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ABSTRACT

This Final Degree Project researches the crime of document forgery, specifically in
cases where a notary's negligence leads to the commission of the crime. In addition,
the study focuses on the potential criminal responsibility of notaries as public
officials, given Spanish society's trust in their interventions.

In particular, the research examines the criminal liability arising from the capacity
assessment, which is one of several notarial actions that may fall under the previously
mentioned crime of forgery. The research also considers the legal interests protected
by law, as they play a crucial role in determining the limits of the application of
Acrticle 391 in relation to Article 390 of the Spanish Penal Code.

Key Words: crime of document forgery by negligence; notaries; capacity assessment.

RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado desarrolla una investigacion sobre el delito de la
falsedad documental, en su modalidad de comision por imprudencia, a partir de las no
muy numerosas resoluciones en las que se ventile la eventual responsabilidad
criminal de los notarios, en su condicion de fedatario publico, habida cuenta de la

confianza que la sociedad espafiola deposita en sus intervenciones.

En concreto, de entre las distintas actuaciones notariales que pudieran tener acomodo
en el delito previamente aludido, nos dedicamos al estudio de la responsabilidad
criminal dimanante del juicio de capacidad, si bien partiendo de una necesaria
referencia al bien juridico tutelado, dada su especial trascendencia a la hora de
concretar los limites en la aplicacion del art. 391, en relacion con el art. 390 del CP

espariol.

Palabras clave: delito de falsedad documental por imprudencia; notario publico;

juicio de capacidad.
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I. Intervencion notarial y falsedad documental por imprudencia:

1. Partiendo del castigo excepcional de las conductas imprudentes que como
principio recoge el CP en su art. 12, podria pensarse que la excepcionalidad estaria
todavia mas justificada respecto a algunos de los concretos delitos del titulo Il del CP.
Este pudiera ser el caso de la falsedad documental, concebida inicialmente como
conducta de indole dolosa, en cuyo contexto parece cobrar todo su sentido y entidad
delictiva. Sin embargo, el legislador de 1995 también consideré merecedor de reproche
juridico penal la falsedad documental imprudente, cuando concurran ciertos requisitos,

objeto de estudio en este trabajo.

2. De este modo, como primera aproximacion a la materia, se prevé en el art.
391 CP los siguientes elementos de la tipicidad: en primer lugar, el autor debe revestir
la condicién de autoridad o funcionario publico; en segundo lugar, dicha autoridad o
funcionario publico debe actuar en el ejercicio de sus funciones; en tercer lugar, la
imprudencia debe tener una entidad suficiente como para merecer el calificativo de
grave; en cuarto lugar, encontramos una remision al art. 390.1 del mismo cuerpo
normativo, en lo relativo a las acciones tipicas, centrdndonos, en lo que a nuestro
estudio se refiere, en la falsedad ideoldgica prevista en el nimero cuarto del citado
articulo, que consiste en faltar a la verdad en la narracion de los hechos; en quinto lugar,
las conductas deben encontrar reflejo en un documento publico, oficial o mercantil, lo
que se deduce de la rubrica de la Seccion 12 del Capitulo 11 del Titulo XVI1I del Libro Il
del CP, exigiéndose en este punto una necesaria mencion al concepto legal de
documento, en sede del Derecho penal. Para ello, hemos de estar a lo dispuesto en el art.
26 del CP. Asi, conforme al precepto indicado, “a los efectos de este Codigo se
considera documento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o

narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica’.

3. Estas cumulativas reducciones, en congruencia con el principio de
intervencion minima que inspira el Derecho penal, son probablemente la razon por la
que escasean las resoluciones judiciales de interés en la materia. A lo anterior afiadimos
que, buena parte de las mismas, en lo relativo a la fundamentacion juridica, se sirven de
la técnica consistente en la copia literal de las argumentaciones aportadas en decisiones

precedentes. No obstante lo anterior, pretendemos realizar un analisis sobre aquellos

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



u Facultad de Derecho

Universidad de La Laguna
supuestos que consideramos mas destacados, en aras de dilucidar cudles son los
elementos que determinan la aplicacion de la falsedad documental imprudente, en

relacion con el juicio de capacidad emitido por notario publico, comenzando para ello

por el estudio del bien juridico tutelado.
I1. El bien juridico protegido en la falsedad documental:

1. El estudio del bien juridico deviene necesario en aras de identificar la funcion
o ratio de la figura delictiva. A saber, se persigue velar por la integridad y la
salvaguardia de aquellos bienes o intereses juridicos que se consideran esenciales y
vitales para el individuo y la comunidad, a fin de permitir y asegurar la convivencia

pacifica en sociedad.

En esta linea, la identificacion del bien juridico nos permite primero interpretar y
luego aplicar el ordenamiento juridico penal. Primeramente, nos permite deslindar los
distintos tipos penales para determinar en cual de ellos se encuadra la accién relevante a
efectos penales, siendo de esta forma respetuosos con el principio de tipicidad.
Seguidamente, nos permite subsumir en el supuesto factico de la norma Unicamente
aquellas conductas que se encuentran efectiva y realmente desaprobadas por la
colectividad, siendo de este modo consecuentes con los principios de politica criminal
que deben inspirar esta rama del Derecho, que son los principios de fragmentariedad,

intervencion minima y Gltima ratio.

2. Apercibidos de la importancia de identificar adecuadamente el bien juridico
protegido, distinguimos dos aproximaciones al mismo: una genérica y comun a todos
los delitos regulados en el Titulo XVIII del libro 1l del CP, y otra maés especifica del

delito de falsedad documental.

Con relacion a la primera, el bien juridico en su funcion genérica, Mufioz Conde
expone que en el titulo XVIII del libro Il del CP se protege la verdad, entendida no en
un sentido filosofico, sino como “apariencia de conformidad a la realidad que
engendran determinados signos” y, por ello, “engendra una confianza, una fe, en la

sociedad, en el pablico en general, la fe pablica que se protege por el Estado en cuanto
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es necesaria para el trafico juridico y puede servir como medio de prueba o

autenticacion®”.

En términos similares, Navarro Frias se refiere a “la fe publica entendida como
confianza del publico en determinados objetos, signos o declaraciones En sentido
similar se ha apelado también a la proteccion de la seguridad en el trafico juridico
(...). Signos cuya apariencia de verdad debe protegerse precisamente porque
constituyen el presupuesto ineludible de un trafico juridico y econémico &gil y, a la vez,

seguro, en el contexto de una sociedad compleja como la nuestra®”.

Ahondando en esta cuestion, puede sefialarse, de acuerdo con Silva Sanchez, que
la proteccion no recae sobre la verdad material, sino sobre la verdad formal, habida
cuenta de lo que se pretende salvaguardar es la apariencia de verdad, aunque luego esta
pudiera no ajustarse a la realidad de las cosas. En palabras del autor, “(...) ha sido
tradicional la calificacion de los delitos de falsedad como <<delitos contra la fe
publica>>, esto es, contra la confianza de los ciudadanos. Lo determinante en ellos no
es tanto una lesion de la verdad objetiva, cuanto la lesion del derecho a confiar en

determinados datos procedentes de terceros (...)*”.

AUln mas, expresa Silva Sanchez que la seguridad y la confianza en el trafico
juridico fiduciario constituyen una conditio sine qua non para el desenvolvimiento agil
de una sociedad compleja: en las etapas primitivas, la toma de decisiones puede basarse
en la percepcion inmediata y directa de ciertos estimulos externos. Ahora bien, en el
seno de una sociedad compleja, la toma de decisiones precisa del intercambio de datos e
informacion con terceros. A modo de ejemplo, para que el trafico juridico y economico
puedan alcanzar su pleno potencial, coadyuvando al mejor desarrollo y
desenvolvimiento de la sociedad, de acuerdo nuevamente con Navarro Frias, debe poder
confiarse en que el administrador de una determinada sociedad es A y no B, con base en

la certificacién o nota informativa que al efecto haya expedido el registrador, o se

' MuUNoOz CONDE, F.: Derecho Penal Parte Especial, 242 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 713.
> NAVARRO FRIAS, I.: “Delitos de Falsedades”, en AA.VV. (ROMEO CASABONA, C.M./SOLA RECHE,
E./BOLDOVA PASAMAR, M.A., Coords.): Derecho Penal Parte Especial, 22 ed., Ed. Comares, Granada,
2022, p. 676 y siguientes.

*SILVA SANCHEZ, J.M.: “Las Falsedades Documentales”, en AA.VV. (SILVA SANCHEZ, J.M., Dir.): Lecciones
de Derecho Penal Parte Especial, 82 ed., Ed. Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2023, p. 371 y siguientes.
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debera poder confiar en que una persona es titular de un bien inmueble, al disponer de

un titulo adquisitivo, debidamente elevado a escritura publica e inscrito en el Registro
de la Propiedad.

Con todo, ha de matizarse que la confianza no suele extenderse a la informacion
0 a los datos que se suministran de manera verbal, pues este medio de comunicacién, el
no escrito, es de por si portador de un cierto elemento de imprecision, ya sea por errores
del propio emisor, ya sea por fallos en la comunicacion que incidan sobre el receptor, o
incluso por la interpretacion que el ultimo realice del mensaje oral. De ahi que, segun
Silva Sanchez, la confianza es relativa cuando se trata de la comunicacion verbal, en
cuanto que lo dicho oralmente cuenta con un elemento que invita a la inexactitud y a la
falta de permanencia, lo que invita més a la duda que a la confianza. Asi las cosas,
sefiala el citado autor que, dado que a las palabras se las lleva el viento, la mentira
verbal no es punible, a salvo excepciones expresamente contempladas, como pudiera ser

el caso del delito por falso testimonio.

3. Con relacion a la segunda de las aproximaciones, el bien juridico en su
funcidn especifica, la afectacion a la seguridad en el trafico juridico entrafia una quiebra

de las funciones que el documento esté destinado a cumplir.

Asi las cosas, Silva Sénchez describe que “existe en la doctrina y en la
jurisprudencia una discusién acerca de si lo protegido mediante los delitos de falsedad
documental es una genérica seguridad en el trafico juridico (o fe publica) o, mas bien,
las especificas funciones de los documentos en dicho tréafico juridico. Estas funciones
son tres: la funcion de perpetuacion, la funcion de garantia y la funcion probatoria. La
primera alude a la capacidad del documento de hacer constar su contenido de forma
estable (permanencia). La segunda, a su capacidad de identificar a su autor
(autenticidad). La tercera, a su capacidad de ser instrumento de prueba de su contenido

(veracidad)*”.

En términos anélogos, la ECLI:ES:APIB:2014:26 en su FJ 5° expresa que “las
funciones que segun la doctrina y jurisprudencia constituyen la razon de ser de un

documento son: a) perpetuadora, en cuanto fija materialmente una manifestacion del

*SILVA SANCHEZ, J.M.: op. cit., p. 373.
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pensamiento; b) probatoria, en cuanto el documento se ha creado para acreditar o
probar algo y, c) garantizadora, en cuanto sirve para asegurar que la persona

identificada en el documento es la misma que ha realizado las manifestaciones que se le

atribuyen en él”’.

Aunando las ideas anteriormente resefiadas, podemos apreciar entre la fe pablica
y las funciones a cumplir por los documentos una relacién cumulativa, y no alternativa
0 excluyente. Estamos ante una transgresion de la seguridad juridica porque,
precisamente, se atenta contra las funciones que el documento estd destinado a cumplir
en el trafico. Asi, la ECLI:ES:APS:2021:881, en su FJ 1° expone que, “por otro lado,
no puede olvidarse que, como recuerda la STS de 28-6-2018, el perjuicio personal o
patrimonial no es elemento tipico del delito de falsedad en documento publico. A lo
sumo, sera una finalidad mediata o indirecta del castigo de tales conductas. Se protege
la buena fe y la seguridad del trafico juridico, evitando que accedan a la vida juridica,
civil, mercantil o administrativa, elementos probatorios falsos que puedan menoscabar
la confianza colectiva en el caracter genuino de documentos que por su génesis y
personas que los avalan deberian corresponderse con la realidad que acreditan (STS
645/2017, de 2 de octubre). Lo que se dafia con este delito es la confianza que la
sociedad tiene depositada en el valor de los documentos, como reflejo verdadero de lo

’

quUe contienen, expresan o prueban”.

4. En resumen, cuando nos referimos al delito de falsedad documental, son
conductas merecedoras de reproche penal las que atentan contra las funciones
inherentes al documento, pues al violentar su funcién probatoria y de garantia, se esta,
en Gltima instancia, defraudando la confianza y la buena fe de las personas, quienes, a la
hora de la toma de sus decisiones, deben poder servirse de los datos aportados o
recabados por terceros. De no sancionarse las conductas falsarias, podria propiciarse
una situacion indeseada, consistente en la merma o detrimento de la agilidad de las
operaciones en el trafico juridico y econdémico, pues desaparecia la credibilidad
generalizada en la rectitud y veracidad de lo contenido en los documentos, que dejarian

de concebirse como fieles depositarios de los hechos acaecidos en la realidad.

5. Nétese cdmo en el parrafo anterior no se hace alusion a la funcion de

perpetuidad. Ello es debido a que, si bien para estar ante un documento a los efectos de
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la aplicacion del derecho penal, este debe contar con una cierta permanencia en el
tiempo que permita acreditar los datos en él contenidos, las acciones que atentan contra
tal funcion parecen tener mejor encaje en otros tipos penales. Asi, conforme a Navarro
Frias, las conductas que transgredan la funcién de perpetuacion, es decir, aquellas que
supongan una destruccion total o parcial del documento, serian reconducibles a los

delitos de dafios patrimoniales, o de infidelidad en la custodia de documentos, si se
tratara de funcionarios publicos.

6. Por su parte, cuando lo que se ventila es la responsabilidad criminal del
notario, por imprudencia cometida en el desarrollo de sus funciones, cuando se trata de
delimitar el bien juridico protegido en el art. 391 CP, nos atenemos al FJ 5° de la
ECLI:ES:TS:2002:2395: “la fe publica notarial es el mas acreditado contraste de
veracidad que existe en las relaciones juridicas entre las personas fisicas y juridicas
singularmente en el campo de los contratos y los negocios, por ello, la intervencion del
Notario en cualquier negocio juridico es sindbnimo de veracidad de lo ante él expresado
y por ello cuando quiebra tal presuncion de veracidad, sufre y se quiebra la seguridad
juridica y la autenticidad del tréafico juridico por este solo hecho. A tal efecto puede
traerse a colacion el art. 1 de la Ley Organica del Notariado de 28 de Mayo de 1862,
segun la cual "....El Notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme

a las Leyes de los contratos y demas actos extrajudiciales...

Resulta obvio que un quebrantamiento de este contraste que es la fe publica
notarial, integra un ilicito penal, que de acuerdo con los articulos 320 y siguientes
puede serlo a titulo de dolo o de imprudencia. En el presente caso el recurrente ha sido
condenado, no sin cierta benevolencia, dada la concreta alteracion de la verdad
ocurrida, como autor de un delito de falsedad en documento publico por imprudencia
grave previsto y penado en el art. 391 del Codigo Penal, modalidad delictiva que era
inexistente en el anterior Codigo Penal, y que viene a consagrar la antigua
jurisprudencia de esta Sala que admitia tal modalidad culposa por la via de la figura
del crimen culpae del art. 565, en supuestos en los que era observable una abierta
negligencia incompatible con el rigor de veracidad que suponia la intervencion del
fedatario pablico que sin embargo no actuaba con abuso o desprecio de sus
obligaciones. En tal sentido SSTS de 27 de Diciembre de 1982, 14 de Diciembre de
1990, 4 de Marzo de 71992 y 8 de Marzo de 1993
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I11. El juicio notarial de capacidad:

3.1. El deber de indagar sobre las aptitudes del otorgante:

1. Respecto al deber de indagar sobre las aptitudes del otorgante, comenzamos
nuestro analisis con la ECLI:ES:TS:2020:3780, de cuyo relato factico identificamos
hechos subsumibles por un lado en el delito de estafa, y por el otro, en el delito de
falsedad documental imprudente. Con relacion al primero de los delitos, nos limitamos
a sefialar que diversos sujetos se aprovecharon de la confianza y de la edad avanzada de
los sujetos pasivos, lucrandose a costa de los Gltimos por medio de varias acciones,
como son la directa disposicion de cantidades dinerarias de las que los ancianos eran
titulares, o consiguiendo que estos realizaran varios actos de disposicion a titulo

gratuito, para cuya formalizacion acudieron a diversas notarias.

Bajo estas premisas, centrandonos ahora en el delito de falsedad documental, la
resolucion judicial que estudiamos se centra en las escrituras notariales otorgadas en
diciembre de 2015, que sirvieron como instrumento para la actuacion maliciosa de los
autores de la estafa -sin que por ello pueda sostenerse una actuacion medial de la
notaria, pues esta figura se reserva necesariamente para las conductas dolosas-. Asi, se
realizd una escritura de revocacion de poderes; varias escrituras de compraventa, en las
que el precio de la venta resulté notoriamente inferior al valor tasado de los inmuebles;
dos escrituras por las que los esposos otorgaron testamento abierto, nombrando
heredero universal a su respectivo conyuge e instituyendo como sustituto a uno de los

condenados por delito de estafa.

Dichas escrituras son relevantes, a los efectos de la represion por el delito de
falsedad documental, al expresar la notaria autorizante que los esposos tenian, a su
juicio, la capacidad legal necesaria para otorgar tales actos y documentos, extremo que
es controvertido a la luz de los hechos probados. En concreto, podemos citar el hecho
probado 1°, par. 11, en el que se recoge que “Tamara sufria un deterioro cognitivo con
vulnerabilidad a las influencias de terceras personas y era susceptible de seguir
instrucciones de otros, informandose el 10 de marzo de 2016 por el medico forense que
procedia declarar su incapacidad e internamiento. Augusto, presentaba una demencia
avanzada permanente e isquemia cerebral desde el 2010, no teniendo capacidad en los

ultimos afios para administrar sus bienes, siendo inconsciente de los actos juridicos que
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ha realizado, no contando con capacidad libre de obrar y sin poder controlar su
voluntad, presentando una disminucion importante de sus facultades intelectuales y de

su capacidad de obrar y entender asi como de su capacidad e independencia personal y

social no pudiendo gobernarse por si mismo”.

De lo expuesto se concluye que al menos uno de los esposos, al tiempo del
otorgamiento de las escrituras, presentaba graves limitaciones en sus aptitudes
cognoscitiva y volitiva, no habiéndose realizado, por parte del sujeto activo en el delito
de falsedad, las comprobaciones que para la dacion de fe publica le son exigibles ex art.
685 CC y 145 del RN.

2. Sefialados los hechos mas relevantes, exponemos seguidamente las cuestiones
juridicas contenidos en la sentencia que guardan relacion con el delito de falsedad
documental imprudente. De este modo, en primer lugar, las consideraciones recogidas
en la resolucién contribuyen a una mejor delimitacién del bien juridico protegido por el
art. 391 CP. Asi las cosas, la notaria alega que su actuacion no representd un grave
riesgo, por dirigirse a salvaguardar los intereses de los otorgantes. A lo anterior afiade
qgue en ningdn momento pudo conocer el propdsito pernicioso que motivaba la
actuacion de los sujetos condenados por estafa. En adicion a su defensa, expone que la
autorizacion de los testamentos tenia por finalidad evitar un mayor perjuicio a los
conyuges, dado que sus anteriores disposiciones testamentarias contemplaban como
beneficiario a persona non grata, situacion que convenia a todas luces corregir. En
palabras de la recurrente, de acuerdo con el FJ 2° par. V de la resolucion, “la
modificacion del testamento y la revocacién del poder son la consecuencia légica del

mal trato que ambos conyuges manifestaron haber recibido del Sr. Carlos Alberto”.

En contestacion a las anteriores alegaciones, sefiala el Tribunal ad quem la
irrelevancia de haber o no conocido la intencidn de los otros sujetos intervinientes, pues
se le imputa la comision de un delito de falsedad documental imprudente, excluyéndose

la tesis de su participacion en el delito de estafa.

Con respecto a la creacion de un riesgo para el bien juridico tutelado, nos
remitimos al FJ 2°, apartado cuarto, par. XI de la resolucion: “no es el patrimonio ajeno
el bien juridico protegido por el tipo penal de falsedad, sino el trafico juridico general,

en cuanto el documento es capaz de crear en terceros la confianza en su autenticidad y
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su eficacia probatoria, lo que adquiere aqui especial importancia, si, como
recordabamos en el apartado anterior, la fe pablica notarial es el mas acreditado

contraste de veracidad que existe en las relaciones juridicas entre las personas fisicas y

juridicas”.

3. En otro orden de cosas, de la sentencia que analizamos podemos extraer los
criterios que son aplicables para la concrecion de la imprudencia. A estos efectos,
expresa el Tribunal en el FJ 2°, apartado tercero, par. VIII, que “cuanto mayor sean los
intereses que el agente debia tener en cuenta, mayor sera la imprudencia y tendré el
caracter de grave cuando los bienes afectados sean importantes y la falta de cuidado
del autor poco explicable en las circunstancias concretas de la accion. Como
parametros para determinar la gravedad de la imprudencia puede acudirse a ponderar
los intereses en juego y al grado de posibilidad de impedir la lesion juridica por parte

del autor”.

Con estas premisas, entrando en el examen del caso concreto, se indica que,
veinte dias antes, los acusados pretendieron formalizar en otra notaria los mismos
negocios juridicos. Sin embargo, el notario ante el que acudieron los interesados se
abstuvo en la autorizacion, al haber alcanzado la conclusion de que uno de los esposos
no comprendia el alcance y trascendencia de los actos juridicos que se pretendian

otorgar.

De esta forma, se constata que la situacion de discapacidad en que se hallaba el
otorgante presentaba una exteriorizacion suficiente, y que la misma podia (y debia) ser
percibida por la notaria, quien, sin embargo, opta de forma consciente por desatender
sus deberes de comprobacién, en cuanto que reconoce que no llegé ni siquiera a hablar
con el otorgante, limitandose a preguntarle al otro cényuge si ambos estaban conformes,
actuaciones que conducen al 6rgano jurisdiccional a apreciar una ausencia de la mas
elementales precauciones, en la medida que se omite la realizacibn una minima

indagacion adecuada, lo que hubiera resultado suficiente para denegar la autorizacion.

Por tanto, la imprudencia en que incurre la notaria debe calificarse como grave,
pues, conforme a los razonamientos expuestos en el FJ 2° apartado 4°, par. VII, “no se
trato de un simple error de apreciacion, sino que respondié a la mas absoluta omisién

de la comprobacion de la capacidad del otorgante. La recurrente omitié las mas
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elementales precauciones, obrando con inexcusable ligereza pues siendo el Sr. Augusto
persona desconocida para la Notaria, y teniendo en cuenta la trascendencia de los
negocios juridicos que iba a celebrar en su presencia, alguno de los cuales implicaba
incluso una considerable disposicion de bienes como el testamento que iba a otorgar,
que incluia como heredero en sustitucion de su esposa a la persona que le acompafiaba
como cuidador, debi6 observar un deber especial de diligencia como su profesion le
exigia, cumpliendo la obligacion que le impone el articulo 685 del Cddigo Civil de
asegurarse de que, a su juicio, tenia el testador la capacidad legal necesaria para
testar. Al efecto, era basico tratar de mantener una conversacion con el Sr. Augusto sin
conformarse con los meros asentimientos gesticulares del mismo ante lo que su
cuidador le decia y del parecer de su esposa sobre la conformidad de su marido con lo
que iba a firmar, maxime cuando, como se ha expresado, ni siquiera estaba en

condiciones de firmar”.

4. En términos analogos, en cuanto a la actuacién de control a desplegar por el
notario, el ECLI:ES:APMU:2011:488A, en su FJ 2° péar. IX y X expone que,
“lgualmente, el art. 145 del Regl. Notarial, en lo que estd en vigor, establece, con
independencia del soporte utilizado, que " el notario debera dar fe de la identidad de
los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el
consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la

legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes o intervinientes™.

En este sentido, por lo que hace a este Gltimo precepto, hay que dejar sentado
que aparecen en él dos expresiones que no sirven para entender que en el caso
examinado haya responsabilidad por parte de la Notaria querellada. En concreto nos

referimos, en primer lugar, a la expresion " dar fe ... de que a su juicio tienen
capacidad y legitimacion " los otorgantes o intervinientes lo que significa simplemente
la necesidad de que el notario realice un juicio de valor elemental, no exhaustivo, sobre
que dichos intervinientes tienen la minima capacidad de obrar necesaria para

formalizar el negocio juridico de que se trate, y que disponen de la minima y suficiente

legitimacion para ello; la expresion "™ a su juicio " (claramente valorativa y
personalisima del notario actuante) no deja lugar a duda alguna. Y, en segundo lugar,
la frase "de que el otorgamiento se adecua a la legalidad " no quiere decir otra cosa

que hacer que se cumplan los requisitos meramente formales necesarios para poder
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otorgar esa escritura publica en particular. Es decir, el notario no se pronuncia en
estos momentos sobre la legalidad Gltima del negocio juridico que se formaliza ante su
persona, en su doble condicién de fedatario publico y profesional cualificado del

Derecho, sino sélo sobre los aspectos que él puede controlar de manera razonable

conforme a lo que le impone la propia ley, pero no mas alla de la ley .

5. En adicion a las ideas abordadas relativas al deber del notario de indagar sobre
las aptitudes del otorgante, estudiamos la ECLI:ES:TS:2009:5272. Nuevamente,
estamos ante un caso en el que varios sujetos, pretenden valerse de las circunstancias
personales de una persona puesta a su cargo (quien, en palabras de la sentencia, padecia
de una paralisis cerebral que le causaba un retraso mental profundo, habiéndose
declarado judicialmente su incapacidad absoluta), para enriquecerse a su costa. De este
modo, acuden al notario pablico posteriormente condenado por falsedad documental, en
aras de materializar los negocios juridicos traslativos pertinentes para la consecucion de

sus fines delictivos.

Asi las cosas, atendiendo al FJ 24°, par. |, la parte recurrente aduce que “el
juicio erroneo sobre la capacidad de una persona emitido por un Notario no puede
tipificarse como falsedad ideoldgica imprudente, por cuanto no son hechos las
opiniones y los juicios de valor, las valoraciones no forman parte de los hechos y no es
susceptible de falsedad la valoracion de un hecho, lo que es susceptible de falsedad es
un hecho, no su valoracion, que no es otra cosa que una apreciacion subjetiva del
hecho y desde una interpretacion teleoldgica, el bien juridico protegido en estas
falsedades documentales ideolégicas es aquello que afecte a la capacidad probatoria
del documento de tal manera que todo aquello que no tenga relevancia probatoria en
ese documento carece también de relevancia a los efectos del delito de falsedad

documental”.

Sin embargo, frente a las anteriores consideraciones, dispone el tribunal en el FJ
24°, par. VIII, que “Es cierto que tratandose de una escritura publica lo que el Notario
da fe es de la fecha, del conocimiento de los otorgantes y de la conformidad entre la
redaccion y los términos del negocio contractual y de las declaraciones verificadas por
los otorgantes en relacion con el mismo, sin que la funcion federaria alcance a la

correspondencia de estas manifestaciones de los particulares con la realidad a que el
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contrato se refiere; la tipificacion falsaria dolosa existird cuando el Notario, al
redactar la escritura atribuye a las parte intervinientes, manifestaciones distintas de las
efectuadas-, en este sentido la falsedad ideoldgica consistiria en aquella manifestacion
destinada a constar en el documento en la que quien la hace es consciente de que no se
corresponde no ya con la verdad absoluta sino con su propia conciencia y conviccion
sobre la realidad del hecho; y también lo es que un error del Notario sobre la
capacidad de los otorgantes en cuanto apreciacion subjetiva de un hecho podria excluir
la comision dolosa -salvo los supuestos en que esa incapacidad sea palmaria y evidente
-pero en el supuesto enjuiciado, descartada en su actuacion cualquier connivencia con
la estafa y la intencionalidad dolosa en la falsedad documental , no puede menos que
advertirse un descuido negligente por parte del ahora recurrente, que no es que errara
en el juicio de capacidad, sino que ni siquiera indago sobre esa capacidad mental de
una persona, que estaba incapacitada de forma palmaria y manifiesta y advertible por

todos.
3.2. La relevancia de la comunicacién no verbal:

1. Tal y como se desprende del analisis realizado en el epigrafe anterior, entre
las medidas encaminadas a velar por el correcto desempefio de la funcion notarial, se
encuentra la de mantener una conversacion con el otorgante cuya capacidad se enjuicia,
resultando insuficientes los meros asentimientos gesticulares ante lo que el cuidador le
decia. Con todo, cabe plantearse si la insuficiencia de los gestos realizados por el
otorgante lo es en todo caso, o solo en la medida en que, en el supuesto enjuiciado,
respondian a las instrucciones del cuidador, sujeto posteriormente condenado, en

condicion de autor, por un delito de estafa.

Asi las cosas, entendemos que la comunicacién verbal es una préctica idonea,
cuya realizacion debe procurarse en todo caso. Ahora bien, cuando dicha conversacion
resulte imposible, en especial, por las circunstancias especiales del otorgante,
entendemos que debiera bastar con la comunicacion no verbal, a través de gestos que
exterioricen o que sean reveladores de la aptitud para entender la trascendencia del acto

0 negocio juridico que se pretenda autorizar ante notario.

En esta linea, tratamos el ECLI:ES:APQO:2017:1284A, en el que se desestima un

recurso de apelacion ante el sobreseimiento de un proceso penal, puesto que los hechos
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denunciados no revisten prima facie los caracteres del delito de falsedad documental
imprudente. Sin embargo, es parecer de la parte recurrente que el notario incurre en
falsedad al emitir un erréneo juicio de capacidad, que se hubiera plasmado en una
escritura de poder para pleitos, autorizada el 24 de julio de 2015, con vistas a que un
abogado y tres procuradores actlen en el procedimiento de declaracion de discapacidad
del propio otorgante. Asi las cosas, conforme al FJ 2°, pér. Il y Il del auto, la parte
recurrente afirma que el notario “falsed los datos de la escritura publica al hacer
constar que el compareciente, a su juicio, tenia la capacidad necesaria para otorgar la
escritura de poder para pleitos con facultades especiales, alegando que D. Manuel ,
tras un ictus sufrido en fecha de 6-1-15 era incapaz de comprender la realidad y el
alcance de la escritura otorgada, basandose para ello esencialmente en el informe
médico forense de fecha 15-6-15, emitido tras el reconocimiento del presunto incapaz
en el curso de las diligencias informativas de la Fiscalia, informe en el que se indicaba
que D. Manuel sufria una afasia mixta severa secundaria al ictus, que dificultaba
enormemente la comunicacion, y que suponia un importante déficit en la expresion y en

la comprension del lenguaje verbal y escrito.

No obstante, en dicho informe no consta que D. Manuel, en aquella fecha,
tuviera anulada su capacidad de comprension, indicando la medico forense que la
severa afasia que presentaba impedia realizar una valoracion exacta del grado de

deterioro cognitivo que el mismo podia tener”.

Bajo estas premisas, en el par. IV del FJ 2° se justifica el correcto proceder del
fedatario, en el hecho de que “la declaracion prestada en el curso de las presentes
diligencias por el notario autorizante ha sido clara y precisa, ofreciendo multitud de
detalles sobre el juicio de capacidad y las comprobaciones que el fedatario publico
llevé a cabo antes de autorizar el otorgamiento de dicha escritura, indicando que a
pesar de la afasia sufrida y que le impedia la comunicacién verbal con el mismo, pudo
entablar la comunicacion con él a través de gestos que eran perfectamente entendibles
y no dejaban lugar a dudas de que el mismo queria y sabia que estaba otorgando un
poder para pleitos, asintiendo o negando con la cabeza y con las manos a las preguntas
que el notario le formulaba para comprobar su capacidad y estado mental, relatando el
notario una serie de detalles que concuerdan con el juicio de capacidad que el mismo

llevo a cabo y plasmo en la escritura p(U)blica”.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
En suma, como sefialamos ut supra, el TS aboga por que el notario y el
otorgante entablen una conversacion minima, que permita al primero indagar sobre la
capacidad de comprension del segundo. Con todo, la AP de Oviedo sostiene la
suficiencia de la comunicacion no verbal, cuando la misma permita manifestar el
extremo anteriormente indicado, posicion que no consideramos contradictoria a la
sostenida por el TS, sirviendo por el contrario como matizacion a la que debiera ser la
regla general. Por consiguiente, debiera primero intentarse la comunicacion verbal vy,
solo cuando esta no pudiera entablarse, habra de procurarse el debido cumplimiento de
la labor notarial de comprobacion, acudiendo a cualesquiera otros métodos conducentes
a este extremo, en los que por supuesto figura la comunicacién no verbal. Lo contrario,
reducido al absurdo, implicarle negarle de facto a las personas impedidas para hablar la
posibilidad de comparecer ante notario para otorgar escrituras publicas u otros

instrumentos.

2. Continuando con el analisis de la resolucion, apreciabamos como la AP de
Oviedo se basa, a la hora de excluir la responsabilidad penal, en que la comunicacion
verbal es claramente reveladora de las aptitudes naturales del otorgante, lo que se pone
de manifiesto mediante la afirmacion de que los “gestos que eran perfectamente
entendibles y no dejaban lugar a dudas de que el mismo queria y sabia que estaba
otorgando un poder para pleitos (...)”. Expuestas tales argumentaciones por el érgano
jurisdiccional, cabria plantearse seguidamente cual debiera ser la consecuencia
resultante de una conversacion no verbal, cuyo resultado no fuera del todo esclarecedor,
albergando el fedatario dudas respecto a si el otorgante es realmente conocedor o no de
la trascendencia de sus actuaciones, concluyendo, pese a la existencia de dicha

incertidumbre, en la emision de un juicio de capacidad positivo.

Asi las cosas, una primera aproximacion nos permite entender que lo procedente
sera la apreciacion, en su caso, de responsabilidades civiles o disciplinarias de parte del
notario, si bien esta postura tampoco resulta del todo clara a la luz de la normativa
juridica actualmente aplicable a las personas inmersas en una situacion de discapacidad,
ya sea esta de cardcter transitorio o permanente, caracterizada, entre otros extremos,
como se desprende del art. 249 del CC espafiol, por un reconocimiento pleno del
derecho a la toma de sus propias decisiones (incluyéndose el derecho a equivocarse en

dicha toma de decisiones, alejandonos de la anterior actitud paternalista o tuitiva que
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debia adoptar el funcionario publico), lo que se configura como manifestacion de su
derecho al libre desarrollo de su personalidad ex art. 10.1 CE, y a su desenvolvimiento
juridico en condiciones de igualdad, adoptandose, de forma excepcional, medidas de
apoyo que desplieguen funciones representativas o sustitutivas, unicamente cuando, a

pesar de haberse desarrollado un esfuerzo considerable, devenga imposible el

conocimiento de la voluntad, deseos y preferencias de la persona.

Por lo expuesto anteriormente, es por lo que consideramos que, si existen dudas
respecto a la apreciacion de responsabilidad en otros sectores del Ordenamiento
juridico, mayor recelo debiera apreciarse a la hora de valorar la existencia de
responsabilidad penal, maxime cuando el art. 391 CP exige que la falsedad traiga causa
en una imprudencia grave. Asi, nuevamente de forma aprioristica, dificilmente puede
afirmarse que la autorizacion de la escritura por el notario, cuando este duda sobre la
posibilidad de comprension del otorgante, es una actuacion constitutiva de una
imprudencia grave, constituyendo, a lo sumo, un supuesto de imprudencia menos grave,
lo que, en todo caso, deberd valorarse en conjuncién con las restantes circunstancias

existentes en el caso concreto en que se diera la hip6tesis que tratamos.

3. Por lo demaés, en las consideraciones juridicas de la AP, a la hora de sostener
la absolucién del notario, se aduce el hecho de que este conociera de antemano al
otorgante, con quien, dada su condicion de letrado, mantuvo durante afios una relacion
profesional. En consecuencia, se aprecia que dicha condicion, el ser persona conocida
del notario (a lo que se afiade que el mismo contaba con la condicién de jurista),
pudiera, segun la préactica judicial, contribuir a una atenuacién en la calificacion de la
imprudencia, en atencién a que, como sefialdbamos ut supra, el art. 391 CP excluye de
su ambito punitivo la imprudencia leve, asi como la imprudencia menos grave,
reduciéndose la sancién de los supuestos atipicos al ambito civil o disciplinario, si
procede. A sensu contrario, cuando se trate de persona desconocida para el notario,
deberéa procurarse la adopcion de mayores cautelas, en lo atinente a la verificacion de la

existencia de una voluntad informada.
3.3. La exteriorizacion de la situacion de discapacidad:

1. Continuando en el estudio de los elementos determinantes de la existencia de

la responsabilidad criminal del notario, por la emisién de un juicio de capacidad
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deficiente, se analiza a continuacion un requisito que reduce de forma considerable el
marco punitivo. A saber, se trata de que la actuacion conforme a las normas objetivas de
cuidado fuera posible y previsible, lo que se traduce en la exigibilidad de la realizacion
de la conducta debida. En este sentido, dificilmente puede afirmarse la existencia de
imprudencia por parte del fedatario, cuando la situacion de discapacidad, que impide a
la persona formar una voluntad propia, carece de una minima exteriorizacion, que sea
apreciable por quien carece de conocimientos expertos en la materia. Lo contrario,
ademas de contravenir la presuncion de que toda persona fisica puede intervenir
validamente en el trafico juridico, mientras no se haya adoptado respecto a la misma
alguna medida de apoyo, daria lugar a que el notario debiera asistirse, en el curso de sus
actuaciones, de un perito que se pronuncie sobre las aptitudes de cada uno de los
otorgantes para emitir una véalida declaracion de voluntad. O si la anterior solucién no
resulta convincente, resultaria en la exigencia de que el notario no debe contar
solamente con una formacion en derecho, debiendo a su vez ostentar una capacitacion
especial en el ambito médico o sanitario, similar a la que tendria el perito al que

anteriormente nos hemos referido.

2. En consonancia con lo expuesto se analizan las consideraciones juridicas del
ECLI:ES:APT:2019:297A. De este modo, en lo que se refiere a los hechos, estamos
ante una resolucion en la que se confirma el sobreseimiento libre de una causa penal
dirigida contra notario, al no apreciarse indicios de criminalidad por un delito de
falsedad documental, ya sea en su modalidad dolosa o imprudente. En el auto se
resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la acusacion particular, al considerar
que el fedatario publico incurrié en falsedad al emitir un erréneo juicio de capacidad,
para lo que se sirve, esencialmente, del informe y las declaraciones realizadas por un

médico facultativo (FJ 2°, par. 1V).

Dicho esto, como motivos del sobreseimiento, se expone primeramente que la
constatacion de la enfermedad o la demencia no implica per se que el otorgante carezca
de la aptitudes necesarias para formar su propia voluntad, puesto que se presume —salvo
prueba en contrario- que toda persona fisica puede actuar validamente en el trafico,
siempre que no se haya llevado a efecto el correspondiente proceso de incapacitacion, lo
que, tras la reforma operada por la Ley de junio de 2021, para adaptar nuestro

ordenamiento juridico a la Convencion de Nueva York, de diciembre de 2006, sobre los
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Derechos de las Personas con Discapacidad, debe entenderse como posibilidad de

actuacion, siempre que no se hayan adoptado medidas de apoyo para el valido ejercicio
de la capacidad juridica.

De esta forma, se indica en el FJ 2°, par. V que, “teniendo muy presente que la
Sra. Hortensia no se encontraba judicialmente incapacitada en la fecha del
otorgamiento de las escrituras en cuestion y que en el afio 2012 ya otorg6 otra
escritura de poderes -cuando segun el informe del Dr. Fabio parece ser que padecia la
misma enfermedad-. Como regla general ni la enfermedad ni la demencia obstan al
libre ejercicio de la facultad de otorgar el poder, teniendo muy presente que la falta de
capacidad por causa de enfermedad mental ha de referirse forzosamente al preciso
momento de hacer la declaracion y que la aseveracion notarial acerca de la capacidad
del otorgante adquiere especial relevancia de certidumbre y por ella es preciso pasar
mientras no se demuestre cumplidamente en via judicial su incapacidad, destruyendo la
enérgica presuncion iuris tantum que revela el acto del otorgamiento. Resta por afiadir
que la intervencién de facultativos no es necesaria en supuestos de otorgamiento por

quien no se halle judicialmente declarado incapaz (sic)".

Aln mas, con relacion a la exigencia de certeza respecto al estado del otorgante,
se llega a decir en el FJ 2°, par. XII del Auto que “el Tribunal Supremo, en sede civil, ha
llegado a decir que de nada vale el informe pericial de un determinado doctor si no se
puede acreditar que en el momento del otorgamiento se encontraba realmente sufriendo

un episodio que le inhabilitase para su celebracion”.

3. Por otro lado, aunque se verifique en el caso concreto la imposibilidad del
otorgante de conformar su voluntad, ello no basta a los efectos de apreciar criminalidad
por el juicio de capacidad que emite el notario, dado que se exige un requisito de
previsibilidad o perceptibilidad, de forma que la situacién de discapacidad debe ser
palpable y apreciable. En esta linea, conforme al FJ 2° del auto, par. VII a XI, “(...) no
se aporta elemento indiciario alguno sobre que el investigado se hubiera representado
la posibilidad de la presunta falta de capacidad de la Sra. Hortensia en el momento de
otorgar las escrituras, poniendo de relieve que aun considerando que el facultativo que
ha declarado sostiene que, en las visitas correspondientes a las fechas mas préximas al

otorgamiento, persistia la evolucion negativa de la patologia que afirma que aquejaba
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a la paciente y que se observaba un empeoramiento notorio, ello no es suficiente para
acreditar a nivel indiciario la perceptibilidad, con base en sintomas externos, de la

supuesta falta de capacidad cognitiva y volitiva de la otorgante en aquellos actos

celebrados ante el notario investigado (...).

Si bien en el informe del Dr. Fabio se hace constar que en fecha 10 de diciembre
de 2013 fue necesario incrementar la dosis del neuroléptico por empeoramiento
conductual y que se afiadio un segundo farmaco para la enfermedad del alzheimer,
indicado para grados severos y que en su declaracién sefial6 que la Sra. Hortensia , en
el momento del otorgamiento de las escrituras (enero de 2014), se hallaba en un
proceso degenerativo progresivo, que creia que no era posible tener intervalos de
lucidez, lo cierto es que también puso de manifiesto que creia que tal situacién podia
ser apreciada por cualquier persona siempre que se hiciesen las preguntas adecuadas

porque el aspecto del paciente aparentemente puede parecer bueno.

En relacion con ello, hemos de destacar que el haber sido diagnosticada de
demencia tipo alzheimer no justifica per se la pretendida afectacion de sus facultades
en el momento del otorgamiento de las escrituras publicas ante Notario, desde un punto
de vista de una apreciacién palmaria, externa de sintomas relacionados con dicha
demencia. No puede desconocerse por otro lado que el Notario no es un técnico en
medicina sino en derecho y aprecia la capacidad de los otorgantes por su observacion
directa y su experiencia, formandose un juicio sobre la misma, sin que la fe publica se
extienda a la capacidad objetiva de las personas sino al juicio que se formo sobre la
misma. En este sentido, el articulo 145 del reglamento Notarial establece que "La
autorizacion o intervencion del instrumento publico implica el deber del notario de dar
fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion,
de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se
adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes e
intervinientes”. Asimismo, el articulo 167 del Reglamento Notarial dispone que "El
Notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las prescripciones del
Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas, hara constar que, a su
juicio, los otorgantes, en el concepto con que intervienen, tienen capacidad civil

suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate".
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La declaracion prestada por el Notario ofrecié detalles sobre el juicio de
capacidad de la Sra. Hortensia, poniendo de relieve que el estado aparente de la Sra.
Hortensia en ese momento estaba bien, que cuando pasé a la sala de firmas le saludo,
le preguntdé cémo se encontraba, informandole de lo que iba a firmar, que se
encontraba orientada y que miraba al declarante. Que procedio a efectuar una lectura
explicativa de las escrituras, que la Sra. Hortensia permanecié en silencio mientras iba
leyendo, igual que en otros casos en los que interviene en términos de normalidad. Que
repasaron la documentacion y que firmaron, sin que durante la firma hubiese algin
tipo de acontecimiento o indicio que hiciera poner en duda la capacidad de la Sra.
Hortensia. Se afiadié asimismo que no consta ningun tipo de protocolo concreto con el
fin de determinar la capacidad de los otorgantes y que no se recibe una formacion
especifica al respecto. Declard que a su juicio la actitud de la Sra. Hortensia era de
comprension de los que se leia y que captaba lo que se estaba haciendo en ese
momento, destacando que en ningin momento nadie, ningun familiar le traslado
informacion sobre el estado o capacidad de la Sra. Hortensia. Debe tenerse en cuenta
asimismo, como bien destacd el Juez a quo que no se habian iniciado siquiera los
tramites para incapacitar a la Sra. Hortensia, (...). Téngase en cuenta ademas que la

otorgante era licenciada en Derecho y habia trabajado en la Notaria de su esposo.

Teniendo en cuenta el escenario descrito, hemos de concluir que no se aprecia
indicio incriminatorio con la suficiente consistencia contra el notario contra el que se
dirige el procedimiento, no constando que haya alterado la verdad del documento
cuando plasmo el juicio de capacidad de la Sra. Hortensia. Por ende, no se aprecian
indicios del delito de falsedad documental en su modalidad dolosa ni tampoco
imprudente, al no constar acreditado indiciariamente el incumplimiento de deberes de

cuidado por parte del mismo”.

4. En intima relacion con las ideas recogidas en el AAP de Tarragona, nos
referimos a la ECLI:ES:APVI:2018:316, centrandonos en los pronunciamientos
recogidos en el FJ 3° par. VI y VII, que, aunque relativos a un posible delito de
falsedad, cometido por un tercero ajeno a la funcion notarial, resultan plenamente
trasladables a lo dicho con respecto a la exigencia de perceptibilidad de la situacion de
discapacidad. Empleando la terminologia acufiada en la resolucion, a la necesidad de

que aflore en la persona una evidente, clamorosa y manifiesta incapacidad perceptible
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sin especiales cautelas por terceros, de modo que el erroneo juicio de capacidad emitido

por el fedatario pablico no pueda sino deberse a la mas elemental inobservancia de las

normas de cuidado.

Por consiguiente, en palabras del organo judicial, “[c]onsidera la Sala que de
sumo interés hubiera sido en la fase plenaria o, al menos, de manera preconstituida en
fase sumarial, haber "explorado” a Dofia Irene pues hubiera suministrado con su
presencia datos como su forma de entender, de expresarse, en definitiva, saber si
efectivamente era una persona en la que afloraba una evidente, clamorosa y manifiesta

incapacidad perceptible sin especiales cautelas por terceros.

Asi es, incluso admitiendo que Dofia Irene fuera incapaz (y asi, finalmente, se
probo y declaré judicialmente), lo que es mas importante para el debate penal que nos
ocupa es saber mas bien su percepcion por terceros Yy, especialmente, por quien
profesionalmente debia -como primer presupuesto de su intervencién autorizante-,
emitir un juicio sobre la capacidad de la persona que otorgaba tal negocio juridico (el
Notario). Y es que Dofia Irene se convertia en depositaria de tal informacion, "prueba
andante™ dicho en vulgares términos, que con su presencia y forma de expresarse,

suministraba lo que se queria conocer”.

5. En lo atinente al supuesto factico de la SAP de Alava, nos remitimos a los
hechos probados 1° y 2° en los que se hace constar las siguientes circunstancias: en
diciembre de 2014, | ingresa en una residencia de ancianos tras sufrir una caida en su
domicilio; el ocho de enero de 201, | otorga testamento abierto en una notaria de su
localidad, nombrando como heredera universal a B, con quien mantiene una estrecha
relacion de amistad; el inmediato dia siguiente se emite un informe médico, en el que se
le diagnostica la enfermedad de demencia en estado grave; en febrero del mismo afio, se
procede mediante resolucion administrativa a reconocer la situacién de dependencia de
I, con caracter definitivo, en grado 3, de gran dependencia; por ultimo, el dieciséis de
diciembre de 2015, se declara judicialmente su incapacidad (o su situacion de
discapacidad, necesitada de medidas de apoyo para la valida realizacion de su capacidad
juridica, si quisiéramos ser respetuosos con la reforma legislativa previamente

apuntada).
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Bajo estas premisas, corresponde igualmente reproducir el hecho probado 3°, por
su especial relevancia de cara a la concrecion de las responsabilidades penales de los
distintos sujetos que intervienen en los hechos. Entre ellos, y en lo que ahora interesa, el
notario. Asi, se expresa que “No ha resultado suficientemente acreditado que Dfa.
Irene a la hora de otorgar el testamento referido estuviera aquejada de un deterioro
cognitivo de tal entidad que le supusiera una disminucién en alto grado de su
discernimiento y le impidiera conocer el alcance y la trascendencia de tales

operaciones, y menos aun que, existiendo tal grado de demencia senil, de ello fueran

conscientes los encausados y se aprovecharan de tal situacion en su favor”.

Lo expuesto en el fundamento juridico anterior leva a la AP a excluir sin
mayores esfuerzos la posibilidad de haberse cometido el delito de falsedad documental
a titulo doloso, en concurso medial con el delito de estafa. Ademas, y a la vista de los
resultados de la prueba practicada en el plenario, permite igualmente al tribunal excluir
la posibilidad de que el notario haya obrado en su intervencion de forma imprudente, o
en otras palabras, con inexcusable ligereza a los efectos del art. 391 CP, pudiendo, por
consiguiente, remitirnos a lo dicho en el FJ 6% “Recuérdese que Doiia Purificacion
(empleada de la notaria) no advirtié anomalia alguna en Irene y que nadie ha puesto en
entredicho que el Sr. Gaspar no llegara a explorar a Irene a quien, por cierto, no

conocia de antes, esto es, no la habia tratado en otras ocasiones.

El Sr. Gaspar ha afirmado que Irene primero estuvo con la oficial (Dofia
Purificacion) y después pasé a su despacho donde le leyé el testamento, que era una
modificacion del anterior, comprob6 su capacidad conversando con ella, y firmé.
También aclaré que se usan distintos modelos de testamento y que es cierto que en el
testamento controvertido inicialmente se dice que Irene "asegura tener capacidad para
testar" omitiéndose referencia a que "él la juzga con la capacidad legal necesaria para
testar” lo cual pudo deberse a un error de redaccion pero que, en cualquier caso, no
aprecié en Irene falta de capacidad para testar y que, de todos modos, tal omisién se
entiende subsanada en la diligencia final del testamento bajo la rubrica "autorizacion"
en la que se deja constancia expresa de " (-) que se han observado todas la
formalidades establecidas legalmente, de que es conforme a la voluntad debidamente
informada de la testadora y, en general, en lo pertinente, de todo lo contenido en este

instrumento publico (-)".
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Cierto es que es dificil y subjetivo "juzgar” notarialmente la capacidad de un
otorgante y que, dependiendo del celo del notario o de sus dudas, el fedatario publico
podria negar la autorizacion o tal vez invitar a que se le aporte una certificacion de
nacimiento en cuya marginal apareceria anotada una eventual incapacidad o que se
aportase el historial médico del cliente (ya que él , motu proprio , no podria hacerlo sin
autorizacion), pero no lo es menos, que de no actuar asi I6gicamente le podria acarrear
un error en el juicio de capacidad que en funcién de las circunstancias cabria desde
disculparlo a integrarlo en el campo civil o resarcitorio o, a lo mas, disciplinario pero
no en el ambito penal reservado para los casos mas groseros en los que a la vista del
grado de limitacion de la testadora es de los que no puede albergar duda por lo
"clamoroso™ de su incapacidad lo que, como venimos reiterando con insistencia en la

presente resolucion, no ha quedado acreditado en el caso de autos”.

6. A mayor abundamiento, por exigencias de la presuncion de inocencia, basada
en la maxima de que es mejor absolver a una persona culpable, que condenar a una
persona inocente, tratandose tal presuncién de una garantia procesal elevada al rango de
derecho fundamental, conforme al art. 24.2 péar. | de nuestra CE (garantia que, ademas,
deberd interpretarse a la luz de los textos internacionales ratificados en la materia por
Espafia, por ministerio del art. 10.2 de nuestra norma suprema), asi como de acuerdo
con el principio in dubio pro reo, cuyos efectos se despliegan en lo concerniente a la
valoracion subjetiva por el juez de la prueba realizada en el juicio oral, se requiere
certeza absoluta en la fijacion de los hechos que fundamentan la condena al notario. Al
objeto de ilustrar esta idea, encontramos la ECLI:ES:APC:2021:124, en la que, al igual
que en las comentadas anteriormente, se somete a un notario publico al enjuiciamiento
por parte de la AP, al considerarse por la acusacion que el notario incurre en falsedad en
una escritura publica, autorizada en fecha veintidés de junio de 2011. Asi, se afirma que
el otorgante persona fisica podia carecer de la capacidad natural para comprender la
trascendencia de las disposiciones testamentarias realizadas, atendido el hecho de que

realmente no habia sido incapacitado en virtud de sentencia judicial.

De esta forma, podemos traer a colacion el FJ 3°, par. I, 11 'y 11, en los que el
organo jurisdiccional resume la imputacion que se realiza, asi como las normas de
cuidado a las que tiene que atenerse el fedatario en el ejercicio de sus funciones

notariales: “lo que se reprocha al acusado es que no adoptase las medidas necesarias
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para indagar el verdadero estado mental de dofia Elsa o que siendo consciente de ese
grave estado mental hubiese autorizado la escritura publica. Es decir, consideran que
el acusado falté a la verdad al realizar el juicio de capacidad de la otorgante aunque

ninguna de las acusaciones ha concretado qué medidas debié adoptar don Alexander y

no adopto.

Como sefiala la doctrina y la jurisprudencia, la importancia de la funcion
notarial exige del notario el empleo de un plus de diligencia, que va més alla de la
normal diligencia que debe emplear una persona media, no solo en la elaboracion y
redaccion de los documentos, sino también en el aseguramiento de la capacidad legal
del otorgante. En relacion con el juicio de capacidad, la Ley del Notariado se limita a
establecer que el notario debera dar fe de la identidad de los otorgantes y "de que a su
juicio tienen capacidad" (articulo 17.bis.2.a), deber que se reitera en el articulo 145 del
Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado que también establece el deber
del notario de negar la autorizacién notarial cuando a su juicio los otorgantes carezcan
de la capacidad necesaria para el otorgamiento que pretendan. Aquel deber se reitera
en los articulos 156 y 167 del Reglamento. Ahora bien, lo que no se regula en dicha
normativa es el procedimiento o los requisitos que dicho juicio de capacidad ha de

reunir.

Ese juicio se realiza por el fedatario publico sin la colaboracion de especialistas
y por quien carece de conocimientos médicos especificos y se basa en su propia
apreciacion personal. Es por esos motivos por los que la jurisprudencia ha sefialado
que el juicio de capacidad es exclusivamente propio y personal del notario autorizante
y destaca que el grado de certeza exigible en la comprobacién deriva de la expresién "a
su juicio” (sentencia de la Sala Primera de 10 de septiembre de 2015); asimismo, ha
sefialado que el juicio de capacidad constituye una apreciacion subjetiva del notario
autorizante, un juicio de valor y no una constatacion objetiva de hechos motivo por el
cual dicho juicio carece de valor probatorio pleno sino que encierra una presuncion

iuris tantum de exactitud (sentencia de 17 de septiembre de 2019) .

Con este contexto, conforme al FJ 2°, puede apreciarse que, pese a la pluralidad
de medios probatorios practicados en el juicio oral, la AP considera que no se ha

obtenido, respecto a la comision del ilicito penal, el nivel de certeza necesario para la
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actuacion del ius puniendi. En ese sentido, también el FJ 4°, par. XI y XII: “En el caso
de autos, consideramos que la prueba practicada en el juicio no permite aseverar sin
margen para la duda que, en el momento del otorgamiento de la escritura, el déficit
cognitivo que padecia dofia Elsa le impedia transmitir el bien a su hijo. Hacemos
nuestras las dudas puestas de manifiesto por el neurdlogo don Patricio cuando afirmé
que no sabia si en el momento en que vio a la paciente (recordemos que el mes anterior
al otorgamiento de la escritura) esta podia tomar la decision de transmitir un bien a un
hijo. Es decir, el especialista no lo descarto, pero expreso sus dudas y las conclusiones
del informe forense, como hemos visto, en determinados aspectos no se ajustan a la
realidad. Las predicciones sobre acontecimientos pasados basados en datos elaborados
meses después del hecho son, en principio, faciles de realizar pero también es elevado

el margen de error y en este caso, el error tiene consecuencias graves.

En cualquier caso, lo que han puesto de manifiesto todos los especialistas son
sus dudas acerca de que la falta de capacidad de dofia Elsa fuese apreciable por una
persona sin conocimientos médicos especificos como es el acusado. En este sentido, no
es irrelevante el hecho de que dofia Elsa no habia sido declarada incapaz lo cual, en
principio, debia llevar a presumir su capacidad y ademas, conservaba el lenguaje
hablado, tenia capacidad para responder a Ordenes sencillas y para firmar con su

nombre y apellidos”.

Asimismo, para un mayor esclarecimiento de la doctrina anteriormente indicada,
en el mismo FJ 4°, par. XIV y XV: “Como hemos sefialado en otras ocasiones
(sentencias de 23/112011, 30/11 /2011 o 21/11 /2012) cuando de la valoracion de la
prueba practicada no resulta la certeza, cuando el juez queda situado en la
incertidumbre, debe absolver. Para condenar a una persona como autora de una
infraccién criminal no sirve la sospecha, ni la conjetura, ni la verosimilitud, ni siquiera
la mera probabilidad. Solo sirve la certeza, entendida como la probabilidad maxima.

Lo que es consecuencia de la aplicacion del principio " in dubio pro reo". La
interdiccion de la condena dubitativa forma parte asi del contenido esencial del
derecho a la presuncion de inocencia, del que constituye el nacleo (STC 124/83 y
24/84). La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha referido al mismo con reiteracion
al sefialar que es un principio auxiliar que se ofrece al Juez a la hora de valorar la

prueba, de modo que, una vez practicada, si no llega a ser bastante para que pueda
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formar su conviccion o apreciacion en conciencia, sus razonadas dudas habra de
resolverlas siempre a favor del reo, considerando el mismo infringido cuando el
Tribunal, a pesar de existir una duda sobre la realizacion de los hechos procesales por
el imputado, se aparta de dicha regla valorativa y adopta la decisién mas perjudicial
para el reo (STS de 27 de septiembre de 1.999 y 26 de septiembre de 2000 , ATS 15 de
febrero de 2002 ). Este principio "pro reo" tiene un caracter eminentemente procesal,
utilizable en el ambito de la critica de la prueba, e instrumental en orden a resolver los
conflictos en los que el Tribunal no puede llegar a una conviccion firme sobre lo
probado, casos en los que la duda surgida debe ser resuelta a favor del reo ( STS 3 de
octubre de 2001 ).

En el caso presente, las diferentes versiones sobre el estado de salud de dofia
Elsa ofrecida por sus hijos y los especialistas, la ausencia de una prueba contundente
sobre su falta de capacidad realizada en fechas prdximas al otorgamiento de la
escritura que permita corroborar la tesis de la acusacion, la ausencia de relacién
previa entre el acusado y los otorgantes y las dudas mostradas por los peritos sobre las
posibilidades de apreciacion del estado de la enferma, generan una duda relevante
sobre la consistencia de la acusacion que impide considerar probada la imputacion, lo

cual ha de conllevar la absolucion del acusado”.

7. Por otro lado, cabe aludir al sinfin de circunstancias de la mas diversa indole
que pueden condicionar el estado y la voluntad del sujeto, extremos que contribuyen a
una mayor dificultad a la hora de emitir el juicio notarial de capacidad, lo que debiera a
su vez supone una aminoracion de la responsabilidad en que pudiera incurrir el notario,
puesto que, l6gicamente, cuanto mayor sea la dificultad que reviste la realizacion de una
tarea o cometido, cualquiera que fuera este Gltimo, menor debiera ser la exigibilidad

respecto a la satisfactoria conclusién del mismo.

En este orden de cosas, retomando la exégesis de la resolucion, se sefiala que el
otorgante habia sido trasladado de su domicilio, con posterioridad al otorgamiento de la
escritura notarial, circunstancia que puede afectar gravemente a su orientacion y, en
suma, al normal desenvolvimiento y fiabilidad de los ensayos clinicos practicados para
descubrir su estado mental, pruebas que despliegan una trascendencia esencial en el

seno del proceso penal, puesto que sirven como base para la condena pretendida.
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En desarrollo de lo plasmado en el parrafo anterior, se trae a colacion el FJ 2°,
letra G), par. V-X de la SAP, en el que se contienen los pronunciamientos relativos a la
valoracion conjunta de la prueba, asi como las distintas cuestiones que tienen incidencia
en el resultado de las pruebas acometidas por los facultativos, encaminadas a la
averiguacion de la capacidad de actuacién y el estado de salud de las personas: “Este
tribunal, a la vista de las pruebas practicadas, considera acreditado que dofia Elsa ,
cuando otorgd la escritura notarial el dia 22 de junio de 2011, padecia un deterioro
cognitivo, pese a lo cual mantenia su capacidad para firmar con su nombre y apellidos,
para expresar lenguaje hablado y para ejecutar o responder Ardenes sencillas.
También consideramos acreditado que dicho estado podia presentar fluctuaciones. Por
otro lado, no consideramos probado que dicho estado fuese apreciable a simple vista
por una persona gue careciese de conocimientos médicos en el transcurso de una corta
conversacion porque asi lo han indicado tanto la médico forense como el neurdlogo
que atendi6 a dofia Elsa en fechas préximas al otorgamiento de la escritura (don
Patricio) quien incluso mostré sus dudas acerca de si la paciente podia decidir sobre la
transmision de un bien a un hijo. En cualquier caso, ambos profesionales de la
medicina coincidieron al manifestar que era dificil saber si una persona sin
conocimientos médicos podia apreciar la demencia de dofia Elsa porque ello dependia
del momento y de las preguntas que se le efectuasen.

Es cierto que la médico forense dijo que no creia que dofia Elsa tuviese
momentos de lucidez en junio pero en cambio, los doctores don Patricio y don Virgilio
dijeron lo contrario, que es normal que haya esas fluctuaciones, a veces incluso, en el
mismo dia. También dijo la médico forense que no creia que dofia Elsa tuviese
capacidad para escribir y sin embargo, tanto el acusado, como el testigo don Eliseo y el
doctor don Leonardo han sefialado que dofia Elsa si era capaz de firmar con su nombre
y apellidos. Igualmente, dijo la forense que creia que en junio la paciente habia perdido
la capacidad de orientarse incluso en su propia persona y sin embargo, el doctor don
Patricio manifesto que el hecho de que la paciente firmase con su nombre y apellidos es
indicativo de que conoce su identidad.

La acusacion se sostiene fundamentalmente en el informe y la declaracion de la
médico forense pero no hay que olvidar que dicha médico dijo que dofia Elsa

conservaba la capacidad para expresar lenguaje hablado y para ejecutar dérdenes

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



u Facultad de Derecho

Universidad de La Laguna
sencillas. Ello, a criterio de este tribunal, dificulta la posibilidad de apreciacion de su
limitacion psiquica por una persona carente de conocimientos médicos. Por otro lado,
tampoco puede olvidarse que el reconocimiento personal de dofia Elsa efectuado por la
médico forense tuvo lugar varios meses después del otorgamiento de la escritura y
aungue dicha forense mostré sus dudas acerca de posibles cambios en su evolucién
desde junio a octubre, también dijo que los cambios no suelen ser significativos aunque,
en ocasiones, puede haber cambios sustanciales en un periodo de meses si concurren
factores estresantes y entre esos factores estresantes, citd los traslados de domicilio. No
puede olvidarse que cuando dofia Elsa otorgo la escritura estaba viviendo en casa de

su hijo Higinio desde hacia meses y que en julio la trasladaron a Jesus Carlos a casa
de otro hijo.

Debemos resaltar lo dicho por la médico forense acerca de la discordancia que
resultaba del informe del doctor Leonardo de 4 de julio de 2011 (folio 199). En
concreto, dijo dofia Marisol que la puntuacion de 15 puntos en el Mini-mental era

incompatible con lo que pone el propio informe sobre el estado de la paciente.

Sin embargo, lo que ha quedado demostrado en el acto del juicio es que tanto
dofia Marisol como el doctor Leonardo desconocian que dofia Elsa habia sido
trasladada de domicilio y de localidad pocas horas antes de la realizacion del examen
por parte de este ultimo y ambos médicos han declarado que este hecho es un factor
estresante que causa desorientacion y distorsiona completa y negativamente los

resultados del examen.

Igualmente, debemos destacar que dofia Elsa, a pesar de su enfermedad, no
habia sido incapacitada judicialmente y es sabido que la capacidad, en principio, se

presume en toda persona en tanto no se demuestre lo contrario”.
3.4. Conclusiones relativas al juicio notarial de capacidad:

1. PRIMERA: aparte las distintas cuestiones que se han ido tratando a lo largo
del trabajo, conviene, por su relevancia, aunar en un epigrafe independiente las
consideraciones que tratamos seguidamente. Asi las cosas, a modo de conclusién, a la
hora de resolver la responsabilidad penal del notario, por sus deficientes juicios de

capacidad, los puntos esenciales a valorar son: primero, el bien juridico tutelado en el
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delito de falsedad documental, lo que opera como “brajula que marca el norte”, en lo
relativo a la aplicacion del art. 391 CP, permitiendo la exclusion de elementos espurios,
como las alegaciones relativas a la necesaria proteccion del patrimonio del otorgante;
segundo, la existencia de una enfermedad o cualquier otra condicion o circunstancia que
impida al sujeto conformar su propia voluntad; tercero, que dicha situacion en la que se
encuentra inserto el sujeto sea apreciable de forma notoria por el fedatario publico, lo
que es especialmente relevante si se tiene en cuenta que el mismo carece de
conocimientos médicos, siendo experto en derecho, por lo que no se exige un
conocimiento o cautela especial, bastando, por tanto, con el despliegue de las minimas y
mas elementales cautelas, para situarnos extra muros del &mbito punitivo, sin perjuicio,
nuevamente, de las responsabilidades en que pudiera incurrirse en otros ambitos del

ordenamiento juridico.

2. SEGUNDA: sirviéndonos del FJ 22° pér. | de la ECLI:ES:TS:2009:5272,
podriamos afirmar que los supuestos de condena por deficiente juicio de capacidad
responden, primordialmente, a dos posibilidades facticas: “bien el Notario certificd la
capacidad de Marco Antonio para favorecer al incapaz en una serie de tramites, en la
creencia de que no iba a ser estafado (falsedad dolosa), bien el Notario no vio ni
conversd con Marco Antonio , dejando los tramites en manos de los empleados de la
Notaria, incumpliendo un deber profesional de presenciar el otorgamiento de las
escrituras (falsedad imprudente)”, optandose, “en la duda”, por la segunda de las

opciones, en cuanto que mas favorable al reo.

En este contexto, a juicio de este intérprete, es altamente improbable que el
notario sea ajeno y no se haya percatado minimamente de las posibilidades de actuacion
y discernimiento del otorgante, si bien, movido quizas por sentimientos de compasion o
solidaridad, procede a emitir el juicio positivo de capacidad, en la creencia de que tal
opcion es la que mejor se ajusta a los intereses de la persona con discapacidad,
actuaciones que, aunque ciertamente pudieran considerarse como loables, encuentran su
problematica, como venimos tratando, en aquellos casos en los que, detras de la persona
con discapacidad, se encuentra un tercero que pretende lucrarse a costa del respectivo

empobrecimiento de la misma.
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Por todo ello, podriamos estar asistiendo a un fenémeno en el que, existiendo
razones suficientes para una condena por falsedad dolosa, se procede, de parte de los
organos jurisdiccionales, a la aplicacion de una solucion mas benigna, contraria a la
realidad de las cosas, reconducible quizas a las concepciones de la imparticion de una
justicia material, al tenerse por imprudente lo que, al menos con base en indicios claros,
pudiera constituirse como una actuacion dolosa , pudiendo también deberse esta
solucidn a la creencia errénea de que la condena por delito de falsedad documental, en
su modalidad de comision por dolo, solo debiera reservarse a los supuestos de

connivencia con la persona que, de ordinario, resulta ulteriormente condenada por el

delito de estafa.

En conclusién, de resultar cierta la tesis que manejamos, se estaria ante una
situacion cuanto menos paradojica, caracterizada por el hecho de que el art. 391 CP,
atendidos sus recelosos requisitos de tipicidad, rara vez resultaria de aplicacion a los
juicios de capacidad en los que interviniera verdadero error de parte del notario,
resultando, por el contrario, aplicable por los tribunales como una suerte de tipo
atenuado de la falsedad documental dolosa, con una subrepticia o inconsciente
justificacion en las razones que realmente llevaron al fedatario a la emision de su juicio

favorable de discernimiento.

3. TERCERA: para finalizar, queda por determinar qué incidencia en la doctrina
analizada pudiera desplegar la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, y ello en atencién a dos ideas: la
primera de ellas radica en que, suprimida la distincién entre la capacidad juridica y la
capacidad de obrar, por considerarse la negacion o limitacion de la segunda como
contraria a la dignidad humana, pudiera pensarse que la afirmacion por el notario de que
el otorgante tiene la capacidad necesaria para el otorgamiento del instrumento publico,
inicialmente tildada como mendaz, se convierte, a raiz de la reforma legislativa, en
veraz. Es decir, suprimida la capacidad de obrar por las razones antedichas, actualmente
se distingue, por un lado, el hecho de contar con la capacidad juridica, que se encuentra
asociada a la personalidad, ostentdndose la dltima desde el nacimiento con vida, 0
incluso con anterioridad, para todos los efectos que resulten favorables al nasciturus, en

los términos del art. 29 CC; y por otro lado, el hallarse la persona en condiciones para el
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valido ejercicio de dicha capacidad juridica, atendida la posibilidad de que, por sus
circunstancias personales, no pueda por si misma comprender la trascendencia o

contenido del acto o negocio juridico celebrado. Por ello, actualmente asistimos a un

juicio de discernimiento o comprension, no a un juicio de capacidad.

La segunda de las ideas parte de la mutacion de las funciones a desarrollar por
los funcionarios publicos en materia de capacidad. Como sefialamos ut supra, la
persona con discapacidad es titular del derecho a su desenvolvimiento &gil en el trafico
juridico, debiendo el fedatario publico adoptar una postura que promocione su toma de
decisiones, alejandonos de visiones tuitivas, en cuanto que concebidas como restrictivas
de las cuotas de libertad de la persona. Por consiguiente, el notario no puede convertirse
en obstaculo para la eficacia de las decisiones del otorgante. S6lo en garantia de que

“objetivamente” manifiesta su voluntad.

Asi, en el contexto anteriormente indicado, cabria plantearse en qué medida son
compatibles las sentencias condenatorias por la emision del juicio de capacidad notarial
imprudente, con las exigencias de promocion de la autonomia personal de las personas

con discapacidad.
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