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ANTECEDENTES DE HECHO

Don Heriberto Plaza Diez fallecié en Valladolid el dia 15 de marzo de 2021, en estado de
viudo de Dofia Carmen Santiago Mayor, dejando tres hijos Carmen, Dolores y Julidn
Plaza Santiago, bajo testamento abierto otorgado ante notario el dia 2 de febrero de

2020, en el que, entre otras cosas, dispuso:

- Ordend en favor de su hija Dolores importantes legados de bienes inmuebles de su
propiedad, asi como la totalidad los fondos y depdsitos existentes en entidades
financieras.

- En el remanente, instituyd herederos a sus tres hijos, si bien redujo los derechos
hereditarios de Don Julian a lo que por legitima pudiera corresponderle.

- Designo Albacea Contador-Partidor a Don Fermin Carrascal Gémez, pareja de hecho

de su hija Dolores.

Este testamento revocaba el anterior otorgado el dia 4 de marzo de 2012 en el que Don
Heriberto no ordenaba legado alguno y se limitaba a instituir herederos por partes

iguales a sus tres hijos, sin designacion de Albacea Contador-Partidor.

Desde enero del afio 2019 Don Heriberto vivia en la Residencia “La buena vida”, donde,
a suingreso, le fue diagnosticado la enfermedad de Alzheimer en un grado de desarrollo
moderado que le permitia, en esos momentos, tomar decisiones basicas en su vida

diaria (eleccién de ropa, comida, participacidn en actividades recreativas, etc..).

Su hija Dofia Dolores, que era la Unica que le visitaba frecuentemente y se interesaba
por su situacidn, fue la que acompafio a Don Heriberto a la notaria para otorgar el dltimo

testamento, sin informar de ello a sus otros hermanos.

El albacea Contador-Partidor realizd las operaciones particionales, que fueron

protocolizadas notarialmente, en las que hizo las adjudicaciones que alli constan.



Don Julidn, una vez conocidas las operaciones particionales y, consiguientemente, lo que
le fue adjudicado, en comparacién con sus hermanas, principalmente con su hermana

Dolores, se plantea la posibilidad de impugnar la validez del testamento.

Por otro lado, analizando las operaciones particionales, estima que se le ha perjudicado
en sus derechos, por los siguientes motivos:
- Por no haberse inventariado determinados bienes y derechos pertenecientes al
causante.
- Por haber incurrido en errores en la valoracion de los bienes.
- Por no haber incluido en la herencia las donaciones que su padre hizo en vida a sus
dos hijas.
- Por no haber tomado en consideracion las donaciones que hizo en vida a favor de

sus nietos, hijos de su hija Dolores y del Sr. Carrascal Gdmez.



CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

D. Julidn en el caso plantea dos cuestiones, por un lado, la posibilidad de impugnar la
validez del testamento y por otro lado la posibilidad de impugnar las operaciones

particionales ya que a su entender le perjudican y no son conforme a derecho.

Por ello nos planteamos los siguientes interrogantes para resolver las cuestiones que

plantea d. Julidn:

¢Es vélido el testamento otorgado por una persona con Alzheimer?
¢Esta don Heriberto capacitado para testar?

¢Ha actuado bien dofia Dolores al llevar a su padre a otorgar testamento?

P w N R

¢El Notario ha cumplido todos los requisitos legales, relativos a la capacidad, a la

llevar a cabo el testamento de don Heriberto? En consecuencia, ése podria solicitar

la nulitad del testamento?

5. En caso de que el testamento fuera valido, écomo se califica el hecho de que el
albacea Contador-Partidor sea la pareja de Doia Dolores?

6. ¢Cuadl es lalabor de d. Fermin Carrascal como albacea Contador-Partidor?

7. ¢éSe harealizado correctamente el cuaderno particional?



FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. ¢Esvdlido el testamento otorgado por una persona con Alzheimer?

En nuestro ordenamiento juridico, en concreto en el Cddigo Civil, articulos 663 y
siguientes es donde se regula el testamento y en concreto los requisitos que estan
previstos para poder redactar el testamento.

En concreto el legislador regula negativamente la capacidad de testar, es decir
sefiala quienes no pueden testar y por contraposicion los que no estan incluidos en

esa lista del articulo 663 CC son los que estdn habilitados legalmente para testar.

“No pueden testar:
1.2 La persona menor de catorce afnos.
2.2 La persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su

voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello.”

Nos resulta de vital importancia este segundo apartado, reformado por la ley 8/2021
por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. En la redaccién anterior se decia
en este apartado segundo que no puede testar “quien no se hallare habitual o
accidentalmente en su cabal juicio”. De acuerdo con ROMERO COLOMA!, es
susceptible de interpretacion y de propiciar errores la determinacion positiva del
cabal juicio de una persona, por lo que habra que determinarlo de forma negativa,
es decir, una persona esta en su cabal juicio cuando no estd afectado por una

enfermedad, anomalia o trastorno mental.

Podemos decir que para que una persona con Alzheimer pueda testar debemos

comprobar que pueda conformar su voluntad, autentica y genuinamente. Es decir,

1 ROMERO COLOMA, A.M., “Testamento y capacidad: problematica juridica de la incapacidad mental del
testador”, Diario La Ley, 2010, pp. 124-128.



en funcion de la gravedad de la enfermedad podra o no testar dicha persona, ya que,
si aun recibiendo apoyo de terceras personas no logra recordar lo suficiente de su
vida como para que su testamento sea acorde a su auténtica voluntad, es decir, la
que hubiera sido su voluntad si no tuviera dicha enfermedad. Esto no implica que no
pueda tenerse en cuenta a la hora de testar el periodo que ha transcurrido desde
que se le diagnosticé la enfermedad hasta el momento de testar, si no que tenga la
capacidad de manifestar su voluntad, que se habra formado acorde a las vivencias
de antes y después de que comenzara a desarrollar el Alzheimer, de la misma forma
gue antes de que se le diagnosticara la enfermedad. Es decir, que, por ejemplo,
podria reducir la herencia de alguno de los herederos forzosos a la legitima estricta
si durante la enfermedad le ha desatendido, siempre y cuando esa voluntad no se
haya visto mermada por el Alzheimer.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, para determinar la nulidad
de un testamento por falta de capacidad del testador, hay que probar, de modo
concluyente la falta o ausencia de dicha capacidad en el momento del otorgamiento
del testamento objeto de impugnacidn, sin que una posterior declaracién de
incapacidad sea prueba determinante, por si sola, de la falta de capacidad de testar
cuando fue otorgado el testamento (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril
de 2016).

Dicha sentencia ademas senala lo siguiente “Nuestra jurisprudencia ha sefialado que
toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser, de
manera que la prueba en contra no debe dejar margen de duda. Por otro lado, se ha
sefalado, asi la sentencia de 14-4-1987, que la aseveracion notarial respecto de la
testamentificacion del otorgante adquiere, dada la seriedad y prestigio de la
institucion notarial, una especial relevancia de certidumbre, constituyendo una
enérgica presuncion iuris tantum de aptitud.”

De acuerdo con CORVO LOPEZ?2, para que la persona carezca de capacidad natural
para testar, no es imprescindible que exista una sentencia de incapacitacion, si no
gue es suficiente con que no se encuentre en su cabal juicio, lo que debera ser

oportunamente acreditado de forma tal que no quede duda al respecto de la

2 CORVO LOPEZ, F.M., “La capacidad para testar de las personas con discapacidad intelectual”, Revista
de Derecho Civil, 2019, pp. 139-145.



incapacidad para testar. Lo que si parece claro es que, a posteriori, para impugnar el
testamento, una vez fallecido el causante, si no hay certificados médicos que
demuestren con total certeza la pérdida del cabal juicio, sera altamente improbable
que prospere accidén alguna. La jurisprudencia avala lo sefialado anteriormente,
concretamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2001 dice asi:
“no sdlo aquellas declaradas incapaces por resolucion judicial, sino también a las que
resulten afectadas de mera incapacidad de hecho que ha de resultar suficientemente
y concluyentemente acreditada (Ss. de 26-9-1988; 22-6 y 26-12-1992; 10-2 y 8-6-
1994, 27-11-1995 y 18-5-1998), por tratarse de presuncion "iuris tantum" que se
ajusta a la idea tradicional de "favor testamenti”, debiendo atenderse para apreciar
la concurrencia de capacidad testadora al momento de otorgarse el testamento,
conforme al mandato del articulo 666.” “La insania mental, dice la sentencia de 8-6-
1994, exige actividad probatoria dotada de la seguridad precisa de que
efectivamente concurrid...”

Todas estas afirmaciones dejan muy claro que, salvo prueba fehaciente en contrario,
el testamento otorgado por alguien que posteriormente ha sido incapacitado se
presume valido. Por ello podemos concluir que el testamento redactado por una

persona con Alzheimer, antes de haber sido declarada incapaz, se presume valido.

¢Estaba don Heriberto capacitado para testar?

Pasamos a la primera de las cuestiones clave para nuestro dictamen. Una vez que
hemos visto que una persona con una enfermedad neurodegenerativa podria testar,
ahora debemos estudiar si don Heriberto pudo haber otorgado testamento el 2 de
febrero de 2020, un afio antes de morir y un afio después de haber sido

diagnosticado de Alzheimer.

El primero de los elementos clave que debemos tener en cuenta es que d. Heriberto
en ningun momento fue judicialmente incapacitado, por lo que deberemos acudir a
aquellos médicos que le trataron y le diagnosticaron su enfermedad para que

informen sobre si tenia capacidad suficiente como para testar. Es elemento esencial



saber cudl era exactamente su capacidad en el momento de otorgar testamento, no
siendo suficiente con que se le haya diagnosticado el Alzheimer. Es conocido que
dicha enfermedad no afecta a todos por igual y que realizando las pertinentes
pruebas se puede analizar la gravedad del Alzheimer en momentos concretos. Como
informe inicial, sabemos que en el momento de su ingreso en la residencia “La buena
vida” dicha enfermedad tenia un grado de desarrollo moderado. De acuerdo con la
pagina web de la asociacion de Alzheimer3, los sintomas principales de la

enfermedad, en esta etapa, son los siguientes:

e La persona con Alzheimer confunde palabras, se frustra o enoja, o actua de
forma inesperada (por ejemplo, no quiere bafiarse). El dafio a las células
nerviosas del cerebro puede dificultar la expresién de pensamientos y la

realizacién de tareas cotidianas
e Olvidarse eventos o informacion de la historia personal

e Sentirse malhumorado o retraido, especialmente en situaciones social o

mentalmente exigentes

e No poder recordar la direccién o el nimero de teléfono propios, o la escuela o

universidad donde se gradud
e Confusidn sobre la ubicacién y fecha actuales
e Necesitar ayuda para elegir la ropa adecuada para la temporada o la ocasién
e Problema para controlar la necesidad de ir al bafio

e Cambios en los patrones de suefio, como dormir durante el dia y estar inquieto

durante la noche
e Aumento del riesgo de desorientarse y perderse

e Cambios en la personalidad y el comportamiento, como el recelo y el delirio, o

comportamiento repetitivo como retorcer las manos o cortar papeles

3 https://www.alz.org/alzheimer-demencia/etapas?lang=es-MX



Conforme a los informes médicos de su ingreso en la residencia de ancianos, d.
Heriberto tenia Alzheimer moderado teniendo capacidad para tomar decisiones
basicas en su vida diaria. De este informe se deduce que la capacidad de d.
Heriberto estaba bastante disminuida, permitiéndole exclusivamente una toma

de decisiones muy basica, requiriendo ayuda para las decisiones compleja.

En este punto de analisis de este caso se nos abren varias posibilidades:

1.

La primera hipdtesis, es suponer que d. Heriberto, a pesar del desarrollo
moderado de su enfermedad, tenia plenas facultades mentales como para
redactar el testamento.

Suponer que don Heriberto no tuviera en absoluto capacidad de testar, y se
pudiera probar de forma fehaciente.

Suponer que, como consecuencia de su enfermedad, su capacidad de transmitir
sus Ultimas voluntades se viera mermada y requiriera ayuda de terceros para
otorgar testamento.

Por ultimo, nos planteamos el caso de que d. Heriberto no tuviera capacidad de
redactar el testamento pero que a pesar de ello lo ha otorgado y no hay pruebas
fehacientes de que la enfermedad haya incapacitado de facto al causante, si no

gue solo hay pruebas indiciarias al respecto.

Ante cada una de estas presunciones podremos dar una respuesta juridica diferente

gue vamos a proceder a analizar.

a.

Don Heriberto tenia plenas facultades para redactar el testamento

Esta es la hipdtesis mas sencilla. Conforme a lo establecido legalmente, sin d.
Heriberto reune todos los requisitos legales para testar y redacta el testamento
en la forma legalmente prevista dicho testamento tiene plena validez y siempre
gue todas las disposiciones de dicho testamento sean conforme a la Ley no
existira fundamento alguno para iniciar un procedimiento judicial de
impugnacién del testamento, por lo que en caso de que dicho testamento sea

llevado a los tribunales sera ratificado.



Para este dictamen debemos descartar esta hipdtesis ya que no tenemos
garantia alguna de que d. Heriberto tuviera las facultades suficientes como para
otorgar testamento, por lo menos sin ayuda. Ademas, la intervencién de dona
Dolores, hermana de nuestro mandante, a espaldas de sus hermanos y siendo
con creces la mas favorecida en contraposicién de lo establecido en el anterior
testamento y en detrimento de sus hermanos, es indicio mds que suficiente
como para sospechar de la validez de dicho testamento y mas teniendo d.
Heriberto una enfermedad que le afecta a sus capacidades cognitivas. Por lo que
afectos de este dictamen descartamos esta posibilidad y seguiremos analizando

el resto de las posibilidades.

Imposibilidad absoluta de d. Heriberto para testar

Recordamos que este andlisis se esta realizando, aplicando la normativa vigente
en el momento de la muerte del testador, ya que recientemente ha habido una
reforma legislativa que cambia totalmente el tratamiento juridico de las

personas con discapacidad.

En caso de que se pudiera probar fehacientemente que d. Heriberto, debido a su
enfermedad, no reuniera en el momento de testar los requisitos legales para
llevar a cabo dicho acto, ni aun con ayuda de terceros, nos encontrariamos ante
una vulneracion de los articulos 662 y siguientes del Cédigo Civil. Por lo que
deberiamos impugnar el testamento, solicitando a los tribunales su nulidad de

pleno derecho.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en la Sentencia de 4 de octubre de 2007
recogiendo jurisprudencia consolidada define lo que se considera como cabal
juicio, elemento clave para determinar la nulidad del testamento, “la situacion
de no encontrase en su cabal juicio, conforme a la formula utilizada en el articulo
663 CC, no reduce su ambito de aplicacion a la existencia de una enfermedad
mental propiamente dicha y prolongada en el tiempo, sino que engloba cualquier
causa de alteracion psiquica que impida el normal funcionamiento de la facultad

de desear o determinarse con discernimiento y espontaneidad, disminuyéndola



de modo relevante y privando a quien pretende testar del indispensable
conocimiento para comprender la razon de sus actos por carecer de conciencia y
libertad y de la capacidad de entender y querer sobre el significado y alcance del
acto y de lo que con el mismo se persigue (SSTS de 11 de diciembre de 1962 y 7
de octubre de 1982 )”

Es decir, que el legislador lo que busca es garantizar que quien otorga un

testamento comprende en su totalidad la trascendencia del acto.

El Tribunal Supremo, en Auto de 11 de mayo de 2016, dio una especial relevancia
a los informes médicos considerdndolos prueba suficiente como para declarar la
nulidad del testamente. Eso si, deben ser informes previos al momento de
otorgar testamento, e incluso préximos a dicha fecha, para que el Tribunal pueda
ver con claridad como la enfermedad neurodegenerativa limitaba la capacidad

del testador en fechas proximas al momento en que se dicté testamento.

De acuerdo con esta doctrina del Tribunal Supremo, MESA MARRERO* explica
gue no importa tanto la enfermedad concreta, si no el hecho de si afecta o no a
la hora de otorgar testamento, y por ello son necesarios todos los informes
médicos posibles para delimitar lo mejor posible como pudo afectar la

enfermedad en el momento en que quiso redactar sus ultimas voluntades.

También descartamos esta hipdtesis, ya que no tenemos pruebas ni garantias
suficiente respecto a que d. Heriberto no tuviera capacidad para testar. Como ya
hemos mencionado anteriormente, la doctrina del Tribunal Supremo es muy
estricta a la hora de declarar la nulidad de un testamento exigiendo una certeza,

con las pruebas aportadas, muy elevada.

c. Dudas sobre la capacidad de testar de d. Heriberto

Nuestro ordenamiento juridico, tanto en la redaccion vigente en el momento en

que se dictd este testamento como en la nueva redaccidn, establece la

4 MESA MARRERO, C., La capacidad para testar: aspectos problematicos y criterios jurisprudenciales,
Diario La Ley, Barcelona, 2017, pp. 100-107.



posibilidad de que se pueda otorgar testamento a pesar de que el causante no
se encuentre en plenitud de facultades, siempre y cuando con la ayuda de
terceros se pueda redactar un testamento que respetando, en la medida de lo
posible, las vivencias y experiencias del testador que pudieran influir a la hora de

disponer de sus bienes, se adecue a lo que seria la voluntad del causante.

En la redaccion vigente en el momento en que se dictd este testamento, se

establecia lo siguiente en el articulo 665 del Cédigo Civil:

“Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no contenga
pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar
testamento, el Notario designard dos facultativos que previamente le reconozcan

y no lo autorizard sino cuando éstos respondan de su capacidad”

De acuerdo con la redaccion de este articulo no podemos decir que se haya
infringido ningun precepto legal, ya que no existe sentencia que declare la
incapacidad d. Heriberto y que en consecuencia obligue al Notario a exigir el
reconocimiento de dos facultativos. En la redaccién actual, ya no es precisa la
sentencia judicial de incapacitacidon (ya que desaparece) y tendrd que ser el
Notario quien valore la capacidad del testador y su comprension del alcance de

las disposiciones que quiera introducir en su testamento.

El juicio notarial, conforme a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sentencias
de, 19 de septiembre de 1998, 29 de marzo de 2004 y de 22 de enero de 2015,
tienen presuncion de certidumbre, aunque no lo convierte en una presuncién
iuris et de iure. Eso no impide que el Notario si asi lo decide, solicite la

intervencion de facultativos para asegurarse de la capacidad del otorgante.

En el articulo 685 del Cédigo Civil, el legislador establece que “el Notario debe
asegurarse de que a “a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria
para testar.” Es cierto, que el legislador da margen de discrecionalidad al Notario
para valorar la capacidad legal del testador. Debemos ser conscientes de que el
Notario no es un profesional psiquidtrico por lo que en caso de dudas podria
solicitar una valoracién profesional. En nuestro caso, dependiendo del estado de

d. Heriberto, podria haber sido prudente solicitar una valoracién médica, ya que



en el momento en que conversas con una persona con Alzheimer en una fase
media, aunque desconozcas su situacién, se pueden detectar, sin necesidad de
ser un profesional, sefiales de que en algunos aspectos la memoria le falla.

El articulo 696 del Cdodigo Civil impone al Notario la siguiente obligacion: “E/
Notario dard fe de conocer al testador o de haberlo identificado debidamente y,
en su defecto, efectuard la declaracion prevista en el articulo 686. También hard
constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para
otorgar testamento.”

Lo establecido en el Cédigo Civil es conforme con las exigencias que impone el
legislador al Notario, en el articulo 145 del Reglamento de la organizacién y
régimen del Notariado, a la hora de desarrollar su labor de dar fe publica:

“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 legitimacidn, 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.

Dicha autorizacion e intervencion tiene cardcter obligatorio para el notario con
competencia territorial a quien se sometan las partes o corresponda en virtud de
los preceptos de la legislacion notarial, una vez que los interesados le hayan
proporcionado los antecedentes, datos, documentos, certificaciones,
autorizaciones y titulos necesarios para ello”

Esta claro que el Notario debe realizar un juicio de valor sobre la capacidad del
testador y en el caso de que tenga dudas razonables sobre la misma debera
tomar las acciones oportunas encaminadas a despejar las dudas que le han
surgido sobre la capacidad del testador y asi proceder a dar fe del testamento o
no.

Llegados a este punto, nos surgen dos nuevas posibilidades:

A) Por un lado, considerar que el Notario no tenia indicios suficientes para dudar
de la capacidad de d. Heriberto para testar y considerd que la intervencién de su
hija, que fue significativamente mas favorecida que sus hermanos, no influyé en

la decision del causante a la hora de determinar el destino de sus bienes. En este



caso el testamento en caso de que se impugnara seria muy posiblemente
ratificado en los Tribunales.

B) Por otro lado, considerar que el Notario tuvo indicios mds que suficientes
como para sospechar de una posible enfermedad que pudiera afectar a la
capacidad de d. Heriberto para otorgar testamento.

En este caso, el Notario, tendria que haber actuado conforme a lo establecido en
el articulo 698 del Cddigo Civil, si hubiera requerido la intervencién de
facultativos.

Si el Notario hubiera solicitado reconocimiento médico, y hubieran reconocido
su capacidad, los mismos facultativos que hayan determinado que el testador es
capaz, deberdn concurrir en el momento del otorgamiento conforme al articulo
698 del Cédigo Civil. En caso de que los facultativos consideren que el testador
tiene capacidad total o estad totalmente incapacitado para testar, ya no seria
preciso tener mas precauciones que las tomadas hasta ese momento.

En nuestro caso no hay evidencia alguna de que se llevara a cabo un
reconocimiento médico a d. Heriberto por lo que, si simplemente realizamos un
estudio superficial de la ley, a priori, se podria intentar justificar la nulidad del
testamento por lo establecido en el articulo 687 del Cédigo Civil “Serd nulo el
testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades
respectivamente establecidas en este capitulo”. En este caso se podria intentar
alegar el mal hacer del Notario al no pedir el reconocimiento médico de d.
Heriberto siempre y cuando se pudiera probar que mostraba sefiales claras de
deterioro cognitivo en el momento en que fue llevado por su hija a otorgar
testamento.

Esto no seria correcto ya que como hemos sefialado anteriormente el Notario no
tiene los conocimientos técnicos para determinar si la enfermedad limita su
capacidad cognitiva, y menos aun en este caso que no esta en una fase terminal.
Es cierto que, como ya se ha mencionado anteriormente si hubiera prueba
suficiente de la incapacidad del testador, los tribunales podrian determinar que
no operase la presuncién de veracidad notarial relativa a la capacidad del

testador.



3.

De una lectura literal del caso no podemos afirmar que el hecho de que fuera la
hija, doia Dolores la que llevd a su padre enfermo a testar haya podido ser un
elemento distorsionador de la voluntad de d. Heriberto, y en consecuencia, en
ese caso, el testamento otorgado afectado por la enfermedad mental e influido
por doiia Dolores no seria conforme a la voluntad real del causante, manifestada
en el testamento anterior, antes de que se le diagnosticara ninguna enfermedad
neurodegenerativa, y en el cual se perjudicaba gravemente a los otros hermanos,
don Julidn y dofia Carmen, en favor de doia Dolores. Pero si le damos una lectura
interpretativa se podria deducir que nuestro cliente deja entrever esa posibilidad
cuando nos dice “su hija DofAa Dolores, que era la unica que le visitaba
frecuentemente y se interesaba por su situacion, fue la que acompafio a Don
Heriberto a la notaria para otorgar el ultimo testamento, sin informar de ello a

sus otros hermanos.” Lo cual nos lleva a la siguiente cuestion.

¢Ha actuado bien doiia Dolores al llevar a su padre a otorgar testamento?

Conforme a la legislacion vigente, no existe ninguna disposicién que prohiba a un
familiar, en este caso a una hija, a acompafiar a su padre a que dicte testamento. Si
gue es cierto que, visto desde una perspectiva diferente a la legal, se puede
considerar una accion poco ética el aprovecharse de la enfermedad d. Heriberto para
llevarle a escondidas del resto de sus descendientes a que dicte testamento,
pudiendo influenciarle para que acreciente la parte de la herencia que le
correspondera a Dofia Dolores en detrimento de sus hermanos.

Ciertamente, de la lectura del caso no tenemos informacién alguna sobre la
posibilidad de que dofia Dolores haya influido en su padre para que le ceda una
porcidon mayor de sus bienes una vez que fallezca d. Heriberto, pero si podemos decir
gue es una accidn éticamente, aunque no juridicamente, reprochable.

Lo que si que estd juridicamente prohibido es que pueda ejercer de testigo,

conforme a lo establecido en el articulo 682 del Cédigo Civil:



“En el testamento abierto tampoco podradn ser testigos los herederos y legatarios
en él instituidos, sus conyuges, ni los parientes de aquéllos, dentro del cuarto grado
de consanguinidad o seqgundo de afinidad.

No estdn comprendidos en esta prohibicion los legatarios ni sus conyuges o parientes
cuando el legado sea de algun objeto mueble o cantidad de poca importancia con
relacion al caudal hereditario.”

En este supuesto, no ha intervenido dofia Dolores como testigo del testamento, por
lo que juridicamente no se le puede hacer ningun reproche, al margen de las

consideraciones éticas que hemos formulado anteriormente.

¢El Notario ha cumplido todos los requisitos legales, relativos a la capacidad, a la
llevar a cabo el testamento de don Heriberto? En consecuencia, ése podria solicitar

la nulitad del testamento?

Como ya hemos sefialado en el apartado segundo, el Notario, con la informacién de
la que disponia tenia la obligacién legal de dar fe de que d. Heriberto reunia los
requisitos legales para testar. En este supuesto, debemos considerar que el Notario
no ha sido informado de la enfermedad que sufria d. Heriberto y que en el transcurso
del acto de otorgar testamento no haya notado ninguno de los sintomas de su
enfermedad y por lo cual en ningin momento ha dudado de la capacidad de d.
Heriberto. Ademas, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, citada
anteriormente, existe presuncién de capacidad, por lo cual debemos considerar que
el Notario ha cumplido con lo que legalmente se le exigia.

Conforme a lo sefialado en apartados anteriores, en caso de que hubiera notado
algln sintoma de su enfermedad neurodegenerativa y como consecuencia de que
no tenia plenas facultades para redactar el testamento podria haber solicitado un

reconocimiento médico.

En caso de que el testamento fuera valido, écomo se califica el hecho que el

albacea Contador-Partidor sea la pareja de Doia Dolores?



Nuestro ordenamiento juridico no establece impedimento alguno para que la pareja
de doifia Dolores, don Fermin Carrascal, sea albacea testamentario, siempre y
cuando reuna los requisitos legalmente previstos, descritos en el articulo 893 del
Cédigo Civil. Dichos requisitos legales son bien sencillos: por un lado, tener
capacidad de obligarse y por otro lado ser mayor de edad.

Lo que si debera d. Fermin como albacea serd disponer de los bienes conforme a la
voluntad de d. Heriberto, sin favorecer a nadie mas alla de lo que el testamento
establezca.

Si d. Fermin no lleva a cabo correctamente su labor como albacea, por un lado, se
podrad solicitar la adicién y valoracién de nuevos bienes al inventario y por otro lado
se podrdn impugnar las operaciones particionales que se consideren contrarias a

derecho.

éCual es la labor de d. Fermin Carrascal como albacea Contador-Partidor?

La figura del albacea estd regulada en el Cddigo Civil, articulos 892 y siguientes. Para

nuestro dictamen es de especial relevancia el articulo 902 CC, que establece lo

siguiente:

“No habiendo el testador determinado especialmente las facultades de los albaceas,

tendradn las siguientes:

1. Disponery pagar los sufragios y el funeral del testador con arreglo a lo dispuesto
por él en el testamento; y, en su defecto, segun la costumbre del pueblo.

2. Satisfacer los legados que consistan en metdlico, con el conocimiento y
benepldcito del heredero.

3. Vigilar sobre la ejecucion de todo lo demds ordenado en el testamento, y
sostener, siendo justo, su validez en juicio y fuera de él.

4. Tomar las precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los bienes,

con intervencion de los herederos presentes.”



En este supuesto el causante no ha dejado indicaciones especificas sobre las
facultades otorgadas al albacea, por lo que le corresponden todas las del articulo
902 CC.

Para llevar a cabo correctamente la labor de distribucion de la herencia, conforme a
las disposiciones de d. Heriberto, debera velar d. Fermin, en primer lugar, por el
correcto inventario y valoracion de los bienes.

Luego deberd proceder al reparto de los bienes, realizando el cuaderno particional.
En dicho cuaderno particional lo primero sera velar por que se respete la legitima de
los herederos, y con el resto (tercio de libre disposicién) debera satisfacer los legados
y el resto de las disposiciones del testador.

El articulo 786 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aunque no es de obligatoria
aplicacion para el Contador-Partidor nombrado en el testamento, si no que fue
previsto para la particion judicial de las herencias, puede servir de orientacién e
inspiracion para el Contador-Partidor por lo que es de interés replicar su contenido:
“1. El contador realizard las operaciones divisorias con arreglo a lo dispuesto en la
ley aplicable a la sucesion del causante; pero si el testador hubiere establecido reglas
distintas para el inventario, avaluo, liquidacion y division de sus bienes, se atendrd a
lo que resulte de ellas, siempre que no perjudiquen las legitimas de los herederos
forzosos. Procurard, en todo caso, evitar la indivision, asi como la excesiva division
de las fincas.

2. Las operaciones divisorias deberdn presentarse en el plazo mdximo de dos meses
desde que fueron iniciadas, y se contendrdn en un escrito firmado por el contador,
en el que se expresara:

1.2 La relacion de los bienes que formen el caudal partible.

2.2 El avaluo de los comprendidos en esa relacion.

”

3.2 La liquidacion del caudal, su division y adjudicacion a cada uno de los participes.

La primera labor del albacea contador-partidor es realizar el inventario de los bienes
del causante. Debe solicitar a los familiares u otras instancias que le entreguen los
documentos publicos, de entidades bancarias... que acrediten la relacidn de bienes

y derechos de los que era titular d. Heriberto en el momento de su fallecimiento.



Una vez establecidos cuales son los bienes, derechos, deudas y obligaciones se debe
proceder a su valoraciéon al momento de la particién, conforme a lo establecido en
el articulo 847 del Cédigo Civil, que dice lo siguiente “Para fijar la suma que haya de
abonarse a los hijos o descendientes se atenderd al valor que tuvieren los bienes al
tiempo de liquidarles la porcion correspondiente, teniendo en cuenta los frutos o
rentas hasta entonces producidas. Desde la liquidacion, el crédito metdlico
devengard el interés legal.”

Si se excluyen bienes o no se valoran correctamente, como es el caso del caso que
estamos valorando, debemos proceder a la impugnacién del cuaderno particional. Y
seran los Tribunales de Justicia los que determinen si se han tomado en
consideracién todos los bienes y si se han valorado o no correctamente.

Una vez que tengamos el inventario, el Contador-Partidor procedera a la divisién del
haber hereditario, es decir, el reparto de los bienes conforme a laley y lo establecido

en el testamento.

éSe ha realizado correctamente el cuaderno particional?

El causante es libre de distribuir sus bienes como considere mds oportuno siempre
y cuando respete la legitima, que corresponde a los herederos forzosos. El legislador
la establece, en el articulo 808 del Cddigo Civil, en las dos terceras partes del haber
hereditario, pudiendo disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para
aplicarla como mejora libremente a cualquiera sus hijos o descendientes. Es decir,
existe una legitima estricta consistente en un tercio de la herencia que se debe
repartir por igual entre los herederos forzosos, y la otra parte de la legitima, también
llamado tercio de mejora que consiste en otro tercio de la herencia que se debe

repartir libremente entre uno, varios o todos los herederos forzosos.

La regulacién de quienes son los herederos forzosos viene establecida en el articulo
807 CC, siendo de nuestro interés el apartado primero que dice que son los hijos y
descendientes herederos forzosos respecto a sus padres y ascendientes. Es decir, en

nuestro supuesto son herederos forzosos dofia Carmen, dofia Dolores y don Julian.



En el Cédigo Civil es en los articulos 818 y 819 donde se concreta como se debe
calcular la legitima. Los autores AZNAR DOMINGO Y MARTIN SUAREZ® lo dividen en

4 fases:

1. Determinacién del caudal relicto “relictum”: es decir, al activo bruto se le deben
deducir todos aquellos pasivos que le correspondan. Es decir, a todos los bienes
y derechos transmisibles, que haya a la muerte de d. Heriberto se le deben restar
todas las deudas que tuviese, sin incluir aquellas establecidas en el testamento.

2. Computacion de las donaciones: el caudal relicto debe acrecentarse por el valor
de todas aquellas donaciones que realizé a lo largo de su vida el causante.

3. Calculo de la legitima: por un lado, se debe calcular el total que corresponde a
los tres hermanos en conjunto como legitima, es decir, dos tercios del total de la
herencia, y por otro, posteriormente, lo que corresponde individualmente a cada
uno de los hermanos, en este caso a nuestro cliente solo le corresponde la
legitima estricta mientras que a dofia Carmen y dofia Dolores a parte de la
legitima estricta, les corresponde el tercio de mejora.

4. Imputacion: por ultimo, se debe comprobar si lo entregado en forma de
donaciones y legados a los herederos es suficiente como para cubrir la legitima
que le corresponde a cada uno. En este caso, se deberd comprobar si todas las
donaciones y legados hechos a dofia Dolores es suficiente como para cubrir su
parte de la legitima, siempre que no sea impedimento para que los otros
hermanos satisfagan la legitima que les corresponde, y las donaciones realizadas

en favor de los nietos, extrafos, formaran parte del tercio de libre disposicion.

Conforme a lo establecido en el testamento de don Heriberto, a cada uno de los

herederos les deberd corresponder lo siguiente:

1. Don Julian: la legitima estricta, es decir, 1/9 del haber hereditario. Eso sera
igual a la novena parte de la suma del “relictum” y las donaciones colacionables
y no colacionables.

2. Doia Dolores: es heredera sin limitaciones, en el testamento se le han

otorgado varios legados y en su momento recibié donaciones de su padre. Los

5 AZNAR DOMINGO, A. y MARTIN SUAREZ, S., “La legitima y la accién de reduccién de las donaciones
inoficiosas”, La Ley, 2018, pp. 131-139.



legados a herederos, si no hay mencion expresa de que se deben imputar al
tercio de mejora, inicialmente se imputaran a la legitima estricta, y el exceso al
tercio de libre disposicidn, y si aun asi sobraran bienes en forma de legado, se
imputardn al tercio de mejora, conforme a lo establecido en el articulo 828 del
Cédigo Civil. Como no hay mencién expresa de que dichos legados forman
parte del tercio de mejora, se deberdn imputar primero a la legitima estricta y
en segundo lugar al tercio de libre disposicidn. Por ello le corresponde a Doiia
Dolores la legitima estricta, que se satisfara con el valor de los bienes que le
fueron donados y lo que faltara con los legados que le dejé d. Heriberto. El
exceso de bienes en forma de legado formara parte del tercio de libre
disposicion (siempre que no perjudique las legitimas de sus hermanos) y si adn
guedan legados, formarian parte de su tercio de mejora. Si una vez repartidos
todos los legados sobrara parte del tercio de libre disposicidn, le corresponde
por mitad con su hermana dofia Carmen. El tercio de mejora, conforme a lo
establecido en el testamento debe compartirlo por mitad con su hermana d.
Carmen, excepto en la cuantia correspondiente al exceso de bienes legados si
es que sobraran una vez tenido en cuenta el tercio de legitima estricta y el
tercio de libre disposicién, que le corresponderia a ella en exclusiva.

3. Doiia Carmen: es heredera sin limitaciones y ademas en su momento recibid
donaciones de su padre. Por ello le corresponde la legitima estricta, que se
satisfara con el valor de los bienes donados y lo que faltare con bienes del
“relictum”. Ademas, le corresponde la mitad del tercio de mejora y del tercio
de libre disposicidn, si es que queda algun remanente de alguno de dichos
tercios, una vez descontado el valor del resto de legados que corresponden a

dofia Carmen y las donaciones a terceros.

Del supuesto y las consideraciones de d. Julian, podemos deducir que, debido a la
no inclusiéon de bastantes bienes en el inventario, el cuaderno particional que
realizd el Sr. Carrascal Gdmez perjudico a la legitima de d. Julidn, en concreto nos

refiere las siguientes incorrecciones:

“- Por no haberse inventariado determinados bienes y derechos pertenecientes al

causante.



- Por haber incurrido en errores en la valoracion de los bienes.

- Por no haber incluido en la herencia las donaciones que su padre hizo en vida a

sus dos hijas.

- Por no haber tomado en consideracion las donaciones que hizo en vida a favor

de sus nietos, hijos de su hija Dolores y del Sr. Carrascal Gomez.”

Es cierto que no tenemos el cuaderno particional con el inventario, la valoracion
de los bienes y el reparto, pero es muy presumible que se perjudicé a nuestro

cliente.

Si, una vez que ya tenemos correctamente conformado el inventario, las
donaciones colacionables y los legados perjudican la legitima de alguno de los
herederos, el legislador, en el articulo 817 del Cédigo Civil previé lo siguiente: “Las
disposiciones testamentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos se
reducirdn, a peticion de éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas.” Por lo que,
si con el inventario definitivo y correctamente valorado, el reparto perjudica
alguna de las legitimas, deberemos solicitar, la impugnacién del cuaderno
particional en base al articulo 817 del Cédigo Civil, para que en el nuevo cuaderno
particional los legados y donaciones colacionables se repartan en la medida en la

gue no perjudiquen a la legitima estricta de los tres hermanos.

Respecto a las donaciones realizadas en vida de don Heriberto a sus hijas y nietos,
hay que estar a lo establecido en el Cédigo Civil, tanto en los articulos 817 y
siguientes, que hacen referencia al calculo de la legitima, como a los articulos 1035
y siguientes, relativos a la colacién. El Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de
noviembre de 2019 sefiala que la razén de ser de la colacidn es que dichas

donaciones se deben entender como un anticipo de la herencia.

La premisa principal que se deduce del Cédigo Civil es que, a la hora de determinar
el valor total del caudal hereditario, deberan incluirse las donaciones realizadas en

vida. El articulo 819 CC, lo regula de la siguiente forma:

“Las donaciones hechas a los hijos, que no tengan el concepto de mejoras, se

imputardn en su legitima.



Las donaciones hechas a extrafios se imputardn a la parte libre de que el testador

hubiese podido disponer por su ultima voluntad.

En cuanto fueren inoficiosas o excedieren de la cuota disponible, se reducirdn segun

las reglas de los articulos siguientes.”
Este articulo se complementa con el siguiente, el 820 CC que dice tal que asi:

“Fijada la legitima con arreglo a los dos articulos anteriores, se hard la reduccién

como sigue:

1.9 Se respetardn las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o

anulando, si necesario fuere, las mandas hechas en testamento.
2.9 La reduccion de éstas se hard a prorrata, sin distincion alguna.

Si el testador hubiere dispuesto que se pague cierto legado con preferencia a otros,
no sufrird aquél reduccion sino después de haberse aplicado éstos por entero al

pago de la legitima.

3.2 Si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por
superior a la parte disponible, los herederos forzosos podrdn escoger entre cumplir
la disposicion testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de que

podia disponer libremente el testador.”

La uUnica excepcion seria que parte o la totalidad de las donaciones sean
remuneratorias, conforme a lo establecido en el articulo 619 del Cédigo Civil. En
ese caso, esas donaciones no deberdn traerse a la herencia por la valoracidn de los
servicios prestados. Mientras no tengamos informacion al respecto deberemos
considerar que no existen donaciones remuneratorias y que por tanto todas deben

ser colacionadas.

Como consecuencia de lo establecido en estos articulos, parte o la totalidad de la
legitima de dofia Dolores y dofia Carmen, consistird en el valor, actualizado al
momento de la particion de la herencia de don Heriberto, de los bienes que les dio

a titulo de donacion.



El Codigo Civil, reitera en su articulo 1035 lo expuesto anteriormente, al sefialar
que “El heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una
sucesion deberd traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese
recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por dote, donacion u otro
titulo lucrativo, para computarlo en la reqgulacion de las legitimas y en la cuenta de

particion”.

Por ultimo, nos encontramos con las donaciones realizadas a los nietos. AVENTOSA
DEL RIO® conforme a lo dispuesto en el articulo 819 CC, sefiala que “las donaciones
hechas a los nietos en vida de sus padres se imputardn a la parte libre, salvo que
se hagan con cardcter de mejora. En este segundo caso se imputardn en primer
lugar al tercio de mejora, y en cuanto excedan, al tercio libre”. Queda claro que los
gue no son hijos seran considerados a efectos del derecho sucesorio como
extrafios y que los bienes que les hayan sido entregados a titulo de donacién
deberdn ser traidos al caudal hereditario formando parte del tercio de libre
disposicidn, existiendo la posibilidad de que tuvieran que devolver parte, si el valor
total de las donaciones a los nietos y a otros extrafios superara el valor del tercio

de libre disposicion.

El Tribunal Supremo en el Auto de 3 de junio de 2014 recuerda que “una donacidn
es inoficiosa solo cuando excede en su cuantia de lo que el donante podia dar al
donatario por testamento, perjudicando las legitimas de los restantes herederos
forzosos, por lo que si las donaciones no perjudican las legitimas, no hay reduccion
posible”. En nuestro caso, una vez que calculemos el total del caudal hereditario
habra que hacer el reparto y mientras las donaciones no afecten a las legitimas no

serd preciso reducirlas.

MARTINEZ ESPIN’ determina los presupuestos que deben acontecer para que se

pueda colacionar:

a) “La colacion solo se aplica al legitimario que es heredero. Procede cuando un

heredero que acepta la herencia y que tenga la cualidad de heredero forzoso,

& AVENTOSA DEL RiO, Josefina. Derecho de Sucesiones. Valencia: Tirant lo Blanch. Pag. 627.
7 MARTINEZ ESPIN, Pascual (2018). “Particién y colacién”. En: Bércovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo.
Manual de Derecho Civil. Sucesiones. 42 Edicion. Madrid: Bercal, S.A., pp. 127.



concurre con otros herederos forzosos, que igualmente aceptan, en una misma
sucesion (...). b) La colacion se aplica solo a las liberalidades o atribuciones
gratuitas (...). c) Se exige la aceptacion de la herencia por todos los concurrentes.
d) Son colacionables «los bienes o valores que se hubiesen recibido del causante,
en vida de este, por dote, donacion, u otro titulo lucrativo» (art. 1035 CC) (...). e) La
colacion tendrd lugar tanto en la sucesion testada como en la intestada. f) Por
ultimo, se exige que el causante no haya dispensado la colacion (art. 1036 CC). Lo

que se presume en el caso de los legados (art. 1037 CC)”.

BUSTO LAGO? a la hora de reducir las donaciones, cuando sea preciso, propone el
siguiente criterio: “la reduccion o supresion de las donaciones se hard por orden
inverso a la fecha de las mismas, siempre de la mds moderna a la mds antigua... La

reduccion de donaciones de igual fecha, ser hard a prorrata”

En consecuencia, el valor de lo donado a las hermanas, Carmen y Dolores, deberd
tenerse en cuenta a la hora del célculo del caudal hereditario, formando parte de
la legitima que les corresponda. Lo donado a los nietos también sera incluido para
el cdlculo de las legitimas y formara parte del tercio de libre disposicién siempre

gue no perjudique a las legitimas.

8 BUSTO LAGO, José Manuel (2018). “Limitaciones dispositivas del causante: legitimas y reservas”. En:
Bércovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo. Derecho de Sucesiones. Madrid: Tecnos, pp. 458.



CONCLUSIONES

Una vez analizadas todas las cuestiones que nos plantea d. Julidan Plaza Santiago desde
todas las posibilidades, en funciéon de la informacién y capacidad probatoria que
podriamos tener, atendiendo estrictamente a la informacidn que nos ha dado nuestro

cliente podemos llegar a las siguientes conclusiones:

Primera: De acuerdo con el Cédigo Civil y la jurisprudencia consultada, se presume valido
el testamento de don Heriberto. Es cierto que se encuentra afectado por una
enfermedad neurodegenerativa, pero existe presuncién de capacidad. Por lo que, a falta
de informes médicos, préximos a la fecha en la que testé don Heriberto, que prueben
fehacientemente que la enfermedad habia limitado tanto su capacidad cognitiva como

para no poder testar, debemos dar por bueno el testamento.

Segundo: El comportamiento de dofia Dolores, al llevar a su padre a testar a escondidas
de sus hermanos, no es susceptible de reproche legal alguno, aunque desde un punto
de vista ético la podemos considerar cuanto menos dudosa. Es cierto que es la que mas
cuidaba y atendia a su padre, pero habria sido mds correcto contar con sus hermanos a
la hora de tomar una decisidn tan importante como es llevar a su padre a otorgar un
nuevo testamento, estando afectado por una enfermedad neurodegenerativa como es

el Alzheimer.

Tercero: todos los Notarios tienen la obligacién de dar fe de la capacidad de los
testadores. Al no ser especialistas, la presuncion de capacidad que otorga el visto bueno
de los Notarios puede ser susceptible de ser revocada. Don Julidn no aporta prueba
alguna sobre que el Notario tuviera conocimiento previo del estado de don Heriberto y
tampoco informes médicos que prueben su incapacidad en el momento de otorgar
testamento. El Notario, con la informacién de la que disponia, no tenia obligacion alguna
de solicitar un reconocimiento por parte de dos especialistas, aunque si lo hubiera visto
necesario para confirmar que don Heriberto estaba capacitado para otorgar

testamento, la jurisprudencia del Tribunal Supremo le habria avalado.



Cuarto: Respecto a la figura del albacea Contador-Partidor, no hay impedimento alguno
para que ostente dicho cargo la pareja de hecho de su hija, don Fermin Carrascal Gdmez.
Lo que si es susceptible de ser corregido judicialmente es la labor don Fermin como
Albacea Contador-Partidor, ya que nuestro cliente no esta en absoluto de acuerdo con
ni con el inventario ni con el reparto, considerando que perjudica sus derechos en
beneficio de dofia Dolores. Los principales defectos de la particién protocolizada
notarialmente son el incorrecto inventario de ciertos bienes y derechos, por una
incorrecta valoracién de los bienes, por no considerar y colacionar ciertos bienes
donados a las dos hijas, por no tomar en consideracién las donaciones realizadas a los

nietos y en consecuencia haber disminuido la legitima de don Julian.

Quinto: Ante el desacuerdo con la labor del albacea Contador-Partidor cabe la solicitud
de adicidn de bienes al inventario y su correcta valoracion en via judicial. Se debe
solicitar la formacién de un nuevo cuaderno particional que incluya todos los bienes y
derechos que correspondan y, una vez tengamos el inventario correctamente
conformado, a falta de acuerdo de los hermanos para repartir la herencia se podra
solicitar un Contador-Partidor dativo conforme a lo establecido en el articulo 1057 del
Cédigo Civil para que realice el cuaderno particional o solicitar una division judicial de la
herencia conforme a los articulos 782 y siguientes. Si no se respeta la legitima por exceso
de donaciones o legados, se podra interponer la correspondiente accidon de reduccién

de legados o la accién de reduccion de donaciones.
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