se ha mantenido ajeno a la intervencion notarial. Esta calificacion es
bastante transcendente en cuanto al plazo de prescripcién de las acciones, ya que si
consideramos que la responsabilidad es contractual, es preciso aplicar el art. 1964 CC
que establece que las acciones personales que carezcan de un plazo especial prescriben
a los cinco afios desde que pudieron ser ejercitadas. En cambio, si se considera que la
responsabilidad es extracontractual es de aplicacion el art. 1968.2° CC que determina
que prescriben en el plazo de un afio “La accion para exigir la responsabilidad civil por
injuria o calumnia, y por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se
trata en el articulo 1.902, desde que lo supo el agraviado”. Como se puede observar,
segun se trate de un caso u otro, dicho plazo varia considerablemente. En este sentido,
cabe destacar la STS de 6 de mayo de 1994 que dispone en su Fundamento Juridico
primero que “Que tanto se entienda que la accion de reclamacion de dafios y perjuicios
debatida dimana de la relacion contractual de arrendamiento de servicios entre el
notario demandado y el requiriente accionante, de conformidad con lo prevenido en el
art. 1.544. en relacion con el art. 1.101. ambos del Cédigo Civil , cuya accion al no
tener plazo especial de prescripcion le seria de aplicar el de quince afios del art. 1.964
del Cddigo Civil , como se estimare que deriva de culpa extracontractual que
contempla el art. 1.902 del citado Texto legal , en cuyo caso el término prescriptivo
seria el de un ario (art. 1.968 del Codigo Civil )(...) "2

La culpa del notario debe provenir de la infraccion de sus deberes profesionales (lex
artis), tal y como ocurre con otros profesionales. Asi el art. 146 del RN puede
considerarse el cimiento para reclamar la responsabilidad civil ya que de él se desprende
que “El Notario respondera civilmente de los darios y perjuicios ocasionados con su
actuacion cuando sean debidos a dolo, culpa o ignorancia inexcusable (...) A tales
efectos, quien se crea perjudicado, podra dirigirse por escrito a la Junta Directiva del
Colegio Notarial, la cual, si considera evidentes los dafios y perjuicios hard a las
partes una propuesta sobre la cantidad de la indemnizacién por si estiman procedente
aceptarla como solucion del conflicto”. No obstante, para reclamar este tipo de
responsabilidad hay que acudir a las normas comunes, tanto en el plano sustantivo como
en el procesal, ya que el RN ahonda més en la cuestion de la responsabilidad
disciplinaria de los Notarios. Una de las causas que recoge la legislacion para que pueda
considerarse que existe responsabilidad, es el caso de que se proceda a autorizar un
documento cuando el otorgante carezca de la capacidad requerida para ello. En cuanto a
la responsabilidad criminal, en este contexto, solo se puede exigir si existe dolo y
recaera sobre el responsable un expediente disciplinario, obligandolo a indemnizar por
el dafio causado a quien corresponda. Pero, interesa mas referirse a otra causa como es
el otorgamiento de un testamento con malicia 0 negligencia inexcusable. Con dicha
circunstancia se conectan los arts. 705 que dispone que “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”. Para que este precepto sea de aplicacion se deben de dar una serie de
requisitos como son: que la nulidad del testamento haya sido declarada judicialmente,
que tal nulidad sea completa, que provenga de defectos formales y que éstos le sean
imputables al Notario en cuestion. Asimismo, también incurrird en responsabilidad

%3TS de 6 de mayo de 1994 (ROJ 22284, 1994).
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cuando el acto en si sea considerado como contrario a la ley, al orden puablico, la moral
0 no cumpla los requisitos establecidos, ya que este profesional no debe cometer ningun
error en cuanto al derecho positivo.

En cuanto a la prueba, en general, es la parte demandante la que debe demostrar la culpa
del fedatario, demostrando que hay nexo de causalidad entre su actuacién y el perjuicio
ocasionado. Esta relacion es muy importante y no se puede romper, prueba de ello es lo
expuesto por la STS de 18 de marzo de 1998 que resefiando que “la culpa o negligencia
del Sr. Notario y el dafio, pero, aun partiendo de la misma, pueden verse los
demandados exentos de responsabilidad si se acredita, como en el caso discutido, que
entre el comportamiento y el resultado dafioso medi6 una "causa extrafia de suficiente
entidad que interfiriéndose en el nexo de causalidad lo rompa"?’. Pero esto no seria
suficiente, ya que existe otra condicion para determinar la responsabilidad civil y esta es
que la actuacion del Notario haya producido dafios ya que si esto no es asi no se puede
reclamar esta responsabilidad, al margen de la infraccién administrativa que si se podria
requerir si existiera tal infraccion.

Como se indico antes, el procedimiento para solicitar la responsabilidad del Notario,
sera en juicio ordinario declarativo, con sus correspondientes recursos, ya que debe
seguir lo concretado en los articulos 1.902 y ss. del Cddigo Civil. En el caso de la
responsabilidad administrativa o disciplinaria, en la cual puede incurrir el fedatario, su
regulacion se encuentra en el Reglamento Notarial, concretamente, en sus arts. 346 a
346 bajo el titulo “De las correcciones disciplinarias”. El articulo 346 RN dispone que
en cuanto al régimen disciplinario de los notarios, aparte de dicho Reglamento ha de
tenerse en cuenta el art. 43.2 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (LMFAQS) y, supletoriamente, las normas
reguladoras del régimen disciplinario de los funcionarios civiles del Estado (excepto la
tipificacion de infracciones). En cuanto a las faltas en si, estas son clasificadas
atendiendo a su gravedad, asi el art. 347 LN indica que “Las faltas cometidas por los
notarios en el ejercicio de su actividad publica se consideraran infracciones muy
graves, graves o leves (...)” y continla diciendo que “(..) Las infracciones
prescribiran a los cuatro meses, en el caso de infracciones leves; a los dos afios las
infracciones graves y a los cuatro afos las infracciones muy graves, computados desde
su comision”. Asimismo, el inicio de un procedimiento penal no impedird que se abra
un expediente disciplinario, pero éste no se resolvera hasta que no exista sentencia firme
0 auto de sobreseimiento en el ambito penal. Los hechos que se prueben en el
procedimiento penal vincularan lo que se diga en el expediente disciplinario. Termina el
art. 347 LN advirtiendo que “Solo podra recaer sancion penal y disciplinaria sobre los
mismos hechos cuando no hubiere identidad de fundamento juridico y de bien juridico
protegido”. Esto se establece asi porque, légicamente si el Notario ha cometido un
delito debe ser juzgado en la via penal.

Pues bien, el Notario que autorizo el testamento de Roberto tendrd que responder, en
primer lugar, por los dafios y perjuicios causados a Rosalia y Lorena. Esta
responsabilidad deriva de una relacion extracontractual ya que las hijas del causante son
“terceros” y no estaban unidas al fedatario por ningiin contrato de arrendamiento de
servicios. En consecuencia, se aplicaria el plazo de prescripcidn de un afo establecida
en el articulo 1968.2° CC. En el ambito penal, segin lo expuesto, parece acertado
afirmar que el Notario ha cometido un delito de cohecho pasivo recogido en el articulo
420 CP. Este precepto resefia que “La autoridad o funcionario publico que, en

?'STS de 18 de marzo de 1998 (ROJ 1825, 1998).
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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 un acto propio de su cargo, incurrird en la pena de prision de
dos a cuatro afios, 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
cinco a nueve arnos’. ESto porque, como se indica en el caso, el Notario autorizd el
testamento de Roberto a sabiendas de que éste no tenia capacidad de obrar suficiente vy,
del mismo modo, autorizo la desheredacion de sus hijas y nietos por trato vejatorio sin
que existiera un pronunciamiento judicial previo. El motivo de esta actuacion no es otro
que el beneficio econdmico que éste iba a recibir de manos de Nerea cuando la misma
se hiciera con la herencia. En el epigrafe en el que se analiza la responsabilidad penal de
Nerea, se habia llegado a la conclusidon que le debia ser imputado un delito de cohecho
activo (art. 424.1 CP). Asi, es preciso mencionar las caracteristicas esenciales de dicho
ilicito penal. Pues bien, el delito de cohecho se tipifica en los articulos 419 a 427 CP y
ha sido modificado por las Leyes Organicas 5/2010 y 1/2015. El fin de esta tipificacion
es la penalizacion de las conductas delictivas que pueden cometer los funcionarios
publicos. La corrupcion es la base de este ilicito penal, que consiste, como ya se ha
expresado, en aceptar o pedir cualquier tipo de retribucién con motivo del desempefio
de la funcién puablica. ElI cohecho necesita dos elementos personales como son, un
particular que recibe la peticion o propone el soborno (lo llegue a pagar o no) y una
autoridad o funcionario que acepta o solicita tal remuneracion. Como se observa, hay
que distinguir el cohecho activo (cometido por el Notario) y el cohecho pasivo
(cometido por Nerea). El cohecho activo lo comete el particular y no se tiene en
consideracién si él corrompe o si acepta el soborno. En cambio, el cohecho pasivo es el
llevado a cabo por el funcionario o autoridad, sin importar tampoco si promueve el
soborno o si simplemente lo acepta.

En lo que se refiere a la responsabilidad disciplinaria, si se observa el RN, vemos que lo
que ha hecho este fedatario publico se podria considerar como infraccién muy grave a
tenor del articulo 348. a) ya que encuadran en esa categoria “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”.
Esto es asi porque el Notario en cuestiéon, incurriendo en cohecho autorizé un
testamento viciado perjudicando gravemente a las hijas del testador. Asimismo, existe
sentencia firme en este sentido, y no es otra que la que declara la nulidad de dicho
testamento.

En cuanto a la sancién que puede recibir el fedatario en este ambito, hay que acudir al
art. 352 RN. Este articulo enumera las posibles sanciones sin perjuicio de lo establecido
en la Ley y en la Reglamentacion notarial en relacion con la traba de su fianza. Estas
posibles sanciones son: apercibimiento, multa, suspension de los derechos de ausencia;
licencia o traslaciéon voluntaria hasta dos afios, postergacion de la antigiedad en la
carrera cien puestos o0 en la clase hasta cinco afios, traslacion forzosa, Suspension de
funciones hasta cinco afios y separacion del servicio. Del mismo modo, se indica que la
sancion de multa existird una escala de tres tramos: menor, entre 601 y 3.005 euros;
media entre 3.005 y 12.020 euros, y mayor entre 12.020 euros y 30.050 euros. También,
el art. 353 establece que “Las infracciones muy graves se sancionaran con multa en el
ultimo tramo, traslacion forzosa, suspension de funciones y separacion del servicio” Yy
que “Las sanciones se graduaran atendiendo en cada caso concreto, esencialmente, a
la trascendencia que para la prestacion de la funcion notarial tenga la infraccion
cometida; la existencia de intencionalidad o reiteracion y la entidad de los perjuicios
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ocasionados. La imposicion de una sancién por infraccion grave o 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. El notario separado
del servicio causara baja en el escalafén y perdera todos sus derechos, excepto los
derivados de la prevision notarial, en los casos en que corresponda ™.

Por dltimo, cabe recordar el efecto que estos actos han tenido sobre el testamento de
Roberto, que no es otro, que la declaracion de nulidad del mismo por tener éste viciada
su capacidad, tal y como se expuso anteriormente.
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IX. CONCLUSIONES

I. Por tener el analisis de este supuesto un fin académico, no seria correcto resolver las
cuestiones planteadas en base a una legislacion derogada. Por este motivo, las
controversias suscitadas, en torno a este caso seran resueltas aplicando la legislacidn
vigente, a pesar de que por las fechas de los hechos, hubiese sido de aplicacion una
normativa distinta.

Il. Los actos que ha llevado a cabo Roberto, es decir, el otorgamiento del poder notarial
general para la administracion de sus cuentas bancarias y el testamento abierto otorgado
ante Notario, son ineficaces. Esto es asi, porque para realizar dichos actos juridicos es
preciso tener capacidad de obrar suficiente, y desgraciadamente, Roberto carecia de ella
al estar aquejado de la enfermedad de alzhéimer en fase terminal. En relacion con el
poder notarial, cabe destacar que aunque el poderdante hubiese tenido la capacidad
requerida, cuando se hizo uso del mismo ya se encontraba extinto a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1.732.3° CC (muerte del otorgante del poder). En cuanto al
testamento, su ineficacia se deriva del articulo 663.2° CC, porque el otorgante, como ya
se ha indicado, no se hallaba en su cabal juicio al tiempo de otorgar dicho documento.
Asimismo, la desheredacion de sus hijas y nietos, incluida en el documento de ultimas
voluntades, es injusta. Ello porque la causa de la misma es el trato vejatorio que
supuestamente ha sufrido el causante a manos de estos familiares y a tenor del art.
756.2° CC, donde se encaja este supuesto-al ser un delito contra la integridad moral de
las personas-, se precisa sentencia firme que avale esta circunstancia, circunstancia que
no se ha producido en este caso. En ese contexto, las hijas de Roberto pueden ejercitar
la accién de nulidad para que el testamento sea declarado nulo, despojandolo asi de
eficacia juridica. Por su parte, Nerea podria alegar que su compariero sentimental se
encontraba en un momento de lucidez en el momento del citado otorgamiento,
basandose en los arts. 664 y 666 CC y en la fe publica que dio el Notario en este
sentido. Si la nulidad del testamento fuese decretada (cosa que sucedid) podria aducir
que tiene un derecho analogo al del cdnyuge sobre la herencia por formar pareja de
hecho con el causante, pero, aunque la LDCG lo permite, no se cumplen los requisitos
legales exigidos para ello, ya que no consta que se hayan inscrito en el Registro de
Parejas de Hecho de Galicia. Por ultimo, Nerea podria declarar, sobre todo si se iniciara
causa penal contra ella, que una vez fallecida su pareja obré en todo momento en el
convencimiento de que era heredera universal sin tacha alguna. Pero su buena fe seria
dificil de sostener por las circunstancias que rodean su actuacion.

I11. Declarada judicialmente la nulidad del testamento abierto otorgado por Roberto se
procederia a la apertura de la sucesion intestada (art. 912.1°CC), mediante el oportuno
expediente de jurisdiccion voluntaria, ya que los hechos no mencionan la existencia de
otro testamento anterior (art. 739 CC). De esta manera, una vez que se hubiera llevado
a cabo todo el procedimiento establecido en la Ley Organica del Notariado, se
procederia a declarar herederas abintestato a Rosalia y Lorena, identificandolas y
manifestando los derechos que la ley les asigna sobre la herencia de su padre. Llegados
a este punto, el art. 56.3 de dicho texto legal permite solicitar la division judicial de la
herencia. No obstante, en este caso, el proceso de particion de la misma no se podria
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llegar a completar del modo deseado por las herederas. La causa de esta tesitura es la
ausencia de bienes debido a los actos de disposicidon que ha llevado a cabo sobre ellos
Nerea. En efecto, en el proceso de division de la herencia se determinard la cantidad
pecuniaria que Nerea debe a Rosalia y Lorena, suma que ha de incluir el importe total
de la herencia y la responsabilidad civil derivada de los dafios y perjuicios sufridos.

IV. La venta de la vivienda sita en Ferrol propiedad de Roberto efectuada por Nerea a
Fulgencio por el importe de 91.000,00 €, se encuadra en el supuesto de las
adquisiciones a non domino. Siendo esto asi, las vicisitudes de esta compraventa se
resolverian de manera que la adquisicion de la vivienda por parte de Fulgencio, como
tercero hipotecario (art. 34 LH), seria inatacable si se dan los requisitos requeridos por
dicho precepto y, por lo tanto, dicho sujeto mantendria intacto su derecho de propiedad
sobre el inmueble. Ello, porque Nerea, no habria en realidad transmitido nada sino que
habria creado una adquisicion originaria que no se basa en ningln derecho anterior. Es
preciso también referirse a la situacion en la que quedarian Rosalia y Lorena tras la
venta del piso, ya que esta enajenacidén se produce pocos meses despues de haber
devenido firme la sentencia de nulidad del testamento. Esto quiere decir que Nerea no
tenia ningln derecho a realizar esta operacion, porque la propiedad corresponderia a las
hijas del fallecido por la consecuencia de la posterior apertura de la sucesion intestada.
Asi, se les ha causado un importante dafio patrimonial y, por este motivo, aunque no se
puedan dirigir contra Fulgencio (a no ser que puedan demostrar su mala fe) si es
pertinente que reclamen a Nerea los perjuicios derivados de su actuacion.

V. La actuacion que ha desarrollado Nerea tras el fallecimiento Roberto ha ocasionado
un importante dafio patrimonial a las herederas legales de Roberto. Ello es asi porque en
el momento en el que tenian que haber recibido su patrimonio, éste habia sido ocultado
en su mayor parte y, ademas, Nerea alega que no tiene ninguna clase de bien, es decir,
se declara insolvente. Esto es asi, a consecuencia de ciertos delitos que ha llevado a
cabo y que, sin duda deben ser enjuiciados como corresponde. De esta forma, tras
examinar los actos cometidos por Nerea a raiz del fallecimiento de Roberto, se lleva a la
conclusién de que estos hechos constituyen un delito continuado de estafa (art. 248.1
CP) por la suma de dinero de Roberto que retird de distintas sucursales bancarias; , un
delito continuado de frustracion de la ejecucion (257.2 CP) por los actos que ha llevado
a cabo para ocultar los bienes tomados de la herencia; y otro de cohecho activo (424.1
CP) por el soborno realizado al Notario. A la vista de lo expuesto, Rosalia y Lorena
tendrian que esperar a la ejecucion de la posible sentencia condenatoria (794 LECrim).
Siendo esto asi, Nerea tendria la obligacion de hacer frente a la posible condena
econdémica, siendo importante recordar que, a tenor de lo establecido en el articulo
1.911 CC, el deudor responde del cumplimiento de las obligaciones “con todos sus
bienes, presentes y futuros”. En el hipotético caso de que la sentencia absuelva a Nerea,
podrian recurrir dicho pronunciamiento judicial en una instancia superior.

VI. El Notario autorizante del testamento de Roberto tendrd que responder, en primer
lugar, por los dafios y perjuicios causados a Rosalia y Lorena. En el ambito penal,
parece acertado afirmar que el Notario ha cometido un delito de cohecho pasivo
recogido en el articulo 420 CP, al aceptar el soborno de Nerea. Asimismo, en la esfera
de la responsabilidad disciplinaria, si se observa el RN, la conducta de este fedatario
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publico se podria calificar como infraccién muy grave a tenor del articulo 348. a), por lo
que podra abrirsele el correspondiente expediente disciplinario. Por ultimo, es pertinente
recordar el efecto que estos actos pueden tener sobre el testamento de Roberto, que no
es otro que su declaracion de nulidad por tener éste viciada su capacidad de obrar. De
acuerdo con todo lo sefialado, la actuacién tanto de Nerea como del Notario puede
acarrear fatales consecuencias y ello, tanto respecto de ellos mismos, como para
Rosalia y Lorena.
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