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SENTENCIAN°000408/2017

lIma. Sra. Presidenta

D2. ANA FERRER CRISTOBAL

llImos. Sres. Magistrados

D. AURELIO HERMINIO VILA DUPLA

D. ILDEFONSO PRIETO GARCIA-NIETO

En Pamplona/Irufia, a 05 de octubre del 2017.

La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra, compuesta por los lImos. Sres. Magistrados que
al margen se expresan, ha visto en grado de apelacion el Rollo Civil de Sala n°® 840/2016 , derivado del
Procedimiento Ordinario n® 1090/2015 del Juzgado de Primera Instancia N° 7 de Pamplona/Irufia; siendo parte
apelante , la demandante, D2. Fatima , representada por la Procuradora D2. Elena Diaz Alvarez De Maldonado
y asistida por el Letrado D. Alfonso Joaquin Martin Carretero; parte apelada , la demandada , D2. Benita ,
representada por la Procuradora D2. Alicia Fidalgo Zudaire y asistida por el Letrado D. Juan Vallet Regi.

Siendo Magistrado Ponente la llma. Sra. D2. ANA FERRER CRISTOBAL.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se aceptan los de la sentencia apelada.

SEGUNDO .- Con fecha 15 de julio del 2016, el referido Juzgado de Primera Instancia N° 7 de Pamplona/Irufia
dicté Sentencia en Procedimiento Ordinario n® 1090/2015, cuyo fallo es del siguiente tenor literal:

"Se DESESTIMA INTEGRAMENTE, la demanda formulada por Fatima , contra Benita , y en consecuencia,
se ABSUELVE libremente a la demandada de cuantos pedimentos se contienen en el escrito de demanda, con
expresa condena en costas a la parte actora."

TERCERO .- Notificada dicha resolucién, fue apelada en tiempo y forma por la representacion procesal de la
parte demandante, D2. Fatima .

CUARTO.- La parte apelada, D2. Benita , evacuo el traslado para alegaciones, oponiéndose al recurso de
apelacion y solicitando su desestimacion, interesando la confirmacién de la sentencia de instancia.

QUINTO .- Admitida dicha apelacién en ambos efectos y remitidos los autos a la Audiencia Provincial,
correspondieron a esta Seccidn Tercera, en donde se formé el Rollo de Apelacion Civil n® 840/2016, en el que
por auto de fecha 12 de Diciembre de 2016 se admitié la prueba documental propuesta por la parte apelante,
desestimando el resto de la prueba solicitada. Dicho auto fue recurrido en reposicion el cual fue desestimado
por auto de fecha 19 de Enero de 2017, habiéndose sefialado el dia 4 de julio de 2017 para su deliberacién y
fallo, con observancia de las prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente procedimiento se inicié por demanda interpuesta por D. Fatima contra la Notario de
Lekumberri, dofia Benita en ejercicio de accion de responsabilidad civil en el ejercicio de su profesion de
Notario y reclamacién de cantidad en concepto de dafios y perjuicios.

Fundamentaba su pretensién en lo que considera conducta negligente de la Notario en su intervencion en el
otorgamiento del testamento abierto por dofia Sonia en el que nombraba heredera a la hoy actora y que fue
declarado nulo por sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 5 y posteriormente ratificada
tanto por la Audiencia Provincial como por el TSJN.

Concretamente se consideraban hechos causantes de dicha negligencia los siguientes:

1.- no advertir a la testadora, persona de avanzada edad, de las consecuencias que se derivaban de su
manifestacién de que no sabia firmar.

2.- permitir que actuando y firmando como testigos del testamento una persona encargada de la limpiezay una
empleada de la notaria, dicha firma no se hiciera en unidad de acto como exige el articulo 695 del Cédigo Civil .

A juicio de la parte actora dicha falta de unidad de acto ocasiond que no se advirtiera por una de las testigos,
concretamente la Sra. Nieves , que la instituida heredera en el testamento, dofia Fatima , era su suegra.

La representacion de la demandada dofia Benita , se opuso a la demanda interpuesta negando la existencia
de cualquier tipo de conducta negligente en su actuacién ya que tratandose de la testadora de una persona
mayor de 89 afios, que le manifestd que no podia firmar, actué correctamente al sustituir su firma por la de
dos testigos. El hecho de que posteriormente se declarara nulo el testamento obedece a su juicio a motivos
distintos que el que ahora nos ocupa.

Se opuso también a las manifestaciones efectuadas por la actora en relacion con la firma de los testigos
al considerar practica habitual en las notarias que, en estos casos, sea el propio notario quien busque dos
testigos que no sean familiares; negaba también que las testigos no estuvieran presentes en el momento de
la firma afiadiendo que en todo caso tampoco la nulidad del testamento fue declarado por dicho motivo.

También negd conocer la relaciéon de parentesco existente entre la testigo dofia Nieves vy la heredera
insistiendo en que tampoco ese fue motivo de la nulidad declarada del testamento.

Tras la practica de la prueba solicitada por las partes el Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia
desestimando la demanda formulada con expresa condena en costas a la parte actora.

Se recurre ahora dicha resolucién por la representacion de la Sra. Fatima en un amplio escrito en el que
en primer lugar y con cardcter general insiste, conforme a la regulacién contenida en el Cédigo Civil y el
Reglamento Notarial, en la falta de diligencia de la Notario demandada por no haber tomado las medidas
adecuadas para el cumplimiento del encargo profesional, atendiendo para ello, segun insiste, a la elevada y
sensible cualificacion que se espera de dicha profesion.

Centra su recurso en la ausencia de unidad del acto con la consiguiente vulneracidon de los articulos 193 a 195
del Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la Organizacién
y Régimen del Notarial y alega que se trata de un motivo novedoso en relacién con la sentencia que declaré
nulo el testamento, ya que fue conocido posteriormente a la misma.

En todo caso y aun cuando en su escrito sefiala cinco motivos de recurso, tras la lectura de los mismos, deben
quedar sintetizados en dos:

1.- La falta de unidad de acto. Tras valorar la prueba entiende que el acto de lectura del testamento, ain cuando
fuera puntual, no hubiera modificacionesy se llevara a cabo tal y como estaba planteado, es lo suficientemente
complejo como para durar mas de dos minutos por lo que es dificil compaginarlo con la naturaleza del trabajo
qgue desempefiaban ambas testigos, dofia Nieves y Matilde . Se remite en este sentido a las declaraciones
en el acto de la vista y principalmente a la de la testigo Nieves .

2.- En relacién con la falta de firma por parte de la Sra. Sonia , se remite constantemente al contenido de la
STSJN en la que se concluye que si la testadora no firmé es porque no tenia voluntad para firmar y considera
que existian elementos mas que suficientes para entender que la Sra. Sonia si queria testar en ese sentido.

Insiste también en que, atendiendo a las circunstancias concurrentes, la Notario, como se dice en la resolucién
del TSJN, debié haber indagado mas en esa imposibilidad de firmar, no actuando por tanto de forma diligente.

Por dltimo alega no solo una posible responsabilidad directa de la demandada sino que hace referencia
también a lo que denomina responsabilidad indirecta por la actuacién de una empleada a la que atribuye " un
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incumplimiento de su obligacidn de darse cuenta de que la heredera era su suegra y que dicho motivo acarrearia
la nulidad del testamento ".

Como consecuencia de todo ello, y en ultima instancia, solicita también la modificacién del pronunciamiento
sobre las costas.

La representacién de la parte demandada se opone al recurso interpuesto y solicita la integra confirmacion
de la sentencia dictada en primera.

SEGUNDO.- En la demanda iniciadora del presente procedimiento se reclamaba la responsabilidad civil de la
Notario demandada al entender que su negligencia en el acto del otorgamiento del testamento de dofia Sonia
fue la causa de la posterior declaracion de nulidad de dicho testamento por el TSJN en Sentencia de 28 de
octubre de 2014 ratificando la dictada por la Audiencia Provincial de Navarra en fecha 4 de febrero de 2014
en el juicio ordinario 1321/2011.

La sentencia del TSJN recogia en su fundamentacion:

"el testamento, se otorgd con intervencién de dos testigos dofia Matilde (encargada de la limpieza de la oficina
de la notaria, segun manifesto en prueba testifical) y dofia Nieves (empleada de la notaria). Esta Ultima es (y
lo era al tiempo del otorgamiento) la esposa del llamado como sustituto vulgar (don Belarmino ) y por tanto
no era de la instituida heredera (dofa Fatima ).

El testamento recoge la manifestacion de la testadora de no poder firmar y de hacerlo por ella, ademas de en
su nombre, la primera de las testigos mencionadas "

Mas adelante se hace referencia a la importancia de las formalidades previstas para el otorgamiento de
los testamentos y a la necesidad de su observacidn como garantia de su realidad, todo ello en atencion a
la trascendencia juridica del acto. Reconoce no obstante la existencia de una corriente jurisprudencial que
pretende favorecer el principio del favor testamento, y tras un somero repaso a la jurisprudencia existente al
respecto, concluye que el uso prudente inmoderado de ese criterio flexible es " ante comisiones, imprecisiones
o inexactitudes que no alcanzan a empahar ni a poner en entredicho la efectiva voluntad del otorgante y su
consciente y libre omisién ".

Conforme a ello y en relacién con la falta de firma del testamento considera hecho probado que, pese a que
consta que la testadora no podia firmar, si que sabia que podia hacerlo ya que lo habia hecho en documentos
anteriores y fechas proximas.

Teniendo en cuenta el caracter supletorio de la firma por parte de testigo se remite a la jurisprudencia
existente que entiende que si se demuestra posteriormente que dicha alegacién es falsa, mendaz o inexacta,
el testamento deviene nulo. Alegaba en este sentido que en el plano psicoldgico volitivo, quien sabiendo o
pudiendo firmar no firma es, a falta otra explicacién que justifique satisfactoriamente su proceder, porque no
queria hacerlo.

En segundo lugar y en relacién con la intervencién de los testigos, algo a lo que nuestra legislacion se remite
constantemente, se referia la sentencia a los requisitos explicitamente exigidos por el Fuero Nuevo de Navarra
y concretamente a la idoneidad ( articulo 681 y 682 del CC ) al tiempo de otorgarse testamento ( ART 683
CC). Siendo un hecho probado incontestable e incuestionado que dofia Nieves era hija politica de la instituida
heredera y esposa de quien resultaba ser sustituto vulgar en el testamento, declaré la sentencia que estaba
incursa en causa de idoneidad conforme al articulo 685.

TERCERO.- Con caracter previo al examen del objeto de recurso, y en relacién con la actividad profesional de
los Notarios el TS en Sentencia de 5 de febrero de 2000 sefalé que:

"Los notarios, sin perjuicio de la actividad profesional de asesorar y ofrecer los medios juridicos mas
adecuados para quienes soliciten sus servicios, puedan llevar a cabo contratos y actos juridicos licitos y validos
(articulo primero del Reglamento [RCL 1945/57 y NDL 22309]), lo que contribuye decididamente a su prestigio,
sin embargo la actuaciéon mds importante es la dacion de fe conforme a las leyes, que lleva consigo la funcién
documentadora, conforme al articulo uno de la Ley del Notariado .

El correcto ejercicio de la fe notarial de conocimiento por atribucién legal directa, resulta trascendental al
quedar fijados con certeza los sujetos intervinientes en el acto y maxime en una sociedad como la actual, en
la que la complejidad y proliferacién de actuaciones juridicas resulta notoria, por lo que se hace mas exigente
la cuestion de la responsabilidad en que estos funcionarios pueden incurrir, la que puede derivar tanto por
actuaciones que cabe enmarcar en las relaciones contractuales, como en las extracontractuales o incluso
concurriendo ambas ( Sentencia de 19-6-1984 [ RJ 1984/32509RJ]).

Ya con anterioridad en Sentencia de 3 de julio de 1965 dijo que:
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"Que por lo que afecta a la responsabilidad que dimana del incumplimiento de los deberes relativos a la
autorizacion de los instrumentos publicos, ésta nace del perjuicio que puede irrogarse a un particular, por
accién u omisién del deber oficial que incumbe al Notario, cuando incurra en culpa, negligencia o ignorancia
inexcusables...

Que el espiritu que en general predomina en las disposiciones reglamentarias es el de limitar la responsabilidad
del Notario unicamente en cuanto refiere a la forma exterior del acto que autoriza, para procurar que en él
concurran todas las precauciones necesarias a fin de que se consideren dignos de fe, si bien es de tener en
cuenta, que aunque no de un modo general, se reconoce muchas veces la accion del Notario en lo que constituye
la sustancia del acto en que interpone su ministerio, por lo que existiendo la correspondiente obligacién, ha de
darse también el efecto que lleva consigo su incumplimiento, esto es, la responsabilidad civil del Notario, que
serd tan extensa como para cada caso se requiera ".

CUARTO.- Como primer motivo de recurso se incide por la recurrente en una falta de unidad de acto que
supone vulneracion de los articulos 193 a 195 del Decreto de 2 de junio de 1944 que aprueba el Reglamento
de Organizacién y Régimen Notarial en relacién con los articulos 705 y 1902 del CC asi como el articulo 146
del Reglamento Notarial .

Aun cuando no lo dice expresamente, parte la recurrente de lo que entiende como un error en la valoracion de
la prueba efectuada por el Juez de Instancia ya que a su juicio existen pruebas que acreditan dicha falta de
unidad de acto; tomando como referencia casi exclusiva la declaracion de la testigo Sra. Nieves considera
acreditado que era practica habitual de la Notaria que por necesidades derivadas de la propia actividad laboral
de las testigos, por la propia duracién del acto que no puede entenderse limitado a " dos minutos ", la firma por
parte de las testigos se hiciera después de dicho acto.

En este sentido y con caracter previo hemos de decir que este tribunal tiene dicho con reiteracion (sentencias
de 15 mayo 2003 , 25 de enero , 9 de febrero y 25 de junio de 2006 , por citar algunas) que aunque el
recurso de apelacién que abre la segunda instancia permite al Tribunal, dado su caracter ordinario, realizar un
nuevo examen de la prueba practicada, cuando lo que se imputa a la sentencia apelada es haber errado en la
valoracién de la misma, dicho examen queda limitado por el principio " tantum devolutum quantum apellatum "
conforme al cual el tribunal de apelacion sélo debe conocer de aquellas cuestiones que le han sido planteadas
en el recurso, ex art. 465.4 LEciv, siendo una consecuencia del principio de congruencia de las sentencias,
con dimensidn constitucional por afectar al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
derecho a no sufrir indefension que se proyecta en el régimen de garantias legales de los recursos ( SSTS 12
mayo (RJ 2006, 3939 ) y 1 diciembre 2006 ( RJ 2006, 8158), 21 junio 2007 ( RJ 2007, 5575)]. 30 junio 2009
(RJ 2009, 4704); SSTC 84/1985 (RTC 1985, 84 ) y 15/1987 (RTC 1987, 15)].

Ahora bien, el examen efectuado por el tribunal de la primera instancia de todas las pruebas practicadas no
puede quedar desvirtuado por la valoracién parcial e interesada que la parte apelante realice de determinados
medios de prueba. El error en la apreciacion de la prueba tan sélo puede ser acogido cuando las deducciones
o inferencias obtenidas en la resolucion apelada resulten ilégicas e inverosimiles de acuerdo con el resultado
que ofrezcan las pruebas practicadas en el pleito o contrarias a las maximas de la experiencia o a las reglas
de la sana critica.

En definitiva, cuando se trata de valoraciones probatorias, la revisién de la sentencia deberd centrarse en
comprobar que tal valoracion aparece suficientemente motivada o razonada en la resolucion recurrida y que
las conclusiones facticas a las que llegue como resultado de tal valoracién, no pongan de manifiesto un error
palpable o manifiesto o resulten incompletas, incongruentes o contradictorias.

Conforme a ello y tras una nueva valoracion de la prueba practicada procede la desestimacion del motivo de
recurso interpuesto.

Como hemos sefialado, la recurrente fundamenta toda su pretension en la declaracidn de la testigo Sra. Nieves
cuya relacion con la ahora demandada se ha visto rota como consecuencia de los hechos que ahora nos
ocupan y que ademas tiene un interés directo en el presente procedimiento al tratarse de la nuera de quien
hubiera sido declarada heredera de no haberse considerado nulo el testamento. Se trata por tanto de una
declaracion cuya valor probatorio debe ser valorado con extrema cautela maxime cuando estas circunstancias
llevaron incluso a la parte actora a tachar a dicha testigo.

En todo caso, destacamos que, tal y como se dice en el escrito de contestacion al recurso, en las declaraciones
emitidas en el acto de la vista del anterior Juicio Ordinario, las dos testigos Matilde y Nieves declararon haber
estado presentes en el acto de otorgamiento del testamento.

No existe por tanto prueba alguna que nos permita considerar acreditada la falta de unidad de acto, ni en este
supuesto concreto, ni tampoco como practica habitual de la Notaria.
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Afadimos ademas como hecho relevante que en ningin momento la sentencia del TSJN hace referencia
a la falta de unidad de acto como causa de la nulidad del testamento; por tanto si lo que se imputa a la
demandada es una actitud negligente en el desempefio de su actividad profesional que desencadena la nulidad
del testamento, y esto se declara por motivos distintos, ninguna responsabilidad se le puede exigir a la Notario
en este sentido al no derivarse ninguna consecuencia perjudicial.

Desestimamos por tanto el primer motivo de recurso alegado.

QUINTO.- Se remite la parte recurrente al contenido de la STSJN y considera que al contrario de lo que dice
la resolucién de que si la testadora dijo que no podia firmar, cuando si podia es porque no tenia voluntad de
firmar, considerando que existen circunstancias suficientes para creer que si queria testar en ese sentido.

Es evidente que se esta recurriendo un pronunciamiento que se recoge en una resolucion distinta a la ahora
apelada, como es la dictada por el TSUN y que es firme y definitiva por lo que nada podemos afiadir al respecto,
no siendo necesario valorar dicha cuestién planteada.

En intima relacién con este motivo se alega que la Notario ante la afirmacién de la testadora debid reflejar en
dicha escritura las circunstancias concurrentes en la persona de la testadora, o en su caso advertirle de las
consecuencias que de dicha falta de firma se pudieran derivar. Se fundamenta para ello en el propio contenido
de la STSJUN que dice al respecto que:

" Aunque, a tenor de la doctrina jurisprudencial antes citada (ss.31 enero 1964 y 4 de mayo 1977, del Tribunal
Supremo) no sea obligacién notarial indagar o averiguar la veracidad y motivos de esa imposibilidad, bastando
que el fedatario tenga la impresion de su certeza, llama la atencién y se echa de menos, que, habiendo preguntado
la Notaria a la testadora por dicha imposibilidad -como en la sentencia de primera instancia se tiene por cierto-,
no consignara aquella en la escritura la causa o razén de su afirmado impedimento a fin de explicar la inviabilidad
del refrendo directo y despejar cualquier duda sobre la procedencia del recurso legal a la firma sustitutiva por
un testigo "

Al respecto, damos por cierto y nadie lo pone en tela de juicio que la testadora dofia Sonia , era una persona
mayor y con dificultad de movimiento.

Sin embargo, y pese a ello, entendemos que la parte recurrente en ningin momento ha acreditado la existencia
de una actuacion negligente por parte de la Notario actuante que pudiera dar lugar a responsabilidad
profesional en el ejercicio de su cargo ya que no existe ningun precepto que expresamente obligue hacer
constar en la escritura circunstancias distintas a las que ya consta.

Basta en este sentido con remitirnos al contenido de los articulos a los que constantemente hace referencia
la parte recurrente a los articulos 140 y tres y siguientes y 191 y siguientes que sin embargo tal y como sefialo
el TSJN no recogen en ningdn momento ni la obligacién de indagar o averiguar la veracidad y motivos la
imposibilidad, ni mucho menos la obligacion de hacer constar las consecuencias. Por todo ello procede la
integra desestimacion del motivo de recurso interpuesto y la confirmacién de la resolucién dictada.

SEXTO.- Como ultimo motivo de fondo se alega por la representacion de la Sra. Fatima que existe
vulneracion de la normativa notarial por falta de comprobacién del cumplimiento de las formalidades
necesarias en relacién con la intervencion de los testigos, lectura del testamento etc., debiendo responder por
ella directamente e indirectamente por la actuacién de una empleada.

Ninguna responsabilidad sin embargo puede atribuirse al notario demandado por desconocer la relacién de
parentesco que une a una de sus empleadas al tratarse de una cuestion que queda dentro del ambito personal
familiar de la misma y de la que en consecuencia no puede responder ni directa ni indirectamente.

Nada hemos de afiadir ademas en relacién con una posible responsabilidad indirecta por la actuacién de su
empleada no solo porque dicha cuestion es introducida de forma novedosa en esta segunda instancia sino
porque tampoco se ha justificado ni fundamentado la razén de dicha responsabilidad

SEPTIMO.- Se recurre en ultimo lugar el pronunciamiento que condena al pago de las costas causadas en
primera instancia basandose para ello en lo que son cuestiones de fondo que en nada afectan ni impiden la
necesaria aplicacién del principio del vencimiento objetivo. Procede por ello no solo desestimar también dicho
motivo, debiendo ademas y conforme al contenido del Art 398 LEC condenarle al pago de las causadas en
esta segunda instancia.

Vistos los preceptos legales citados, y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLO
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DEL PODER JUDICIAL

Esta Sala acuerda la integra desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por la representacion de dofia
Fatima contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Pamplona en fecha 15 de julio
de 2016 ratificando integramente su contenido.

Las costas causadas serdn impuestas a la parte recurrente.
Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La presente resolucién, de concurrir los requisitos establecidos en los articulos 477 y 469, en relacion con la
disposicion final 162 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil , es susceptible de recurso de casacién y de
recurso extraordinario por infraccion procesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo o, en su caso, de
recurso de casacion ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, debiendo
presentar ante esta Seccién el escrito de interposicion en el plazo de los VEINTE DIAS siguientes al de su
notificacion.

Debiendo acreditarse en el momento de la interposicién del recurso haber consignado el depédsito exigido
para recurrir en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este 6rgano abierta en Banco Santander, con
apercibimiento de que de no verificarlo no se admitira a tramite el recurso pretendido.
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