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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 20/2015, de 22 de enero de 2015
Sala de lo Civil

Rec. n.° 1249/2013

SUMARIO:

La capacidad para testar. Acreditacion de la incapacidad. El juicio de capacidad
del Notario constituye una presuncion «iuris tantum». Recurso extraordinario por
infraccion procesal. Ante dictAmenes médicos mayoritarios que aprecian la existencia
de una alteracion de la capacidad cognoscitiva, el problema se desplaza a determinar
si en los dias del otorgamiento de ambos testamentos, la misma era de la suficiente
intensidad para determinar la presencia o ausencia de capacidad, en una persona que
ya ha fallecido. La ausencia de peticiobn previa de incapacitacion por parte de los
demandantes es irrelevante por cuanto dicha situacion no es requisito necesario para
gue pueda prosperar una demanda de nulidad de testamento. El juicio notarial de la
capacidad de testar, si bien esta asistido de relevancia de certidumbre, dado el
prestigio y confianza social que merecen en general los Notarios, no conforma una
presuncion iuris et de iure, sino iuris tantum, siendo en este caso desvirtuada por la
prueba valorada. Es decir, en caso de duda sobre la incapacidad deberia darse validez
al testamento pero, tal situacion no se produce en el supuesto enjuiciado considerando
gue en supuestos de gran dificultad probatoria, como es el supuesto que nos ocupa,
puede atenderse a un criterio de probabilidad cualificada, como la que resulta de la
prueba pericial y que por ser una cuestion de hecho la relativa a la sanidad del juicio
del testador, su apreciacion corresponde a la Sala de instancia y es inamovible en
casacion.

PRECEPTOS:
Constitucion Espariola, art. 24.
Cadigo Civil, arts. 663.3, 666, 685 y 696.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 348, 376 y 469.
PONENTE:

Don Eduardo Baena Ruiz.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintidés de Enero de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicados, ha visto los recurso de casacion y de infraccién procesal, interpuestos por don Diego
, contra la sentencia dictada el 15 de marzo de 2013 por la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, en el rollo de apelacion 642/2012 , dimanante de los autos de
juicio ordinario 72/2008, del Juzgado de Primera Instancia nimero 13 de Palma de Mallorca.

Ha comparecido ante esta Sala en calidad de parte recurrente, don Diego representado
por la Procuradora de los Tribunales dofia Dolores Uroz Moreno.
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Ha comparecido ante esta Sala en calidad de parte recurrida, don Leovigildo y don
Severiano , representados por la Procuradora dofia Elisa Zabia de la Mata.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacién en primera instancia.
Primero.

La Procuradora de los Tribunales dofia Nancy Ruys Van Noolen, en nombre y
representacion de don Leovigildo y don Severiano , formul6 demanda de juicio ordinario contra
don Diego con los siguientes pedimentos:

" Que habiendo por presentado este escrito y los documentos de que se ha hecho
mencién, se sirva admitirlos, me tenga por personada y parte en la representacion que ostento
de los hermanos don Leovigildo y don Severiano , y por deducida demanda de juicio ordinario
contra don Diego , y previos los tramites legales oportunos, dicte Sentencia por la que:

1.- Declare la nulidad, por falta de capacidad de la testadora, del testamento abierto
otorgado por dofia Zaira el 20 de julio de 2007, ante el Notario de palma de Mallorca don
Ciriaco Corral Garcia, n° 2.123 de su protocolo.

2.- Declare la nulidad, por falta de capacidad de la testadora, del testamento abierto
otorgado por dofia Zaira el 27 de junio de 2007, ante el Notario de Palma de Mallorca don
Sebastian Palmer Cabrer, n° 1.334 de su protocolo.

3.- Declare que la sucesion de dofia. Zaira se rige por el testamento abierto autorizado
el 23 de mayo de 2006 por el Notario de Palma de Mallorca don Juan Pericas Nadal, n° 1.504
de su protocolo, y que, en consecuencia, los hermanos don Leovigildo , don Severiano y don
Diego son herederos por terceras e iguales partes de su madre.

4.- Condene al demandado, don Diego , a estar y pasar por la precedente declaracién
y sus naturales Consecuencias.

5.- Condene al demandado al pago de todas las costas Causadas.

Subsidiariamente, para el hipotético supuesto de que sea integramente desestimada la
pretension de nulidad de los dos testamentos impugnados, formulada con caracter principal por
medio de la presente demanda, dicte sentencia por la que:

a) Declare la nulidad parcial del testamento abierto otorgado por dofia Zaira el 20 de
julio de 2007, ante el Notario de Palma de Mallorca don Ciriaco Corral Garcia, n°® 2123 de su
protocolo, en lo relativo a la disposicion que impone a don Severiano la obligaciéon de
colacionar el valor del piso sito en esta Ciudad, BARRIOO0O0O , al tiempo del fallecimiento, por
ser dicha disposicion contraria a las normas imperativas reguladoras de la legitima y del
instituto de la colacion.

b) Condene al demandado estar y pasar por tales declaraciones y sus naturales
consecuencias, asi como al pago de todas las costas causadas."

Segundo.

El Procurador de los Tribunales don Mateo Cabrer Acosta, en nombre y representacion
de don Diego , contest6 a la demanda formulada de contrario suplicando al Juzgado:
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"Tenga por contestada y negada la demanda, con la aportacion de los documentos
que se acompafian e dar por impugnados los documentos del actor y que en el cuerpo de este
escrito se detallan como falsos, lo admita y previos los tramites pertinentes en su dia se dicte
sentencia no dando lugar a la demanda en todos sus petitum, tanto principal como subsidiario
con expresa condena en costas."

Tercero.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion dictdé sentencia el 1 de junio de 2012,
cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"Que debo estimar integramente la demanda formulada por la Procurador dofia Nancy
Ruys Van Noolen, en representacion de don Leovigildo y don Severiano contra don Diego , y
en su representacion el Procurador de los Tribunales don Mateo Cabrer y debo declarar y
declaro la nulidad por falta de capacidad de la testadora, del testamento abierto otorgado por
dofia. Zaira , el dia 20 de julio de 2.007 ante el Notario de palma:de Mallorca, don Ciriaco
Corral Garcia, niamero 2.123 de su protocolo.

Y debo declarar y declaro la nulidad por falta de capacidad de la testadora, del
testamento abierto otorgado por dofia. Zaira , el dia 27 de junio de 2.007 ante el Notario de
Palma de Mallorca, don Sebastian Palmer Cabrer, nimero 1.334 de su protocolo.

Y debo declarar y declaro que la sucesion de dofia. Zaira se rige por el testamento
abierto autorizado el dia 23 de mayo de 2.006 por el Notario de Palma de Mallorca, don Juan
Pericas Nadal, nimero 1.504 de su protocolo. Y debo condenar y condeno al demandado don
Diego a estar y pasar por las anteriores declaraciones y sus consecuencias, y al pago de
costas procesales.”

Tramitacion en segunda instancia.
Cuarto.

Contra la anterior sentencia, la representaciéon procesal de don Severiano y don
Leovigildo , interpuso recurso de apelacion, correspondiendo su resolucion a la Seccién Quinta
de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, que dictd sentencia el 15 de marzo de 2013 ,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por el
Procurador don Mateu Cabrer Acosta, en nombre y representacion de don Diego , contra la
sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 13 de
Palma, en los autos de juicio ordinario, de los que trae causa el presente rollo.

Debemos confirmar integramente dicha resolucién.”

Interposicién y tramitacién del recurso de casacion.
Quinto.
La representacion procesal de don Diego interpuso recurso extraordinario por infraccion

procesal y recurso de casacion contra la sentencia dictada por la Seccion Quinta de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, con base en los siguientes motivos:
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1°.- Recurso de Infracciéon Procesal:

"Primero: se denuncia infraccion de los articulos 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en relacion con el articulo 24 de la Constitucion .

Segundo: se denuncia la infraccion del articulo 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en relacion con el articulo 24 de la Constitucion ."

2°.- Recurso de casacion:

"Se denuncia infraccién del articulo 662 en relacion con el articulo 663.3 y 666 del
Cadigo Civil ."

Sexto.

Por diligencia de ordenacion de 21 de mayo del 2013, la referida Audiencia Provincial
tuvo por interpuestos los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion,
acordando remitir las actuaciones a esta Sala Primera del Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de las partes por término de treinta dias para comparecer.

Séptimo.

Esta Sala dictd Auto el 21 de abril de 2014 , cuya parte dispositiva es como sigue:

1.- Procede admitir el recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacién
interpuestos por la representacion procesal de don Diego al haberse justificado el presupuesto
de recurribilidad previsto en el articulo 477.2, 2° LEC 2000 y concurrir los presupuestos y
requisitos legalmente exigidos, no advirtiéndose causa legal de inadmision."

Octavo.

Dado traslado a las partes, la representacion procesal de don Leovigildo y don Diego ,
formulé oposicion a los los recursos formulados de contrario, alegando los hechos y
fundamentos que estimo oportunos.

Noveno.

Al no solicitarse por ambas partes la celebracién de vista publica se sefialé para
votacion y fallo el dia 13 de enero de 2015 en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz , Magistrado de
Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Resumen de antecedentes.

Primero.

Son hechos relevantes acreditados en la instancia para la decision del recurso los
siguientes:
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1. En la presente litis se interpuso demanda por la representacion de don Severiano y
don Leovigildo contra el hermano de éstos don Diego por la que se solicitaba una declaracion
de nulidad de dos testamentos otorgados por la madre de ambas partes, dofia Zaira , en fecha
27 de junio y 20 de julio de 2007, respectivamente, ante los notarios de Palma de Mallorca don
Sebastian Antonio Palmer Cabrer, el primero, y don Ciriaco Corral Garcia, el segundo, con la
consecuencia de mantenerse la vigencia de un testamento anterior otorgado por la aludida
causante el 23 de mayo de 2006. Se fundamenta la pretensién, basicamente, en considerar
que la causante carecia al otorgarlos de capacidad necesaria en atencion a la enfermedad que
padecia. Subsidiariamente se solicitaba que se declarase la nulidad de la clausula del dltimo
testamento relativa a la colacion de un piso que se dice donado.

2. El Juzgado de Primera Instancia n° 13 de Palma de Mallorca dict6 sentencia el 1 de
junio de 2012 , concluyendo que dofia Zaira carecia de capacidad de testar, atendida la
enfermedad que presentaba de demencia mixta.

3. Meritada resolucidn fue recurrida en apelacion por la representacion de la parte
demandada, postulando su revocacién por errar en la valoracién de la prueba practicada, en un
extenso escrito dirigido a su critica.

4. De dicho recurso ha conocido la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca que dicté sentencia el 15 de marzo de 2013 desestimatoria del mismo.

5. El Tribunal colegiado, tras una exposicién de la doctrina jurisprudencial relativa a la
capacidad para testar, se detiene, con caracter previo, en resefiar los hechos reconocidos por
ambas partes, a saber: A) La causante dofia Zaira , viuda y con tres hijos (las partes de esta
litis), en cuanto nacida en el mes de NUMOOO de 1918 tenia 89 afios de edad cuando otorgd
los testamentos impugnados; B) La existencia de una clara enemistad entre, de una parte, don
Leovigildo y don Severiano , y, de otra, don Diego , ya en vida de la madre, mas elevada entre
don Leovigildo y don Diego ; C) El otorgamiento de los dos testamentos abiertos de 27 de junio
y 20 de julio de 2007 por dos Notarios de Palma de Mallorca en un periodo de tiempo en el que
dofia Zaira residia en casa de su hijo don Diego . Dofia Zaira fallecié el dia 10 de septiembre
de 2007; D) dofa Zaira padecia en el afio 2007 una demencia de caracter mixto -vascular y
alzheimer- con predominio de la primera.

Concluye el Tribunal que lo esencial es determinar si tal padecimiento, en los dias en
que se otorgd cada uno de ambos testamentos, era de la suficiente intensidad para provocar
una incapacidad para testar.

A tal fin pasa a valorar, en relacion con la primera instancia, las pruebas aportadas por
las partes, sin olvidar que, conforme a la jurisprudencia que ha citado y recogido, las dudas
favorecen a la parte demandada.

6. Se recogen como pruebas a favor de la incapacidad de la testadora las siguientes:

A) Pericial-testifical del médico neurélogo Dr. Juan Antonio del que se destaca: i) que
visitd a la causante en la tarde-noche del mismo dia en que se otorgé el primero de los
testamentos abiertos impugnados; ii) emitié un certificado médico y se justifica en el error por
un dia de la fecha del mismo; iii) en él se indica que dofia Zaira padece una demencia mixta en
estado de avanzado con un "minimental" de puntuaciéon 12, y no la "considera apta para su
autogobierno y gestién de finanzas"; iv) refiere en el juicio oral que la encontré con un deterioro
brutal, en franca demencia y le dijo a la familia que necesitaba de una asistente y de una
persona que se dedicase a sus finanzas; v) el minimental 12 es de firme incapacidad; vi) las
dolencias eran irreversibles y progresivas; vi) no podia entender o aceptar el contenido de
ambos testamentos.
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Para el Tribunal esta prueba tiene una gran relevancia por ser muy categorica en sus
conclusiones, por la proximidad con la fecha del primer testamento y por cuanto en el mismo se
fundan gran parte de las periciales acordes con las tesis mantenidas por la parte actora.

B) Pericial - testifical del Dr. Dario , neurdlogo del que se destaca: i) que asistio a dofia
Zaira durante 17 afios, con una primera visita en el afio 1989 y la ultima en junio de 2006; ii)
que considera que padecia una demencia mixta (vascular y azheimer), pero con predominio de
la vascular, lo que explica minuciosamente en su dictamen y en la sentencia de primera
instancia a la que se remite; iii) la demencia viene motivada por lesiones vasculares asociadas,
a su vez, a una enfermedad cardiaca; iv) con un "minimental "de 12 no podia ser duefia de sus
actos ni tendria capacidad para decidir sobre su vida o bienes; v) en el juicio oral explica la
progresién de su enfermedad, recogiendo que en febrero de 2006 empieza a caer en picado y
en junio de ese afio se le aprecia una mayor caida con un minimental de 22 que produce gran
afectacion de sus actividades en la vida diaria; vi) estiman que la incapacidad clara debi6
producirse a finales de 2006 a causa de su ingreso por anemia en agosto de ese afio y retirada
del medicamento Sintrom que motivaria el incremento de trombos en el cerebro; vii) la
enfermedad es progresiva e irreversible y no considera posible la existencia de mejora.

Para el Tribunal esta prueba tiene una gran relevancia al tratarse de un médico que
trataba los problemas derivados de la afectacion cerebral consecuencia de los problemas
cardiacos y su progresion en el tiempo, destacando que, no obstante, la Ultima visita fue un afio
antes del testamento otorgado, si bien en la parte pericial de su informe se manifiesta con
rotundidad.

C) Informe del perito judicial Dr. Marino del que se destaca que: i) es especialista en
medicina interna; ii) se manifiesta con rotundidad a favor de la incapacidad de la causante; iii)
por ser perito judicial nunca ha examinado a la paciente y funda su informe en el dictamen del
Dr. Juan Antonio y Don. Dario ; iv) en el juicio oral, previo examen de los dos testamentos,
llega a la conclusion de que la causante con las lesiones cerebrales que presentaba es
imposible que pudiera entender el contenido de los mismos; v) la enfermedad es progresiva e
irreversible, con lo cual si la presentaba el dia 27 de junio es imposible una mejora a 20 de julio
siguiente; vi) confirma que la suspensién del tratamiento con Sintrén, a causa de la anemia que
provocOd su ingreso hospitalario en agosto de 2006, provocé un rapido deterioro de su
enfermedad.

D) Informe del perito judicial Dr. Luis Alberto , médico psiquiatra, del que se destaca: i)
su rotundidad respecto de la incapacidad de la causante; ii) como perito judicial no ha
examinado a la paciente y su informe se funda en el dictamen del Dr. Juan Antonio y del Dr.
Dario , desconociendo en esa fecha el del Dr. Cristobal ; iii) su estado se agravo en el segundo
semestre del afio 2006, al agravarse su afectacion cardiovascular; iv) no estaba en condiciones
de gobernarse por si misma y tenia alteradas y restringidas sus capacidades en areas como
hacer testamento; v) en el juicio oral reconoce las limitaciones que tiene hacer andlisis
retrospectivos a efectos de alcanzar certezas, pero si un alto grado de probabilidades; vi) la
enfermedad es progresiva, irreversible y cronica; vii) desconoce que padecia depresion, pues
en tal caso la incapacidad todavia seria mayor.

E) Indicios: i) la voluntad predominante de dofia Zaira era hacer un reparto igualitario
entre sus tres hijos segun se infiere de los documentos de 14-02-2006 y 23-05-2006 asi como
del documento manuscrito dirigido al Abogado don Damian Mercadal Vadell, que culminé en su
testamento de 23-05-2006; ii) el primer documento fue firmado por dos testigos, vecinos de la
causante que deponen en el acto del juicio y expresa que ella les manifestd su deseo de
reparto igualitario; iii) en el mismo sentido es el testimonio del Abogado citado; iv) es un indicio
el subito cambio de criterio en el contexto de un deterioro cognoscitivo de la causante, enferma
de demencia mixta de predominio vascular; v) el testamento oldgrafo del afio 2003 es concorde
con los testamentos del afio 2007 pero lo sustancial es que en el afio 2006, segln lo expuesto,
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el criterio no era ese; vi) dofla. Zaira fue apartada de todo trato con sus hijos demandantes y
sus familias desde el dia 29 de junio de 2007 y paso a residir en el domicilio del demandado
gue la recogié sin conocimiento y consentimiento de sus hermanos; vii) el demandado en
momento alguno facilité el contacto de la madre con los actores y su familia, incluso ni
acompafiados de Notario, con incidentes en los que acudié la Policia Local; viii) los
testamentos impugnados que, comparados en relacién con el anterior de mayo de 2006,
favorecen notablemente a don Diego y perjudican a su hermano don Severiano pero
especialmente a don Leovigildo , tienen clausulas con una complejidad media en relacion con
una persona que padece una enfermedad de demencia mixta, cual es la determinacion de
colacion de donaciones habidas durante la vida de la causante, tal como resefian los peritos
médicos antes mencionados cuando se les solicita aclaracién en el acto del juicio oral.

7. Se recogen como pruebas a favor de la capacidad para testar las siguientes:

A) La testifical pericial del médico psiquiatra Don. Cristobal que, ademas de en nombre
propio, actia en representacion de la Dra. Camino , especialista en psiquiatria, y una
psicologa, que integran su gabinete, destacandose que: i) atendié a dofia Zaira en su gabinete
el dia 28 de junio de 2007, dia siguiente al otorgamiento del primer testamento impugnado; ii)
recoge en su dictamen las percepciones sobre el discurso verbal de la causante, sin denotar
dificultades; iii) se le efectla un test, que candex parece ser un minimental sobre 35 preguntas,
que dio una puntuacion de 20, practicado por la psicologa de su gabinete; iv) El candex
presentaba un deterioro cognoscitivo de 63 sobre 105, siendo su punto de corte 69 6 70; v) los
resultados de la exploracion clinica y test psicométricos muestran una alteracién que sugiere
un deterioro cognitivo de origen vascular y un trastorno depresivo; vi) tras explicar en abstracto
ambos extremos influyentes en el deterioro cognitivo, mantiene en el acto del juicio oral que la
posible incapacidad para testar la fija el juez y un médico s6lo puede especular o hacer
hip6tesis pero no puede ser concluyente, a no ser que ésta persona sea valorada para efectuar
ese acto concreto; vii) en la exploracién clinica aparece un débil deterioro cognitivo.

B) Dictamen del Dr. Vidal en el que se destaca que: i) es especialista en medicina
general y ginecologia, encargado de un "centro de reconocimientos"; ii) ha realizado una sola
visita a la causante el dia 28 de agosto de 2007 (trece dias antes de su fallecimiento) que dur6
quince minutos y en la misma estaba acompafiado de su hijo Diego ; iii) afirma que estaba muy
enfadada porque su hijo Leovigildo le habia quitado las joyas y que le hizo un pequefio test y
dio un resultado de 25 y su objetivo era certificar que no tenia alzheimer; iv) no aprecié
demencia sino un poquito de depresién y que conservaba su lucidez mental.

C) Pericial del médico neurélogo don Avelino de la que se destaca: i) que dicho
facultativo nunca ha reconocido a la causante y, propuesta por la parte demandada, basa sus
conclusiones en el examen de la documentacion médica adjuntada a las actuaciones; ii)
considera que la causante no presenta ningun deterioro cognitivo y lo deduce de que no se ha
iniciado ningun procedimiento de incapacitacion judicial y que el Notario pasé hora y media con
el testador; iii) en el acto del juicio oral indicé, entre otros aspectos, que es muy dificil saber
cuando estas en el polo de la incapacitacién y que él no puede emitir una opinién sobre su
estado el dia 27 de junio; iv) que la demencia vascular no tiene por qué ser progresiva e
irreversible.

D) Existencia de juicios de capacidad emitidos por dos Notarios distintos.

Del otorgamiento se infiere que los Notarios no apreciaron la existencia de una posible
ausencia de capacidad en la fecha del otorgamiento y no consideraron necesario el auxilio de
facultativos.

El Tribunal puntualiza que el Notario Sr. Palmer no ha podido declarar en el acto del
juicio sobre las circunstancias del otorgamiento del testamento, al haber fallecido, y el Notario
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Sr. Corral dice que no se acuerda de nada y solo explica su modo habitual de actuar cuando
acuden a otorgar testamento personas de avanzada edad, conforme al cual permanece a solas
con la testadora y no debi6 apreciar nada anormal.

E) Prueba testifical.

La asistenta del domicilio del demandado indica que no aprecié que no estuviese bien.

Un Policia Local que acudi6 en uno de los incidentes entre los hermanos en el domicilio
de Génova, hablé con dofia Zaira , quien le dijo que por el momento no tenia intencion de ir con
ellos, y aparentemente parecia lacida.

8. El Tribunal de instancia recoge otras pruebas cuyo resultado califica de mas inocuo,
pero con un calculo de probabilidad a favor de la tesis de la incapacidad, a saber:

A) Informe del perito judicial Dr. Julian , médico neurdlogo, destacandose que: i) como
perito judicial nunca ha examinado a la paciente, fundando su informe en los existentes en el
procedimiento en su totalidad y no solo en los de la parte actora; ii) no es rotundo sino que
efectlia un célculo de probabilidad a favor de la incapacidad para testar: iii) afirma que estas
enfermedades fluctian en el tiempo y pueden mejorar sensiblemente; iv) la depresién perjudica
la capacidad del paciente.

A juicio del Tribunal si este peritaje fuese Unico, seria favorable a la tesis del
demandado, pues la duda sobre la capacidad beneficia al exigir la doctrina jurisprudencial una
cumplida y debida prueba de la misma.

No obstante, se puntualiza, que en el contexto de las concretas pruebas de esta litis, y
la dificultad probatoria que comporta la determinacién del estado de su enfermedad en dos dias
determinados, contiene un juicio de probabilidad a favor de la actora, si bien disiente de otros
facultativos en cuanto a la posibilidad de mejoras en su estado.

B) Testimonio y breve informe del médico cardidlogo Dr. Virgilio ; destacando que: i)
fue el cardibélogo que trat6 a la causante de su enfermedad cardiaca, y su Ultima visita fue en
agosto de 2007 (mes anterior a su fallecimiento); ii) a pesar de ser una persona que ha
conocido y tratado durante muchos afios a la causante, y muy especialmente en el Ultimo mes
de vida, por tanto conocedora de los efectos de las enfermedades cardiacas, sorprende su
respuesta a la pregunta de si Dofia Zaira podria regir adecuadamente su persona y bienes, con
una respuesta que puede tildarse de evasiva, un "no lo sé" poco motivada, y parece ser que
desplaza esta pregunta a psiquiatras y neurélogos; iii) no obstante recoge en su informe datos
indiciarios a favor de la tesis de la actora, tales como que "presenta una alteracion cognoscitiva
marcada"”, lo cual quiere decir que empezaba a confundirse y no sabia donde estaba; iv) en la
Ultima visita dice que "presentaba pérdida de peso, insomnio y aspecto envejecido”.

C) Documental médica de ingreso hospitalario habido en el afio 2007 por la
enfermedad cardiaca.

Recoge el tribunal que no se aprecia posible demencia o alteracién cognoscitiva pero,
no obstante, que no puede olvidarse que el ingreso venia motivado por la enfermedad
cardiaca, y que ésta es la causante de la demencia mixta que padecia la causante, de modo
que no tenia una medicacion especifica.

D) Ausencia de peticién de incapacitacién por parte de los demandantes.

A juicio del Tribunal este dato es irrelevante por cuanto dicha situacién no es requisito
necesario para que pueda prosperar una demanda de nulidad de testamento.

9. Planteada por el Tribunal de instancia la ordenada y metédica exposicion de las
pruebas practicadas, con comentarios valorativos sobre las mismas, prosigue en su discurso
I6gico a manifestarse sobre si algunas deben prevalecer sobre otras 0, en su caso, provocan
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una duda sobre la concurrencia de capacidad, en cuyo supuesto, segun la doctrina
jurisprudencial citada, la sentencia habria de ser desestimatoria.

Antes de abordar tal tarea recuerda que las pruebas periciales y testificales son de libre
apreciacion del Juzgador, con abundante cita jurisprudencial sobre dicha cuestién.

También recoge que la sentencia de primera instancia contiene una exhaustiva y
amplia referencia al contenido de las pruebas periciales y testificales, con especial referencia al
acto del juicio, pero es parca -no dice inexistente- en cuanto a la determinacién del motivo por
el cual no acoge pruebas de la parte demandada, y a ello dedica el dltimo péarrafo del
fundamento sexto del cual se infiere que ha estimado decisivo el peritaje judicial del Sr. Luis
Alberto . A pesar de dicha parquedad, de su contenido se infiere implicitamente que ha
considerado deben prevalecer las pruebas presentadas por la parte actora, y la motivacion es
suficiente.

Menciona también, con caracter previo, que, ante dictamenes médicos mayoritarios
gue aprecian la existencia de una alteracién de la capacidad cognoscitiva, el problema se
desplaza a determinar si en los dias del otorgamiento de ambos testamentos, la misma era de
la suficiente intensidad para determinar la presencia o ausencia de capacidad, en una persona
que ya ha fallecido, sin perjuicio de la dificultad de determinar la presencia de la "frontera" entre
una y otra, cuestion complicada por la discutida posibilidad de intervalos de lucidez, y la gran
dificultad probatoria que presenta en supuestos como el que nos ocupa de demencia mixta el
conocer si en dos determinados dias, por la evolucién de su enfermedad, podria producirse
una situacion de capacidad.

10. Hechas las anteriores consideraciones previas, el Tribunal ratifica la
argumentacién de la sentencia de primera instancia y estima acreditada la falta de capacidad
de la Sra. Zaira desde principios del afio 2007, y ante la discaparidad de criterios expuestos al
recoger las pruebas practicadas, que recuerda y ordena, haciendo uso de la facultad de la libre
valoracioén de la prueba a que hizo mencién, considera que debe prevalecer la tesis mantenida
por la parte actora, destacando como decisivo el testimonio y conclusiones periciales Don.
Juan Antonio , complementado por la misma prueba en relaciéon con don Dario , y el peritaje
judicial Don. Luis Alberto y del peritaje de parte Don. Marino , complementados con los indicios
aludidos. Destaca la contundencia con la que se manifiesta el Dr. Juan Antonio sobre la falta de
capacidad de la causante para testar, con base en el resultado del test efectuado a dicha
persona en la tarde del mismo dia en que otorgé el primero de los testamentos impugnados.
También se destaca que el perito y testigo Sr. Dario es importante en su actuacion como
testigo, porque la causante fue su paciente durante 17 afios, y en la parte en que actia como
perito por la explicacion de la progresion de su enfermedad. Valora, asi mismo, que el Sr. Luis
Alberto tiene el inconveniente de que no ha apreciado los peritajes Don. Cristobal y su equipo,
por cuanto tal peritaje no se funda en los mismos, y nadie le solicitd su examen.

11. El Tribunal a continuacion ofrece respuesta minuciosa y precisa sobre todas las
objeciones que el recurrente de apelacion planteo respecto a la valoracion de la prueba:

A) Se aprecia una falta de concrecién Don. Cristobal respecto a si el test practicado
coincide con el que practicé el Dr. Juan Antonio .

B) Se razona la ausencia de relevancia del informe Don. Vidal en atencién a su
especialidad y por razones de ciencia no convincentes.

C) Se destaca lo inocuo que resulta a los efectos debatidos que no se hubiese iniciado
un procedimiento de incapacitacion.

D) Parte de que el juicio notarial de la capacidad de testamentacion, si bien esta
asistido de relevancia de certidumbre, dado el prestigio y confianza social que merecen en
general los Notarios, no conforma una presuncion iuris et deiure , sino iuris tantum ( STS 19 de
septiembre de 1998 ), considerando que tal presuncién ha sido desvirtuada por la prueba
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valorada, sin que ello sea poner en duda la honestidad y buena fe o el prestigio de dichos
profesionales, explicandose los motivos por los que tales profesionales no pudiesen detectar el
estado mental de la testadora. Se recoge, entre otros extremos, que el acompafiante de dofia
Zaira , médico de profesién, no hizo referencia a los Notarios de la enfermedad vascular que
padecia.

E) Se analiza que la posible manipulacién sobre la testadora no ha sido objeto de
controversia, si bien considera muy llamativa la actuacion del demandado dificultando el
contacto de la causante con los demandantes.

F) Se considera irrelevante el testimonio de un vecino que la vio sentada en un banco
en el verano del 2007, aunque no hablé con ella, asi como el de la empleada del hogar del
demandado que se toma con precaucién al hallarse en causa de tacha por el vinculo de
dependencia con éste.

G) El Tribunal sale al paso y motiva su decision sobre cada una de las contradicciones
entre peritos que se someten a su consideracion, sobre la fiabilidad de los mismos en razén a
hipotéticos intereses de parte o sobre estrategias espureas de los actores.

12. Concluye reiterando que en caso de duda sobre la incapacidad deberia darse
validez al testamento pero, afiadiendo, que tal situacibn no se produce en el supuesto
enjuiciado. Considera que en supuestos de gran dificultad probatoria, como es el supuesto que
nos ocupa, puede atenderse a un criterio de probabilidad cualificada, como la que resulta de la
prueba pericial de Don Marino y Luis Alberto .

13. Contra meritada resolucién se interpone por la representacion de la parte
demandada recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion en los
términos que se enuncian a continuacion.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL.
Segundo.

La parte demandada interpone recurso extraordinario por infracciébn procesal al
amparo del articulo 469.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por vulneracion en el proceso civil
de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion , articulando al
respecto dos motivos con el objeto de acreditar errores patentes en la valoraciéon de la prueba y
que son los siguientes:

A) Motivo Primero. Enunciacion y Planteamiento.

Se denuncia infraccion de los articulos 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacion
con el articulo 24 de la Constitucion .

Su planteamiento se compadece mas con un escrito de formalizacién de recurso de
apelacion por cuanto nuevamente realiza una valoracion propia de las pruebas practicadas con
argumentos que ya empled en relacién con la sentencia de la primera instancia, poniendo el
énfasis en que sélo se valora la prueba de la actora y no se motiva porque no se tiene en
cuenta la de la parte demandada y porque se omite la prueba de testigos presenciales que
coincidieron con la Sra. testadora en las fechas en que otorgé los testamentos impugnados.

B) Motivo Segundo. Enunciacion y Planteamiento.

Se denuncia la infraccion del articulo 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién
con el articulo 24 de la Constitucion .
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Su planteamiento coincide con el anterior motivo poniendo el acento mas en la
naturaleza testifical de la prueba que en la pericial.

En ambos motivos plantea la existencia de errores patentes y arbitrariedad en la
valoracién de la prueba por no ser conforme a la l6gica y sana critica atendiendo a lo recogido
en los articulos 348 y 376 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , con vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24 de la Constitucion .

Tercero. Consideraciones Previas.

1. Para el adecuado analisis de ambos motivos, y teniendo en cuenta que concluyen
sustancialmente en denunciar y combatir la valoracion de la prueba realizada, interesa su
examen conjunto conforme a la doctrina jurisprudencial reiterada por esta Sala al respecto.

2. La sentencia recurrida es la dictada por la Audiencia Provincial y no la del Juzgado
de Primera Instancia, por lo que el error en la valoracion de la prueba ha de tener por objeto
aquella y no ésta, ya que si el Tribunal colegiado motivase por remisién desde ese instante el
argumento de la primera instancia pasa a ser suyo y es el que debe combatirse, con mayor
motivo si reconoce como parca la motivacién, que no inexistente, y en su resolucion salva tal
parquedad.

3. Recordaba la Sala en su sentencia de 25 de noviembre de 2014, Rc. 2264/2012 ,
que:

a) En nuestro sistema el procedimiento civil sigue el modelo de la doble instancia y
ulteriores recursos extraordinarios. El examen pleno del material factico objeto del proceso, y
de la actividad probatoria que ha servido para considerar probados determinados hechos
controvertidos, corresponde a los tribunales de primera instancia y de apelacién . La admision
del recurso extraordinario por infraccion procesal no da paso a una tercera instancia en la que
fuera de los supuestos excepcionales se pueda volver a exponer toda la complejidad factica del
litigio, pretendiendo su reinterpretacion por el tribunal de casacién y el replanteamiento general
de la revisién de la valoracién de la prueba, ya que esta es funcién de las instancias y las
mismas se agotan en la apelacion. Por esa razén, ninguno de los motivos que en relacién
cerrada enumera el articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la revision de la
base factica y la valoracién de la prueba ( STS 4 de septiembre de 2014, R°. 2733/2012 ). Solo
cabe su revision cuando conculque el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola por incurrir en
error de hecho palmario, irracionalidad o arbitrariedad.

b) Es por ello que constituye doctrina de esta Sala (SSTS de 8 de abril de 2014, RC n°
1581/2012 ; 18 de febrero de 2013, RC n° 1287 y 4 de enero de 2013, RC n°® 1261/2010 entre
las mas recientes) que " la restrictiva doctrina desarrollada durante la vigencia de la LEC 1881
sobre el control en casacién de la valoracion arbitraria o ilégica de la prueba, mantiene su
vigencia, si bien ahora dentro del ambito del recurso extraordinario y, en esta linea, se ha
venido admitiendo con caracter excepcional, la impugnacién de la prueba ( Sentencias de
fechas 28 de noviembre de 2007 , 16 de marzo de 2007 , 29 de septiembre de 2006 , 28 de
julio de 2006 , 23 de junio de 2006 , 16 de junio de 2006 , 12 de mayo de 2006 , 9 de mayo de
2005 , 29 de abril de 2005 y 8 de abril de 2005 , entre las mas recientes), indicando que la
valoracién de la prueba corresponde en principio a la Sala de instancia, debiéndose reducir su
examen en esta sede a problemas de infraccién, en concreto de una regla de valoracion, al
error patente y a la interdiccion de la arbitrariedad o irrazonabilidad (Sentencias del Tribunal
Constitucional 63/1984, 91/1990, 81/1995, 142/1999, 144/2003, 192/2003; y de esta Sala de 24
de febrero y 24 de Julio de 2000 y 15 de marzo de 2002 entre otras muchas)".
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Descendiendo a respuestas singulares viene declarando la jurisprudencia, en sintesis,
lo siguiente: ( STS 25 de junio de 2014; RC. n°. 3013/2012 ): (i) que no es posible atacar la
valoracién conjunta de la prueba, o lo que es igual, que la parte no puede pretender una nueva
valoracién conjunta distinta a la del tribunal de instancia a quien corresponde esta funcion
soberana ( SSTS de 13 de noviembre de 2013, RC. n.° 2123/2011 ; 8 de octubre de 2013, RC
n® 778/2011 ; 30 de junio de 2009, RC n.° 1889/2006 y 29 de septiembre de 2009, RC n.°
1417/2005 ); (ii) que tampoco puede atacar esa valoracién conjunta mediante la impugnacion
de pruebas concretas ni pretender que se dé prioridad a un concreto medio probatorio para
obtener conclusiones interesadas, contrarias a las objetivas y desinteresadas del érgano
jurisdiccional ( SSTS de 11 de diciembre de 2013, RC. 1853/2011 ; 14 de noviembre de 2013,
RC n° 1770/2010 ; 13 de noviembre de 2013, RC n.° 2123/2011 y 15 de noviembre de 2010,
RC n° 610/2007 , que cita las de 17 de diciembre de 1994, RC. n.° 1618/1992 ; 16 de mayo de
1995 , RC. n.° 696/1992 ; 31 de mayo de 1994 , RC. n.° 2840/1991 ; 22 de julio de 2003 , RC.
n.c 32845/1997 ; 25 de noviembre de 2005, RC. n.° 1560/1999 ) pues " el hecho de que no se
tomen en consideracion determinados elementos de prueba relevantes a juicio de la parte
actora carece de trascendencia y no significa que no hayan sido debidamente valorados por la
sentencia impugnada, sin que las exigencias de motivacién obliguen a expresar este juicio (
STS de 8 de julio de 2009, RC n.° 13 / 2004 ) a no ser que se ponga de manifiesto la
arbitrariedad o error manifiesto" ( SSTS de 15 de noviembre de 2010, RC. n° 610/2007 y 26 de
marzo de 2012, RC n° 1185/2009 ).

4. La Sala ha tenido ocasion de pronunciarse sobre idénticos motivos en supuestos
precisamente de nulidad de testamento, sosteniendo que las disposiciones citadas como
infringidas ( articulos 348 y 376 LEC ) tienen en comin que establecen la regla general que
determina que la valoracién de las distintas pruebas debe efectuarse de acuerdo con los
criterios de la sana critica. Por ello no se pueden considerar vulneradas estas disposiciones
cuando el tribunal llega a unas conclusiones distintas de las de la parte recurrente, aplicando
unos criterios valorativos légicos, aunque no coincidan con las apreciaciones de la parte
recurrente ( SSTS 11 de diciembre de 2009, Rc. 2259/2005 ; 5 de noviembre de 2009, Rc.
1519/2005 ; 16 de marzo de 2012, Rc. 422/2009 ).

Cuarto. Desestimacion de los motivos.

La Sala, pecando de exceso, ha llevado a cabo un extenso resumen de antecedentes
para llamar precisamente la atencién sobre la ordenada sistematica de la sentencia de
instancia recurrida a la hora de valorar la prueba practicada, distinguiendo entre las favorables
a una y otra tesis, las in6cuas o dudosas o menos contundentes y, finalmente, la opcion que
lleva a cabo en virtud de las competencias que la ley le tiene atribuida. En dicho resumen, al
que ahora se hace remision, se aprecia la minuciosidad del Tribunal al valorar cada prueba vy,
en orden a la doctrina jurisprudencial reiterada a que se ha hecho mencion, debe sefalarse
que la sentencia recurrida, de forma motivada y clara, obtiene sus conclusiones a partir de
circunstancias facticas que detalla, dotadas de racionalidad y l6gica, sin atisbo de los errores
patentes que se dicen cometidos.

La parte recurrente califica de ilégico el resultado probatorio consignado en la sentencia
recurrida por responder a un proceso valorativo no sometido a los dictados de la légica. Sin
embargo, como se ha dicho, basta con examinar el proceso, recogido en el resumen de
antecedentes, para constatar que en realidad la parte lo que hace es ofrecer unas conclusiones
alternativas, contrarias a las que llega la Audiencia, a partir de su particular vision sobre el
analisis de la prueba, saliendo al paso el Tribunal de cuantas objeciones hizo la parte apelante
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y que ahora reproduce como recurrente del recurso extraordinario de infraccion procesal,
cumpliendo aquella con creces el test de constitucionalidad en su proceso de valoracion de la
prueba.

RECURSO DE CASACION. Enunciacién y Planteamiento.

Se denuncia infraccién del articulo 662 en relacidon con el articulo 663.3 y 666 del
Cédigo Civil .

En el planteamiento, con cita jurisprudencial ( SSTS 26 de septiembre de 1988 y 27 de
enero de 1998 ), se parte, en esencia, de la presuncion de capacidad del testador en tanto no
se demuestre inequivoca y concluyentemente que al tiempo de realizar la declaracién
testamentaria tenia enervadas las potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera
libertad de eleccién, en sintonia con la idea tradicional del "favor testamenti “, para concluir que
tal demostracion no ha tenido lugar, insistiéndose en los argumentos ya expuestos en el
recurso extraordinario de infraccién procesal.

Sexto. Desestimacion del motivo.

La sentencia recurrida no infringe la doctrina de la Sala sobre la materia que, entre
otras, sefiala la sentencia de 29 de marzo de 2004 , y que mas recientemente se recoge en la
de 26 de abril de 2008. A saber: a) que la capacidad mental del testador se presume mientras
no se destruya por prueba en contrario; b) Que la apreciacion de esta capacidad ha de ser
hecha con referencia al momento mismo del otorgamiento; c) que la afirmacion hecha por el
Notario de la capacidad del testador, puede ser destruida por ulteriores pruebas, demostrativas
de que en el acto de testar no se hallaba el otorgante en su cabal juicio, pero requiriéndose que
estas pruebas sean muy cumplidas y convincentes, ya que la aseveracion notarial reviste
especial relevancia de certidumbre, y d) que por ser una cuestién de hecho la relativa a la
sanidad del juicio del testador, su apreciacion corresponde a la Sala de instancia.

Esto ultimo es esencial en el presente caso. La sentencia de la Audiencia Provincial
recurrida ha declarado categéricamente, y se ha detenido en resaltar la trascendencia de ello,
que en la testadora concurria incapacidad para otorgar testamento en el momento en que se
otorgaron, y esta declaracion del estado mental, como cuestién factica, es inamovible en
casacion. Esta no es una tercera instancia ( STS de 31 de mayo de 2000 ), no cabe hacer
supuesto de la cuestion ( STS de 19 de junio de 2007 y 25 de noviembre de 2014 ), no revisa el
soporte factico ( STS de 30 de noviembre de 2007 ) y su funcién es controlar la correcta
aplicacion del derecho ( STS de 10 de abril de 2003 ) sin alterar la questio facti ( STS de 27 de
octubre de 2005 ). Como se recogia recientemente ( STS de 27 de octubre de 2014, Rc.
2604/2012 "La LEC ha reforzado el caracter extraordinario del recurso de casacion limitado a
los aspectos sustantivos y ajeno a la revision de la valoracion de la prueba, pues deslinda los
aspectos sustantivos de los procesales, y reserva el recurso de casacion a comprobar la
correcta aplicacion del Derecho sustantivo a la cuestién de hecho. Todo lo relativo a la prueba,
incluyendo su valoracion, constituye una cuestion procesal cuyo conocimiento se encuentra
reservado al recurso extraordinario por infraccion procesal”.

Séptimo. Motivo Segundo. Enunciacion y Planteamiento.
Se denuncia infraccion del articulo 685 y 696 en relacion con el Codigo Civil .
En el planteamiento se vuelve a insistir en aspectos relacionados con la valoracion de

la prueba pero poniendo el acento, de partida, en el juicio de capacidad llevado a cabo por los
Notarios autorizantes.
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La desestimacion del motivo coincide con las razones recogidas para la desestimacion
del primero.

Como afirma la sentencia de 19 de septiembre de 1998 "el juicio notarial de la
capacidad de testamentacién, si bien esta asistido de relevancia de certidumbre, dados el
prestigio y la confianza social que merecen en general los Notarios, no conforma presuncién
iuris de iure, sino iuris tantum, que cabe destruir mediante prueba en contrario..."

Tal prueba ha existido a juicio del Tribunal de instancia, tras un proceso contradictorio,
sin que ello pugne con el juicio de capacidad a cargo del Notario, su buena fe, su prestigio y su
profesionalidad.

Octavo.

Por todo lo expuesto procede desestimar el recurso extraordinario de infraccion
procesal y el recurso de casacion con imposicion a la parte recurrente de las costas del mismo,
en aplicacion del articulo 398 en relacion con el 394, ambos de la LEC , y pérdida del depdsito
constituido para recurrir de conformidad con la disposicién adicional 152, apartado 9, de la Ley
de Reforma de la Legislacion Procesal para la implantacion de la Nueva Oficina Judicial.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso extraordinario de infraccion procesal y el recurso de casacion
interpuesto por la representaciéon procesal de don Diego , contra la sentencia dictada por la
Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca el 15 de marzo de 2013,
recaida en el rollo de apelacién 642/2012 , dimanante de los autos de juicio ordinario 72/2008
del Juzgado de Primera Instancia nimero 13 de Palma de Mallorca.

2. Imponer a la parte recurrente las costas de los recursos y la pérdida del depésito
constituido para recurrir.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Firmado
y Rubricado.-Jose Antonio Seijas Quintana .- Antonio Salas Carceller.- Eduardo Baena Ruiz .-
Xavier O'Callaghan Mufioz.- Jose Luis Calvo Cabello.-

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Eduardo Baena Ruiz , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.
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