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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a ocho de Abril de dos mil dieciséis.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados,
el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada en recurso de apelacion num. 493/2013 por
la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo , como consecuencia de autos de juicio ordinario nam.
180/2012, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia niumero 4 de Siero, cuyo recurso fue interpuesto
ante la citada Audiencia por la procuradora dofia Miriam Menéndez Diaz en nombre y representacion de dofia
Macarena y don Adrian , compareciendo en esta alzada en su nombre y representacion la procuradora dofia
Blanca Nales Tuduri en calidad de recurrente y la procuradora dofia Consuelo Rodriguez Chacén en nombre
y representacion de dofia Estefania en calidad de recurrido.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La procuradora dofia Miriam Menéndez Diaz, en nombre y representacion de dofia
Macarena y de don Adrian interpuso demanda de juicio ordinario, contra dofia Estefania como heredera
instituida de don Felix y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, termino
suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que:

«Dicte sentencia por la que con estimacion de la demanda se declare la nulidad del testamento otorgado
por don Felix el dia 1 de octubre de 2009 ante el Notario de Oviedo don Luis Alfonso Tejuca Pendas».

SEGUNDO .- El procurador don Antonio Sastre Quirds, en nombre y representacion de don Adrian ,
dofia Macarena y don Rafael , contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho
gue consider6 de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que:

«Declarando la incapacidad legal de don Felix sefialando en la sentencia que se dicte, a la vista de
la prueba que se practique en el acto de la vista oral, la extension de la incapacidad y su nombre como tutor
del incapaz a su sobrino don Adrian ».

TERCERO .- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por
las partes y admitida, el ilmo. sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Siero, dictd
sentencia con fecha 30 de enero de 2013, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Que desestimando la demanda interpuesta por la procuradora dofia Miriam Menéndez Diaz, en
representacion de dofia Macarena y don Adrian , contra dofia Estefania , representada por la procuradora
dofia Ana Maria Fonseca Melchor, debo absolver y absuelvo a la demandada de los pedimentos que se
formulaban contra ella.

No procede hacer especial imposicion de la costas de este procedimiento».

CUARTO .- Interpuesto recurso de apelacién por la representacién procesal de la parte actora, la
Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo, dicté sentencia con fecha 19 de diciembre de 2013, cuya
parte dispositiva es como sigue:
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«Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por dofia Macarena y don Adrian contra la sentencia
dictada en fecha treinta de enero de dos mil trece por la llma. Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia n.° 4 de Siero, en los autos de los que el presente rollo dimana, que se confirma.

No procede imposicion respecto de las costas de la presente alzada».

QUINTO .- Contra la expresada sentencia interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y
recurso de casacion la representacion procesal de dofia Macarena y don Adrian . Argumento el recurso
extraordinario por infraccién procesal con apoyo en los siguientes motivos: Primero.- Ordinal 4.° del articulo
469.1 LEC . Segundo.- Ordinales 2 .° y 4.° del articulo 469.1 LEC .

El recurso de casacién lo planteé en un Gnico motivo.- Articulo 477.2.3.° LEC .

SEXTO.- Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 14
de octubre de 2015 se acordd admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte recurrida para que
formalizaran su oposicién en el plazo de veinte dias. Evacuado el traslado conferido, la procuradora dofia
Consuelo Rodriguez Chacon, en nombre y representacion de dofia Estefania presento escrito de impugnacion
al mismo.

SEPTIMO.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6
para votacion y fallo el dia 30 de marzo del 2016, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. El presente caso plantea, como cuestion de fondo, la nulidad de un testamento por falta de capacidad
mental del testador, particularmente derivada de su deterioro cognitivo y de la demencia senil que padecié
el causante.

2. En sintesis, los demandantes dofia Macarena y don Adrian ejercitan una accion de nulidad del
testamento abierto otorgado por su tio, don Felix , el 21 de octubre de 2009. En dicho testamento, que
revocaba uno anterior otorgado el 20 de mayo de 1981, el notario autorizante realizé el juicio de capacidad
para su otorgamiento y don Felix instituyd como heredero universal a su sobrina dofia Estefania (hija de
su otra hermana dofia Lorena ).

3. La sentencia de la Audiencia, de acuerdo al extenso y pormenorizado analisis llevado a cabo por la
sentencia de primera instancia, sefiala el siguiente relato de hechos determinantes para la resolucion del caso:

«[...] «Una vez que en el mes de agosto de 2.009 los actores, que desde tiempo venian observando
una evolucion en su tio don Felix con pérdidas de memoria e ideas delirantes, lo ingresaron en el Centro
Intergeneracional Ovida, donde el 26-82.009 el Dr. Hermenegildo , tras examinarlo, emiti6é un informe en el
gue aludia a alteracion inmediata de la memoria, desorientacion en persona, tiempo y espacio, alteracion del
calculo y escritura, afaxia, apraxia y agnoxia, por lo que estimando que su patologia neurolégica le impedia
realizar una vida activa obligandole a precisar ayuda de tercera persona, y entendiendo tal cuadro clinico
irreversible, dicho facultativo puso los hechos en conocimiento de la Fiscalia a fin de iniciar un proceso de
incapacitacion, lo que asimismo denunciaron los actores y apelantes dofia Macarena y don Adrian . Dicho
procedimiento correspondié al Juzgado n° 7 de Oviedo con el n° 932/09.

»En dicho procedimiento, el 28-9-09 el Sr. Médico Forense emiti6 un dictamen tras examinar al presunto
incapaz, en el que entre otras cuestiones resalté su conducta educada, un grado de colaboracién aceptable,
un consciente nivel de conciencia, una orientacion autopsiquica deficiente y una memoria deficitaria, con
inteligencia dentro de los limites normales. En cuanto al &rea cognoscitiva sefialé que su deterioro cognitivo era
leve a moderado, dandose cuenta parcialmente que mentalmente se esta deteriorando, precisando ayuda para
las habilidades de la vida independiente, conociendo su situacién econdmica pero presentando limitaciones
para decidir con total libertad sobre su patrimonio, sobretodo porque puede ser facilmente influenciable. En
cuanto a su valoracidn aludio a demencia senil e incapaz parcial, y en cuanto a las capacidades adaptativas
refirié defecto cognoscitivo moderado, discapacidad limitada a actos patrimoniales complejos. En cuanto a sus
conclusiones, sefialé que el paciente presentaba diagndstico compatible con delirium, demencia, trastornos
amnésicos y otros cognoscitivos, estando parcialmente anulada la capacidad de autogobierno de bienes y
persona. Demencia senil y afeccidon neurolégica permanente. Recomendd su ingreso en un geriatrico para
garantizar sus cuidados.
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»Desde su ingreso en el Centro Intergeneracional, Don Felix recibia visitas de sus sobrinos antes
referidos, si bien el dia 20-10-2.009 Dofia Estefania , igualmente sobrina suya y con quien también mantenia
trato, comparecioé en dicho Centro solicitando ser incluida como persona de contacto con su tio, acudiendo a
visitarlo desde entonces casi cotidianamente y sacandolo varias horas fuera del mismo.

»El dia 21-10-2.009, a las 18,20 horas, Don Felix compareci6 en la Notaria del Sr. Notario don Luis
Alfonso Tejuca Pendas a fin de otorgar testamento abierto, habiéndolo juzgado dicho fedatario con capacidad
suficiente para otorgarlo, conteniendo el mismo una uUnica clausula consistente en instituir como heredera
universal a su sobrina dofia Estefania (hija de su hermana dofia Lorena ), con sustitucién vulgar por sus
descendientes.

»Dos dias mas tarde, el 23-10-2.009, Don Felix volvié a comparecer en la misma Notaria a fin de otorgar
poder para pleitos, y obviamente personarse en el procedimiento de incapacidad , sefialando nuevamente el
Sr. Notario que a su juicio tenia capacidad suficiente para dicho otorgamiento.

» El 28-10-2.009, nuevamente Don. Hermenegildo emiti6 informe en el que sefialaba que el paciente
a su ingreso en el Centro habia sido diagnosticado de demencia degenerativa tipo Alzheimer, persistiendo
en la actualidad problemas de memoria, desorientacién y alteracién del juicio critico que condicionan sus
actividades de la vida diaria y la necesidad de supervisién las 24 horas del dia, habiéndose controlado desde
el punto de vista conductual su sintomatologia neuropsicolégica.

»El 31-10-2.009 don Adrian formulé denuncia frente a Dofia Estefania alegando que Don Felix era
titular de unos fondos de inversion depositados en el BBVA asi como de una cuenta abierta en la oficina
central de dicha entidad sita en la C/ Mendizabal de Oviedo, y desde que la denunciada le habia comenzado a
sacar del Centro durante varias horas de forma cotidiana se habian producido distintas extracciones de dicha
cuenta, asi como cancelacion de los fondos. Admitida a tramite la denuncia, que correspondié en reparto al
Juzgado de Instruccién n® 4 e incoadas D. Previas n° 3291/09, se libro el pertinente oficio al BBVA, resultando
que la cuenta en cuestion era de la titularidad de Don Felix , estando autorizada Dofia Estefania , que la
cancelacioén de los fondos de inversion habia sido solicitada por Don Felix , que estaba acompafiado por Dofia
Estefania , y que el cheque por dicho montante fue expedido a nombre de Don Felix por unos 600.000 euros,
quien en principio lo ingreso en la cuenta y, posteriormente, el 29-10-2.009 fue compensado al Banco Popular
Espafiol. Con el referido oficio la entidad bancaria acompafié extracto de la cuenta, en el que se observa que
el dia 26-102.009, por el concepto "reembolso fondo de inversiéon”, fueron ingresados en la misma 23.389,49
euros, 115.289,83 euros y 380.467,61 euros, el dia 27-10-2.009 por el concepto "valores, abono por venta
de tit." la cantidad de 75.953,17 euros, y el mismo dia, y nuevamente por el concepto "reembolso fondo de
inversion”, las cuantias de 585,40 euros, 2.992,48 euros y 9.672,74 euros. Finalmente, el dia 28-10-2.009
consta un "cargo por emision de cheque banc." por importe de 600.000 euros. Por su parte, en respuesta al
oficio que fue librado al Banco Popular, por el mismo se respondié que en efecto existia una cuenta de ahorro
a nombre de Don Felix estando como autorizada Dofia Estefania y en la que, en efecto, habia sido ingresado
el dia 28-10-2.009, fecha de la apertura de la cuenta, un cheque por importe de 600.000 euros.

»En lo que se refiere a las declaraciones prestadas en las D. Previas antes mencionadas, el 3-12-2.009
comparecio en el Juzgado la denunciada Dofla Estefania , quien manifesto, entre otras cuestiones, que era
cierto que habia acompafiado a su tio a las entidades bancarias para realizar las extracciones, que el mismo
habia sido quien habia decidido realizarlas sin ningun tipo de coaccion, y ello porque sabia que lo querian
incapacitar y tenia panico, y que su tio lo Unico que habia hecho era hacer liquidos los fondos e ingresarlos
en el Banco Popular. Don Felix declard el dia 13-1-2.010 sefialando que la decision de cancelar los fondos
y pasar el dinero al Banco Popular la habia tomado él mismo, y que no sabia si tenia autorizada a su sobrina.
Que la razon del cambio del dinero fue por consejo de ciertas amistades, no de su sobrina, y que el cambio
lo hizo porque le parecié que era conveniente, respondiendo a la pregunta de si era consciente de los efectos
fiscales de dichos movimientos, que si era consciente, y si tenia conocimiento de los impuestos que tiene que
pagar a Hacienda, respondio que no es que tenga o no conocimiento, que los paga cuando tiene que pagarlos.

»El 15-2-2.010, y en las referidas actuaciones, el Sr. Fiscal emiti6 informe en el que estimé no
existir motivos suficientes para estimar la comision de un delito patrimonial, a pesar de la existencia de
sospechas sobre la finalidad de tales operaciones y la capacidad del titular de emitir un valido consentimiento,
sefialando que aunque presenta un deterioro mental, del informe Forense se deduce que aun siendo persona
influenciable posee cierta capacidad de control personal y conocimiento de su situacién patrimonial, y de la
propia declaracion prestada por él en la causa se deduce un discurso expresivo de una voluntad consciente,
al menos en cierto grado.
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»Por el Juzgado se dictd auto de sobreseimiento de dichas actuaciones en cuya resolucién se consigno
literalmente lo siguiente: "A pesar de su edad y de su estado de salud aquejado de una demencia senil, sin
embargo como recoge el Médico Forense en su informe y pudo apreciarse en su comparecencia y declaracion
prestada a presencia judicial ante este Juzgado, no tiene anuladas las facultades de autogobierno de su
personay bienes, y conserva un cierto grado de control y conocimiento de su situacion personal y patrimonial,
Habiéndose expresado en todo momento de forma coherente y consciente..."

» El 15-4-2.010 se dicté sentencia en el procedimiento de incapacitacion acordando la procedencia
de la modificacion de la capacidad de obrar de Don Felix , declarando su falta de capacidad de obrar
y habilidades para actuar por si solo y prestar consentimiento valido, entre otras cuestiones, para otorgar
testamento, designando como tutor a don Adrian ; esta sentencia fue recurrida por dicho declarado incapaz,
dictdndose otra por la Seccion 6.2 de esta Audiencia que la revocé en el sentido de declarar tutora a Dofia
Estefania , sefialando no existir en tal persona, que era la propuesta por el propio incapaz, impedimento legal
alguno para asumir el cargo, y que por las declaraciones prestadas por el propio interesado asi como por todos
sus sobrinos, en el acto de la vista celebrado en esta segundo instancia, resulta que aquélla es el familiar que
ha tenido anteriormente y tiene en la actualidad una mayor relacion personal con el mismo, y no existe razén
para no atender a sus preferencias».

4. La sentencia de primera instancia desestimé la demanda y declar6 la validez del testamento.

5. La sentencia de la Audiencia desestimoé el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes
y confirmé la resolucién del juzgado de primera instancia. En este sentido, y pese a las dudas razonables
gue presenta este caso, consider6é que la carencia de capacidad mental ha de resultar acreditada de una
manera indudable al tiempo del otorgamiento del testamento prevaleciendo, en caso contrario, la presuncion
iuris tantum de capacidad en virtud de la intervencién notarial y su juicio de capacidad. Con detalle, en su
fundamento de derecho segundo, declaré lo siguiente:

«[...] Asi expuestos de modo objetivo los hechos y, como se dijo al principio, siendo asi que ha de
partirse de la presuncion de capacidad del testador, quién afirma su incapacidad debe probarla de modo claro
e indubitado, pues cualquier duda al respecto no podria favorecer su pretension.

»El art. 663 del CC declara incapaces para testar (n° 2) a quien de manera habitual o accidental no
esté en su cabal juicio. Disponiendo el art. 666 que para apreciar la capacidad del testador ha de estarse
Unicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento. Por su parte, el art. 664 sefiala
gue el testamento hecho antes de la enajenacion mental es valido, lo que ha sido entendido en el sentido de
gue la declaracidn de incapacidad mental posterior al acto de testar no alcanza a demostrar que el causante
careciese en ese momento de un intervalo de lucidez.

»De la conjuncién de tales preceptos de deduce que el punto de partida para la declaracién como
incapaz para el otorgamiento del testamento seria la de la declaracion judicial en tal sentido ( sentencia del
TS de 12-12-1.981 ), que en el caso presente seria la sentencia del Juzgado n° 7 de Oviedo, posterior al
otorgamiento del testamento, y que ademas tendria caracter constitutivo y sin efectos " ex tunc ". Por lo tanto,
la cuestion seria y es dilucidar si en el preciso momento en el que el causante comparecio ante el fedatario
publico ostentaba o no capacidad al efecto.

»Nuestra jurisprudencia ha sefialado que toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo
normal de su ser, de manera que la prueba en contra no debe dejar margen de duda. Por otro lado, se
ha sefialado, asi la sentencia de 14-41.987, que la aseveracion notarial respecto de la testamentificacion
del otorgante adquiere, dada la seriedad y prestigio de la institucién notarial, una especial relevancia de
certidumbre, constituyendo una enérgica presuncion iuris tantum de aptitud.

»En el caso presente, como se ha visto, se emitieron diversos informes facultativos, algunos de ellos con
anterioridad al otorgamiento del testamento, y en los que presumiblemente se apoyd la sentencia que declaré
su incapacidad, y por otra parte tampoco se puede obviar el hecho de que la demandada y ahora apelada
hubiese acompafiado a Don Felix a la Notaria, asi como a realizar las operaciones bancarias descritas,
todo lo que en principio abocarian desde la légica a considerar que el testador pudo resultar influenciado. o
coaccionado al momento de otorgar el testamento.

»El Sr. Notario lo estim6 capaz, y tampoco dudé de ello cuando comparecié dos dias mas tarde a
otorgar el poder para pleitos, y aun cuando esto no resultaria determinante teniendo en cuenta por quién iba
acompafiado, no cabe hacer tabla rasa de sus declaraciones en el Juzgado de Instruccion, también anteriores
a la sentencia de incapacidad, las apreciaciones tanto de la Sra. Juez como del Ministerio Fiscal puestas
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de relieve en el precedente fundamento, e incluso lo sefialado en la sentencia de la Seccién Sexta de esta
Audiencia, que considerd a Dofla Estefania como la tutora en base a la propia voluntad de Don Felix |,
reconociendo que era la familiar que tenia y habia tenido una mayor relacién con él; por otro lado, en el informe
del Sr. Forense no se aludié a una total anulacién de la capacidad de gobierno de Don Felix , sino parcial.

» Considerando todo ello, nos encontramos con una situacion espinosa en orden a su decisiéon, como
ya con todo atino reconocié la Sra. Juez de instancia, mas si como se dijo la carencia de capacidad ha de
resultar acreditada de manera indudable, no se oculta que en el caso se nos presentan dudas razonables al
respecto, de ahi que proceda refrendar lo acordado en la sentencia apelada».

6. Frente a la sentencia de apelacién, la demandante interpone recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casacion.

SEGUNDO.- Recurso extraordinario por infraccién procesal. Error en la valoracién de la prueba e
incongruencia omisiva.

1. El recurso extraordinario por infraccion procesal se articula en dos motivos.

2. En el motivo primero, al amparo del ordinal 4° del articulo 469.1 LEC , denuncia que la sentencia
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucion , al valorar la
prueba practicada de manera ilégica e incurrir en un error patente y arbitrario. En su desarrollo argumenta que
la sentencia incurre en contradiccion al afirmar que los hechos probados abocan a considerar que el testador
pudo resultar influenciado o coaccionado en el momento de otorgar testamento.

3. Por la fundamentacion que a continuacién se expone, el motivo planteado debe ser desestimado.
Como tiene dicho con reiteracion esta Sala, en nuestro sistema el procedimiento civil sigue el modelo de la
doble instancia, raz6n por la que ninguno de los motivos que numerus clausus [relacién cerrada] enumera el
articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la valoracién de la prueba. La admisién del recurso
extraordinario por infraccion procesal no da paso a una tercera instancia en la que fuera de los supuestos
excepcionales se pueda replantear la completa revision de la valoracion de la prueba, ya que esta es funcion
de las instancias y las mismas se agotan en la apelacién.

La selecciébn de los hechos mas relevantes, la valoracion de las pruebas practicadas, que
necesariamente supone otorgar un mayor relieve a unas que a otras, podra ser o no compartida (y
evidentemente no lo es por la recurrente), pero no puede ser tachada de ilégica ni irracional y no vulnera
ninguna regla tasada de valoracion de la prueba. Que el juicio del tribunal de apelacion sobre la importancia
relativa de unas y otras pruebas, la valoracion de las mismas, las conclusiones facticas que extrae de este
proceso valorativo, y la mayor relevancia otorgada a unos u otros aspectos facticos, no sean compartidos por
la recurrente, incluso que sean razonablemente discutibles, no convierte en arbitraria ni errénea la revision de
la valoracion de la prueba hecha por la audiencia provincial.

Ademas, como ya dijimos en la sentencia 613/2015, de 10 de noviembre , en todo caso, la valoracion
de la prueba impugnada por esta via debe afectar a la fijacién de los hechos, sobre los que se proyecta la
valoracion juridica, pero no puede alcanzar a la propia valoracién juridica.

En el motivo que examinamos el recurrente no identifica error patente o arbitrario alguno en la valoracion
de los concretos medios probatorios que hubiera sido relevante para el fallo, sino que se ha limitado a
denunciar una falta de logica y contradiccion en los razonamientos. Infraccion que, de existir, afectaria a la
motivacion correcta de la sentencia, pero no constituiria un error en la valoracién probatoria. En cualquier caso,
en el motivo se realiza una lectura solo parcial y sesgada de los razonamientos de la sentencia, al prescindir
de su conclusidn principal, que no es otra que la falta de acreditacion de la carencia de capacidad de don
Felix en el momento de otorgar testamento de acuerdo a la valoracion prudente de la prueba realizada.

4 . En el motivo segundo, al amparo de los ordinales 2 ° y 4° del articulo 469.1 LEC , denuncia la
vulneracion del apartado 1 del articulo 218 LEC , que establece los requisitos de congruencia y motivacion de
la sentencia y por infraccion del derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho sobre las pretensiones
oportunamente deducidas en el pleito consagrado en el articulo 24 de la Constitucién . En su desarrollo,
denuncia que la sentencia incurre en incongruencia omisiva al no dar contestacion a la posible infraccion
del articulo 753 del Cddigo Civil que fue citado, como aplicable al fondo de la controversia, en el escrito de
demanda.

5. Por la fundamentacién que a continuacion se expone, el motivo debe ser desestimado.
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Con caracter general, venimos considerando que «el deber de congruencia se resume en la necesaria
correlacién que ha de existir entre las pretensiones de las partes, teniendo en cuenta el petitum [peticién] y
la causa petendi [causa de pedir] y el fallo de la sentencia» ( sentencias 173/2013, de 6 de marzo , 31/2014,
de 12 de febrero , y 467/2015, de 21 de julio).

En el caso de las sentencias absolutorias, como la presente, es jurisprudencia ( SSTS 476/2012,
de 20 de julio y 365/2013, de seis de junio ), que «las sentencias absolutorias no pueden ser por lo
general incongruentes, pues resuelven sobre todo lo pedido, salvo que la desestimacion de las pretensiones
deducidas por las partes se hubiera debido a una alteracién de la causa de pedir o a la estimaciéon de
una excepcion no opuestas por aquellas ni aplicables de oficio por el juzgador». De tal forma que, como
puntualiza la dltima sentencia citada, «la sentencia desestimatoria de la demanda es congruente salvo que
ignore injustificadamente un allanamiento, la desestimacién de la demanda principal venga determinada por
la estimacion de una reconvencién o una excepcion no formuladas (en este Ultimo caso, salvo cuando sea
apreciable de oficio), o pase por alto una admision de hechos, expresa o tacita, realizada por el demandado».

En cualquier caso, el articulo. 469.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé: «sélo procedera el recurso
extraordinario por infraccion procesal cuando, de ser posible, ésta o la vulneracion del articulo 24 de la
Constitucion se hayan denunciado en la instanciay cuando, de haberse producido en la primera, la denuncia se
haya reproducido en la segunda instancia. Ademas, si la violacion de derecho fundamental hubiere producido
falta o defecto subsanable, debera haberse pedido la subsanacidn en la instancia o instancias oportunas». De
esta norma, este tribunal ha deducido que la denuncia temporanea de la infraccion es un requisito inexcusable,
una carga impuesta a las partes que obliga a reaccionar en tiempo y forma, con la debida diligencia, en
defensa de sus derechos, ya que, de no hacerlo asi, la parte pierde la oportunidad de denunciar la irregularidad
procesal a través del recurso extraordinario ( sentencias num. 634/2010, de 14 de octubre , y 241/2015, de 6 de
mayo ), y asimismo, que no puede admitirse el recurso extraordinario por infraccion procesal por vulneracion
del principio de congruencia de la sentencia recurrida si no se ha solicitado, en caso de que se trate de una
incongruencia omisiva, la subsanacion de la omisidon de pronunciamiento o complemento de la sentencia
prevista en el art. 215 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos
de casacioén y extraordinario por infraccion procesal de 30 de diciembre de 2011, sentencia nim. 538/2014,
de 30 de septiembre , y las que en ella se citan).

Los recurrentes, si bien es cierto que tanto en la demanda, como en el recurso de apelacién (fundamento
de derecho tercero), interesaron el pronunciamiento acerca de la aplicacion del articulo 753 del Cédigo Civil
en el presente caso, pronunciamiento que resulté omitido en ambas instancias, no obstante, tampoco han
cumplido con el requisito de solicitar, por la via del articulo 215. 2 LEC , que el tribunal de apelacién se
pronunciara sobre el pronunciamiento que se ha omitido, por lo que la cuestion no debid tener acceso al recurso
extraordinario por infraccion procesal a la vista de lo previsto en el articulo 469. 2 LEC , y de la jurisprudencia
que lo desarrolla.

Por dltimo, y en atencién al desarrollo del motivo, también conviene precisar que la denuncia de
incongruencia de la sentencia constituye, de existir, una infraccion de las normas legales reguladoras de la
misma, de forma que su correcta formulacion se ha de realizar a través del ordinal 2.° del articulo 469. 1
LEC , cauce especifico para denunciar estas infracciones, sin acudir al cauce del ordinal 4.° del citado articulo.
Ademads, la incongruencia supone una infraccion diferente a la falta de motivacion y no pueden ser objeto de
una denuncia conjunta, so pena de incurrir en falta de claridad e impedir una correcta respuesta casacional.

TERCERO.- Recurso de casacion. Nulidad del testamento por falta de capacidad mental del testador.
Necesidad de probar concluyentemente dicha falta de capacidad en el momento del otorgamiento del
testamento. Presuncidn de capacidad y «favor testamenti».Doctrina jurisprudencial aplicable.

1. La demandante, al amparo del ordinal tercero del articulo 477. 2 LEC , por interés casacional por
oposicidn a la jurisprudencia de esta Sala, interpone recurso de casacion que articula en un tinico motivo.

2. En dicho motivo, denuncia la infraccién de los articulos 662 , 663. 2 , 664 , 665 y 666 del Codigo Civil ,
con cita de las SSTS de 30 noviembre de 1968 , 22 de junio de 1992 , 8 de junio de 1994 , 19 septiembre de
1998y 4 de octubre de 2007 . Considera que la sentencia recurrida, al fijar como punto de partida de la nulidad
testamentaria la declaracion de incapacidad del testador y que dicha declaracion no alcanza a demostrar que
el causante careciese de capacidad respecto de los actos anteriores, contradice la jurisprudencia resefiada,
pues para la declaracion de nulidad de un testamento no es necesario que exista una previa o coetanea
declaracion de incapacidad respecto del otorgamiento del testamento.

3. Por la fundamentacién que a continuacion se expone, el motivo debe ser desestimado.
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Como se observa del fundamento de derecho transcrito de la sentencia recurrida, la argumentacion
de la parte recurrente resulta incorrecta, pues la Audiencia no declaraba lo asi alegado sino, mas bien, lo
contrario. En este sentido, lo que viene a precisar la sentencia, de forma acertada, es que para determinar la
nulidad del testamento por falta de capacidad mental del testador hay que probar, de modo concluyente (entre
otras, STS de 26 de abril de 2008, nim. 289/2008 ), la falta o ausencia de dicha capacidad en el momento del
otorgamiento del testamento objeto de impugnacion; sin que la declaracion judicial de incapacidad del testador,
posterior al otorgamiento del testamento, sea prueba determinante, por si sola, de la falta de capacidad para
testar cuando fue otorgado el testamento, dado el caracter constitutivo y sin efectos «ex tunc» de la sentencia
de incapacitacion. De ahi que la sentencia recurrida base su decision en la valoracion conjunta de la prueba
practicada llegando a la conclusion, pese a las dudas razonables que presenta este caso, de que no se ha
acreditado de manera inequivoca o indudable la carencia de capacidad mental del testador. Conclusion que
infiere no de la existencia de una previa o coetanea declaracion de incapacidad judicial del testador, sino,
como se ha sefialado, de la propia valoracién conjunta de la prueba practicada.

Por lo demés, y ante la ausencia de una prueba concluyente de la incapacidad del testador, al tiempo
de otorgar el testamento, la sentencia de la Audiencia aplica correctamente el principio de «favor testamenti»
y su conexién con la presuncion de capacidad del testador en orden a la validez y eficacia del testamento
otorgado ( SSTS de 26 de abril de 2008 , nim. 289/2008, de 30 de octubre de 2012 , nim. 624/2012, de 15
de enero de 2013, nim. 827/2012 , y 19 de mayo de 2015, nim. 225/2015).

CUARTO.- Costas y depositos.

1. La desestimacién del recurso extraordinario por infraccién procesal y del recurso de casacién
comporta que las costas causadas por los mismos se impongan a la parte recurrente, de conformidad con
los articulos 398.1y 394.1 LEC .

2. Asimismo, procede la pérdida de los depositos constituidos para la interposicion de dichos recursos,
de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional 15.2 LOPJ .

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

1. Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuestos por
la representacion procesal de dofia Macarena y don Adrian contra la sentencia dictada, con fecha 19 de
diciembre de 2013, por la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion 5.2, en el rollo de apelacion nim. 493/2013 .

2. Imponer las costas de dichos recursos a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin Castan, Ignacio Sancho
Gargallo, Francisco Javier Ordufia Moreno, Rafael Saraza Jimena, Pedro Jose Vela Torres. Firmado y
rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco Javier
Ordufia Moreno , 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 Letrado/a de la Administracién
de Justicia de la misma, certifico.



