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La Seccién Tercera de la Al._ldiencia Provincial de Burgos, integrada por los limos. Sres. Magistrados, D.
ILDEFONSO BARCALA FERNANDEZ DEPALENCIA, Presidente, D* MARIA ESTHER VILLIMAR SAN SALVADOR
y D. JOSE IGNACIO MELGOSA CAMARERO , ha dictado la siguiente,

SENTENCIAN° 148.
En Burgos, a veintidés de marzo de dos mil diecinueve.

VISTOS , por esta Seccion de la Audiencia Provincial de Burgos el Rollo de Sala ndmero 498 de 2.018,
dimanante del Procedimiento Ordinario n® 453/17, del Juzgadc de Primera Instancian® 2 de DIRECCION0QO
(Burgos), el Recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia de fecha 31 de julio de 2.018, sobre nulidad de
testamento, en elque han sido partes, en esta segunda instancia, como demandante-apelante, D? Carla (actta
en representacion del menor Adolfo ), representada por el Procurador D. Francisco Javier Villamor Cantera y
defendida por el Letrado D. Eloy Yafiez Baraja; y, como demandada-apelada, D? Catalina , representada porla
Procuradora D? Nieves Lopez Torre y defendida por el Letrado D. Javier Martinez Villar; siendo también parte
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el MINISTERIO FISCAL . En el presente recurso ha actuado en calidad de Ponente el llmo. Sr. D. JOSE IGNACIO
MELGOSA CAMARERO, que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Los de laresolucién recurrida, que contiene la siguiente Parte Dispositiva: "Que desestimando integramente
la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales Don Francisco Javier Villamor Cantera en nombre
y representacion de Dofia Carla contra Catalina no debo declarar y no declaro la nulidad por falta de
capacidad del testador Don Artemio , del testamento de fecha 25 de abril de 2016 otorgado ante el Notario
de DIRECCIONOOQ Don José Maria Moreno Martinez con el n® 366 de su protocolo. Con expresa imposicién
de las costas a la parte actora”.

2.- Notificada la anterior resolucién a las partes, por la representacidn procesal de la demandante se presenté
escrito interponiendo recurso de apelacion, que fue admitido en tiempo y forma. Dado traslado a la parte
contraria, para que en el término de diez dias presentase escrito de oposicion al recurso o de impugnacién
de la resolucién, lo verificé en tiempo y forma, oponiéndose al recurso mediante el correspondiente escrito
que consta en las actuaciones; acordandose por el Juzgado la remisién de los autos a la Audiencia Provincial
de Burgos, habiendo correspondido en el reparto general de asuntos, a esta Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial.

3.- Recibidos los autos y formado el correspondiente Rollo de Sala, se turné de ponencia, sefialandose para
votacion y fallo el dia 21 de febrero de 2.019, en gue tuvo lugar, quedando las actuaciones en poder del limo.
Sr. Magistrado Ponente a fin de dictar la resolucion procedente.

4.- En la tramitacién del presente recurso se han observado las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Por la representacién procesal de la demandante, quien acciona en su condicién de madre y
representante legal su hijo menor Adolfo , se formulé demanda promoviendo juicio ordinario contra la
demandada solicitando que se declare la nulidad del testamento abierto otorgado por don Artemio en fecha
25-04-2016, dias antes de fallecer el 29 del mismo mes, por cual se instituia heredera a la demandada, nulidad
que funda en el hecho carecer el testador de capacidad para otorgarlo, dado que no estaba en su sano juicio
por padecer encefalopatia hepatica que limitaba sus facultades mentales, y ello con la consecuencia que el
testamento otorgado por el susodicho en fecha 07-11-2013 por el que instituia heredero al hijo menor de la
actora recobra su vigencia. La demandada, que por ser menor de edad es representada por su madre, se opuso
a la demanda defendiendo la validez del testamento otorgado sefialando que cuando el mismo fue otorgado
en la manana del dia 25 de abril el testador estaba lucido y plenamente consciente, sin haber sufrido merma
de su capacidad de raciocinio, que sélo los dos dias anteriores a su muerte el susodicho perdié su capacidad
por estar sedado y haber alcanzado la encefalopatia que padecia un grado Ill - IV, mientras que antes del dia
26 de abril tal enfermedad solo alcanzé un grado I- Il que no mermaba su capacidad mental. La sentencia de
instancia desestiméla demanda, con imposicién de costas ala demandante, por estimar que no se ha probado
que en el momento de otorgar testamento el testador no estuviese en su sano juicio, y en concreto que la
encefalopatia que padecia hubiese alcanzado el grado Il o IV que le incapacitase. Y contra tal sentencia se
alza la demandante interponiendo recurso de apelacién y solicitando la revocacion de la sentencia dictada a
fin de que se dicte otra que estime la demanda con costas para la demandada, esgrimiendo como principal
motivo del recurso el error en la apreciacion de la prueba, alegando que la prueba practicada y en especial la
pericial médica si acreditan que el testador cuando otorgé el testamento no estaba en condiciones mentales
parahacerlo. La demandada se opone al recurso y solicita su desestimacion, con confirmacion de la sentencia
dictada e imposicién de costas a la actora recurrente.

Segundo.- Para resolver el presente recurso de apelaciéon es preciso considerar como antecedentes
necesarios, quedon Artemio , nacido en noviembre de 1959, habia otorgado testamento notarial el 07-11-2013
en que tras declarar que su padre habia muerto, que estaba soltero no tenia descendientes, instituida
herederos, en una mitad indivisa de la herencia a su madre dofia Ariadna , sustituida para los cascs de
premoriencia o incapacidad por los otros herederos, y en la otra mitad de la herencia y por partes iguales
a los amigos del testador don Adolfo y don Jose Ignacio estableciendo para los casos de premoriencia
o incapacidad el derecho de acrecer entre ellos. El dia 22-03-2016 fallecié la madre de don Artemio , y el
dia 25-04-2016 otorgd testamento abierto por el que revocaba el anterior e instituia heredera universal a su
sobrina Catalina , aqui demandada, quien sera sustituida para los casos de premoriencia o incapacidad por
sus respectivos descendientes.
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Artemio fallecié el dia 25-04-2016, cuatro dias después de haber otorgado testamento, estando ingresado
en el Hospital de DIRECCIONDOO1 de DIRECCIONOOO (Burgos) desde hacia 51 dias, con el siguiente cuadro
clinico, cirrosis hepatica en estadio C de Child, descompensacion hidrépica, insuficiencia renal funcional, y
encefalopatia hepatica de grado Ill- IV.

Con relacién a la encefalopatia hepatica, que es la enfermedad que segun la parte actora determinaba la
incapacidad del testador, hemos de sefalar, en lo que aqui interesa, que la misma se presentaba como
una complicacién de la cirrosis hepética que el Artemio padecia por alcoholismo, siendo la encefalopatia
una enfermedad que afecta de distingo grado al cerebro y puede conllevar la pérdida de la conciencia del
paciente, y merma de sus facultades mentales de raciocinio, si bien ello depende del grado de la enfermedad,
distinguiéndose cuatro grados, I, II; Il y 1V, de tal forma que en los dos primeros grados el | -1l la enfermedad
acttia como una especie de estado febril que no afecta a la conciencia y facultad de raciocinio, en los grados |lI
y IV tales facultades mentales si se ven afectadas de forma grave. Por otra parte, la enfermedad es fluctuante
de tal forma que a periodos de afectacion mas o menos severa, pueden suceder periodos de lucidez. Esta
admitido por ambas partes a que a partir del dia 26 de abril la encefalopatia pasé a grado lll -IV y el paciente
tuvo que ser sedado, perdiendo la conciencia, para fallecer en la madrugada el del dia 29 de abril.

Como consideraciones juridicas hemos de sefialar que el art. 663-2° del Cédigo Civil dispone que esta
incapacitado para testar el que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio, disponiendo
que el art. 664 del CC que el testamento hecho antes de la enajenacién mental sera valido. Por su parte,
la jurisprudencia interpreta la expresion cabal juicio como equivalente a no estar privado de las facultades
mentales cognoscitivas y volitivas que permiten a quien testa ser plenamente consciente del acto que realiza
y su contenido, y su vez tener intencién de realizarlo, siendo la determinacion de si el testador estd en su
cabal juico para testar una cuestién factica que debe ser objeto de valoracion judicial conforme con la prueba
practicada. Por otra parte, la capacidad para testar debe ir referida al mismo momento en que se otorga el
testamento, con independencia que antes o después el testador no esté en cabal juicio para testar. Asimismo,
es preciso sefalar que la capacidad para testar debe presumirse salvo que el testador esté incapacidad
por sentencia judicial, siendo por ello la parte actora quien tiene gue destruir tal presuncion procbando que
el testador no estaba en su cabal juicio cuando otorgd testamento por sufrir una merma relevante a tales
efectos de sus facultades mentales, de tal forma que la duda sobre tal circunstancia debe favorecer a la parte
demandada, en el sentido que ante la duda sobre la capacidad del testador cuando otorgo el testamento se
debe concluir que este si era capaz para otorgarlo. Por lo demds, nos remitimos a la argumentacién jurfdica
que en tal sentido se contiene en la sentencia de instancia, que asumimos y hacemos nuestra para evitar
reiteraciones, dado que en esta litis no existe una discusién juridica propiamente dicha.

Lo que se discute en este juicio, tanto en la primera instancia como en esta alzada, es una cuestion de orden
factico, que no es otra que determinar si cuando don Artemio otorgé testamento abierto, cosa que hizo
sobre las 11,45 horas de la manana del dia 25-04-2016, el mismo estaba en su cabal juicio para otorgarlo, en
concreto si estaba consciente y con las facultades mentales precisas para realizar dicho acto, que ciertamente
es un acto complejo que requiere cierta reflexién y capacidad cognoscitiva y volitiva para otorgarlo, o si por
el contrario no carecia de tal capacidad, y ello por estar afectadas de forma grave sus facultades mentales y
consciencia por la encefalopatia hepatica que padecia como complicacion de la cirrosis hepatica que sufria,
afectacidn que como se ha reconocido si tendria lugar de alcanzar la encefalopatia el grado III-IV.

Siendo el recurso de apelacién un recurso ordinario de pleno conocimiento, al contrario de lo que ocurre
en el recurso extraordinario de casacion, el tribunal ad quo o superior esta facultado para revisar la prueba
practicada en la primera instancia y haciendo uso de sus facultades de valorar la prueba llevar a conclusiones
distintas del juez ad quo o inferior, y ello sin necesidad de considerar que la valoracién de la prueba del juez de
instancia es manifiestamente errénea o arbitraria, basta con que el tribunal superior en uso de sus facultades
de revisar y valorar la prueba practicada llegue a conclusiones distintas del juez de instancia, y motive las
razones de sudiscrepanciay lavaloracién distinta de la prueba, para que pueda estimarunrecurso de apelacién
por error en la valoracién de la prueba y dictar una sentencia revocatoria a fin de dictar otra en sentido contrario
a la dictada en la primera instancia.

Por todo ello, en el siguiente fundamento juridico valoraremaos la prueba practicada en el juicio que tiene
relevancia a los efectos que nos ocupa, en concreto la testifical de las personas que tuvieron relacién con
el testador cuando estuvo hospitalizado, la testifical de la médico internista que le asistio y tratd durante su
estancia hospitalaria, de gran importancia dada su condicién de testigo perito, la documental consistente en
la historia clinica elaborada por tal médico, y la pericial médica de los dos peritos de psiquiatria, si bien conla
consideracion que ninguno de ellos pudo ver y examinar al paciente, y que su pericial se ha emitido sobre la
base de la historia clinica de la médico que atendio al testador en su estancia hospitalaria.
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Tercero.- Sentadas las anteriores consideraciones que deben de servir de base a nuestra resolucidn, antes de
proceder al examen de los distintos medios de prueba practicados, hemos de comenzar diciendo que estamos
ante un testamento notarial abierto, es decir otorgado ante el Notario que acudio al hospital donde estaba
ingresado el testador para autorizar el testamento, Notario que dio fe que a su juicio el testador estaba en
pleno usos de capacidad para otorgar testamento. Ciertamente el notario no es un perito con facultades para
apreciar la salud o capacidad mental de quien otorga el testamento, y el juicio del notario sobre la capacidad
del testador puede ser contradicho en juicio. Ahora bien, si el testamento impugnado fuese un testamento
olégrafo otorgado por quien esta ingresado en un hospital y sufre encefalopatia hepatica dias antes de fallecer,
sin duda estariamos ante un testamento sospechoso, pero es el caso que el testamento fue otorgado ante
un Notario que considera que el testador es capaz, por lo cual la presuncion de capacidad de que goza toda
persona que otorga testamento y no esta judicialmente incapacitado para ello por sentencia, es una presuncién
que en este caso queda reforzada, pues no debe caber duda que si el Notario autorizante hubiera ocbservado
sintomas que indicasen que el testador no estaba en el pleno uso de sus facultades mentales y por ello en su
cabal juicio, no hubiera autorizado el testamento, o en su caso hubiera requerido el dictamen de un facultativo
especialistaafin de determinar su capacidad, y sino lo hizo es porque tal Notario no tenia duda alguna sobre la
capacidad del testador para otorgar el testamento. Por desgracia no se hallamado como testigo al Notario que
autorizo el testamento, a fin de que declarase sobre sus impresiones sobre el testador y en que se fundo para
establecer que era capaz para otorgar testamento. Ahora bien, debe presumirse que el Notario, cumpliendo
las obligaciones propias de su funcion de fedatario publico, y por elemental sentido de prudencia realizaria
elementales comprobaciones para establecer el testador estaba consciente y licido, y con facultades de
raciocinio para realizar el acto de otorgar testamento, y a tan efecto sin duda mantuvo una conversacion previa
con el testador, en la que facilmente, por lo menos a nivel de apariencia y desde la 6ptica de un observador no
especialista en salud mental, se puede constar si una persona esta o no esta cuerda, es decir si esta en su sano
juicio, y sin duda si autorizé el testamento, es porgue consideré gue no existia motivo alguno para considerar
que el testador no estaba en situacién de capacidad para otorgar testamento. Ningtin notario minimamente
prudente autoriza un testamento, maxime si el que lo otorga es una persona enferma hospitalizada, sin tener la
seguridad, al menos como persona no especialista, que el testador esta en un estado de consciencia, lucidez
y en uso de las facultades mentales de raciocinio que son precisas para ser consciente del acto que se realiza
y de su contenido, a su vez tener la voluntad de realizarlo. En definitiva, el otorgamiento del testamento ante un
Notario debe ser considerado como una prueba que refuerza la presuncidn de capacidad del testador, y que
por ello debe llevarnos a una mayor exigencia en la prueba por la cual se trata de destruir tal presuncion.

La prueba testifical estd integrada por el testimonio de las tres personas que tuvieron una relacién intensa con
el testador durante los 51 dias que estuvo ingresado en el Hospital DIRECCION0O0T de DIRECCIONOQO , en
concreto, su cufiada y madre de la demandada a quien se instituyo heredera universal,la sobrina del compafiero
de habitacion del testador, y la persona que atendia al testador y a su madre y que acudia al hospital por la
nochey el mediodia para cuidar al testador. Ciertamente la cufada del testador y madre de la demandada es
persona con interés en el juicio y esta incursa en tacha no siendo testigo imparcial - lo cual no priva de validez
a su testimonio ni impide considerarlo, maxime cuando como veremos es coincidente con otros testigos -
pero las otras dos testigos si deben ser consideradas testigos imparciales, pues no consta su relacién con la
demandada o su madre - la sobrina del companero de habitacion dijo que habia sido companera de colegio
pero gue desde entonces no habfan perdido toda relacion, y la asistente afirmo haber recibido dos joyas de la
madre del testador que se las dio la cufiada de éste en agradecimiento de los servicios prestados, pero ello no
las convierte en testigos sospechosas o no imparciales. Las tres testigos declararon que durante la estancia
hospitalaria del testador éste estuvo lucido, consciente y orientado, y que mantenia conversaciones normales,
que tal lucidez también la tuvo el lunes en cuya mafiana otorgo el testamento, y que sdlo la perdi¢ los dos dias
antes de su muerte, cuando tuvo que ser sedado. Al igual que el Notario autorizante del testamento, ninguna
delastres testigos tiene conocimientos médicos ni de salud mental, y sus consideraciones son las propias de
una persona ordinaria gue juzgada desde la apariencia, pero ello no priva de valor probatorio a su testimonio,
pues del mismo se desprende que a los ojos de observador no especialista el testador aparentaba ser una
persona lucida, consciente y dotada de raciocinio.

Especial relevancia lo dicho por las testigos, en orden a que Artemio las manifestd su intencién de otorgar
testamento una vez que a finales de mazo fallecié su madre, y que en concreto el viernes o sdbado antes de
otorgartestamento el lunes 25 de abril, la sobrina de su compafiero de habitacion redacté un testamento segtin
lo expresado por el susodicho que ratificé el mismo, si bien al ser advertida por un pariente con conocimientos
juridicos de que tal testamento no tenia validez, se decidid avisar al notario. Por otra parte resulta |6gico que
fallecida la madre del testador, este tuviese intencién de otorgar nuevo testamento, méxime cuando sin duda
tenia que ser sabedor o cuando menos sospechar sobre su grave estado de salud y el peligro de fallecimiento
proximo, y que tal testamento lo otorgase a favor de su Unica sobrina a quien instituyd heredera universal, y si
bien es cierto que en el 2013 habia otorgado testamento a favor de amigos, entre ellos el hijo dela demandante,
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sin duda movido por la frialdad de las relaciones o, en su caso, enfrentamiento con la familia de su hermano,
el hecho que su cufiada le visitase asiduamente en su enfermedad y hospitalizacién es in indicio que habia
existido una reconciliacién.

Méxima importancia y valor probatorio tiene en este caso el testimonio de la médico internista que atendié al
testador durante su estancia hospitalaria - también le habia atendido con anterioridad - y como tal elaboré el
historial clinico del mismo, meédico que tiene la condicion de testigo perito, pues pese a no ser especialista en
psiquiatria o salud mental, si debe considerase como con los suficientes conocimientos como para dictaminar
sobre los sintomas del paciente, y diagnosticar la enfermedad que padecia, la encefalopatia, y determinar
el grado de incidencia de tal enfermedad. En concreto tal testigo perito, declaré6 que Artemio padecia
encefalopatfa hepatica por la cual estaba ingresado y tratado en el hospital, siendo la misma una complicacion
de la cirrosis alcohdlica que sufria. Sefal6 la citada facultativa que tal enfermedad, la encefalopatia hepatica,
sélo alcanzd el grado llI-IV en los dos dias antes del fallecimiento del paciente, en concreto a partir del dia 26 de
abril, lo que determiné que fuese sedado y perdiese la consciencia. Pero en el periodo previo de hospitalizacion,
el anterior al 26 de abril, el gado de la encefalopatia era de I-1l, y el paciente estaba lucido y consciente, habiendo
existido solo dos episodios de pérdida de lucidez relativa que luego fue recuperada. También sefalé el testigo
perito que el lunes 25 de abril pasé consulta y visitd a Artemio , como hacia todos los dias laborables, no
recuerda la hora en que lo hizo, pero de ordinario suele ser sobre las 13 horas 0 mas tarde, y que ese dia el
paciente estaba lucido y consciente, sin presentar sintomas de encefalopatia en grado Il y IV. A juicio de la
citada testigo el paciente si estaba en condiciones mentales de otorgar testamento el dia 25 de abril.

Especial relevancia probatoria tiene la historia clinica del testador, elaborada por la citada médico, aportada
como prueba documental y en la que es preciso hacer referencia a las anotaciones de los dias previos a
la muerte del testador: - 20-04-16 (miércoles) "esta en encefalopatia hepatica grado I-ll, agitaciéon nocturna,
muy mal estado general, informe a la familia del mal prondstico, retiro diuréticos, dada la situacion general, a
pesar de la encefalopatia doy orfidal mas haloperidol a la noche': -21-04-16 (jueves) "estable, mas despierto,
pero fatal, urea 61": - 22-04-16 (viernes) 'franca mejoria respecto ayer, no encefalopatia, ha comido no otras
incidencias clinicas”- el sabado 23 y el domingo 24 no se pasa consulta, y no consta que surgiesen incidencias
por las que se tuviese que avisar al personal de urgencias:- 25-04-16 (lunes)" sin cambios respecto a otros dias,
salvo mas tendencia al suefio, buena diuresis, francamente encefalopético’ (debe destacarse que la consulta
que genero tal nota probablemente se realizd sobre las 13 horas o mas tarde, es decir después de haber
otorgado el paciente testamento a las 11,45 horas-; -26-04-16 (martes) "en situacion terminal, encefalopatia
grado llI. IV, propongo sedacidn, la familia acepta" - el 29-04-2016 (viemnes) el paciente fallece sobre las seis
de la mafiana.

Hemos de seialar que las notas referidas del histcrial clinico no son lo precisas que seria de desear, pues
contienen ambigiiedades, incluso ciertas contradicciones y recogen términos carentes de precision clinica. No
obstante, de las mismas no se deriva que el paciente estuviese en situacién de encefalopatia de grado IlI- 1V,
con pérdida de conciencia y lucidez que le incapacitase para otorgar testamento. Como hemos visto, en lanota
del miércoles 20 se sefiala que esta en encefalopatia grado Il con muy mal estado general y méas pronéstico ,
refiriéndose esto ultimo a la gravedad de la enfermedad en su conjunto y a la previsién de un desenlace fatal,
que se produjo una semana después, y enla nota del jueves 21 se sefiala que su estado es estable, significando
con ello que no ha empeorado con respecto al dia anterior, pero que esta fatal, expresidn carente de precisién
médica pero que indica que el estado general es tal grave como el dia anterior; en la nota del viernes 22 se
afirma que se aprecia franca mejoria, es decir relevante, y no se constatan sintomas de la encefalopatia de los
dfas anteriores, que ya hemos dicho era de grado |-l que no determina la pérdida de conciencia o lucidez sino
una especie de estado febril de aletargamiento. Durante los dos dias del fin de semana, 23 y 24 no se pasa
consulta y no consta incidencia que supusiera un agravamiento. La nota del lunes 25, la mas importante pues
ental dia se otorga el testamento, habiéndose realizado la consulta después de tal otorgamiento, es en cierto
modo contradictoria, pues por una parte se nos dice que sin cambios respecto a otros dias, y ya hemos dicho
que el viernes 22 no presentaba sintomas de encefalopatia, y el miércoles 20 y jueves 21 los que presentaba
eran propios de encefalopatia en grado I-ll , pero por otra parte se afirma que el paciente esta "francamente
encefalopdtico” sin precisar nada al respecto sobre el grado de la encefalopatig; finalmente el martes 26 se
aprecia un estado terminal con encefalopatia de grado Il -1V y se aconseja la sedacion, lo cual indica que la
situacidn del paciente empeoré gravemente respecto al dia anterior. No obstante si bien en la nota del lunes
26 se afirma que el paciente esta "francamente encefalopatico’, con la contradiccion sefialada, la médica que
elaboré la hoja clinica y es portanto la autora de dicha nota, dijo en la consulta de dicho dia el paciente estaba
consciente y ltcido y que a su juicio estaba en condiciones de otorgar testamento, y que los sintomas de la
encefalopatia en grado Il - IV sélo se apreciaron el dia 26-04-2016. La historia clinica en conclusién no nos
permite concluir, al menos de forma rotunda que el testador no se encontrase en su sano juicio cuando otorgo
testamento el dia 25-04-2016 por la maiana, si bien hay que reconocer que tal historial contiene datos que
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introducen elementos de duda sobre tal particular, dado que la nota del dia 25 afirma que esté "francamente
encefalopético” y el dia 26 se detectan claros sintomas de encefalopatia en grado I1I-IV.

Por dltimo, contamos con dos informes médico-periciales emitidos por sendos especialistas en psiquiatria,
uno presentado por demandante y otro por la demandada, y ambos ratificados en la vista del juicio en la que
los peritos contestaron las preguntas realizadas sobre los informes emitidos. Tales periciales tiene un valor
probatorio relativo por el hecho que ninguno de los dos peritos pudo ver explorar al paciente, y sus pericias se
han elaborado sobre la base de la historia clinica, a la cual nos hemos referido sefialando sus deficiencias, asi
como sobre consideraciones tedricas sobre la enfermedad de encefalopatia, de la que en lo que aqui interesa
hemos hecho una breve y sencilla referencia.

El perito de la demandada, emitido por un psiquiatra especialista en psicoandélisis - especialidad irrelevante
para el tema que nos ocupa -y sin experiencia clinica en hospitales y enfermos terminales, concluye que del
examen de la historia clinica no cabe concluir que cuando se otorgd el testamento en la mana del dia 25 de
abril, el testador hubiese perdido la consciencia ola lucidez necesaria para otorgarlo por estar en encefalopatia
en grado III-IV, situacién en la que se encontré a partir del dia 26 de dicho mes. La parte apelante ha sefalado
que en tal informe se sefnala que el paciente ya estaba en situacién de encefalopatia grave el citado dia 25
o por lo menos en la tarde del mismo, pero ello no es cierto, pues con base a la nota del mentado dia 25 el
perito concluye que al menos durante la mafiana de tal dia, antes de la consulta que dio lugar a tal nota, la
situacidn de encefalopatia no habia alcanzado el grado IlI-IV. Obviamente no sabemos si fue en latarde del dia
25 o durante la madrugada y manana del dia 26 cuando la situacién empeoro hasta derivar en encefalopatia
en grado IlI-IV, pues desde la consulta es diaria a tltima hora de la manana.

El perito de la parte actora, que es un psiquiatra con amplia experiencia hospitalaria en enfermos terminales,
llegé una conclusion diversa a la del anterior negando gque el paciente estuviese en condiciones de testar el dia
25 dado la gravedad de la encefalopatia que padecia. Los argumentos esgrimidos por tal perito en respaldo de
tal conclusionno son desechables. Ental sentido afirma que en las notas de la semana anterior al fallecimiento
se constata un estado de gran gravedad con pronostico de desenlace falta, que el mismo lunes 25 la médica
que le atiende hace constar en la historial clinico que esta "francamente encefalopatico” y el dia siguiente se
aprecian sintomas evidentes de encefalopatia en grado IlI-IV que aconsejan la sedacidn del paciente, que ya
esta en estado terminal. En el plano teérico, sefiala con argumentos convincentes, que los diferentes grados
de la encefalopatia son de dificil diagndstico, sobre todo para un no especialista en psiquiatria, que un paciente
afectado por la misma puede mantener conversaciones en apariencia normales pero que si se profundiza y se
prolonga en el tiempo se puede constatar la afectacién por una persona especialista, que incluso el grado Il la
consciencia se ve afectada, que la enfermedad evoluciona progresivamente, y que cuando tiene una afectacién
relevante impide al paciente realizar actos complejos, como lo es otorgar un testamento. Ahcra bien, ya hemos
referido el modo en que el médico internista que atendié al testador aclaré las notas del historial clinico y
expresod sus conclusiones al respecto, divergentes de las del citado perito, y obviamente el mentado médico
pese a no ser especialista en psiquiatrfa, si tuvo la oportunidad de ver y examinar al paciente y constatar que
hasta el dia 26 no perdié la consciencia y lucidez ni incurrié en encefalopatia de grado Ill -IV. Pero incluso,
si examinamos con detenimiento la declaracion del perito de la actora, podemos ver como sus conclusiones
no son rotundas o definitivas, pues lo gue viene a afirmar, y asi lo dijo, es que la situacion del paciente el dia
25 era dudosa y que lo correcto hubiera sido haber recabado la opinion de un especialista psiquiatrico que
dictaminase sobre la salud mental del paciente y su capacidad para otorgar testamento.

El examen del conjunto de la prueba no permite extraer conclusiones concluyentes y definitivas y el caso se
nos presenta, cuanto menos, como dudoso en orden de valora la capacidad del testador el dia en que otorgd
testamento. Tiene razén el perito de la actora que la situacion mental del paciente el dia en que se otorgd
el testamento era dudosa, y que lo correcto hubiera sido recabar el dictamen de un especialista, pues una
simple conversacion superficial no es suficiente para apreciar la incidencia de la encefalopatia en la lucidez
del paciente, y de lege ferenda seria conveniente que tal tipo de dictamen se exigiese antes de autorizar el
testamento de personas que por ser enfermos terminales o personas de avanzada edad y posibilidades de
sufrir demencia senil, tienen una capacidad cuanto menos dudosa.

Ahora bien, por desgracia tal dictamen ni es exigido por la Ley ni se recabo por el Notario autorizante, y ello
sin duda se debid a que tal fedatario no precio sintoma alguna que le llevase a dudar de la capacidad del
testador, aquien sin duda vio como persona consciente, lucida y con raciocinio para realizar tal acto juridico, lo
cual refuerza la presuncién de capacidad. A ello hemos de sumar que las personas que se relacionaron con el
testador durante su estancia en el hospital testificaron que a su juicio - sin duda el de personas profanas - don
Artemio mantuvo su lucidez hasta el dia 26 de abril y estaba capacitado para otorgar testamento, habiendo
manifestado a los mismos su intencién de hacerlo a favor de su sobrina una vez que en marzo fallecié su
madre. Y muy especialmente hemos de considerar el testimonio del médico internista que atendié al paciente,
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quien confirma laanterior conclusion y considera que el paciente si estaba capacitado para otorgar testamento,
testimonio que corrobora la historia clinica en la que sélo el dia 26 se aprecian sintomas de encefalopatia
en grado 1V que aconsejan la sedacion. Tiene razén |la parte demandante al decir que las personas con
una enfermedad terminal son especialmente vulnerables e influenciables por las personas de su entorno, pero
esa consideracion no puede llevarnos a privar de la capacidad de testar a un enfermo terminal, pues de igual
modo se deberia de privar de tal capacidad a una persona de edad avanzada que también se encuentra en
una situacion de vulnerabilidad en la que es facilmente influenciable por las personas y parientes cercanos
al mismo, y lo relevante es que el testador esté en su sano juicio para testar y no la posible situacion de
vulnerabilidad.

Sentado todo lo anterior, y considerando el principio jurisprudencial que sefiala que debe presumirse la
capacidad de quien testa, y en este caso tal presuncién queda reforzada por la intervencién del Notario
autorizante, hemos de concluir que no se ha destruido tal presuncién, pues no se ha probado que cuando
en la manana del dia 25 de abril don Artemio otorgo testamento estuviese privado de su sano juicio por
haber perdido de forma relevante su consciencia, lucidez y capacidad de raciocinio que le impidiese testar. En
todo caso las dudas sobre el caso deben de favorecer a la parte demandada, pues es la parte actora quien
tiene carga de probar la falta de capacidad, que como hemos dicho se presume, y las reglas de la carga de la
prueba en definitiva nos dicen la conclusion que en el orden probatorio deben tener los hechos dudosos o no
probados de forma concluyente, por lo que si la falta de capacidad no se ha probado de forma concluyente
debe prevalecer la presuncidén de capacidad.

Cuarto.- Lo arriba expuesto nos lleva a confirmar la sentencia, salvo en un punto, cual es la impaosicion de las
costas procesales a la parte actora, pues las dudas de hecho que hemos expresado nos llevan a aplicar la
excepcion al principio del vencimiento objetivo que contempla el art. 394- 2 de la LEC para el caso de apreciarse
serias dudas de hecho o de Derecho, debiendo considerase que la demanda esta fundada en un dictamen
pericial razonable por lo demés basado en la historia clinica del paciente -de la que ya hemos dicho adolece de
deficiencias y contradicciones respecto del tema que nos ocupa-, y también debe considerase que la demanda
la formula una madre en representacion de su hijo menor de edad y que esta obligada a defender los intereses
del mismo, en estecaso suinterés en anular un testamento que revocaba otro anterior que le instituia heredero.

Asuvez larevocacién de la sentencia en el pronunciamiento de costas conlleva la no imposicién de las mismas
en esta alzada ( art. 398-2 de la LEC).

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion.

Ennombre de S. M. el Rey de Espafia, administrando la justicia que emana del pueblo espafol y ejercitando la
potestad jurisdiccional que la Constitucidn y las leyes confiere a este tribunal

FALLAMOS

Desestimar, con la salvedad que se dir3, el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal
de DONA Carla , quien acciona como madre y legal representante de su hijo menor de edad Adolfo , contra
la Sentencia dictada en fecha 31 de julio de 2016, en Autos del Juicio Ordinario num. 453/17, del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion nim. 2 de DIRECCION00O (Burgos) promovido por tal representacion contra
lamenor Catalina y, en su consecuencia, confirmar tal Sentencia en todos sus pronunciamientos, salvo en el
relativo alaimposicion de las costas procesales de primera instancia, que se revoca para acordar en su lugar
noimponer las costas generadas en tal instancia a ninguna de las partes litigantes por serias dudas de hecho;
todo ello, sin imposicion de las costas procesales generadas en esta alzada por el recurso de apelacion.

La desestimacion del recurso de apelacion conlleva |la pérdida por la apelante del depésito para recurrir
previsto en la disposicion adicional 15° delaL.O.PJ.

Notifiquese esta Sentencia a las partes con la advertencia que no es firme y que contra la misma cabe
interponerrecurso de casaciony, en sucaso, extraordinario por infraccion procesal dentro del plazo de veinte
dias desde su notificacién mediante escrito motivado a presentar en este tribunal y para su conocimiento y
resolucion por la Sala Civil del Tribunal Supremo.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion al Rollo de apelacion, ne tificandose en legal
forma a las partes, lo pronunciamos, mandamas y firmamos.



