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INTRODUCCION AL TEMA

El articulo 663.2 de nuestro Cédigo Civil declara incapacitado para testar
al que «habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio».

El precepto, como puede observarse, si bien es sucinto, deja la puerta
abierta a la polémica y, en cierta medida, a la incertidumbre: ;Se presume la
capacidad de una persona para testar o, al contrario, hay que demostrar que
la persona que ha testado se encontraba, en ese momento tan importante
en la vida, en su cabal juicio, es decir, con sus facultades mentales en perfecto
estado, de modo que pudiera, desde el punto de vista juridico, realizar un acto
tan trascendental y personalisimo?

A través de diversas sentencias dictadas en nuestro pais sobre este tema,
he intentado arrojar un poco de luz sobre esta interesante y apasionante pro-
blemadtica, que paso a desarrollar a continuacion.

(*) Dedicatoria: A Maribel Carmé Cabeza, que sabe mucho de este estudio. A mi
compafiero José Marfa Vdzquez Martin, con afecto.
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LA CAPACIDAD PARA TESTAR: ANALISIS Y PRQBLEMATICA
JURIDICA: REFERENCIA A LOS INTERVALOS LUCIDOS

El articulo 663.2 del Cédigo civil, ya transcrito anteriormente, suscita una
primera cuestion importante: La persona que no se halla en su cabal juicio, en
principio y desde un punto de vista practico, no puede emitir una declaracién
de voluntad plenamente consciente. Sin embargo, este precepto plantea, asi-
mismo, tal como ya Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA apuntaban (1), una
medida: Para testar es necesario que el juicio de quien ordena su sucesion sea
cabal, es decir, que quien dispone ha de tener no sélo capacidad, sino, ademads,
capacidad suficiente de entender y querer precisamente sus disposiciones, y de
apreciar los motivos para hacerlas, sin que baste hallarse en un umbral de co-
nocimiento, en un estado de obnubilacién que, sin embargo, permite asentir y
firmar, o simplemente con una capacidad mental tan disminuida que las manias
y las obsesiones eliminen la claridad de juicio y la libertad de la decisidn.

Ossorio MORALES apuntaba, a mi juicio con pleno acierto (2), que el
mayor grado de consciencia exigible para disponer mortis causa frente al
requerido para los actos infer vivos resulta de comparar el articulo 663.2 con
el 1263.2: «No pueden prestar consentimiento: ...2.° Los locos o dementes y
los sordomudos que no sepan escribir».

En efecto, al tipificar la incapacidad natural para testar, fundada en la
falta de discernimiento, el legislador emplea una expresién mas amplia que
la que utiliza al referirse a la incapacidad para contratar, pues ésta s6lo afecta
a «los locos o dementes», al paso que estd impedido para disponer mortis
causa cualquier persona que no se halle en su cabal juicio, lo cual, como
parece légico, abarca muchos mds supuestos.

De todo ello se deduce que el legislador ha estimado que el testamento es
un acto mds relevante, desde el punto de vista juridico, que el hecho en si de
contratar.

El defecto de juicio integro, segin el tenor literal del mencionado articu-
lo 663, incapacita al sujeto para otorgar testamento, tanto si es habitual como
si es accidental, por lo que resulta evidente que no es necesario 0 no es
requisito ineludible que el otorgante esté propiamente loco o demente para
quedar incurso en esta causa de incapacidad, sino que bastard, para que el
sujeto no pueda testar, que se encuentre en una situacién de anomalia psiqui-
ca o de trastorno patolégico transitorio lo suficientemente grave como para
que pueda asegurarse que no se halla en su cabal juicio, es decir, que no estd
en razonables condiciones de entender o querer, aunque no se le pueda cata-

(1) Lacruz BerpEJO, JOSE Luis, y FRANCISCO DE Asis SANCHO REBULLIDA, Elementos de
Derecho Civil, tomo V, Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1981.
(2) Ossorio MoRALES, citado por LAcRUzZ BERDEIO y SANCHO REBULLIDA.
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logar como un verdadero enfermo mental (antigua terminologia, ya desfasa-
da, por fortuna, de «loco» o «demente»).

Lacruz BERDEIO y SANCHO REBULLIDA, con arreglo a esta tesis, mantenian
que quedard incurso en esta causa de incapacidad aquella persona que se
encuentre en un estado de total embriaguez, o bajo los efectos de una influen-
cia hipnética, o de un narcético, o del delirio febril o el sonambulismo.

Hay que tener en cuenta que la facultad de testar, también denominada
testamentifaccién activa, es, en la actualidad, un derecho de naturaleza priva-
da, que puede ejercitar toda persona fisica o natural. Es ésta la regla general,
que, como toda regla general, admite excepciones. Estas excepciones consti-
tuyen las incapacidades para testar, que toman su justificacién, tal como
resalté Luis Roca-SasTRE MuNcUNILL (3), de razones de orden estrictamente
privado y natural, no de consideraciones de cardcter piblico y civil, como se
hacia en el Derecho romano y de otros Ordenamientos.

Efectivamente, desde el punto de vista histérico, en el Derecho romano
eran numerosas las incapacidades para testar. En este sentido, los esclavos,
por ejemplo, no tenfan personalidad ni capacidad alguna. Tampoco los pere-
grinos en situacion del capitis diminutio, es decir, los que carecian de status
civitatis. Los alieni iuris o in patria potestate carecian también de la testa-
menti factio, aun con el consentimiento del pater familias y aunque, mas
tarde, fuesen sui iuris, ya que no gozaban del status familiae y solamente
podia testar el padre, si bien esta incapacidad quedo suavizada mas tarde. Los
impuberes, los locos, las mujeres en ciertas épocas, los sordos y los mudos
en el testamento oral y los prédigos no tenfan la testamentifaccién activa, por
razones de incapacidad natural.

En el Derecho antiguo espafiol surgieron las incapacidades para testar de
los religiosos profesos, que subsistié hasta la primera edicién del Cdédigo
Civil, y la de los Arzobispos y Obispos, si bien durante el siglo xix estas
incapacidades, en la prictica, ya no se aplicaban.

La regla general de capacidad para testar contrasta por su amplitud con la
mayor rigidez y restriccion que presiden la capacidad de realizacién de actos
0 negocios juridicos entre vivos. Asi, en la testamentifaccion se identifican la
capacidad de goce o aptitud para ser titular o sujeto del derecho de testar con
la capacidad de obrar o de ejercicio de este derecho, ya que, para el ejercicio
del mismo, basta tener una aptitud fisica o discernimiento natural, no juridico,
sin que, ademds, quepa accionarla mediante el instituto representacional, ni
por suplencia o con complemento, debido a su cardcter personalisimo.

En segundo término, el cardcter unilateral y no recepticio del acto testa-
mentario y su eficacia mortis causa rechazan todo concurso de contrapresta-

(3) RocA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 1997.
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cién de equivalentes o reciprocidad de prestaciones, es decir, toda idea de
onerosidad en sentido técnico y, en consecuencia, en la facultad de testar o
testamentifaccion activa estd ausente, a diferencia de las incapacidades stricto
sensu de los actos o negocios juridicos inter vivos, el sentido tuitivo o de
proteccion del testador incapaz, asi como la finalidad de proteccién a terce-
ros, esto Ultimo en cuanto se trata de la propia incapacidad para testar no
respecto del contenido testamentario, que, en ciertos aspectos y a tales fines,
estd limitado por la Ley.

De ahi que el testamento otorgado por un incapaz para testar sea nulo de
pleno derecho o, mejor dicho, inexistente, por falta de aptitud o discernimien-
to natural, que impide ser titular o sujeto de la facultad de testar o testamenti
factio, tal como ha destacado Puic FerrioL (4).

Nuestro Cédigo Civil se alinea entre las tendencias modernas, proclaman-
do que la capacidad para testar es la regla general y la incapacidad es la
excepcion, de forma que ésta sélo existe en los casos taxativamente determi-
nados por la Ley, respondiendo este criterio de numerus clausus a la 16gica
construccion de la facultad de testar como elemento inherente a las prerroga-
tivas fundamentales del hombre o persona natural, derivado del derecho a la
propiedad privada y a la herencia, reconocidos en el articulo 33 de nuestra
Constitucion.

La regla general de capacidad para testar se reconoce, efectivamente, en
el articulo 662 del Cédigo Civil, al disponer que «pueden testar todos aque-
llos a quienes la ley no lo prohibe expresamente». En este sentido, hay que
destacar que las sentencias de 18 de marzo y 26 de septiembre de 1988
declararon que la capacidad de las personas se presume siempre y la incapa-
cidad ha de ser, en cambio, acreditada de modo evidente y completo.

El Cédigo Civil se refiere, asimismo, a las denominadas incapacidades
absolutas para testar, referibles a toda forma testamentaria y establecidas en
el articulo 663: 1) Los menores de catorce afios de uno y otro sexo. Esta edad
debe computarse, no de momento a momento, sino de acuerdo con el articu-
lo 315.2 del Cédigo Civil, que dispone que «para el computo de los afios
de la mayoria de edad se incluird completo el dia del nacimiento. 2) El
que habitual o accidentalmente no se hallase en su cabal juicio. Aqui, si
pueden plantearse problemas y, de hecho, en la practica, se presentan. ;Qué
hay que entender por «cabal juicio»? Algunos autores han defendido la tesis
de que por «cabal juicio» hay que entender un grado de conciencia mayor que
el que debe postularse para otros actos o negocios juridicos. No bastaria, por
tanto, hallarse en el umbral del conocimiento, en un estado de obnubilacion
que, sin embargo, permita asentir y firmar o, simplemente, con una capacidad

(4) Puic FerrioL, Comentarios, XXVII, 2, 1978; «La capacidad para testar en Cata-
luiia después de la compilacién», en Revista Juridica de Catalufia, 1969.
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mental tan disminuida que las manias y las obsesiones eliminen la claridad de
juicio y la libertad de decision.

Seglin MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ (5), se exagera el valor de la
terminologia empleada por el articulo 663 del Cédigo Civil, sobre todo si se
tiene en cuenta que nuestro corpus civil no se caracteriza por la precision de
su tecnicismo. Asi, los estados de obnubilacién, aunque permitan una vaga
conciencia de lo que se hace, no deberian reputarse suficientes para proclamar
la validez del acto, sea o no un testamento, otorgado por la persona que se
encuentra en uno de esos estados. No obstante, por lo que respecta a las
manias y obsesiones, habria que ser mds cautos antes de pronunciarse por la
nulidad del acto. En cualquier caso, no se ve muy bien por qué hay que
distinguir entre los testamentos y los demds actos juridicos si, con cardcter
previo, no se han definido ni elaborado, con precision, las teorias relativas a
determinados estados patolégicos o cuasipatolégicos, como las manias y
obsesiones, las fobias, los estados transitorios de excitacion morbida.

Habrén de ser, en todo caso, la Psiquiatria y la Psicologia, las ciencias que
deben definir estos conceptos y términos, porque, al fin y al cabo, el Derecho
no ha de hacerlo, sino ajustarse, en estas cuestiones, a tesis que provienen de
otras ciencias no juridicas.

A mi juicio, es el testamento un acto juridico trascendental y personali-
simo, por lo que me parece demasiado abierta la postura mantenida tanto por
el legislador, a la hora de admitir testamentos de personas que rozan el limite
entre la cordura y lo propiamente patolégico. De ahi que me parecen muy
permisivas, en este aspecto, algunas sentencias dictadas en nuestro pais, como
por ejemplo, la dictada el 20 de febrero de 1975, al afirmar que, aunque en
el caso pudiera parecer «casi segura» la incapacidad mental de la testadora,
«esa casi seguridad no constituye la fijeza y seguridad que la doctrina legal
exige».

Es evidente que la capacidad debe apreciarse en el momento de testar, tal
como lo establece el articulo 666 del Cédigo Civil, de modo que, con arreglo
al articulo 664, el testamento hecho antes de la enajenacién mental es vélido.

Ante los preceptos del Cédigo Civil vuelven a plantearse las dudas, pues,
como ha quedado expuesto, la «casi seguridad» de que una persona no se
halla en su cabal juicio, no limita su capacidad para testar. Esa seguridad, en
consecuencia, parece que ha de ser completa, absoluta, sin posibilidad de
duda o de falta de certeza alguna.

La expresion «cabal juicio», segin Roca-SASTRE MUNCUNILL (6), significa
capacidad natural, o, en otras palabras, suficiente discernimiento del testador

(5) DE LA CAMARA ALVAREZ, «Principios de Derecho Sucesorio», en La Ley, Madrid,
1999.
(6) RocA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho de Sucesiones, citado en nota 3.
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acerca de la finalidad, contenido y trascendencia del negocio testamentario.
Carece de esta capacidad el menor de catorce afios, el declarado incapaz o el
que se somete a curatela en atencién a su grado de discernimiento, ex articu-
los 200 y 287 y concordantes del Cédigo Civil. Pero, asimismo, carecen de
esta capacidad el no declarado incapaz, si€éndolo, asi como quienes, sin ser su
enfermedad mental habitual, sufren trastornos mentales de manera circunstan-
cial o accidentalmente, en el acto de otorgar testamento, que les priven de ese
discernimiento que se reputa necesario para su validez.

Segun dispone el articulo 666 del Cédigo Civil, «para apreciar la capaci-
dad del testador se atenderd tinicamente al estado en que se halle al tiempo
de otorgar el testamento», por lo que «el testamento hecho antes de la enaje-
nacion mental es valido», tal como establece el articulo 664. Naturalmente,
la capacidad —que, como ya ha quedado expuesto, es el tema mds controver-
tido, porque el corpus civil no es muy preciso en este punto tan importante—
ha de tenerse durante todo el tiempo del otorgamiento.

Hay que hacer, asimismo, una precisién importante, y es que no debe
confundirse la capacidad para testar de la libertad de la voluntad testamenta-
ria, por estar viciada de error, dolo, violencia o intimidacién. Son, como
facilmente puede apreciarse, facetas distintas que, en definitiva, pueden afec-
tar al negocio testamentario. La voluntad testamentaria o el consentimiento
testamentario puede ser libre y consciente, pero el testador puede ser incapaz
para testar, o viceversa. El testador debe querer testar y debe discernir o
entender lo que quiere testar. Son dos momentos diferentes, pero que han de
confluir en un solo acto.

La capacidad es requisito sine qua non para otorgar testamento valido, por
lo que, en los testamentos notariales, el articulo 685 del Cédigo Civil ordena
al Notario y a los testigos que «procuren» asegurase de que, a su juicio, tiene
el testador la capacidad legal necesaria para testar, dando fe de ello el Notario
en el testamento o, en otras palabras, ha de ser el fedatario la persona com-
petente para asegurarse de que el testador tiene la capacidad legal necesaria
para realizar un acto juridico tan importante como lo es el testamento. De esta
circunstancia, en la préctica, es el mismo Notario el que da fe de ello, cer-
ciorandose de la capacidad del testador, en definitiva, de que éste es capaz de
otorgar testamento valido. No obstante, el precepto es criticable, a mi juicio,
pues no se comprende cémo pueda el Notario cerciorarse de que una persona
tiene o no capacidad. En algunos supuestos es claro que sera facil cumplir con
este precepto civil. Pero, en ocasiones mas dudosas, hay que reconocer que
quedard en el vacio, pues el fedatario no es un experto en Psiquiatria ni en
Psicologia y no estd capacitado para discernir cudndo una persona estd en su
cabal juicio y cudndo no lo esta.

A propésito de esta problemdtica, una sentencia, ya muy antigua, de 23
de marzo de 1944, declar6 que en modo alguno podia el Notario exigir la
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previa instruccién de un expediente para acreditar la capacidad dudosa, antes
de autorizar el testamento.

Hay, por tanto, desde mi punto de vista, una clara presuncion de capaci-
dad para testar vdlidamente, presuncién que, en muchas ocasiones, serd dificil
destruir mediante prueba en contrario, porque muchas formas de demencia y
muchos trastornos mentales son solapados, no evidentes, lo cual abre una via,
sin duda demasiado amplia a la problemdtica de la validez de los testamentos.

Efectivamente, ya MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ resefiaba que la Juris-
prudencia espafiola tiende a dar un gran valor al juicio de capacidad del
Notario, hasta el punto de que hace falta una prueba muy completa para
deshacer esa presuncién. La intervencién de facultativo —que es la tdnica
persona competente, en realidad, para discernir el grado de capacidad del
testador— sélo se exige cuando se trata de un incapacitado judicialmente, de
suerte que, aun si se trata de una persona que padece una enfermedad mental,
puede bastar la afirmaciéon del Notario y de los testigos que reputaron al
testador con el grado de discernimiento necesario (7), tal como establecieron
las sentencias de 25 de marzo de 1940 y 30 de septiembre de 1966. Una
doctrina, si cabe ain mds exagerada, se observa en la sentencia, algo mads
reciente, de 20 de febrero de 1975, al afirmar que aun en el caso de que
pudiera ser casi segura la incapacidad mental de la testadora, «esa casi segu-
ridad no constituye la fijeza y seguridad que la doctrina legal exige», con
cuyo razonamiento se dejé sin heredar a quienes casi seguramente queria el
causante que le sucedieran, designados en testamento anterior, para entregar
el caudal a quienes casi seguramente no quiso instituir el causante. Si se
excluye la «casi seguridad», o «casi certeza», pocas serdn las personas que,
aun no estando en su cabal juicio, se verdn privadas de hacer testamento.

El Tribunal Supremo, no obstante, en una sentencia de 19 de septiembre
de 1998, anuld, por incapacidad mental de la testadora, un testamento otor-
gado por una persona que no habia sido declarada judicialmente incapaz,
internada en un sanatorio psiquidtrico, pese a que el Notario, juiciosa y sen-
satamente, habia requerido como testigos a tres médicos del propio centro
que, como es légico, estimaron que, a su juicio, la otorgante tenia la capaci-
dad legal necesaria para testar. El Tribunal Supremo entendié que esta afir-
macién quedaba desvirtuada por el examen pericial posterior.

En la primera edicién del Cédigo Civil se establecia que el Notario «de-
beria asegurarse» de la capacidad mental del testador, revelando el cambio de
redaccidn posterior que no se exige una aseveracién de capacidad con abso-
luta certeza ni la intervencidn facultativa, sélo necesaria en el caso previsto
en el articulo 665 del Cédigo Civil (intervalos lucidos).

(7) DE LA CAMARA ALVAREZ, «Principios de Derecho Sucesorio», ob. cit., en nota 5.
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Por tanto, mientras no se demuestre de manera inequivoca, que el testa-
dor, en el momento de otorgar testamento, tiene enervadas sus potencias
animicas de raciocinio y de querer con verdadera y clara eleccion, dentro de
un horizonte mental corriente, se presume la capacidad, no sélo por hallarse
amparado el testamento por la fe publica, sino porque toda persona debe
reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser, segtin declaré la
sentencia de 25 de abril de 1959.

La Jurisprudencia admite, en consecuencia, la validez del testamento,
siempre que no medie una previa declaraciéon de incapacidad y aunque se
sospeche cierta falta de lucidez en el testador y, en algunos casos, éstos mas
alarmantes a mi juicio, llega a admitir la validez del testamento incluso cuan-
do ha comenzado a instruirse el expediente de incapacidad. As{ lo hizo, por
ejemplo, una sentencia, muy antigua, de 25 de octubre de 1901.

La declaracién judicial de incapacidad que sea posterior al acto del otor-
gamiento del testamento propiamente dicho no alcanza a demostrar que el
causante careciese en este solemne momento de un intervalo de lucidez, o
incluso de la integridad de sus facultades intelectuales, segtin la ya citada
sentencia de 20 de febrero de 1975, si bien tampoco demuestra que no exis-
tiera anteriormente tal incapacidad y si mds bien lo contrario, a juicio de las
sentencias de 1 de julio de 1961 y 11 de diciembre de 1962.

En definitiva, existe, en esta materia, una presuncién de capacidad y, por
ende, la necesidad de probar la incapacidad por quien la alega. En este sen-
tido, voy a detenerme en una interesante sentencia de 26 de septiembre de
1988, dictada por el Tribunal Supremo. Sus Fundamentos de Derecho se
reconducen a los siguientes:

PRIMERO.—«Los hechos bésicos de los que ha de partirse para la adecua-
da resolucidén de este recurso son los siguientes: 1.° El dia veintinueve de octu-
bre de 1971, don Luciano C. A., de sesenta y un afios de edad en dicha fecha,
casado y sin descendientes ni ascendientes, otorgd testamento abierto ante el
Notario de Santa Cruz de Tenerife, don Juan José Z. G. (...), por el que institu-
y6 por su Unica y universal heredera, en pleno dominio y libre disposicion, a su
esposa dofia Maria G. A. y design6 sustituto vulgar de la heredera instituida o
de los bienes de que ésta no hubiere dispuesto a su fallecimiento por actos in-
tervivos a titulo oneroso a su sobrino carnal don Luciano C. G., hijo de su
hermano don José. 2.° El referido testador don Luciano falleci6 el dia veinte de
enero de mil novecientos setenta y nueve.

SEGUNDO.—Sobre la base de los expresados hechos, el diecisiete de
enero de mil novecientos ochenta y seis, el ya citado don Luciano C. G.
promovi6 en el Juzgado de Primera Instancia de Granadilla de Abona, contra
dofia Marfa G. A., juicio de menor cuantia, en peticién de declaracién de la
nulidad del también ya mencionado testamento, por entender, alternativamen-
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te, que no era firma auténtica de don Luciano C. A., la que, como del mismo,
aparece estampada en dicho testamento o que el referido sefior C. A. carecia
de capacidad para su otorgamiento, por causa de enfermedad mental, en cuyo
proceso, tanto la sentencia de primer grado como la de apelacion desestima-
ron totalmente la demanda y absolvieron de la misma a la demandada dofa
Maria G. A. Contra la segunda de las citadas sentencias (...), el demandante
don Luciano C. G. interpone el presente recurso de casacién (...).

SEXTO.—Por el cuarto y ultimo de los motivos, formulado por el cauce
procesal del ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el recurrente denuncia violacién de la norma que sobre el onus proban-
di contiene el articulo 1.214 del Cédigo Civil, para lo cual aduce, en esencia,
que habiendo probado que el testador don Luciano C. A. padecia en el afio
1971 una grave enfermedad, era la otra parte (la que sostiene la validez del
testamento litigioso) a la que incumbia y sobre la que gravitaba la carga de
probar que dicho testador se hallaba en plena capacidad mental en el momen-
to del otorgamiento del expresado testamento abierto, cuya tesis es totalmente
inaceptable, pues, esta Sala tiene declarado que toda persona debe reputarse
en su cabal juicio como atributo normal de su ser y, por consecuencia, ha de
presumirse la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequivoca y
concluyentemente que al tiempo de realizar la declaracion testamentaria tenia
enervadas las potencias animicas de raciocinio y de querer con verdade-
ra libertad de eleccidn, postulado y presuncién iuris tantum que se ajustan a
la idea tradicional del favor testamenti y que imponen el mantenimiento
de la disposicién en tanto no se acredite con la seguridad precisa que el
testador estaba quejado de insania mental (...), asi como que la aseveracién
notarial respecto de la capacidad de otorgante del testamento adquiere una
especial relevancia de certidumbre, constituyendo una presuncién iuris tan-
tum de aptitud que sélo puede destruirse mediante una evidente y completa
prueba en contrario (...), con arreglo a cuya doctrina aparece evidente que
la carga de la prueba de la incapacidad mental del testador en el momento
del otorgamiento del testamento cuestionado corresponde al que sostiene la
existencia de dicha incapacidad y, con base en ello, postula la nulidad del
mencionado testamento, por lo que la sentencia recurrida, al entenderlo asi y
estimar, tras una valoracién conjunta de la prueba practicada, que no aparece
probada la incapacidad mental de don Luciano C. A. cuando otorgd el testa-
mento litigioso, no ha incidido en infraccién alguna del articulo 1.214 del
Cédigo Civil, del que ha hecho correcta y adecuada aplicacién, procediendo,
en consecuencia, el rechazo de este motivo».

Como puede observarse, a la vista de esta sentencia, el Tribunal Supremo,
en nuestro pais, viene exigiendo una prueba plena y convincente, es decir,
que no deje lugar a dudas, de la incapacidad del testador. En este aspecto, la
Jurisprudencia existente es muy abundante. En cualquier caso, tal como ex-
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presan Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (8), el referido pronunciamiento
suele realizarse para confirmar sentencias de instancia que desestiman deman-
das de nulidad de testamento y, ulteriormente, que la amplitud de criterio de
los Tribunales, sin duda excesiva, tal como estos autores resaltan y con cuya
tesis estoy de acuerdo, no llega a dar por vélido el testamento de personas
que, aun pudiendo firmarlo y teniendo un atisbo de consciencia, no alcanzan
un grado suficiente de lucidez. Tal fue el caso de la sentencia de 27 de junio
de 1977, de una testadora que habia sufrido un ataque de trombosis cerebral,
tras el cual otorgd testamento, falleciendo a los veinte dias del comienzo de
la enfermedad y que durante ese periodo se mostré somnolienta y obnubilada,
considerando el Tribunal Supremo que en su estado psiquico carecia de ca-
pacidad para responder y que no pudo tener intervalos ldcidos.

Con respecto a los testamentos notariales, el articulo 685 del Coédigo
Civil dispone que «el Notario (que autorice el testamento) deberd asegu-
rarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para
testar».

Segtin MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ (9), la Jurisprudencia ha tendido
a dar un gran valor a ese juicio de capacidad del fedatario, hasta el punto de
que hace falta una prueba muy completa para deshacer esa presunciéon. No
obstante, la intervencion del facultativo sélo se exige cuando se trata de una
persona incapacitada judicialmente, de suerte que aun si se trata de una per-
sona que padece una enfermedad mental, puede bastar la afirmacion del
Notario y los testigos que reputaron al testador con el grado de discernimien-
to necesario, tal como ha quedado expuesto en paginas atras. La sentencia de
16 de febrero de 1945 declar6 que «si bien la afirmacién de la capacidad en
el testador que en cumplimiento del articulo 685 del Cédigo Civil hace el
notario que autoriza el testamento alcanza el rango de fuerte presuncion iuris
tantum, con mayor motivo si es coincidente con el informe de los facultativos
a quienes haya dado intervencién en el otorgamiento —momento al cual ha
de referirse el requisito de la capacidad—, la expresada aseveracién puede
ser destruida por ulteriores pruebas —cumplidas y convincentes— demostra-
tivas de que en aquel acto el testador no se hallaba en su cabal juicio, pues,
como tiene establecido la jurisprudencia, la declaraciéon que en este sentido
revisorio hagan los Tribunales de Justicia, no pugna con el juicio equivocado
que de buena fe pudieran formar el notario y los testigos sobre la dicha
capacidad en el acto del otorgamiento». Estas y otras manifestaciones seme-
jantes pueden leerse en otras sentencias, como las de 8 de abril de 1965, 21
de junio de 1969, 8 de marzo de 1972 y 21 de marzo de 1974, en las que los

(8) Lacruz BerpEIJO, Josk Luis, y FRANCISCO DE Asis SANCHO REBULLIDA, «Elementos
de Derecho Civil», tomo,V, ob. cit., en nota 1.
(9) Dk LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, ob. cit., notas 5y 7.
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Tribunales anulan el testamento notarial pese a la dacién de fe del Notario
sobre la capacidad del testador.

El problema planteado, asimismo, por los intervalos lidcidos es, en el
mismo sentido, complejo y delicado. El articulo 665 del Cédigo Civil admite
que el demente puede hacer testamento si se encuentra en un intervalo ldcido.
En este caso, sélo previsto para los testamentos notariales, el fedatario ha de
designar dos facultativos que, previamente, le reconozcan y no lo autorizara
sino cuando respondan de su capacidad, debiendo dar fe de su dictamen en
el testamento que suscribirdn los facultativos, ademds de los testigos.

Es interesante subrayar que existen determinadas enfermedades psiquicas
y/o trastornos mentales que, efectivamente, permiten a las personas que los
padecen gozar de determinados intervalos ldcidos, intervalos en los que la
capacidad de entender y querer, de modo fugaz, transitoriamente, se encuen-
tran indemnes. ;Qué sucede cuando una persona en este estado hace testa-
mento? ;Cémo pueden resolverse, en la prictica, estos polémicos supuestos?

Desde el punto de vista histérico, hay que decir que el articulo 665 carece
de precedentes en nuestro antiguo Derecho, tanto en el Proyecto de 1851, asi
como en los Cddigos francés e italiano. Su inclusién proviene del Proyecto
formulado en 1884 y es sintesis de varios preceptos del Cédigo mejicano.

(Qué hay que entender por «intervalo licido»?

En opinién de BELTRAN DE HEREDIA Y ONis (10), por «intervalo licido» se
entiende aquel estado en el cual el enfermo mental recobra transitoria y com-
pletamente sus facultades mentales, bien sea por una remisién natural en la
evolucién de su enfermedad, bien por el empleo de un tratamiento médico
adecuado.

A esta tesis hay que plantear una objecion evidente: si el enfermo mental
recobra completamente sus facultades mentales, no es que se haya producido
un «intervalo licido», porque este concepto es, a todas luces, fugaz, pasajero.
Por tanto, en mi opinién, no puede equipararse dicho concepto a la remision
natural de la enfermedad, ni mucho menos con caricter absoluto o completo.
Tampoco si esta remision se consigue a través del correspondiente tratamien-
to médico para la enfermedad, porque, vuelvo a insistir, estarfamos en este
supuesto ante la curacién del trastorno mental. Y pienso que, en realidad, el
legislador no estaba presuponiendo esa curacién al dictar el precepto.

A juicio de Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (11), el precepto en cues-
tién estd representando la excepcidon de una excepcidn, tratdindose de una

(10) BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs, «Incapacidad para testar del que habitual o acci-
dentalmente no se halla en su sano juicio», en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963,
pag. 247.

(11) Lacruz BerpEeio, Josg Luis, y FRANCISCO DE Asfis SANCHO REBULLIDA, Elementos
de Derecho Civil, Derecho de Sucesiones, tomo V, citado en notas 1 y 8.
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norma excepcionalisima e infrecuente, aunque amplia la capacidad que, con
harto fundamento, reduce antes el articulo 663.2 del Cédigo Civil. Segtn la
tesis mantenida por estos autores, no cabe hacer caso omiso de su sentido lite-
ral y liberar de toda vigilancia médica al testador no incapacitado que «habi-
tualmente no se halla en su cabal juicio», aunque tenga intervalos licidos. Tal
testador, si no existiera el articulo 665, no podria en absoluto otorgar testamen-
to, con o sin médico y, habiendo tal precepto, que habla, ademds, de demente
y no de incapacitado por demencia, s6lo dentro de las condiciones previstas en
él podra declarar su ultima voluntad, pudiendo acaso pensarse que la incapaci-
tacion refuerza la necesidad de testar conforme al articulo 665, de cuya forma
no cabra prescindir hasta el auto de reintegracién de la capacidad.

En cualquier caso, no estd claro el concepto de «intervalo licido» vy,
asimismo, hay que tener en cuenta que el casuismo, en esta materia es abun-
dante y no es posible generalizar.

Muy interesante, a este respecto, considero que es la sentencia, dictada
por la Audiencia Provincial de Castellén, de 19 de junio de 2002, cuyos
Fundamentos de Derecho paso a transcribir:

PRIMERO.—La demanda rectora de la presente litis, promovida por el
heredero legitimario don Javier T. V. contra sus hermanas también legitimarias
dofia Belén y dofla Maria Teresa T. V. y contra el Notario don Francisco R. F.,
postulaba la declaraciéon de nulidad del testamento abierto otorgado en fecha
13 de febrero de 1999 por don Francisco Javier T. B., fallecido a las 7,15 horas
del dia 15 de febrero de 1999 en la Clinica Santa Teresa de Castellén, cuya
nulidad se fundaba en la falta de las formalidades exigidas por los articu-
los 696, 686 y 685 del Cédigo Civil para el otorgamiento de testamento abierto
y en la falta de capacidad del testador (art. 663 del Cédigo Civil).

La sentencia dictada en primer grado jurisdiccional estimando parcialmen-
te la demanda, tras rechazar lo alegado por el actor falta de observancia de las
formalidades establecidas por la Ley para el otorgamiento de testamento abier-
to declard nulo el testamento otorgado en fecha 13 de febrero de 1999 por el
causante don Francisco Javier T. B. por considerar el Juzgador de instancia que
el testador no se encontraba con la capacidad mental necesaria para hacerlo,
por lo que declaré la validez del anterior testamento abierto otorgado por el
causante en fecha 13 de noviembre de 1981 ante el Notario don Julian C. M.,
sin hacer pronunciamiento sobre las costas devengadas en la instancia.

Tanto dofia Belén y dofia Maria Teresa T. V. como don Francisco R. F.,
demandados y ahora apelantes, discrepan del criterio desestimativo de la
sentencia de instancia solicitando de la Sala su revocacién y el dictado de
una nueva sentencia por la que se desestimen integramente las pretensiones
de la demanda que postulan la declaracién de nulidad del testamento abierto
otorgado en fecha 13 febrero 1999 por don Francisco Javier T. B., alegando
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en apoyo de su pretension revocatoria, aunque desarrollada a través de diver-
sos motivos de impugnacién en que se combaten las reglas sobre la valora-
cién de prueba y los efectos de la declaracién de nulidad, una dnica cuestién
litigiosa que no es otra que la aseveracién de la capacidad del causante para
otorgar testamento integro. Solicitud revocatoria que ha sido impugnada por
la contraparte, que interesé la integra confirmacién de la resolucién recurrida
y la imposicién de las costas de la alzada a las partes apelantes».

SEGUNDO.—Intangible por no ser combatido en esta alzada el pronun-
ciamiento desestimatorio de la sentencia de instancia, relativo a la falta de
observancia de las formalidades legales en el otorgamiento del testamento
abierto de fecha 13 febrero 1999, la unica cuestion que se plantea es la
capacidad que tenfa el testador don Francisco Javier T. en ese momento en
cuanto que la sentencia recurrida declaré la nulidad del referido testamento
por considerar que concurri6 en aquél causa de incapacidad para testar al no
hallarse en su cabal juicio (art. 663.2 del Cédigo Civil) al tiempo de otorgar
testamento (arts. 664 y 666 del Cédigo Civil).

La doctrina jurisprudencial sobre la capacidad testamentaria ha sido pro-
lija y abundante, no obstante ello podemos resumirla, por ser pronunciamien-
tos reiterados, los siguientes apartados:

La incapacidad o afeccién mental para testar ha de ser grave, hasta
el extremo de hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de rela-
cién de quien la padece con exclusién de la conciencia de sus propios actos
(STS, Sala 1.* de 12 de mayo de 1998).

Son circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad del testa-
dor: 1) la edad senil del mismo, pues no es bastante para considerarle incapaz
el hecho de tratarse de un «anciano decrépito y achacoso», ni el Derecho ni
la Medicina consienten, por el solo hecho de llegar a la senilidad, equivalente
a la senectud o ancianidad, que se haya de considerar demente al sujeto, pues
la inherencia a ésa de un estado de demencia requiere especial declaracién
para ser fundamento de situaciones; 2) que el otorgante se encuentre aquejado
de graves padecimientos fisicos, pues ello no supone incapacidad si €stos no
afectan a su estado mental con eficacia bastante para constituirle en ente
privado de razén; y 3) no obsta para que se aprecie la capacidad que el
testador padezca una enfermedad neurasténica y tenga algunas extravagancias
cuando el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio segtin testimo-
nios del Notario y de los testigos (STS, Sala 1.%, de 27 de enero 1998).

La sanidad de juicio se presume en toda persona que no haya sido previa-
mente incapacitada, pues todo sujeto debe reputarse en su cabal juicio, como
atributo normal del ser (STS, Sala 1.%, de 26 de septiembre de 1988), de modo
que, en orden al derecho de testar, la integridad mental indispensable cons-
tituye una presuncioén iuris tantum, lo que obliga a estimar que concurre en
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el testador capacidad plena y que s6lo puede destruirse por una prueba
en contrario evidente y completa (STS, Sala 1.* de 8 de mayo de 1922 y
3 de noviembre de 1951), que ha de resultar muy cumplida y convincente
(STS, Sala 1.2, de 26 de abril de 1995), de fuerza inequivoca y concluyen-
te (SSTS, Sala 1.%, de 20 de noviembre de 1975 y 27 de noviembre de 1995),
cualesquiera que sean las ultimas anomalias y evolucién de la enfermedad,
aun en estado latente en el sujeto, pues ante la dificultad de conocer dénde
acaba la razon y se inicia la locura, requiere la ley y consagra la jurispruden-
cia que la incapacidad que se atribuya a un testador tenga cumplida demos-
tracion (SSTS, Sala 1.7, de 23 de noviembre de 1944 y 1 de febrero de 1956).

Precisamente por ello, no basta apoyar la incapacidad para testar por
ausencia de cabal juicio en simples presunciones o indirectas conjeturas, sien-
do un ir contra los preceptos reguladores de la sucesién y la jurisprudencia
el declarar nulo un testamento por circunstancias morales o sociales, nacidas
de hechos anteriores al acto del otorgamiento, por ser un principio de derecho
que la voluntad del hombre es mudable hasta la muerte (STS, Sala 1.2, de 25
de octubre de 1928 y de 12 de mayo de 1998).

Ni la enfermedad ni la demencia, desde la perspectiva del articulo 663.2
del Cédigo Civil, obstan al libre ejercicio de la facultad de testar, cuando el
enfermo mantiene o recobra la integridad de sus facultades intelectuales
o el demente tiene un momento licido (SSTS, Sala 1.%, de 18 abril de 1916
y de 27 de enero de 1998).

La falta de capacidad del testador por causa de enfermedad mental ha de
referirse forzosamente al preciso momento de hacer la declaracién testamen-
taria, y la aseveracién notarial acerca de la capacidad del testador adquiere
especial relevancia de certidumbre y es preciso pasar por ella, mientras no se
demuestre cumplidamente en via judicial su incapacidad, destruyendo la
«enérgica» presuncion iuris tantum que revela el acto del otorgamiento, en
que si se ha llenado el requisito de tamizar la capacidad del testador a través
de la apreciacién puramente subjetiva que de ella haya formado el notario
(SSTS, Sala 1.%, de 23 de marzo de 1944, de 7 de febrero de 1967 y de 12
de mayo de 1998).

La intervencién de facultativos no es necesaria en supuestos de otorga-
miento de testamento por quien no se halle judicialmente declarado incapaz
—Ilo que no implica que puedan intervenir especialmente si el notario lo
prefiere para asegurarse de la capacidad del otorgante—, pues el articulo 665
del Cédigo Civil no es aplicable al caso de quien otorga testamento sin estar
judicialmente incapacitado (SSTS, Sala 1.* de 16 de noviembre de 1918, de
21 de abril de 1965 y de 21 de junio de 1986).

TERCERO.—En el presente caso, y de acuerdo con la doctrina jurispru-
dencial expuesta, el recurso de apelacién debe estimarse, porque frente a la
presuncion de capacidad del testador don Francisco Javier T. B., no declarado
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judicialmente incapaz, y a la apreciacién del Notario don Francisco R. F. de
la capacidad del testador, y aun de las declaraciones de testigos presenciales
que afirman la lucidez y cabal juicio del testador el dia 13 de febrero de 1999
en que otorgd el testamento abierto (don Vicente Pablo S., empleado de
Notaria) (...), y dofa Maria Angeles L. V., testigo testamentario (...), sin
objecion ni manifestacién alguna a la referida capacidad del testador por
quien también fue testigo testamentario don José Antonio M. B. (...) que en
su especial condicién de médico pudo y debid apreciar el estado y capacidad
de don Francisco Javier T., es notoria la falta de prueba de la incapacidad,
circunscrita exclusivamente a los informes médicos de don José I. C. (...) y
de don Joaquin V. E. T. (...) basados en el estudio del historial clinico unido
a la causa los cuales sin llegar a conclusiones evidentes, inequivocas y con-
cluyentes sobre la incapacidad del testador, constituyen meras presunciones o
indirectas conjeturas sobre el estado mental de don Francisco Javier T., que
no pueden enervar la presuncién de capacidad del testador. En este sentido,
basta acudir a los extremos del dictamen pericial emitido por el sefior E. que
abordan especificamente la cuestion de la capacidad del testador, para obser-
var como a la pregunta de si puede afirmar que el paciente estuvo en coma
y que fallecié sin recuperar el conocimiento, informa que (...) «aunque no
puede descartarse completamente que pudiera haber existido algin cambio
del nivel de conciencia del paciente los dias 12 6 13; con los datos de que
disponemos y salvo que se disponga de testimonios personales en dicho
momento que aporten informacién adicional (constan hasta tres testigos pre-
senciales y la aseveracion del Notario sobre la conciencia y lucidez del pa-
ciente), debemos pensar que lo mas probable es que el paciente no recuperara
la conciencia (...) 0 a la cuestion especifica de si el paciente estaba consciente
y en plenas facultades para otorgar testamento con conciencia de sus actos
(...) dictamina el perito médico que “no existen anotaciones médicas el dia 12
de febrero en cuanto a la situacién clinica y mds concretamente al nivel de
conciencia del paciente, y las anotaciones de enfermeria hacen referencia a la
palabra sin novedad”. Por ello, teniendo en cuenta que el presente informe
pericial no exploré en el acto a dicho paciente, ni dispone de un infor-
me emitido por un experto médico en dicho momento que analizara el estado
de conciencia del paciente, ni datos presentados por testigos presenciales (que
si estén como ya hemos referido) no se puede afirmar con total rotundidad si
estaba o no consciente. Ahora bien, existen datos suficientes como para tener
la duda razonable de que el paciente no estuviera plenamente consciente, y
desde luego no crea que pudiera estar en plenitud de sus facultades mentales
como para realizarlo».

En definitiva, el dictamen pericial en que basa su fallo el Juzgador a quo,
no contiene una prueba concluyente e inequivoca de la incapacidad del tes-
tador, como que ante la falta de datos médicos sobre el estado mental de don
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Francisco Javier T., sin haber procedido a su examen personal desconociendo
la existencia de testigos presenciales que afirman la lucidez, conciencia y
cabal juicio del testador, emite opiniones conjeturables o simples presuncio-
nes sobre el estado mental del testador, que desde luego no pueden servir para
enervar la presuncion de capacidad del mismo y las aseveraciones notariales
en tal sentido, mdxime cuando la voluntad plasmada en el testamento abierto
impugnado viene avalada por actos anteriores y coetdneos del testador al
momento de otorgarlo, que permiten interpretar que su voluntad en su sano
juicio es conforme con la manifestada anteriormente a sus familiares y alle-
gados, y en este sentido cobran relevancia las manifestaciones de don Ramén
G. (...) de que lo plasmado en el testamento respondia a la voluntad del
testador al que ayud6 a confeccionarlo, o las del oficial de Notaria don Vi-
cente Pablo S. (...) de que el testamento estaba ya preparado con anterioridad
en la Notaria del sefior A., lo que revela una emisién de voluntad del testa-
dor en su confeccién previa al momento mismo de su otorgamiento el dia 13
de febrero de 1999, que alejan toda duda sobre la capacidad del testadors».

Es evidente que el que alega la falta de capacidad del testador, ha de
probar dicha incapacidad. Asi se desprende no sélo de esta sentencia anali-
zada, sino de muchas otras. Cabe citar, por su interés e importancia la dictada
por el Tribunal Supremo el 26 de septiembre de 1988, ya citada antes, cuyos
Fundamentos de Derecho entro a analizar a continuacion.

Los hechos basicos de los que partié la demanda para la adecuada re-
solucién de este recurso fueron los siguientes: Don Luciano C. A., de sesenta
y un afios de edad, casado y sin descendientes ni ascendientes, otorgd tes-
tamento abierto ante el Notario de Santa Cruz de Tenerife, don Juan José
Z. G., instituyendo a su esposa por su unica y universal heredera, en pleno
dominio y libre disposicién, designando sustituto vulgar de la heredera
instituida o de los bienes de que ésta no hubiese dispuesto a su fallecimien-
to por actos intervivos a titulo oneroso a su sobrino carnal don Luciano
C. G., hijo de su hermano don José. El testador fallecié el dia veinte de
enero de 1979.

Sobre la base de estos Hechos, el ya citado don Luciano C. G. promovid
en el Juzgado de Primera Instancia de Granadilla de Abona, el 17 de enero
de 1986, juicio de menor cuantia, en peticion de declaracién de la nulidad del
testamento de su tio, por entender que no era firma auténtica la de don
Luciano C. A. la que, como del mismo, aparece estampada en dicho testamen-
to, o que el referido sefior C. A. carecia de capacidad para su otorgamiento,
por causa de enfermedad mental, en cuyo proceso, tanto la sentencia de pri-
mer grado como la de apelacion, desestimaron totalmente la demanda y ab-
solvieron de la misma a la demandada, dofia Maria G. A. Contra la segunda
de las citadas sentencias, el demandante don Luciano C. G. interpuso recur-
so de casacion, articulado a través de cuatro motivos.
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El primer motivo denuncia que habia habido indefensién, pero no voy a
detenerme en el mismo, ya que es ajeno a la problematica que estoy tratando.

El segundo motivo se articula en virtud de denuncia por error en la apre-
ciacién de la prueba, que resulta, segtn el recurrente, de los tres Certificados
Médicos que aporté con su demanda y que, segin su apreciacion, demuestran
la equivocacién del Juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios.

El motivo, como declaré el Tribunal Supremo, «...ha de claudicar, por las
siguientes razones: a) “Es doctrina de esta Sala la de que no cabe confundir
los documentos con los demds medios de prueba documentados, debiendo
entenderse por aquéllos solamente los que se mencionan en los articu-
los 1.215 del Cédigo Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...), con
arreglo a cuya doctrina no es dable atribuir la calificacién de documentos, en
el sentido expresado, a los tres certificados médicos que, como prueba pre-
constituida, el actor, hoy recurrente, acompafié con su demanda (...), y en los
cuales, uno de ellos fechado en Santa Cruz de Tenerife el 5 de noviembre de
1985, y el otro en Cédiz el 18 de diciembre de 1985, los respectivos facul-
tativos firmantes de los mismos certifican o manifiestan, sin que expresen con
base en qué antecedentes, que en el afio 1971 (o sea, catorce afios antes)
habian reconocido en sus respectivas consultas a don Luciano C. A.y descri-
ben el padecimiento que advirtieron en el mismo, no pudiendo corresponder
a tales certificados, con la fecha y circunstancias en que aparecen expedidos
(el primero a instancia de “su sobrino” —entendiéndose el aqui recurrente,
que también es médico de profesion, el segundo a instancia de “su familia”
y el tercero a peticién de “sus familiares™, una calificacién distinta y disocia-
da de la prueba testifical, en la que sus respectivos firmantes han sido exa-
minados en el proceso, como testigos propuestos por la parte actora, aqui
recurrente (...). b) Ademads de lo que acaba de decirse, los expresados certi-
ficados, que, por si solos y sin necesidad de deducciones y sin confrontacién
con los demds medios probatorios, no patentizan de modo claro y rotundo el
error denunciado por el recurrente, ya han sido apreciados y tenidos en cuenta
por los juzgadores de instancia en su valoracién conjunta de la prueba, lo
que ya, por ello, les haria inhabiles para servir de fundamento al motivo que
estamos examinando, como igualmente tiene declarado esta Sala —sentencias
de 8 de octubre y 30 de diciembre de 1986, 10 de marzo y 12 de noviem-
bre de 1987, entre otras—, sin que sea dable que este tribunal se adentre en
una valoracién de la prueba, que es lo que, en realidad, pretende el recurrente
con la formulacidon de este motivo, al no ser la casacién una tercera instancia,
como tantas veces ya se ha dicho».

El cuarto y ultimo de los motivos formulados por el cauce procesal del
ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es parti-
cularmente importante a los efectos del tema que estoy tratando. Efectiva-
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mente, el recurrente denuncié violacién de la norma que sobre el onus pro-
bandi contiene el articulo 1.214 del Cédigo Civil, aduciendo, en esencia, que
habia quedado probado que el testador padecia en el afio 1971 una grave
enfermedad. Hay que tener en cuenta que era la otra parte la que sostenia la
validez del testamento litigioso y que el recurrente aducia que a esta parte
incumbia y sobre ella gravitaba la carga de probar que dicho testador se
hallaba en plena capacidad mental en el momento de otorgar el expresado
testamento abierto. Esta tesis es inaceptable totalmente, ya que, como declar6
el Tribunal Supremo, en su Fundamento Sexto, «esta Sala tiene declarado que
toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser
y, por consecuencia, ha de presumirse la capacidad del testador en tanto no
se demuestre inequivoca y concluyentemente que al tiempo de realizar la
declaracion testamentaria tenia enervadas las potencias animicas de raciocinio
y de querer con verdadera libertad de eleccion, postulado y presuncién iuris
tantum que se ajustan a la idea tradicional del favor testamenti y que imponen
el mantenimiento de la disposicién en tanto no se acredite con la seguridad
precisa que el testador estaba aquejado de insania mental —sentencias de
25 de abril de 1959 y de 7 de octubre de 1982—, asi como que la aseveracion
notarial respecto de la capacidad del otorgante del testamento adquiere una
especial relevancia de certidumbre, constituyendo una presuncién iuris
tantum de aptitud que sélo puede destruirse mediante una evidente y com-
pleta prueba en contrario —sentencias de 25 de marzo de 1957, 7 de febre-
ro de 1967, 21 de junio de 1986 y 10 de abril de 1987—, con arreglo a cuya
doctrina aparece evidente que la carga de la prueba de la incapacidad mental
del testador en el momento del otorgamiento del testamento cuestionado
corresponde al que sostiene la existencia de dicha incapacidad y, con base
en ello, postula la nulidad del mencionado testamento, por lo que la senten-
cia recurrida, al entenderlo asi y estimar, tras una valoraciéon conjunta de
la prueba practicada, que no aparece probada la incapacidad mental de
don Luciano C. A. cuando otorgé el testamento litigioso, no ha incidido en
infraccién alguna del articulo 1.214 del Cddigo Civil, del que ha hecho co-
rrecta y adecuada aplicacidn, procediendo, en consecuencia, el rechazo de
este motivo».

Es evidente que, en nuestro Ordenamiento Juridico-Civil, corresponde la
carga probatoria de la incapacidad del testador a quien sostiene la existencia
de dicha incapacidad. Asi se reitera en constante Jurisprudencia. A este res-
pecto, es muy interesante la sentencia dictada por nuestro Tribunal Supremo,
el 26 de abril de 1995, que, en su Fundamento de Derecho Primero, declara
que «...tiene esta Sala igualmente declarado con reiteracion (...) que la capa-
cidad del testador es una cuestién de hecho sometida al Tribunal de instancia
a cuya apreciacion ha de estarse, y también que la afirmacién hecha por el
Notario autorizante sobre la capacidad del testador, si bien puede ser desvir-
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tuada por ulteriores pruebas demostrativas de que en el acto del otorgamiento
no se hallaba éste en su cabal juicio, es necesario para ello que dichas pruebas
sean muy cumplidas y convincentes, ya que la aseveracion notarial de que se
trata reviste especial relevancia de certidumbre...»

«En este caso, la Sala de Instancia valoré con amplitud y detalle el ma-
terial probatorio obrante en autos, sin omitir el dictamen pericial emitido por
el doctor G. P. (...), obteniendo conclusiones racionales y perfectamente 16-
gicas, por lo que ha de decaer el motivo con solo advertir que precisamente
por lo manifestado por el doctor G., en el sentido de que “en el terreno
psiquidtrico es practicamente imposible a posteriori determinar el grado de
lucidez de una persona que ha sido diagnosticada previamente de demente
senil. Referido a una fecha concreta (certificado de 6 de noviembre de 1983),
ain menos”, y atendiendo a que el curso clinico de la demencia senil es de
evolucion progresiva en cuanto al deterioro de la personalidad, la Sala estimé
que cobraban mayor realce los informes “del doctor A. (linico facultati-
Vo, que, como psiquiatra-neurdlogo, diagnosticé, calificé y traté la patologia
del sefior C. Y, ademds, en las épocas en que éste otorgd los testamentos
impugnados) y la apreciacién de capacidad que hicieron los Notarios en su
momento”, debiendo puntualizarse ahora, en relacién a los informes referi-
dos, que se trata, en realidad, de un certificado médico oficial, expedido el dia
17 de mayo de 1983, en que consta que “don José C. S., de setenta y cinco
afios de edad y vecino de Castriz-Santa Comba, La Coruiia, se trata en esta
clinica, desde el pasado 25 de octubre de 1982, por padecer una Insuficien-
cia Vascular-Cerebral que se traduce clinicamente en una Demencia Senil. En
la actualidad, contintia con el tratamiento y control médico”. Y otro, de fecha
6 de noviembre de 1983, expresivo de que el sefior C. “se viene tratando en
la clinica que dirijo desde el dia 25 de octubre de 1982 y si bien iniciaba un
sindrome de demencia senil por una insuficiencia vascular cerebral, creo que
el dia 14 de diciembre del mismo afio fecha en la que fue al Notario atin era
capaz de regir sus bienes ya que dicho paciente no tenfa un sindrome demen-
cial totalmente instaurado, sino que lo iniciaba y por lo tanto tenia lucidez”,
asi como un informe dirigido al Juzgado por el mismo doctor A., en 15 de
abril de 1988, segtin el cual “el sefior C. padecia unos temblores involuntarios
de miembros superiores en las manos y se interpreté dicho cuadro como un
Parkinson secundario a una encefalopatia vascular cerebral por insuficien-
cia... El paciente psiquicamente estaba orientado en espacio-tiempo, cons-
ciente y no tenia signos de deterioro psiquico, pero estaba iniciando una
insuficiencia vascular cerebral”, todo lo cual, como bien concluye la Au-
diencia, no permite extraer de los informes periciales “con la imprescindible
certeza de la existencia de un estado de insanidad mental en el sefior C. S.
cuando otorgd el testamento y donacidn cuestionados”, en 3 de noviembre y
14 de diciembre de 1982, respectivamente. Por dltimo, ha de recordarse que
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la sentencia impugnada contiene otros sélidos argumentos en apoyo de
su decisién, como son que “la capacidad mental del sefior C. S. —que se
recuerda, no estuvo nunca judicialmente declarado incapacitado— para testar
y donar como hizo en las fechas indicadas, fue constatada por dos Notarios
diferentes de dos ciudades distintas en un lapso temporal de poco mds de un
mes, los cuales dejaron sentada una apreciacién de capacidad para llevar a
cabo aquellos actos que tiene, por motivos obvios, una dimensién muy espe-
cifica”, y que “en el proceso no existen, realmente, otros fehacientes testimo-
nios directos y contempordneos a las fechas en que aquellos actos fueron
realizados en torno al concreto estado mental del sefior C.”.

Se deja sentado, como puede apreciarse, que, en nuestro Ordenamiento
Juridico-Civil existe una presuncién de capacidad del testador —presuncién
iuris tantum—, en tanto no se demuestre que tenga alteradas sus facultades
mentales. Esto, a mi juicio, quiere decir que la capacidad para testar es la
regla, siendo la incapacidad para tan esencial acto juridico la excepcion.
Cuando se aportan elementos probatorios que demuestran la incapacidad del
testador, se abre el camino para solicitar su impugnacién. En cualquier caso,
es interesante destacar que, en nuestro Ordenamiento Juridico, no se exige,
a priori ni a posteriori, una aseveracion de la capacidad del testador que
tenga una certeza absoluta. En este sentido, hay que subrayar la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo, el 21 de junio de 1986, cuyo Fundamento
de Derecho Segundo indica que «andloga suerte desestimatoria habra de se-
guir el segundo motivo (...), al denunciar la infraccién por violacién, conse-
cuencia de no aplicacién del articulo 685 del Cédigo Civil y de la doctrina
jurisprudencial que cita, en relacién con el articulo 687 del propio cuerpo
legal, violado en el mismo sentido, y ello porque pese al cardcter eminente-
mente formalista de las disposiciones testamentarias, extremo que esta Sala
tiene proclamado con reiteracion, lo que no cabe a las partes en el procedi-
miento es sobrepasar tal normativa formal, extendiéndola a extremos que la
Ley no exige, que es lo pretendido por la recurrente, al entender que el
testamento incide en causa de nulidad si en el mismo no se consigna el juicio
de los testigos instrumentales sobre la capacidad de la testadora, dado que tal
requisito no se establece en el articulo 685 del mentado Cddigo, teniendo
declarado esta Sala que “si bien con arreglo a tal precepto, deben el Notario
y los testigos instrumentales asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador
la capacidad necesaria para testar”. Ese deber se cumple cuando el Notario y
los testigos conocen de antemano al testador y el primero da fe de hallarse
éste en la integridad de sus facultades mentales, sentencia de 30 de septiem-
bre de 1901, y si bien es cierto que tanto los testigos como el Notario “han
de asegurarse de la capacidad del testador, la determinacién de la misma
constituye una cuestion de hecho, solamente combatible en casaciéon por la
via del error”, sentencias de 27 de junio de 1908 y 19 de junio de 1925;
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correspondiendo unicamente al Notario tal constatacién de capacidad en la
escritura de otorgamiento, pero sin que la misma se exija de forma expresa
respecto de los testigos, siendo suficiente que asi lo corrobore el fedatario,
como claramente se deduce de la sentencia de 25 de marzo de 1940; apare-
ciendo del propio contenido de la escritura de testamento que el Notario bajo
fe dice “cuenta con plena capacidad testatoria”, y tras transcribir las manifes-
taciones de la testadora, y concluye, “leo este testamento en voz alta e inte-
ligible, sin usar los presentes el derecho de leerlo ellos que les indiqué, lo
aprueba y ratifica el testador y lo firman todos”, lo que viene claramente a
poner de relieve que los propios testigos corroboran y ratifican la declaracién
de capacidad inicial hecha por el Notario autorizante; todo ello aparte de que,
expresidon “procurardn asegurarse”, que entrafia un juicio de capacidad, ha
venido a sustituir a la antigua expresioén del precepto “deberdn asegurarse”,
lo que segtin mantienen las sentencias de 25 de marzo de 1940, antes citada,
y la de 30 de septiembre de 1966, “indica que no se exige una aseveracién
de capacidad con certeza absoluta”s.

La constatacion de la capacidad del testador corresponde, efectivamente,
al Notario autorizante, pero hay que resaltar que el fedatario no es —ni tiene
por qué serlo— un experto en Medicina, Psiquiatra o Psic6logo, por lo que
su apreciacion serd, en todo caso, un juicio previo que emitird fundandose en
la experiencia general que puede tener cualquier persona. En ningtin modo,
estimo, hay que entender este juicio hecho por el Notario como esencialmente
determinante de que el testador se halla en su cabal juicio para otorgar tes-
tamento vélido. De ahi que, como ya ha quedado resefiado anteriormente,
surjan los problemas y las dificultades a posteriori.

Hay ocasiones en las que se observa que el testador estaba en su cabal
juicio, sin que esta apreciacion ofrezca dudas de ningiin tipo. Asi he podido
comprobarlo, por ejemplo, en una sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Malaga, de 25 de mayo de 2001, en la que la parte recurrente solici-
taba la revocacion de la sentencia apelada y el dictado de otra que declara-
se la nulidad del testamento impugnado, alegando, en apoyo de su peticion,
que las premisas sentadas en la resoluciéon impugnada son correctas, pero que
no lo era el hilo conductor que ha llevado a la desestimacion de la demanda.
La apelante entendia que la presuncion de que el testador se encontraba con
facultades para otorgar el testamento al haberlo hecho ante dos testigos,
médicos de profesién, quedaba desvirtuada por la prueba consistente en el
parte de ingreso en la Clinica por otro padecimiento, donde se reflejaba que
se encontraba «muy demenciada», debido a una demencia senil arterioes-
clerética, pareciéndole increible al recurrente que, sabiéndose la testadora
en el lecho de muerte por una pancreatitis, conociera el nimero de los Do-
cumentos de Identidad de sus sobrinos y el nimero del Registro de cada una
de las fincas.
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El Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia —sin duda, interesan-
te, por lo que puede aportar a la problemadtica que estoy estudiando— declaré
que «la impugnacién que la parte recurrente realiza es puramente de la valo-
racién de la prueba, y opone a una muy fundamentada sentencia dos argu-
mentos francamente bastante endebles. Si comenzamos por el segundo, no ya
una persona en un hospital, afectada de pancreatitis y con una salud franca-
mente deteriorada, sino también otra en perfecto estado de salud, con el titulo
de licenciado en Derecho y en la Notaria, es muy dificil, por no decir impo-
sible, que sepa de memoria los nimeros de los documentos de identidad de
sus sobrinos y la descripcién registral de las fincas de su propiedad; ésos son
detalles técnicos que el Notario autorizante se procura buscando las fuentes
ordinarias de informacién para cumplir la formalidad de la escritura publica,
bastando con que la testadora identifique a sus sobrinos con sus simples
nombres de pila e indique las fincas que quiere legar, de modo que al Notario
le resulte suficientemente identificativo para confeccionar el documento en
que se contendrd su voluntad para después de su muerte. Frente a la valora-
cién genérica del internista del padecimiento de demencia senil arterioescle-
rética, lo que llevé a la citada a su incapacitacion en el afio 1994, cuando
otorgd el testamento, el informe del internista doctor M. y del neuropsiquiatra
doctor C. L., que intervinieron como peritos-testigos en el testamen-
to, ratificado verbalmente en la prueba testifical y por escrito mediante los
oportunos informes, que la testadora tenia capacidad en aquel momento para
realizar tan extraordinario acto de disposicion, opinién con la que coincide el
también neuropsiquiatra doctor A., quien asimismo reconocié a la finada a
peticién de sus familiares, y ademds de esto, obra también la presuncién de
capacidad para testar de quien no ha sido formalmente incapacitado, pues,
sabedor de lo que estaba ocurriendo con la salud de su tia, se pregunta la Sala
por qué motivo no intentd el ahora recurrente la incapacidad de su tia, estan-
do en el grado mds préximo de parentesco para haber podido instar dicha
declaracién».

Incide esta sentencia, de nuevo, en la problemdtica que ya ha quedado
planteada en pdginas atrds: si no hay una incapacitacién previamente decla-
rada, con todos los requisitos legales a este respecto, toda persona, en prin-
cipio, puede otorgar testamento vélido. El hecho de estar incurso en un pro-
ceso arterioesclerdtico no es causa suficiente, segtin la Jurisprudencia, para no
poder otorgar testamento valido, a menos, naturalmente, que ese proceso
degenerativo vascular interfiera, de una manera grave y profunda, en las
facultades mentales.

Es evidente que lo importante —lo esencial— es la condicién psiquica del
causante en el instante preciso de otorgar testamento. Esta es la idea perfec-
tamente consolidada en la Jurisprudencia, lo cual no podia ser de otra manera,
vistos los términos del articulo 666 del Cédigo Civil. Asi lo declararon, entre
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otras muchas, las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1982,
10 de abril de 1987 6 30 de noviembre de 1991.

Hay que resaltar, no obstante, que s6lo quien tiene una conciencia conve-
nientemente conformada comprenderd, a juicio de IzQuiErpO ToLsapA (12),
las consecuencias de sus declaraciones de voluntad, pues un testador necesita
saber qué es un testamento y cudl es la trascendencia de una disposicion
testamentaria, valorar la oportunidad de su otorgamiento en una u otra forma
de las previstas por la Ley, valorar sus afectos y desafectos, etc. Si la falta
de juicio proviene del engafio, la violencia o la intimidacién, estaremos ante
un concurso de normas impugnatorias, pues habra falta de capacidad testa-
mentaria, pero también vicio del consentimiento, ex articulo 673 de nuestro
Cddigo Civil.

Una ya vieja sentencia del Supremo, de 11 de diciembre de 1962, declar6
que el Codigo Civil, por lo que respecta al requisito del «cabal juicio», no
tiene aqui pretensiones cientificas «y aun cuando el término cabal es sinéni-
mo de lo completo, justo, acabado o exacto (...) en tal sentido no parece que
pueda predicarse de la salud mental, que, como la fisica, es raramente perfec-
ta (...) La ley emplea la expresion «refiriéndose a que el acto de testar retina
los requisitos del acto verdaderamente humano, caracterizado por que se rea-
lice con inteligencia o conocimiento de su significado y alcance y con volun-
tad propia de querer lo que con el mismo se persigue, voluntad que la falta
de inteligencia vicia de por si, por no poderse querer verdaderamente lo que
no es antes conocido, por ello, el estado patolégico mental por via de amencia
o demencia impide al testador hallarse en ese cabal juicio (...)».

En esta linea, la Medicina Legal considera que un proceso patolégico
grave como es la esquizofrenia con alteracidn de la personalidad, asi como las
demencias avanzadas, impedirian la testamentifacciéon. En este sentido, la
Jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse negando la capacidad tes-
tamentaria en una variada tipologia de supuestos: enfermedad de Czeutzfeldt-
Jakob, que degenerd en una encefalitis espongiforme (STS de 22 de junio de
1992); arterioesclerosis avanzada con trombosis sobrevenida (STS de 27
de junio de 1997); oligofrenia consecutiva a enfermedad de Lawrence-Moor-
Barder y Breld (STS de 11 de diciembre de 1962); trombosis vascular ence-
falica (STS de 16 de noviembre de 1972), etc.

También en la jurisprudencia menor se encuentra alguna sentencia intere-
sante: en la de la Audiencia Provincial de La Coruifia, de 19 de junio de 1993,
por ejemplo, se apreci6 la falta de capacidad mental de la testadora, que sufria
al tiempo de otorgamiento una arterioesclerosis cerebral avanzada, asi como
la enfermedad de Parkinson, deficiencias psiquicas progresivas e incurables,

(12) IzqQuierpo ToLsaDA, MARIANO, La planificacion hereditaria: el testamento, Po-
nencia del Congreso «La Herencia», Puerto de Santa Maria, noviembre de 2003.
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dada su edad, que no le permitian gozar del raciocinio y voluntad suficientes
para disponer por si misma de verdadera capacidad de eleccién, en cuyo
estado se produjo el testamento abierto de 2 de abril de 1984.

En cualquier caso, parece que lo menos importante es la denominacién
del mal padecido. Asi, la interesante sentencia de 11 de diciembre de 1962,
ya citada anteriormente, se encarga de precisar que lo que importa es la
incidencia del mal sobre la capacidad de entender y querer. Por otra parte, a
los efectos de determinar si se tiene o no capacidad para testar, no solamen-
te faltard ésta en el enfermo mental, sino en quien se halle en situaciones de
falta de consciencia provocadas por causas que no son permanentes, como
puede suceder en un caso de delirio febril o de embriaguez.

Pero, en todo caso, ha de partirse de la inicial presuncién general de
capacidad, que no se ve destruida por el hecho de haberse dado casos
de enfermedad mental en la familia del testador, tal como declaré la sentencia
de nuestro Tribunal Supremo, de 10 de abril de 1944.

El principio del favor testamenti determina que si a todo individuo se le
presume que estd en su cabal juicio, su incapacidad deberd ser probada de
modo evidente y completo, tal como enuncian diversas sentencias del Supre-
mo que serdn analizadas mds adelante.

Mis aun: la apreciacidn notarial sobre la concurrencia de capacidad de
testar conlleva un indicio de incertidumbre que solamente puede abatirse con
la indubitada prueba contraria (SSTS de 16 de abril de 1959, 7 de febrero de
1967 y 21 de junio de 1986). Pero esto no significa que la fe publica notarial
ampare la realidad de la capacidad mental del testador, pues el Notario, pro-
piamente, no da fe de un acto concluido por €l, sino que emite una aprecia-
cién subjetiva con base en una impresion personal. A tenor de la sentencia del
Supremo de 21 de junio de 1969, «la fuerza probatoria del testamento notarial
se extiende a lo que el notario presencia, pero no a lo que opine, ni a la
verdad intrinseca de las declaraciones que en el mismo se hagan».

La casuistica ofrece maneras de aportar esa prueba contraria. Por ejemplo,
una declaraciéon de incapacidad posterior a la fecha del otorgamiento del
testamento puede constituir un indicio de que la anomalia mental ya existia
al tiempo anterior de otorgarse el testamento (STS de 11 de diciembre de
1962), pero, por si sola, no tiene virtualidad suficiente para demostrar que el
testador careciese de su cabal juicio al tiempo de testar (STS de 24 de febrero
de 1981).

Existen numerosos casos en los que la Jurisprudencia ha entendido que exis-
tia capacidad para otorgar testamento. Asi, por citar algunos ejemplos destaca-
dos, la edad avanzada, por si sola, no determina la incapacidad, porque, como
ya dijo la sentencia, muy antigua, de 25 de octubre de 1928, dictada, asimismo,
por el Tribunal Supremo, «la historia ofrece multiples justificaciones de (...)
personas que alcanzaron la edad que dicho sefior tenia cuando otorgd el discu-
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tido testamento, aun bajo la influencia de las debilidades, con las melancolias
y los padecimientos organicos que suelen acompafiar a tal grado de longevi-
dad, realizaron actos que son gloria para la Humanidad».

Tampoco tiene por qué afectar a la capacidad el padecer una enfermedad
neurasténica, seguin la sentencia de 28 de diciembre de 1928. La sentencia del
Supremo, de 7 de octubre de 1982, traté el supuesto de una persona que sufria
delirio de persecucion. En esta sentencia, el Tribunal entré a tratar este dificil
supuesto, pues el testador sufria una psicosis del tipo de delirio de persecu-
cién con evolucién hacia la esquizofrenia, pero sin que se apreciara que la
alteracion psiquica hubiera llegado a ese limite: «Antes de alcanzar la dltima
fase de total deterioro o demencia es posible que el paciente tenga intervalos
Idcidos y por lo tanto que haga licito ejercicio de la testamentifaccién».

Hay que resaltar que el articulo 665 de nuestro Cédigo Civil establece que
«siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no contenga pronun-
ciamiento acerca de la capacidad para testar pretenda otorgar testamento, el
Notario designard dos facultativos que previamente le reconozcan y no lo
autorizard sino cuando éstos respondan de su capacidad».

Este precepto ha permitido que el Tribunal Supremo declare, para un caso
de enfermedad paranoica de persona sujeta a curatela, que era factible el
otorgamiento con la intervencion de facultativos, segtn la sentencia de 20 de
mayo de 1994.

Segtn la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, de 1 de
octubre de 1991, una depresién no es criterio determinante para negar la
capacidad para testar, ni siquiera por mucho que el testador se suicidara unos
dias después: un estado depresivo no afecta necesariamente a la capacidad
testamentaria, y «no puede inferirse que la persona que pone fin a su vida lo
haga siempre por no hallarse en su cabal juicio. Tal conclusién seria contraria
a las ensefianzas de la psiquiatria e incluso al comtn sentir de las civilizacio-
nes que tenemos por cldsicas...».

No hay inconveniente para que el Notario que dude acerca de la capacidad
de un testador que no estd judicialmente incapacitado, reclame la intervencion
de los facultativos, por mas que el articulo 665 del Cédigo Civil solamente
se refiera al caso del incapacitado. Todo serd bueno al objeto «de asegurarse
de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar»,
segun el articulo 685 del citado corpus legal. En este sentido, expresa la
sentencia del Supremo, de 11 de diciembre de 1952, que tal cosa, no sélo no
estd prohibida por la Ley, sino que se trataria de «una loable cautela del
Notario».

Naturalmente, habria que preguntarse si, efectivamente, «estas loables
cautelas» se llevan a buen término, si se realizan en la prictica, sobre todo
si atendemos al conglomerado de asuntos y expedientes que suelen atiborrar
las Notarfas.
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Otro asunto, intimamente relacionado con éste que he apuntado, estriba en
qué responder cuando se pregunta al Abogado por la capacidad testamentaria,
por ejemplo, del anciano que tiene serios problemas psiquicos, pero no ha
sido incapacitado por sentencia. Si la capacidad de obrar se presume en todo
mayor de edad no incapacitado, y mds aun, la capacidad testamentaria se
presume en los mayores de catorce afios, ;quién se atreveria a dar una res-
puesta segura que aconseje o desaconseje el otorgamiento?

Lo que, a todas luces, es evidente es que sobre las espaldas de quien
sostenga la incapacidad de testar de alguien que no estaba judicialmente
incapacitado, serd sobre quien gravite la carga de la prueba de la falta de
capacidad existente en el momento del otorgamiento. Basta dar un vistazo a
como llevan los especialistas ese andlisis pdstumo de los estados mentales
para poder aventurar un consejo, que, en cualquier caso, siempre contara con
muchas reservas.

Naturalmente, serdn elementos poderosisimos los testimonios y los actos
anteriores y posteriores al otorgamiento, pero también, como no podia ser
menos, el propio contenido del testamento. Un contraste brusco, por ejemplo,
entre la vida familiar ordenada y sin violencias, en la que habia plena cordia-
lidad y almuerzos dominicales institucionalizados, y, en contraste, un testa-
mento en el que se deshereda a los parientes préximos, no puede, por menos,
que levantar fuertes sospechas.

Del mismo modo, el otorgamiento de diferentes y contrapuestas volunta-
des testamentarias en breve lapso de tiempo, o una disposicion testamentaria
en cuyo origen se advierte un determinado estado pasional, puede llevar a
pensar, estimo que con cierto fundamento, que en ese testador habia algo mas
que excentricidad. Y, tratdndose de un testamento olégrafo, pueden aportar
pistas los rasgos de la escritura utilizada. Hay que tener en cuenta que el
Abogado va a evaluar estos datos, normalmente, a posteriori, para emitir, a
priori, un juicio que, al fin y al cabo, no deja de ser arriesgado. Hay que
moverse a base de hipdtesis, que, muchas veces, resulta que no son certeras,
pero hay que jugar con ellas ineludiblemente.

Hay, aun en nuestros dias, quien se sorprende de que el Cddigo Civil
rodee de cautelas el otorgamiento del testamento otorgado por un «demente»
—hay que poner entre comillas esta palabra, ya que, en la actualidad, el
desuso que la misma tiene es algo sabido por todos y la Psiquiatria se ha
encargado de ofrecer buenas muestras de ello— en intervalo licido, dando la
impresién de que se trata de asegurar por todos los medios que el testamento
se otorgue con las debidas garantias de que el otorgante sea capaz de hacer-
lo en ese momento, para, a continuacion, decir la Jurisprudencia que ello no
bendice definitivamente el testamento, sino que siempre queda abierta la
posibilidad de impugnacién basada en la prueba de la concreta falta de capa-
cidad. A este respecto, afirmaba [zQuiErpo ToLSADA no encontrarse entre los
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sorprendidos, porque, a su juicio, la intervencién de los médicos se limita a
reforzar la presuncién de capacidad, pero la capacidad es una auténtica quaes-
tio iuris, y su apreciacioén corresponde a la soberania del Juez. Nada hay que
garantice que los facultativos actuantes pertenezcan siempre a la especialidad
médica més idonea para emitir un juicio irrebatible, y tampoco queda garan-
tizado que cuenten con los antecedentes clinicos o que tengan conocimiento
de datos que pueden no ser meramente episddicos. No se puede negar el de-
recho de quien, teniendo un interés legitimo, quiera demostrar que el causan-
te, por mucho facultativo que haya intervenido, no estaba en su cabal juicio
cuando otorgd testamento (13).

Desde mi punto de vista, serd, en muchas ocasiones, una a modo de
prueba «diabdlica» demostrar que un testador no se encontraba en su cabal
juicio cuando hizo testamento, pero la posibilidad estd ahi y no cabe duda que
el Ordenamiento Juridico deberia de facilitar los medios probatorios oportu-
nos a estos efectos, aunque la existencia de fraudes en este dmbito suele ser
abundante.

No es tarea féacil determinar cudndo se estd ante una alteracién mental
que, en efecto, impide al que la padece hacer testamento. La Jurisprudencia,
en este sentido, es casuistica y, por ello, ha sido preciso estudiar, una por una,
las sentencias que, sobre este aspecto, se han ido dictando en nuestro pais. En
concreto, hay una interesante sentencia, de 7 de octubre de 1982, que aludia
a la carencia de eficacia del negocio juridico mortis causa cuando su autor
adolece de falta total o de insuficiencia de las facultades intelectivas y voli-
tivas, de modo que, en el momento de otorgarlo, que es el de la valoracién
de su capacidad, ex articulo 666 del Cédigo Civil, no ha podido el testador
expresar su voluntad libre y conscientemente. Es curioso el tema, porque ya
la Ley 13, Titulo 1.° de la Partida sexta privaba de la capacidad testamentaria
activa al «que fuese salido de memoria (que) non puede hacer testamento
mientras que fuere desmemoriado». Esto es por lo que respecta a nuestro
Derecho histérico. Pero en algin texto fordneo se descarta, asimismo, la
capacidad en aquél que por cualquier causa, aunque sea transitoria, sea inca-
paz de entender o de querer en el momento de realizar tal disposicién. Asi lo
expresaba el articulo 591.3 del Cdédigo Civil italiano.

En el campo del Derecho foral emplean férmulas semejantes el Fuero
Nuevo de Navarra (Ley 149, nim. 2) y el articulo 225 del Proyecto de Com-
pilacion catalana, que no pasé a la regulacion definitiva, debiendo ser inclui-
das no sélo las enfermedades mentales propiamente dichas, sino también
cualesquiera causas de alteracién psiquica que impidan el normal funciona-
miento de la facultad de desear o determinarse con discernimiento y espon-

(13)  Idem: ibidem.
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taneidad, disminuyéndola de modo relevante y privando, a quien pretende
testar, del indispensable conocimiento para comprender la razén de sus actos,
por carecer de conciencia y libertad, segtin lo expresa la sentencia de 11 de
diciembre de 1962.

Esta sentencia de 7 de octubre de 1982 declard, asimismo, que la apre-
ciacion afirmativa de capacidad hecha por el Notario y los testigos en el
testamento publico podia ser destruida en el correspondiente proceso decla-
rativo, demostrando que en el acto de otorgarlo el testador no se hallaba
en su cabal juicio. Pero esta prueba no deberd dejar margen racional de
duda, porque la aseveracion del fedatario autorizante reviste especial rele-
vancia de certidumbre.

Esta misma sentencia declaré «que el Tribunal de instancia, revocando en
el caso presente la sentencia recaida en el primer grado, entiende insuficiente-
mente acreditada la pretendida carencia de voluntad consciente y libre en el
causante don Jos€ L. G., fallecido en estado de soltero y sin herederos forzosos
el 2 de marzo de 1975, que otorgd estamentos abiertos en nimero de 4 (...),
conclusion que obtiene argumentando que si ya por de pronto la circunstancia
de que aquél efectuase las excesivas disposiciones ateniéndose a un propdsito
sin radicales cambios, desviando tan sélo las atribuciones a los distintos fa-
vorecidos, pero manteniendo siempre el caudal dentro del 4mbito familiar
(hermanos, sobrinos o primos), que un legado de escasa cuantia a un vecino
comporta un dato en pro de su recto criterio y de la normalidad de la mente,
afirmada en las cuatro ocasiones por los respectivos Notarios y los testigos ins-
trumentales, los informes médicos no conducen forzosamente a la aceptacién
de la tesis mantenida en la demanda de que en todas las ocasiones el disponente
carecia de cabal juicio, pues uno de aquellos consiste en certificacion librada el
17 de abril de 1975 por facultativo no especialista, expresando literalmente que
José L. G. “padecia durante el tiempo que le consulté, hace mds de quince afios,
una psicosis de tipo delirio de persecucién”, otro de los informes aparece sus-
crito por psiquiatra pero después de muerto el interesado, sin observacion del
enfermo y con la sola base de lo dicho en el anterior documento y de un manus-
crito por el testador trazado, y el tercero procede de un ejerciente en el dilatado
campo de la Medicina General que no hace mas que reproducir a la letra el
diagnéstico hecho por aquel especialista, todo lo cual le permite entender a la
Sala sentenciadora que la psicopatia padecida por el testador no llegé a anular
su inteligencia y voluntad, y el proceso esquizofrénico, mencionado por dos de
esos médicos y los tres informantes en el periodo probatorio, presenta una
marcha evolutiva y antes de alcanzar la dltima fase de total deterioro o demen-
cia es posible que el paciente tenga intervalos licidos y por lo tanto que haga
licito ejercicio de la testamentifaccion, ello ademds de que, sobre todo, la Sala
a quo entiende que la alteracién en el psiquismo de José L. G. “no llegé a al-
canzar el limite de la esquizofrenia”».
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En esta interesante sentencia, se aborda, como puede observarse, una pro-
blemadtica, sin duda, apasionante: el intervalo licido.

Ya en paginas atrds, he apuntado las tesis existentes en la doctrina respec-
to al controvertido tema de los intervalos Idcidos. Esta sentencia, de modo
resumido y sintético, esboza la tesis, a mi juicio de una forma precipitada, de
la validez de un testamento otorgado por una persona que padecia una psico-
sis de tipo delirio de persecucion. Y se afirma la validez del testamento en
funcién de que el testador no habia llegado al limite, siendo este limite el
proceso esquizofrénico o esquizofrenia propiamente dicha. Es decir; la sen-
tencia traza un esquema evolutivo de esta enfermedad o alteracién mental,
afirmando que la psicopatia que el testador padecia no llegd a anular su
inteligencia ni su voluntad —;estariamos, quizd, ante una psicopatia en su
primer estadio o inicio de la enfermedad?—, y que la esquizofrenia tampoco
habia alcanzado un grado elevado, es decir, no se habia llegado a la dltima
fase del deterioro o demencia. A mi juicio, serd casi siempre arriesgado es-
tablecer una evolucién en el marco del proceso de la enfermedad mental. ;Es
factible afirmar que una persona, aun padeciendo psicopatia y esquizofrenia,
puede otorgar testamento vdlido? Cuando menos, es arriesgado. Tengamos en
cuenta que la Medicina no es una Ciencia Exacta y, dentro de su dmbito, la
Psiquiatria tampoco lo es.

Esta misma sentencia declard, en sus Considerandos, que «el motivo
primero del recurso, amparado en el nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, denuncia error de hecho en la apreciacién de la
prueba evidenciado por documentos auténticos, citando al efecto los certi-
ficados e informes médicos de que se hizo referencia; impugnacién impros-
perable, no obstante el meritorio estudio que por la parte se hace de las
dolencias mentales, describiendo con detalle las notas o requisitos de la
esquizofrenia, la paranoia y la histeria amnésica, para finalizar con el aserto
de que la inteligencia y la afectividad del testador estaban profundamente
alteradas en relacién con sus familiares mds préximos, pues sin desconocer
la opinién de los autores que afirman la inoperancia de una disposicion
testamentaria evidentemente relacionada con la idea fija determinante de
un vicio parcial de la mente del testador (delirio de persecucién, monoma-
nias, etc.), dicho se estd que la apreciacién de la capacidad del testador es
cuestion factica entregada a la soberana decisiéon del Tribunal sentenciador,
y de otro lado son constantes las declaraciones jurisprudenciales en punto
a que el contenido de los informes periciales carece de la nota de auten-
ticidad a efectos del recurso de casacion, en cuanto elemento demostrativo
ya analizado en la instancia libremente, lo que excluye la posibilidad de que
tales dictimenes puedan ser utilizados para patentizar el error en la ponde-
racién del material instructorio con arreglo al cauce utilizado (...), ya que
por si mismos no pueden evidenciar, sin necesidad de operaciones diluci-
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dadoras y deductivas, el irrefutable desacierto en que tendria que haber
incurrido la sentencia combatida».

En definitiva, por lo que respecta a esta sentencia, el Tribunal Supremo
declar6, asimismo, que se incurria en una peticién del principio de dar por exis-
tente en el testador una enfermedad mental que le incapacitaba para otorgar
las disposiciones cuya declaracién de radical nulidad se postulaba, afiadiendo
que diversas sentencias, entre las que cita las de 10 de junio de 1897, 25 de
octubre de 1901, 22 de enero de 1913 y 12 de mayo de 1962, han declarado que
no puede considerarse que ha otorgado un testamento nulo —por demencia—
quien no ha sido declarado judicialmente incapaz, bastando, en casos de duda
—como lo era el presente—, que el Notario y los testigos procuren asegurarse
de que, a su juicio, el testador tiene la lucidez necesaria para testar, todo ello
conforme al articulo 685 de nuestro Cédigo Civil.

Estimo, tras la lectura y andlisis de esta sentencia, que la duda sobre la
capacidad del testador sigue existiendo. Tengamos en cuenta que tanto un
proceso esquizofrénico cuanto una psicopatia son alteraciones mentales real-
mente graves y que, si no siempre, en muchos momentos anulardn la capa-
cidad de entender y de querer de la persona afectada. Testar, en estos supues-
tos tan graves, constituye, cuando menos, un riesgo que hay que evaluar.

Como ya ha quedado expuesto anteriormente, hay supuestos muy intere-
santes en los que el Tribunal ha admitido la capacidad testamentaria y que
merecen un comentario mas detenido. A continuacién, paso al examen de
estos supuestos.

(Puede una persona alcohdlica testar? ;Se considera que el alcoholismo
es, hoy en dia, una enfermedad?

Para dar respuesta a esta interrogante, hay que fijarse, otra vez, en nuestra
Jurisprudencia. En este sentido, he encontrado una sentencia de la Audien-
cia Provincial de Valladolid, de 31 de octubre de 1997, en la que se ejercitaba
una demanda tendente a obtener la declaracién de nulidad de dos disposicio-
nes testamentarias. El Fundamento Juridico Quinto de esta sentencia declar6
que «es preciso, pues, examinar las causas de nulidad que se mencionan en
la demanda para determinar si cualquiera de ellas puede dar lugar a la pre-
tension que se formula (...)

»Se pretende llegar a la conclusién de la incapacidad del testador por la
merma de sus facultades desde 1957 y para ello se alude a la existencia de
un alcoholismo crénico con derivacién a una enfermedad de tipo psiquico,
con posterior declaracién de un carcinoma prostatico: se sostiene que, en
definitiva, no era duefo de sus actos porque, ademds, su actuacién personal
no era normal, sin acudir a tratamientos médicos y llevando a cabo hechos
que demostraban tal irresponsabilidad.

»Pero ninguna de dichas apreciaciones ha resultado acreditada a través de
la prueba practicada en autos: la confesion judicial ha provocado resultado
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contradictorio, pues mientras los hermanos de la demandante que de una u
otra forma apoyan su tesis refieren la existencia tanto del alcoholismo como
de actos concretos que patentizan la enfermedad psiquica, los demds herma-
nos sostienen posiciones contrarias. La prueba testifical ha sido igualmente
contradictoria, pues mientras algunos testigos merecen escasa fiabilidad por
su relacion esporddica y ocasional con el testador, aunque otros no dudan en
contestar afirmativamente las preguntas del interrogatorio, es altamente sig-
nificativa la declaracién de una empleada del hogar que, durante mds de
cuarenta afios, estuvo al servicio de la familia y que de una forma absoluta-
mente contundente afirma tanto que el causante no probaba alcohol en casa
(...) como que si no se ocupaba de su patrimonio era debido a que estaba en
manos de los correspondientes administradores (...); que “estaba en su sano
juicio” y que “nunca perdié la cabeza” (...) y que nunca presencié malos
tratos a los hijos (...)

»Mencién aparte merece la prueba pericial: llevada a cabo en el procedi-
miento con todas las garantias legales, es claro que, por aplicacién del ar-
ticulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de ser apreciada conforme
a las reglas de la sana critica. Y el resultado de la misma que, sin duda, ha
de ser valorado en conjunto con el resto de las diligencias probatorias, es
claro y concluyente, pues tanto los médicos internistas como los especialistas
en psiquiatria han dictaminado de una forma undnime que aunque exista la
“posibilidad de consumo de alcohol”, ello no determina alteraciones secunda-
rias a un alcoholismo crénico y que, en consecuencia no se ha determinado
la existencia de un deterioro intelectual (informe de los primeros). El primer
informe psiquidtrico, tras admitir la posibilidad de que el causante padeciera
un trastorno disocial de la personalidad, concluye que “no hay criterio para
incluirle ni en el menor grado de la minima” (incapacidad). Y el segundo
perito especialista indica que “no puede emitir informe sobre la pretendida
falta de salud”.

»A tales radicales informes periciales no pueden oponerse las manifesta-
ciones vertidas a instancia de la parte demandante —sin contradicciéon— por
una serie de médicos que tampoco, en su mayoria, vieron ni trataron al cau-
sante. Porque dichas manifestaciones, que han sido duramente criticadas por
los peritos judiciales..., no pasan de ser meras pruebas testificales cuyo alcan-
ce a la vista de la prueba pericial practicada en el procedimiento, no puede
tener el alcance que se pretende por la parte demandante y hacer ineficaz el
real y auténtico informe pericial judicial, practicado con todas las garantias,
fundamentalmente la de contradiccién (...)».

Esta sentencia parece poner claramente de manifiesto que el testamento
hecho por persona que padezca habituacién crénica al alcohol, de tal manera
que esta adiccion le haya provocado una alteracion de su capacidad mental
(«intelectual», dice la sentencia), puede verse afectado por un vicio de nuli-



580 ESTUDIOS

dad. Pero si el alcoholismo no es crénico, tan sélo esporadico, el testamento
otorgado por una persona en esas condiciones es valido.

Lo verdaderamente trascendental, en consecuencia, a la vista de los plan-
teamientos de esta sentencia, es que el alcoholismo altere la capacidad mental
de la persona. Naturalmente, aqui si serdn admisibles los intervalos licidos,
es decir, cuando la persona alcohdlica esté serena y no haya ingerido alcohol,
podré testar y ese testamento serd vdlido, siempre que conserve, sin alteracio-
nes, las facultades mentales perfectamente integras.

El Fundamento Juridico Noveno de esta sentencia declar6 que «la capa-
cidad legal ha de ser entendida como sinénimo de capacidad civil que, en
definitiva, no es sino la suma de la capacidad juridica y la de obrar (si por
la primera se entiende la aptitud de una persona para intervenir como sujeto
en las relaciones juridicas y la facultad de producir actos con eficacia de tal
clase). Es por ello que el articulo 167 del vigente Reglamento Notarial, al
hacer constar la necesidad de la constancia de tal requisito se refiere a la
capacidad “civil”. No es posible entender que la omisién del calificativo
“legal” suponga un obstdculo insalvable para la validez del testamento por-
que, en definitiva, tinicamente si la capacidad tiene tal cardcter puede permitir
el otorgamiento del testamento, pues la capacidad juridica, por principio,
reside en cualquier persona porque es presupuesto de la condicién de sujeto
de derecho. Si los Notarios actuantes estimaron y expresaron que, a su juicio,
el testador tenia capacidad o era capaz de otorgar el testamento, estan dando
cumplimiento al requisito que imponian los articulos 685 y 695 del Cdédigo
Civil (...)»

Otro supuesto interesante que cabe plantearse es el de las personas oligo-
frénicas. Hay que insistir, desde mi punto de vista, en la idea de que un
oligofrénico en grado profundo no tiene la capacidad intelectual exigida para
poder otorgar testamento valido. Pero, ;qué sucede con aquellas personas que
padecen una oligofrenia de cardcter leve y que mantienen, en consecuencia,
sus facultades intelectuales a un nivel minimamente apto para comprender las
situaciones de la vida (nivel cognoscitivo), y relativamente intacta la capaci-
dad volitiva?

Un supuesto de este tipo resolvio la interesante sentencia de la Audiencia
Provincial de Badajoz, de 22 de mayo de 2000. Se trataba del testamento
abierto otorgado por Juana Petra G. G., el 14 de noviembre de 1996, plan-
tedndose por la parte recurrente la cuestion de la incapacidad de la testadora.
El Tribunal compartié la tesis mantenida en la resolucién apelada de que no
se habfa desvirtuado el juicio de capacidad expresado por el Notario autori-
zante, ni la presuncién legal de idoneidad existente en la materia. Reconocia
el Tribunal, efectivamente, que existian datos que permitian entender que la
testadora padecia algtin grado de limitacion de sus facultades mentales, sien-
do ésta la razén por la que fue declarada su incapacidad plenamente absoluta
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para todo trabajo por la Comisién Técnica Calificadora Provincial del Servi-
cio de Mutualidades Laborales del Ministerio de Trabajo, con fecha 24 de
mayo de 1982, bajo el diagndstico «oligofrenia congénita». Fue esta resolu-
cién la base fundamental sobre la que se sustentd la tesis mantenida por el
apelante en su escrito de demanda.

El Tribunal entendié que la indicada resolucién no podia, por si sola, ni
teniendo en cuenta los demds indicios traidos en los autos por el recurrente,
hacer desvirtuar la argumentacion que procedia, habiendo de tenerse en cuen-
ta otros indicios y pruebas, ain de mayor entidad, que habian de llevar a la
conclusién de que esa limitacién de las facultades mentales que, sin duda,
la otorgante padecia, en el momento de testar no presentaba una entidad
suficiente como para entender que la privaba del minimo de capacidad de
raciocinio necesario.

Hay que resaltar que la testadora habia nombrado heredero a la persona con
la que durante diez afios habia convivido en relacién sentimental asimilable a
la propia del matrimonio, en lugar de a su hermano o de dejar operar la suce-
sién ab intestato. De aqui, el Tribunal extraia la conclusién de que la testadora
habia hecho un uso racional de una de las alternativas que se le presentaban.

Por lo que respecta a la prueba pericial, se practicé la misma acerca de
la capacidad mental de la testadora, siendo contundente el Perito, en el sen-
tido de afirmar que la testadora padecia «una deficiencia mental leve que no
le impedia realizar testamento», destacando, asimismo, que la capacidad de la
misma habia mejorado con la experiencia de su larga vida y educacién. Para
realizar este dictamen, el perito contaba también con el examen de numerosos
certificados médicos obrantes en autos.

En definitiva, por lo que respecta a la problematica de la oligofrenia, hay
que concluir afirmando que una persona que padezca oligofrenia de cardcter
leve podréd emitir una disposicién testamentaria valida. Pero, lejos de genera-
lizaciones que, en todo caso, son imprudentes, hay que decir que siempre y
en todo caso serd preciso el dictamen de un facultativo en torno a esta cues-
tién. Insisto en que el testamento es un acto de suma importancia y esa
trascendencia ha de ser tenida en cuenta a la hora de valorar la capacidad
mental del otorgante.

SUPUESTOS ESPECIFICOS EN LOS QUE LA JURISPRUDENCIA
NIEGA LA CAPACIDAD TESTAMENTARIA

Hay, efectivamente, supuestos muy interesantes y, desde luego, polémi-
cos, en los que nuestra Jurisprudencia ha negado, por razones obvias, la
capacidad testamentaria. Voy a entrar, a continuacion, en el examen de diver-
sos de estos supuestos.



582 ESTUDIOS

La sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de junio de 1991, declar6 que
la incapacidad del testador era claramente deducible del testimonio de tres
médicos: «Don Darfo B. M., actuando para la comunidad de herederos de su
finado padre don José Constantino B. E., demandé a dofia Gloria B. E.,
solicitando la declaracién de nulidad del testamento abierto otorgado por la
abuela a los actores dona Asuncion E. P., madre también de la demandada,
el dia 17 de junio de 1988, ante el Notario de Orense don Santiago B. P.,
por estar incapacitado en el momento del otorgamiento. Subsidiariamente,
que era nulo por estar viciada la voluntad de la testadora por dolo de la
demandada, incurriendo ésta en causa de indignidad para suceder. También
subsidiariamente, la nulidad del testamento por no haber respetado la causan-
te las normas sobre legitima de los descendientes; o alternativamente, se
declarase que, siendo valido el testamento, procede el complemento de legi-
tima a favor de la comunidad hereditaria actora.

El Juzgado de 1.* Instancia absolvid en la instancia a la demandada por
defectuosa constitucion de la relacién procesal, ya que no se habia traido al
litigio al notario autorizante del testamento. La Audiencia, en grado de ape-
lacién, revocé la sentencia, y entrando a conocer del fondo del asunto, decla-
r6 la nulidad del testamento por incapacidad de la testadora (...).

Dofia Gloria ha interpuesto contra esta dltima sentencia recurso de casa-
cién por tres motivos, de los que no ha sido admitido en la fase procesal
oportuna el tercero.

SEGUNDO.—EI motivo primero, al amparo del articulo 1692.5.° LEC
acusa «infraccion de lo establecido en los articulos 662 y 663.2 del Cddigo
Civil, y de la constante y uniforme jurisprudencia que los integra, exigiendo
expresamente, para impugnar la presuncién de capacidad contenida en ellos
y en el articulo 685 del mismo cuerpo legal, al objeto de respetar la seguridad
juridica, la debida aplicacién del articulo 1.248 del Codigo Civil».

El motivo se desestima porque en €l se pretende combatir la prueba tes-
tifical practicada respecto a tres médicos, cuyos certificados sobre la salud de
la testadora fueron objeto de preguntas y extensas repreguntas, éstas por parte
de la hoy recurrente. Ese ataque se hace bajo el cobijo de la doctrina juris-
prudencial segin la cual la presuncién de capacidad del testador ha de des-
truirse acreditando con seguridad precisa que estaba aquejado de insania
mental, con evidentes y concretas pruebas, que en el caso de autos entiende
la recurrente que es el informe clinico elaborado por los servicios médicos del
Hospital Provincial de Orense, donde estuvo recluida la paciente hasta el 16
de junio de 1988 —dia anterior al otorgamiento del testamento por la causan-
te— y el demandante y recurrido no lo ha aportado a los autos, sino que ha
acudido a la «imprecisa y tan manipulable prueba testifical».

«Estas argumentaciones carecen de toda consistencia juridica, porque esta
Sala no ha afirmado, en aplicacién de aquella doctrina jurisprudencial ex-
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puesta, que la prueba testifical no sirva para acreditar que un testador adolecia
de falta de cabal juicio para testar, ni ha dado preferencia a una prueba sobre
otra. Por otra parte, si el historial clinico podia fundamentar la capacidad de
la causante —posicién de la recurrente— nada le hubiera impedido pedirlo
como aportaciéon de prueba en su ramo correspondiente.

No menor rechazo merecen sus criticas a la acogida por la sentencia de
las opiniones médicas coincidentes en el deterioro mental de la testadora, que
no obedecen mas que a su interés en el pleito, pero no ponen de manifiesto
ni remotamente que la Audiencia hubiese procedido contra las elementales
reglas de formacion de los juicios humanos o de las maximas de experiencia».

TERCERO.—EI motivo segundo, al amparo del articulo 1692.5° LEC
denuncia infraccién de los articulos 664, 665 y 666 del Cédigo Civil y de la
jurisprudencia que lo interpreta, por no haberse practicado prueba alguna
referida al momento en que la testadora otorgé el testamento. En su justifi-
cacién vuelve a intentar la recurrente destruir la valoracién judicial de los
testimonios de los médicos (tres), a fin de que prevalezcan los de los testigos
que trajo al pleito, y con este objeto resalta continuamente que los primeros
testimonios no se refieren al estado mental de la testadora al salir del Hospital
el dia anterior al otorgamiento del testamento, donde estuvo internada por un
accidente cerebro-vascular agudo que sufrid, falleciendo en el mes de octubre
siguiente.

El motivo se desestima porque la Audiencia pudo deducir, como dedujo,
su estado en el momento del otorgamiento por los combatidos informes
médicos, que dan cuenta de su situacidn fisica posterior, y esa valoracion se
ha dicho que, por no infringir ni maximas de experiencia ni reglas del criterio
humano, ha de ser respetada en casacién. Por otra parte, la tesis que se
sustenta en el motivo llevarfa al resultado absurdo de que nunca se pudiese
probar la incapacidad del testador si no constase su estado real en el preciso
momento de otorgar el testamento, cosa que habitualmente no se comprueba
médicamente. De las pruebas obrantes al efecto, la Sala pudo extraer la con-
clusién de la incapacidad de la testadora en el momento de testar.

Esta sentencia es interesante porque expresa, aunque no con la suficiente
claridad, que la prueba testifical es apta para destruir la presuncién iuris
tantum de capacidad del testador en el momento de otorgar testamento. Se
refiere la sentencia al «testimonio» de tres médicos, lo cual no es correcto, ya
que habria que hablar de «peritaje» de tres facultativos, los cuales, en los
informes clinicos emitidos, estuvieron de acuerdo en confirmar que la testa-
dora estaba aquejada de insania mental. Ese estado de insania mental no fue
acreditado en el mismo dia del otorgamiento del testamento, sino un dia
antes, pero este factor no resta credibilidad a esos informes clinicos, porque,
como dice la sentencia, por lo general, nunca o casi nunca se podria probar
la incapacidad del testador en el preciso momento de otorgar testamento.
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Alude, asimismo, la sentencia a la interesante cuestiéon de la prueba tes-
tifical como prueba apta para destruir la presuncién iuris tantum de capacidad
testamentaria. Segin esta sentencia del Supremo, no hay que valorar una
prueba por encima de la otra, es decir, no seria prioritaria, en todo caso, la
prueba pericial, por ejemplo, frente a la prueba testifical, a los efectos de
destruir la presuncién o, entiendo, incluso a los efectos de mantener la pre-
suncién de capacidad.

Desde mi punto de vista, es peligroso poner al mismo nivel la prueba
pericial y la prueba testifical. De todos es sabido la hipovaluaciéon que sufre
la prueba testifical en determinados ambitos, como sucede, por ejemplo, en
el proceso penal, por las inseguridades y posibilidades de error que su prac-
tica genera. En mi opinién, no es que deba desecharse totalmente la prueba
testifical en la problematica que estoy tratando, pero si es evidente que no son
equiparables, desde el punto de vista juridico, la prueba pericial, realizada por
médicos, a la testifical, llevada a cabo por cualquier persona lega en Medicina
y que lo mdximo que, en su caso, puede aportar son, generalmente, aprecia-
ciones personales, subjetivas, pero no auténticos juicios de valor sobre el
estado mental de una persona.

Hay casos, a mi juicio muy interesantes, en los que se declara la falta de
capacidad del testador tras un examen post mortem de su cerebro. Asi ocu-
rri6, por ejemplo, en la dictada por nuestro Tribunal Supremo el 22 de junio
de 1992: «El thema decidendi versa sobre nulidad del testamento, a causa de
la incapacidad del testador, como consecuencia de no hallarse éste en su
“cabal juicio” al tiempo de otorgar aquél. Ambas sentencias de instancia
coinciden, tras un andlisis riguroso de la prueba practicada en la estimacién
de la insania mental del causante en grado suficiente y con sujecién a los
requisitos exigibles para declarar la nulidad del citado negocio juridico uni-
lateral. Al efecto, la sentencia recurrida establece: la prueba pericial practica-
da durante el proceso lo ha sido con respeto a los principios de igualdad,
bilateralidad y contradiccidn; extrafia, a los que la presente suscriben, la
actitud de los demandados comparecidos en la instancia, que se opusieron a
su practica cuando resultaba evidente su necesidad para determinar la vera-
cidad de las afirmaciones de la demanda, asi como las suspicacias sobre la
identidad del cerebro examinado post mortem en el Hospital Civil de Basurto;
tal duda debe predicarse carente de todo fundamento, atendida la documental
obrante en autos. Centrdndonos en la citada pericial, habrd de coincidirse con
el Juez de instancia en que los tres peritos emiten un informe “exhaustivo,
concluyente y convincente”. De los tres peritos, uno es médico-forense, pro-
fesor colaborador del Departamento de Medicina Legal y Toxicologia de la
Universidad del Pais Vasco; otro es especialista titulado en Neurologia y en
Psiquiatria, jefe del Servicio de Neuropsiquiatria del Hospital de la Cruz Roja
de Bilbao, y el otro también es especialista titulado en Neurologia y Psiquia-
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tria, ademds de diplomado en Psicologia, desarrollando uno de ellos funcio-
nes de jefe del servicio médico central de una entidad bancaria y el otro de
médico de empresa. De tan exhaustivo informe, cabe referir, ademas, su pro-
fundidad, fundamentacion técnica y contundencia, la adecuada sistematiza-
cién, comprendiendo un resumen cronolégico de hechos, aspectos destacables
de los informes médicos obrantes en autos, aspectos conceptuales y cientifi-
cos de la concreta enfermedad que padecié el difunto sefior L., examen del
propio testamento y de la personalidad del testador y univocas conclusiones
finales. Tal ineluctable hermenéutica de las conclusiones tiene su cenit al
contestar a la pregunta “si desde el punto de vista cientifico puede asegurarse
con evidencia y sin dejar margen racional de duda que don Roman L. G.
estaba incapacitado el dia 18-8-1983 para otorgar el testamento que figura
incorporado a los autos, pese a la declaracién de capacidad del mismo, que
en dicho testamento expresan el Notario autorizante y los dos testigos presen-
ciales, uno de ellos médico de profesién con la respuesta sin ningin género
de dudas, a la fecha del testamento. Don Roméan L. G. no estaba capacitado
para otorgar el testamento que figura incorporado a los autos, basandonos en
todo lo anteriormente expuesto. Y esta incapacidad data de varios meses
antes”. Contra tal prueba no puede prevalecer ni la presuncién de capacidad
del notario y del médico amigo del difunto y que actué como testigo en el
acto de disposicidn testamentaria ni la documental y testifical practicada en
esta instancia. Fundamentalmente sobre estas dos ultimas pruebas versé el
alegato de la parte apelante. Leida la documental referida y la testifical rati-
ficadora, debe sefialarse que la misma reconoce la causa de la muerte apun-
tada por el resto de las pruebas y reconoce expresamente como dato cierto la
sintomatologfa fisica hecha constar en el informe de la doctora F. (...) y que
data la misma a mediados de agosto de 1983. No admite dicho doctor que
existiera una previa sintomatologia psiquica de la enfermedad que definitiva-
mente le produjo la muerte al testador, contra las opiniones expuestas. Tanto
razones procesales —igualdad, bilateralidad y contradiccidn, frente a unilate-
ralidad en su encargo y realizacidn, paliada en parte con la testifical sometida
a repreguntas— como numéricas —tal opinién frente a la de los tres peritos
y la de los médicos que suscribieron las documentales comentadas— y de
especialidad respectiva —Neurologia y Medicina Interna, frente a la ya ex-
puesta, si bien serfa injusto no reconocer su muy alta cualificacién universi-
taria— abocan a mantener el resultado valorativo de instancia. No estard de
mads apuntar que dicho doctor es adjunto de un Servicio, cuyo jefe es el doctor
L. H. M., que no alberga dudas sobre el estado de incapacidad que aquejaba
al testador en el momento de otorgar el testamento. Por todo lo cual, no se
ha desvirtuado lo acertado de los razonamientos del Juez a quo, quien tras
exponer la doctrina del favor testamenti y de la rigurosidad de la prueba
exigida para anular el testamento por incapacidad, en aplicacion de la presun-
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cién de capacidad que para toda persona rige en nuestro Derecho, ha con-
siderado, al igual que la mayoria de los miembros del Tribunal, que ha que-
dado debidamente acreditada la incapacidad que aquejaba al difunto en el
momento de otorgar el testamento de fecha 18-8-1983».

Esta sentencia se refirid, en su Fundamento de Derecho Segundo al con-
trovertido tema de la declaraciéon judicial de incapacidad del testador. Hay
que tener en cuenta que esa declaracién se produjo unos dias después de
haber hecho testamento. ;Podemos entender, en este caso, que el testador,
unos dias antes, es decir, en la fecha en que otorgé su testamento, no estaba
ya en su cabal juicio?

La sentencia, en este sentido, toma una posicién clara, declarando que
«...Ninguna incidencia tiene sobre el problema debatido, en relacién con la
naturaleza de la prueba sobre la que sustancialmente descansan las aprecia-
ciones del Juzgador, la circunstancia puesta de relieve por los recurrentes
respecto de la fecha en que se otorgé el testamento (18-9-1983) y la fecha
de declaracién judicial de incapacidad judicial del sefior L. (31 de octubre
del mismo afio), pues no es preciso ni siquiera que tal declaracion judicial
exista como condicidn, ni con anterioridad ni al tiempo del otorgamiento,
ni posteriormente, a los fines de denunciar la nulidad del testamento, por
causa de incapacidad del testador, aunque de su concurrencia se deduzcan
determinados efectos, que, en el caso presente, no han revestido significa-
cién, no obstante, la utilidad de su valoracién como un elemento mas en
el conjunto de los probatorios, dado que si establece el articulo 666 que
“para apreciar la capacidad del testador se atenderd unicamente al estado
en que se halle al tiempo de otorgar el testamento”, este mandato no impide
que una sintomatologia manifestada abruptamente, con posterioridad, sirva
como explicacién de trastornos antecedentes de la conducta. Tampoco cabe
inferir de tal circunstancia que la prueba sobre el hecho fundante de la
accion, tenga que ser, en estos supuestos, necesariamente, prueba indirecta,
en el sentido de prueba indiciaria o por presunciones, pues las operaciones
probatorias consisten habitualmente en una reconstruccién del pasado; de
aqui, por ello, que sea erréneo el intento de la parte recurrente de trans-
mutar la prueba pericial en prueba de presunciones para acomodar su critica
a las pautas jurisprudenciales, elaboradas respecto de los articulos invoca-
dos como infringidos...».

Esta sentencia viene a decir, sustancialmente, que lo verdaderamente tras-
cendental es el estado en el que se hallare el testador en el preciso momento
en que otorgd el testamento. Este dato es el realmente importante. No hay que
atender, por tanto, a los momentos anteriores al otorgamiento, ni a los pos-
teriores, si bien esta apreciacion ha de ser matizada, afirmando la utilidad de
su valoracién —como no podia ser menos, pues son datos que, efectivamen-
te, pueden servir para intentar conocer cudl era el estado mental del testa-
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dor—, pero s6lo como un elemento mds a considerar en el marco de los
elementos probatorios.

El Fundamento de Derecho Tercero de esta sentencia aborda una cuestion,
problematica, referida a la resolucién del conflicto que se produce cuando los
facultativos estiman con capacidad mental al testador, pero el Notario no
lo considera asf a su juicio: «El segundo y ultimo motivo casacional discurre
por el cauce del nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, acusando la infraccién de los articulos 662, 663, 664 y 666 del
Cdédigo Civil, asi como la doctrina jurisprudencial de esta Sala. Pero, en
verdad, que ninguno de estos preceptos, ni los criterios atinentes a su recta
interpretacion judicial han sido vulnerados, ya que los Juzgadores de instan-
cia han tenido muy en cuenta la presuncién de capacidad del testador, siem-
pre destacada por la jurisprudencia (sentencia de 30-4-1920), aunque con
valor iuris tantum (sentencias de 8-5-1922, 25-10-1928 y 23-3-1944), que
admite, por propia definicién, pese a su rango de fuerte presuncion, que se
destruya por pruebas, cumplidas y convincentes, demostrativas de que en el
acto de otorgar testamento el testador no se hallaba en su cabal juicio, pues
la declaracién que en este sentido revisorio hagan los Tribunales no pugna
con el juicio equivocado que de buena fe pudieron formar el Notario y los
testigos sobre la dicha capacidad en el acto del otorgamiento (sentencia de
16-2-1945); conforme, ademds, resulta, segin destaco la sentencia de 25-3-
1940, de la misma diccién del Cédigo, que, en su segunda edicion, sustituy6
la expresion «deberdn asegurarse», que no exige una aseveracién de capaci-
dad con absoluta certeza. La evidente y completa prueba en contrario a que
alude la sentencia de esta Sala, de 26-9-1988, resulta tanto mds patente, en
este caso, cuanto que a diferencia de otras muchas, la enfermedad de Creutz-
feldt-Jacob que padeci6 el testador, como consecuencia de su origen virdsico,
que degenerd en una encefalitis espongiforme, permitié su andlisis, también,
con los resultados de la necropsia, por lo que las caracteristicas de su incu-
bacién y desarrollo posterior, de acuerdo con los criterios cientificos, estable-
cen la certeza de la incapacidad que se acogid por la sentencia recurrida. Por
tanto, el segundo motivo decae».

A la vista de esta sentencia, parece evidente concluir que el Notario, en
efecto, puede hacer un juicio sobre la capacidad del testador. Pero ese juicio
que haga no es, naturalmente, irrefutable. Como ya he expuesto anteriormen-
te, no deben ser equiparables o, en otras palabras, no debe tener el mismo
valor probatorio la apreciacién que haga el Notario de la capacidad mental de
testador, que, al fin y al cabo, serd siempre un juicio subjetivo, que la valo-
racién que establezca un perito psiquiatra o psicélogo.

La Jurisprudencia espafiola, asimismo, ha negado la capacidad testamen-
taria de aquellas personas que padecen oligofrenia. La oligofrenia es una
enfermedad psiquica cuya caracteristica principal es el infantilismo psiquico,



588 ESTUDIOS

acompaiiado, a menudo, de un retraso en las funciones intelectuales. Con este
calificativo de «oligofrenia» o «debilidad mental» se designa el estado con-
secutivo a un desarrollo insuficiente de las funciones psiquicas, principalmen-
te denotable o visible en su aspecto intelectivo. Como ya, en otra ocasion,
expuse, le falta al débil mental la disposicion intelectual necesaria para com-
prender los problemas que le plantea la vida social, para crear los hdbitos de
adaptacién convenientes y para criticar, de acuerdo con los resultados de su
experiencia personal, el valor de los mismos. Si lo decimos de un modo mds
preciso, al débil mental le falta la inteligencia en sus tres modalidades: de
comprension, de creacién y de critica, que se requieren para poder autocon-
ducirse en nuestra sociedad (14). El concepto de oligofrenia o debilidad
mental es puramente cuantitativo y, ademads, de cierta relatividad, impuesta
por los variables stdndards sociales que han de servir, al fin y al cabo, para
definir esta enfermedad. Segun cual sea el nivel intelectual medio del grupo
humano que se utilice como referencia, puede ocurrir que un mismo sujeto
aparezca en €l como débil mental o no.

Una sentencia, ya algo remota en el tiempo, de 8 de marzo de 1972,
declar6 la nulidad de testamento otorgado por testadora que padecia oligofre-
nia en grado segundo —grado medio—, afirmando, en sus Considerandos que
«también debe rechazarse el segundo motivo del recurso esgrimido bajo la
ribrica del nimero 1 del mencionado articulo 1.692 (LEC), porque la cir-
cunstancia de que en el testamento litigioso se hayan observado o no los
requisitos formales exigidos para su validez por el articulo 665 del Cédigo
Civil, no se opone a la posibilidad de que la Sala sentenciadora lo declare
nulo como consecuencia de la estimacién de incapacidad legal de su otorga-
miento, por constituir los problemas relativos al estado mental de éstos en el
momento de otorgar sus disposiciones de tltima voluntad, meras cuestiones
de hecho sometidas a su libre apreciacion y como tales censurables en casa-
cién tnicamente por la via del nimero 7 del articulo 1.692 (...), aun cuando
el resultado a que lleguen sea contrario al informe facultativo emitido a efec-
tos del articulo 665 y a lo que el fedatario haya hecho constar sobre la
materia, cumpliendo lo que previenen los articulos 685 y 695, por no tener
que ajustarse los 6rganos judiciales a aquellos dictdmenes, segtin lo dispuesto
en los articulos 1.243 del indicado Cddigo y 632 de la Ley Rituaria (...), ni
a las aseveraciones de los segundos que pueden destruirse por medio de una
prueba en contrario (...), por lo que al declararse por la resolucién impugnada,
a la vista de los diversos elementos de prueba aportados al juicio, que la
otorgante del testamento, cuya nulidad se postula, padecié con varios afios de
antelacién a su comparecencia ante el Notario, de oligofrenia en grado segun-

(14) RoMErRO CoLoMa, AURELIA MARIA, El andlisis psicologico del testigo en el pro-
ceso penal, Ediciones Serlipost, Barcelona, 1991.
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do, con facultades mentales inferiores a las de una nifia de cuatro afios, cuya
enfermedad, por su cardcter permanente e irreversible, no permita se produz-
can intervalos de lucidez y al declararse nula dicha disposicion testamentaria
por el Tribunal a quo, no incurrié éste en las infracciones denunciadas en el
motivo que por consecuencia carece de viabilidad».

Se estima, en esta Ultima sentencia citada, que los oligofrénicos no pue-
den testar, ya que se considera, incluso, que en la oligofrenia no hay inter-
valos licidos, ya que es una enfermedad que no admite fluctuaciones, sino
que, por el contrario, tiene un cardcter de permanencia.

Hay que plantear otros supuestos que, en la practica, suelen presentarse,
como, por ejemplo, el de la persona que padece una paranoia y que, sin
embargo, hace testamento. ;Es vdlida esa disposicién de ultima voluntad o
hay que reputarla, siempre y en todo caso, nula?

Aqui, hay que distinguir entre paranoia en grado profundo y paranoia que
admite ciertas gradaciones mds leves. Ante todo, hay que definir la paranoia
como una enfermedad mental de cardcter grave y progresivo, que se caracte-
riza, al comienzo, por la aparicién de una idea fija, de cardcter delirante y
obsesivo; mds adelante, en un estado ya mds avanzado de la enfermedad, el
sujeto afectado se ve inmerso en un sistema, complejo, de ideas delirantes que
le atormentan y que, en ocasiones, le empujan al suicidio.

En la actualidad, gracias a los avances de la Ciencia y, en concreto, de la
Medicina Psiquidtrica, se considera que la paranoia estd asociada a un proce-
so esquizofrénico, con caracteristicas ligeramente diferenciadas: es la demen-
cia paranoide o esquizofrenia paranoide.

Hay que resaltar, no obstante, que el delirio que sufren las personas para-
noicas suele estar bastante bien circunscrito, girando en torno a una idea fija.

Hay que resaltar que la etimologia de la palabra «paranoide» es poco
afortunada, pues, en realidad, podria aplicarse a casi todas las formas psico-
paticas. Asi, los sindromes delirantes no son exclusivos, ni siquiera caracte-
risticos de las personalidades paranoides. Lo que, desde luego, define a estos
sujetos es, de un lado, la facilidad con que utilizan la funcién de autojusti-
ficacion y, de otra, la energia con que siempre tratan de imponer a otras
personas los resultados o conclusiones a que llegan en su desviado modo de
razonar y de pensar.

En definitiva, tras estas apreciaciones sobre la paranoia, hay que concluir
afirmando que el testamento hecho por una persona afectada de esta enferme-
dad mental no deberia, en principio, ser considerado valido, porque la capa-
cidad de entender y de querer se encuentran gravemente afectadas.

Otro supuesto que, con frecuencia, suele plantearse en la practica es el del
testamento otorgado por persona que padece esquizofrenia.

Ante todo, hay que decir que la esquizofrenia es una enfermedad que
consiste en una profunda disociacién, perdiendo el enfermo todo contacto
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vital con la realidad. Este proceso mental tiene, con cierta frecuencia, etapas
que pueden dar la ilusién de una mejoria o bien ocultar casi completamente,
o incluso de manera absoluta, la enfermedad, por lo cual es facil comprender
los riesgos que estos enfermos comportan a la hora de la testamentifaccion.

Lo caracteristico de los tipos esquizoides es, precisamente, la perpetua
contradiccion de su conducta, que escapa a toda prevision lgica y resulta, de
hecho, psicolégicamente incomprensible. El tipo esquizoide se caracteriza por
su caprichosidad, originalidad, brusquedad y falta de coherencia externa. Uno
de los elementos esenciales de este tipo de personalidad es su introversion, su
tendencia al «autismo», a la vida irreal subjetiva, imaginativa, completamente
libre de la censura impuesta por los valores de la sociedad en la que vive.

Las formas avanzadas de esquizofrenia —las estereotipias y actitudes ca-
taténicas— denuncian claramente la enfermedad, por lo que cualquier feda-
tario, aunque no esté avezado en estas cuestiones, puede distinguir, con bas-
tante claridad, cuando tiene ante si a un sujeto afectado por esta enfermedad
y que pretenda hacer testamento. Sin embargo, son prodrémicas, es decir, las
formas menos avanzadas de la enfermedad, las mds peligrosas, porque con-
siguen disimular el proceso mental andmalo consiguiente. A ello hay que
afladir que estos enfermos pueden dar la ilusién de mejorfa o bien ocultar por
completo su enfermedad. En estos casos, sélo un perito médico podra llegar
a comprender el estado mental de estos sujetos, pero nunca —o casi nunca—
un Notario, que, al fin y al cabo, es lego en temas y cuestiones médico-
psiquidtricas.

A mi juicio, una persona afectada de esquizofrenia no es capaz de realizar
un testamento valido.

En algunos supuestos, la Jurisprudencia ha negado la capacidad de testa-
mentifaccién a personas de edad muy avanzada y que padecen una arterioes-
clerosis en grado profundo, de tal modo que esta enfermedad era susceptible
de disminuir o alterar gravemente la capacidad mental. Veamos, en este sen-
tido, una sentencia dictada por el Supremo, de 27 de junio de 1977, cuyo
Fundamento de Derecho Primero declaré que «es doctrina reiterada de esta
Sala, la de que la estimacién de la capacidad, al momento de otorgar testa-
mento, es puramente una circunstancia deducida de los que son supuestos de
hecho, y aunque se presume por regla general, atin avalada por la declaracién
del Notario autorizante y corroborada por los testigos intervinientes, dicha
presuncion, que lo es «puede ser abatida por la prueba en contrario, por lo
que ha de alcanzar extrema importancia en la resolucién del recurso, el que
el Juzgador declare como probado, de la apreciacién conjunta de la prueba
practicada y, muy especialmente, segin expresion literal de la sentencia, de
los dictdmenes periciales, el que la testadora, de setenta y nueve afios de edad,
venia sufriendo desde tiempo anterior una arterioesclerosis avanzada que
disminuia su capacidad mental, siendo internada el dia 6 de diciembre de
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1972 en una clinica al haberle sobrevenido una trombosis cerebral progresiva
e irreversible, de la que fallecié veinte dias después, mostrandose durante ese
periodo de internamiento somnolienta, obnubilada y en tal estado de sopor
que hacia imposible la exploracién de su sensibilidad, porque en su estado
psiquico carecia de capacidad para responder, sin admisibilidad de intervalos
Idcidos; de lo que forma el Juzgador de instancia la conviccién de que en el
momento en el que otorgd el testamento —7 de diciembre de 1972—, cuya
nulidad se pretende, la testadora no se hallaba en su cabal juicio, sino privada
totalmente de las precisas facultades de inteligencia y voluntad, aunque pu-
diera hacer algin gesto, pronunciar alguna palabra e incluso trazar maqui-
nalmente, en tal estado, su propia firma, dando lugar, en consecuencia, a la
accion de nulidad ejercitadax.

En este supuesto, a mi juicio interesantisimo, la falta de capacidad de la
testadora era evidente. Habia que tener en cuenta, no ya sélo su edad avan-
zada, pues la ancianidad no es obstaculo para realizar un testamento vélido,
siempre que se conserven incélumes las facultades mentales, sino la enferme-
dad que padecia la testadora, una arterioesclerosis avanzada que, 16gicamente,
alteraba de manera grave su capacidad mental. Ademads, hay un dato curioso
en esta sentencia, que viene referido al hecho de que uno de los testigos
instrumentales no conocia a la testadora con anterioridad y, sin embargo, a
pesar de esta circunstancia, se dio cuenta de su falta de capacidad, apreciando
este hecho con toda evidencia. El Tribunal Supremo, como no podia ser
menos, declaré la nulidad del testamento otorgado.

La Jurisprudencia ha negado, asimismo, capacidad testamentaria a aque-
llas personas que padecen una demencia arterioesclerética, de evolucién cré-
nica, irreversible e incapacitante, enfermedad degenerativa y progresiva de
nulas posibilidades de recuperacién. En el supuesto concreto, resuelto por
sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de septiembre de 1998, la testadora
habia otorgado testamento en el «Instituto de Investigaciones Neuropsiquia-
tricas doctor Lopez Ibor, S. A.», ante el Notario de Madrid, don Francisco
Lucas Fernidndez. En sus Fundamentos de Derecho, la sentencia sefialé que
«los recurrentes (demandados en el pleito) plantean en el primer motivo in-
fraccidn de los articulos 662 y 663, en relacion al 1.243 del Cédigo Civil, 632
de la LEC y doctrina jurisprudencial, para combatir la sentencia de apelacién
que decretd nulo el testamento abierto, otorgado por dofia Salomé P. P. el dia
14 de marzo de 1980, en el “Instituto de Investigaciones Neuropsiquidtricas
Lépez Ibor”, ante el Notario de Madrid don Francisco L. F., por incapacidad
mental de la referida testadora y cuya nulidad inst6 la actora, dofla Joaquina
P. M., en su condicién parental de sobrina de dicha otorgante».

«Conviene hacer constar que la cuestidn tiene relacion originaria y deri-
vada de la sucesion hereditaria del patrimonio de don Benjamin P., pintor de
notoria fama universal, cuyo prestigio artistico reconocido suficientemente no



592 ESTUDIOS

se puede poner en duda, el que, mediante testamento olégrafo de 20 de marzo
de 1972 —protocolizado el 4 de julio de 1980— instituy6 herederas univer-
sales a sus dos hermanas, la mencionada dofia Salomé P. P. y dofia Remedios
P. P. (premuerta). También ha de advertirse que la normativa aplicable es la
anterior a la reforma operada por Ley de 20 de diciembre de 1991».

«El motivo estd dedicado a combatir la valoracién que el Tribunal de
Instancia llevo a cabo de la prueba pericial médica, que le permitié alcanzar,
junto a otras probanzas, la conclusién de que en el momento de otorgar su
testamento dofia Salomé P. P. no reunia las condiciones psicolégicas y men-
tales que la capacidad de testar exige, por estar afectada de constatada enfer-
medad de demencia arterioesclerdtica consecutiva, de evolucion cronica, irre-
versible e incapacitante, practicamente incurable.

»El articulo 663 del Cédigo Civil emplea la expresion cabal juicio, y el
664 la explica al referirse a la enajenacién mental y si bien aquélla no puede
resultar técnicamente muy afortunada, si resulta lo suficiente expresiva en
cuanto autoriza una amplitud interpretativa para abarcar a todas las personas
incapaces de gobernarse por si mismas (art. 200 del Cédigo Civil).

»El precepto se ha de aplicar no s6lo a quien por resolucién judicial ha
sido declarado incapaz (sentencia de 22 de junio de 1992), sino también a los
afectados de una incapacidad de hecho suficientemente demostrada, que es el
caso de autos, ya que dofia Salomé P. P. fue declarada incapaz a medio de
Auto de 9 de julio de 1981 —posterior a la fecha del otorgamiento de su
disposicién de dltima voluntad—, pero la proximidad temporal también es
significativa, en cuanto a que la anomalia mental ya existia, pues cuando se
incoa el procedimiento judicial, evidentemente se parte de la concurrencia de
un presencial y exteriorizado estado anémalo mental y no se ha de esperar a
que durante el iter del proceso aquél tenga que manifestarse necesariamente».

«La decision judicial que declara y confirma la situacién de incapacidad
juega a efectos de la ineficacia de la presuncion de capacidad para testar del
articulo 662 —favor testamenti—, que cabe ser destruido por medio de prueba
inequivoca, cumplida y convincente en contrario (...); prueba que es de cargo,
en cuanto excepcion, de la parte que sostiene la incapacidad mental del testa-
dor en el momento del otorgamiento de su dltima voluntad (...) Dicha prueba se
ha practicado y el Tribunal de Instancia la valoré en sentido positivo, para lo
que no sélo atendi6 a la pericial médica que se cuestiona y actué sobre la his-
toria clinica y datos médicos obrantes de dofia Salomé P. —ya que falleci6 el
17 de noviembre de 1984—, sino también a actos anteriores, coetineos y pos-
teriores de dicha causante, proximos temporalmente a la fecha de otorgar su
voluntad sucesoria, suficiente y detalladamente estudiados, con destacada aten-
cidén, en el fundamento juridico cuarto de la sentencia en recurso».

El Fundamento de Derecho Segundo de esta interesante sentencia sefiald
que la testadora no se encontraba en un intervalo licido cuando hizo testa-
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mento: «Se aporta infringido (motivo segundo) el articulo 666 del Cédigo
Civil, en cuanto se argumenta que el Tribunal de Apelacién tuvo en cuenta,
a efectos de apreciar la capacidad de la testadora, actos anteriores y posterio-
res, que se relatan en el fundamento de derecho quinto de la sentencia.

»La decision de los juzgadores de instancia no se basé exclusivamente en
la concurrencia de estas circunstancias, ya que, al conformar hechos demos-
trados, los analizé y sometié a proceso valorativo por ser material probatorio
obrante en el pleito y que debia de tenerse en cuenta, asi como la declaraciéon
judicial posterior de incapacidad, ya que actian corroborando la prueba pe-
ricial, que fue debidamente estudiada y atendida, la que resulta trascendental
en estos casos, cuando se trata de precisar el estado mental de las personas
naturales, pues los trastornos de este tipo no suelen surgir de un modo subito,
ya que lo mas frecuente es que responden a un proceso degenerativo que se
desarrolla y acrecienta con el transcurrir del tiempo.

»El precepto citado no ha sido infringido. No se trata precisamente de un
testamento otorgado en un intervalo licido, que ha de reunir los requisitos del
articulo 665 del Coédigo Civil. El hecho de que en el abierto que dicté dofia
Salomé P. hubieran intervenido como testigos tres médicos del centro sana-
torial en el que estaba internada y donde se redact6 la disposicidn, no supone
por ello blindaje del acto notarial que haga inatacable la conclusién de que
gozaba en dicho momento histérico de la capacidad mental suficiente para
otorgar un testamento complejo, como el que es objeto del proceso, pues
dichos facultativos s6lo actiian como testigos instrumentales idéneos, dentro
de las competencias y deberes que la ley les impone y nada mds (arts. 694,
695, 696, 697 y 698 del Codigo Civil).

La exigencia del referido articulo 666, a efectos de apreciar la incapacidad
de la testadora, impone atender a su estado en el momento mismo de redac-
tarse el testamento, lo que conforma cuestion de hecho que incumbe a la Sala
sentenciadora, que en este caso no lo aprecié (...), toda vez que concurre
prueba bastante para mantener con la seguridad suficiente que la referida
causante no recuperd la capacidad necesaria para otorgar el testamento de
referencia, que, en cierto modo se presentaria como subita, y hasta sorpren-
dente e inesperada, al estar afectada de una grave enfermedad degenerativa y
progresiva, de casi nulas posibilidades de recuperacion.

»El motivo no procede. Se hace supuesto de la cuestién en cuanto valora
la prueba pericial, en la pretensién de sustituir el criterio imparcial de los
juzgadores por el decididamente interesado de los recurrentes. No ha de ol-
vidarse que el ingreso en la clinica fue precisamente debido al estado mental
deteriorado de dofia Salomé P. A su vez, la sentencia no hace declaracion
alguna respecto a la retroactividad de la resolucién judicial que decretd su
incapacidad, que no resulta preciso cuando se trata de una incapacidad de
hecho mantenida hasta su fallecimiento como es el caso de autos».
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Es evidente, a mi juicio, que la enfermedad incapacitante que la testadora
padecfa, demencia arterioesclerdtica, invalida a los efectos de realizar una
disposicién de dltima voluntad. Tengamos en cuenta, hay que insistir en este
extremo, que el testamento es un acto personalisimo, trascendental, en el que
hay que exigir el pleno disfrute de las facultades intelectivas y volitivas. Sélo
con estas exigencias se podrd afirmar que, en efecto, el testamento responde,
integramente y de manera plena, a la voluntad del testador o testadora.

No admiti6 esta sentencia tampoco la posibilidad de intervalos licidos en
esta enfermedad incapacitante, lo cual es 16gico habida cuenta del hecho de
que la demencia arterioesclerdtica tiene un cardcter progresivo, es decir,
va a mas, a peor, pero nunca a la mejoria de los sintomas y, de ningiin modo,
a la remision, sea total o parcial, de éstos.

El Fundamento Juridico Tercero de esta sentencia se refirié a la denuncia
de infraccion del articulo 685 del Cédigo Civil, en relacién con los articu-
los 662 y 663 del citado corpus legal, tomando como fundamento que ese
precepto afirma que dos de los testigos instrumentales y el Notario autorizan-
te «procurardn» asegurarse que el testador tiene, a su juicio, la capacidad
necesaria para testar: «Se ataca la sentencia que se recurre con el argumento
de que infringié el precepto civil aportado, al invalidar la valoracién del
grado de capacidad de la testadora que efectud el Notario autorizante y los
testigos presenciales, dado que en éstos —doctores L. 1., H. y C.— eran
destacados expertos psiquiatras y poseian conocimientos necesarios para en-
juiciar la capacidad de dofia Salomé P. a efectos de realizar el acto de dispo-
sicién de ultima voluntad. Esta Sala no cuestiona ni pone en duda, tanto la
honorabilidad y competencia profesional del Notario como la cientifica de los
peritos mencionados.

Sin embargo, lo que se deja dicho no resulta suficiente ni hace por si
inatacable el testamento que se discute en el pleito. La capacidad para testar
equivale a capacidad o aptitud natural y segin la jurisprudencia reiterada se
presume asiste a todo testador. Cuando se requiere la presencia del Notario
para otorgar testamento, el fedatario se encuentra en un primer momento
—es al que se refiere el citado art. 685— que le impone una extremada
atencién, consecuente al contacto directo y personal con el otorgante, en
cuanto que tiene que determinar su capacidad de obrar en relacién al acto
juridico que pretende llevar a cabo, por lo que ha de hacer una calificacién
que suele ser inmediata respecto a su idoneidad para poder testar.

«EI texto legal utiliza el vocablo procurar, que equivale a intentar, tratar
o hacer esfuerzo de atencién y diligencia, que no exige una aseveraciéon de
capacidad con absoluta certeza ni intervencion facultativa (...)

»La reforma operada por Ley de 20 de diciembre de 1991 llevé a cabo un
cambio semdntico, que no es ninguna innovacién, ya que se volvié a la
primera edicién del Cédigo Civil, en cuanto establece que el Notario debera
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asegurarse de la capacidad, lo que resulta mas imperativo, pues ya le obliga
y compromete, adquiriendo mayor preponderancia, toda vez que ha de emitir
un juicio juridico y controlar debidamente las condiciones que presenta el
testador, y que necesariamente ha de relacionar con la mayor o menor com-
plejidad del testamento que pretende hacer, a efectos de que este acto juridico
esté asistido de la legalidad correspondiente, que lo instaure como plenamen-
te eficaz y vélido. El juicio del Notario es exclusivamente propio y personal,
pues no se apoya en la colaboracién del especialista, como ocurre en el
supuesto del articulo 665, que la sentencia recurrida descarta terminantemente
corresponda al caso que nos ocupa.

»Transcurrido este primer momento, que puede revestir impresién per-
sonal y actia a modo prologal y, decidida la redacciéon del documento
testamentario, es cuando el fedatario hace constatacion de la capacidad del
testador en dicha escritura, como actuacién profesional exclusiva, que no
supone que dé fe de un acto que concluye, sino mds bien que expresa su
apreciacion subjetiva acerca de las condiciones del otorgante para disponer,
que hard siempre constar el Notario que, a su juicio, se halla el testador con
la capacidad legal necesaria, en la que va implicita la capacidad natural vy,
de esta manera, la actuacién notarial reviste plenitud en el enjuiciamien-
to de la capacidad del testador, pues el juicio de capacidad se le impone
y no puede ser eludido.

»Ha de tenerse en cuenta que en materia de testamentos, especialmente la
actividad del Notario no limita su funcién a la redaccién de la dltima volun-
tad del testador, sino que el deber profesional y mas aun el respeto y acomodo
a la legalidad, le impone los asesoramientos precisos, que se han de desarro-
Ilar siempre dentro del dmbito de la libertad decisoria del testador, porque la
voluntad inicial de éste puede resultar errénea, incompleta o equivocada,
contraria a la ley, con lo que la funcién notarial cumple sentido encauzando
estas situaciones, pero nunca cabe suplirla y menos sustituirla, por ser acti-
vidades distintas de las de asesorar o mds bien poner en camino de ajuste a
la ley, lo que resulta efectivo ante la redaccién de disposiciones testamenta-
rias que presenten complejidad. En el caso que nos ocupa, tal complejidad la
permite las circunstancias personales que concurrian en dofia Salomé P. en
razé6n al deficiente estado y perturbacién mental que la afectaba, por lo que
precisaba, como se deja dicho, no sélo una capacidad natural media, sino mas
que suficiente y equilibrada, ya que en su testamento no sélo designa como
sucesor de todos sus bienes a la entidad que denomina “Fundacién Benjamin
Palencia” —que no estaba constituida por entonces—, sino que resulta cui-
dadosa, lo que supone una también intensa atencién mental, toda vez que
adopta precisas medidas respecto a las finalidades culturales y objeto
que detalla de la entidad, designa nominalmente a las personas encargadas de
su creacion —don Antonio G. D. C. y don Ramén B. A.—, a los que instruye
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sobre su voluntad en tal sentido y al tiempo los nombra albaceas testamen-
tarios, contadores partidores y administradores de su herencia.

»El juicio notarial de la capacidad de testamentifaccidn, si bien estd asis-
tido de relevancia de certidumbre, dado el prestigio y confianza social que
merecen en general los Notarios, no conforma presuncion iuris et de iure,
sino iuris tantum, que cabe destruir mediante prueba en contrario, que los
Tribunales deben declarar cumplida y suficiente para decidir la incapacidad
de quien testa y en el momento histérico de llevar a cabo tal acto, lo que
conforma reiteradisima doctrina jurisprudencial (...), y de acuerdo a la misma,
el Tribunal de Apelacién establecié como hecho probado, tras la valoracién
conjunta del material probatorio del pleito, la incapacidad discutida de dofia
Salomé P. y tal valoracién probatoria, que combaten los motivos estudiados,
ha de ser respetada, pues no se acredité que fuera incorrecta, con lo que es
obligado asumir y coincidir con la decisién de los juzgadores de la instancia,
ya que su actividad es revisoria al haberse planteado contienda judicial y no
pugna con el juicio de capacidad a cargo del Notario y testigos presenciales
en cuanto se les supone actuantes de buena fe, pero que el proceso, con sus
garantias de dualidad y contradicciéon procesal, pone de manifiesto que se
trata de un juicio equivocado, que acarrea la nulidad de la disposicidn testa-
mentaria otorgada».

Se planted en esta interesante sentencia la cuestion, sin duda polémica y
controvertida, del juicio de capacidad que el Notario autorizante del testa-
mento de dofia Salomé P. habia realizado, considerando que el fedatario cre-
y6, de buena fe, que efectivamente esta sefiora tenia la capacidad mental
suficiente para otorgar una disposicién testamentaria.

Quedo probado, en efecto, que la testadora padecia una grave enfermedad
arterioesclerética, de cardcter irreversible, altamente incapacitante y de evo-
lucién degenerativa. Tanto el Notario autorizante del testamento de esta se-
flora, como los médicos, de reconocido prestigio profesional, del Centro
Sanatorial en el que estaba internada, coincidieron en afirmar que la testadora
se hallaba en su cabal juicio y que, por tanto, podia testar vdlidamente.

Sabemos que el juicio de capacidad que haga el fedatario puede estar
sujeto a multiples errores. Ya ha quedado expuesto, en paginas atrds, como
el Notario no es un experto en Medicina y, por tanto, no tiene por qué
conocer de una forma irrebatible que una persona se encuentre 0 no en su
cabal juicio. Estimo que ese «cabal juicio» al que se refiere nuestro Cédigo
Civil es bastante complejo de dictaminar para aquellas personas legas en
Medicina y, en concreto, en Psiquiatria o en Psicologia.

Extrafa es, sin embargo, la situacién que plantearon los médicos que
actuaron como testigos. Estos médicos eran facultativos que, sin duda, cono-
cian, a la testadora, pues ejercian su profesion en el Centro Sanatorial en el que
ésta estaba internada. Y, no obstante, dictaminaron que la testadora se encon-
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traba en su «cabal juicio». La tnica explicacién posible a este hecho, desde
mi punto de vista, estriba en que estos facultativos estimaran que la testadora
se hallaba en un intervalo licido, cosa, en cualquier caso, poco probable si
tenemos en cuenta la enfermedad que padecia, pero posible en todo caso.

Hay que resaltar que, cuando el juicio de capacidad del Notario autorizan-
te es coincidente con el emitido por los facultativos, la presuncién iuris tan-
tum de capacidad del testador y, por ende, de la validez de su testamento,
alcanza el rango de fuerte presuncion, tal como indic6 una antigua sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1945: «Que, si bien la afirmacién
de la capacidad en el testador que en cumplimiento del articulo 685 del
Cédigo Civil hace el Notario que autoriza el testamento, alcanza el rango de
fuerte presuncién iuris tantum, con mayor motivo si es coincidente con el
informe de los facultativos a quienes haya dado intervencién en el otorga-
miento —momento al cual ha de referirse el requisito de la capacidad— la
expresada aseveracion puede ser destruida por ulteriores pruebas —cumplidas
y convincentes— demostrativas de que en aquel acto el testador no se hallaba
en su cabal juicio (...)

«Que en el caso de este recurso resulta que el Tribunal de la Audiencia
examina en su sentencia todos los dictimenes periciales emitidos sobre la
capacidad de dofia Maria L., a partir del afio 1932, la prueba de confesion en
juicio practicada en el pleito, la documental y la de testigos, muy especial-
mente en cuanto a esta ultima la declaraciéon de un Notario ante quien pre-
tendié testar aquélla en fecha préxima a la del testamento en litigio, y después
de ponderar todos estos elementos probatorios, los aprecia en conjunto y
deduce de modo inequivoco y concluyente que la repetida testadora padecia
una lesioén cerebral determinante de incapacidad mental, de cardcter perma-
nente, y que, por ello, en el momento de testar no tenia la capacidad legal
necesaria para el acto».

Estimo que las personas que padecen la enfermedad de Alzheimer no
pueden hacer testamento vdlido. Veamos, en este sentido, una interesantisima
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Navarra, el 7 de junio de
1999: Por el Juzgado de Primera Instancia de Pamplona/Irufia se dicté sen-
tencia en que se estimaba en parte la demanda interpuesta por la representa-
cién procesal de don Jesis Maria E. F. H. frente a dofia Maria Lucia E. F. H.
y don José Pablo E. F. H., declarando nulo el testamento de hermandad
otorgado por don Pedro E. G. y dofia Arcadia F. H., en fecha 18 de julio
de 1996.

Contra la indicada sentencia, se interpuso recurso de apelacién por la
representacion de la parte demandada personada. Por la parte apelante se
solicité que, con estimacion de su recurso, se desestimara la demanda, revo-
candose a tal fin la sentencia dictada, y se absolviera de aquella a su defen-
dida, dejdndose sin efecto la declaracién de nulidad realizada del testamento
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de hermandad otorgado por los causantes de los hermanos litigantes, ya que
entendia que no se habia valorado correctamente la prueba practicada en
autos, pues se habia dado excesivo valor a la pericial del doctor M., que era
de referencia, basada en otros informes médicos anteriores sobre la capacidad
mental del padre, debiendo prevalecer la presuncién de certeza de la cali-
ficacion de esa capacidad, en el momento del otorgamiento, del Notario au-
torizante y de los testigos presentes, asi como la del médico de cabecera,
doctor G., que expreso que la enfermedad de Alzheimer en el testador surgio6
seis meses mas tarde del testamento, cuando falleci6 su esposa.

El Fundamento de Derecho Primero de esta sentencia refiere que el tes-
tador habia sido diagnosticado por el doctor L., del Servicio de Neurologia,
del Centro de Consultas «Principe de Viana», teniendo ochenta y siete afios,
el 19 de septiembre de 1994, de «deterioro cognitivo compatible con afecta-
cién degenerativa cortical primaria (enfermedad de Alzheimer)», basado este
diagnéstico en un TAC cerebral, segun el cual padecia «atrofia cértico-sub-
cortical difusa de grado moderado-severo con infartos corticales o lagunas»;
Leukoariosis grado II, y un electroencefalograma de «trazado irregular mal
diferenciado, con lentificacién difusa». Segin el estudio neuropsicolégico
entonces realizado, se le apreciaba una «marcada desorientacion temporal
espacial; alteracion de atencién, concentracion, cdlculo, memoria retentiva y
recuerdo diferido, parafasias nominales, pobre fluencia verbal, alteracion en
secuencias motoras, alteracién razonamiento-abstraccion, apraxia y agnoxia»,
siéndole recetado un comprimido de «Brainal» en desayuno y otro en comida,
y ordendndole una revisién médica a los cinco meses.

La esposa falleci6 el 21 de enero de 1997, desde cuyo momento el doc-
tor G., médico de cabecera, le aprecié una sensible pérdida de facultades,
y falleciendo en esta ciudad el 2 de agosto siguiente. El udltimo informe
médico del Servicio de Geriatria, del Hospital de Navarra, se le realizé con
motivo de su ingreso, teniendo ochenta y nueve afios, habiendo sido llevado
al Centro y Servicio de Urgencias por «obnubilacién y rechazo de la ingesta»,
y constatdndose en el informe médico del doctor L. de aquel Servicio, entre
sus «antecedentes personales», el haber sido «diagnosticado de enfermedad
de Alzheimer hace tres afios; requiere ayuda para todas las actividades basicas
con incontinencia doble; frecuentes episodios de vagabundeo; atragantamien-
tos faciles sobre todo con liquidos; agitacién nocturna; sigue tratamiento con
“Noctamid” y “Meleril”, al parecer con poca eficacia».

El hijo del testador, don Jesis M.* E. F. H., interpuso demanda de juicio
declarativo frente a sus otros dos hermanos, solicitando se declare, por in-
capacidad mental para testar de su padre, la nulidad del testamento de her-
mandad de 18 de julio de 1996, dando validez al de igual clase de 10 de
octubre de 1991, otorgado en Pamplona. El hermano don José Pablo se allan6
a la demanda, pero no asi la hermana dofia Maria Lucia, que se opone a ella
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y la contesta, pidiendo su rechazo y que se le absuelva de la misma, por
entender que su padre se encontraba en buen estado de salud mental cuando
otorgd el testamento, que es al momento al que hay que referir la misma, y
as{ se emiti6 el juicio de capacidad por el Notario autorizante y fue apreciado
por los testigos que comparecieron en el acto, entendiendo, en consecuencia,
que el testamento era vdlido y asi habia de declararse.

El Juzgado dict6 sentencia, con fecha 23 de junio de 1998, por la que se
estimd, en su parte principal, la demanda y se declar6 que el testamento
impugnado era nulo, por falta de capacidad psiquica del otorgante, que deri-
vaba del informe pericial Unico practicado en autos por un Psiquiatra de
reconocido prestigio, que informaba, de acuerdo con los dictimenes proce-
dentes de los médicos que atendieron al enfermo, por entender que el mismo
padecia del sindrome de Alzheimer desde septiembre de 1994, lo que quedaba
constatado, de manera fehaciente, por pruebas de diagndstico objetivo, como
el TAC y el EEG cerebrales, ademds de la confesion del demandado allanado,
que convivié con su padre y que declaraba que «se encontraba mal», lo que,
al entender de la sentencia, rompia la presuncién de certeza del juicio de
capacidad del Notario autorizante; y desestimaba la demanda en el resto, en
cuanto se pedia que se declarara vdlido el testamento precedente del causante,
lo que no procedia en este juicio, al no haberse valorado aqui el mismo.

La demandada opuesta interpuso recurso de apelacidn contra dicho Fallo,
pidiendo que se revocara éste y se tuviera por valido el testamento impugnado
en la demanda, ya que, frente al juicio de valoracién de capacidad del No-
tario que lo habia autorizado, que suponia una presuncién de veracidad, la
valoracién al efecto practicada, a su juicio, no habia sido suficientemente
eficaz, ya que se basaba en una prueba pericial realizada con posterioridad y
no habfa incidido directamente en el afectado, haciendo deducciones, que
entendia equivocadas, de informes médicos anteriores, que eran, en cierto
sentido, contradictorios, ya que el médico de cabecera que visité mds asidua-
mente al enfermo entendio, al ratificar, como testigo, su propio informe, que
la verdadera recaida en el mal de Alzheimer del enfermo lo fue después de
otorgado el testamento, al morir su esposa, cuando se le produjo un deterioro
grave de su salud mental, que antes no tenia, a lo que habia que unir la
ratificacion del Notario y su oficial en su juicio valorativo y en la realizacién
por aquél de pruebas significativas para excluir la demencia.

El Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia centr6 la cuestién plan-
teada, fundamentalmente, en el juicio valorativo efectuado por el hijo del tes-
tador que convivia con €l y que habia afirmado que su padre «se encontraba
mal». En este sentido, declar6 la Audiencia Provincial que «debe ser rechazado
el recurso planteado, en su aspecto fundamental, y confirmarse en ello la sen-
tencia dictada, pues limitado el recurso a la realizaciéon de una correcta valora-
cién de la prueba sobre la capacidad mental del testador (...), debe dejarse aqui
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por sentado que la apreciacion al respecto del juzgador de primera instancia es
la adecuada y se ajusta a los criterios legales sobre la misma, y ello de acuerdo
con lo siguiente: a) Conforme a las Leyes 184-2 y 206 del Fuero Nuevo de
Navarra, son nulos los testamentos, de cualquier clase que sean, otorgados sin
cumplir los requisitos legales establecidos para ello, y los mismos no pueden
ser otorgados por las personas que, al momento de tal acto, no se hallen en su
cabal juicio (aunque pudieran ser vdlidos —arts. 663 y 666 del Cédigo Civil—
aquellos otorgados por personas dementes en intervalos licidos, problema que
aqui no se plantea, pues se parte, por el que defiende la validez del otorgado,
que la enfermedad de Alzheimer no estaba suficientemente implantada en el
testador a tal momento); b) remitiéndose la Ley 193 del Fuero a los articu-
los 688 y siguientes del Cddigo Civil, en relacién con las formas de testar,
y con la tnica salvedad de que el testamento abierto —como lo es el aqui
discutido— hecho ante notario, requiere de la intervenciéon de dos testigos
(Ley 188-1.%), serd aqui aplicable el articulo 696 del Cuerpo Legal comiin, en
cuanto establece la presuncién de certeza de la fe del Notario autorizante, sobre
que el testador tiene la capacidad legal correspondiente para otorgar testamen-
to, presuncioén que debe valer aqui como punto de partida inicial, dado que el
referido Notario también se ha ratificado en juicio, y asimismo lo han hecho
los testigos instrumentales asistentes, explicando la forma en que, respecto a
una persona de edad o con posibilidad de incapacidad, se aprecia no obstante
que ésta no concurre, y para ello se le practican las preguntas correspondientes
para poder obtener un juicio cierto en tal aspecto; ¢) no obstante, esta presun-
cioén de apreciacion es iuris tantum y admite prueba en contrario, y al no asistir
al acto los dos facultativos a que se refieren los articulos 665 y 698.2, por no
existir declaracién previa judicial de incapacidad general, ni especifica relativa
a la de testar (segun redaccion de la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, es claro
que la prueba posterior correspondiente, para deducir la incapacidad mental,
corresponde a quien la alega, pues, en caso de no darse la misma, o carecer la
practicada de eficacia, debe estarse al juicio del notario; d) en el presente caso
se da una prueba pericial al respecto, que si goza de eficacia, en cuanto mantie-
ne que el testador, al momento del otorgamiento de la voluntad testamentaria,
carecia de capacidad cognoscitiva y volitiva suficiente para ello, y la misma se
basa en el caricter progresivo y degenerativo de la enfermedad padecida, y en
estar implantada, al menos, dos afios antes (septiembre de 1994) al del otorga-
miento testamentario (18 de julio de 1996), y a que tal apreciacién se basa en
datos objetivos y fiables que aparecen en los informes médicos aportados en-
tonces (TAC, EEG, exploracién neuropsicoldgica de especialistas y datos ex-
ternos de comportamiento); y e) ademds, la sentencia funda su decisién de in-
capacidad, enervante del criterio notarial opuesto, en la confesion del
demandado allanado, hijo del testador, con el que convivia en la época, y que
dice que su padre entonces estaba mal».
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A la vista del Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia, se observa
que el nicleo de la cuestion se centraba, efectivamente, en la posible incapa-
cidad del testador en el momento de otorgamiento de su tltima voluntad. Era
innegable que padecia la enfermedad de Alzheimer, pero no quedaba clara-
mente determinado si, al momento de testar, ya sufria de esa enfermedad
incapacitante o, por el contrario, dicha enfermedad se le presentd mds tarde.
Aqui radicaba el punto esencial de la cuestion debatida. No hay duda que, si
una persona padece Alzheimer, estd incapacitada para otorgar testamento
valido, al ser ésta una enfermedad degenerativa y sin posibilidad de intervalos
Iicidos. El problema central radica en determinar cuando tiene lugar el inicio
de esa enfermedad y, por ende, cudndo el testamento de esa persona afectada
es nulo —o no lo es, porque ain conserve intactas sus facultades cognitivas
y volitivas—.

En esta sentencia se puso de manifiesto que la confesién del hijo que
vivia con el testador fue de una gran trascendencia, al afirmar que su padre
«estaba mal», lo que, en realidad, queria decir que no se encontraba en un
estado mental apto para realizar un acto de tanta trascendencia juridica como
lo es el testamento. Si el testador estaba ya afectado del mal de Alzheimer al
momento de otorgar testamento, es evidente que dicha disposicién testamen-
taria no podia admitirse como vélida.

El Fundamento de Derecho Tercero de esta sentencia declaré que «en el
recurso se combate, no obstante, tal apreciacion, partiendo de ciertas pruebas
contrarias, que deben aqui, no obstante, ser rechazadas, frente al argumento
razonado de la sentencia dictada, basado en el informe psiquidtrico dicho, y
ello de acuerdo con lo siguiente: A) la existencia de criterios, testificales,
contrapuestos al efecto, no puede primar sobre el juicio profesional y docu-
mentado del perito; B) este informe es completo y plenamente aceptable, en
cuanto parte de los diagndsticos existentes a partir de septiembre de 1994
(doctor L., del Servicio de Neurologia, y doctor L., del de Geriatria, que lo
ratifica, en enero de 1997), del caracter de la enfermedad, en cada momento
descrita, y cuyo desarrollo progresivo también se estudia; C) dichos informes
precedentes son taxativos al respecto y, en relacion a ellos, como se ha dicho
antes, se aportan datos objetivos y de reconocida solvencia; D) la prescrip-
cidén, en 1994, de “Brainal” (pudo deberse a otras dolencias coronarias, o de
otro tipo, que también padecia el enfermo), y que en el “Vademécum” se
alerta sobre su no administracion a enfermos de Alzheimer, en criterio mé-
dico actual, no es 6bice a aquel resultado médico, dado que no se vuelve
a prescribir, y no se conoce el momento de su retirada, y si ésta se debi6 a
contraindicaciones posteriormente recomendadas por los érganos de sanidad,
pues ello es habitual en especificos implantados sin conocerse aun todas sus
posibles incompatibilidades; E) el informe del doctor G., médico de cabecera
del enfermo, es rotundo también en el aportado con la demanda, pues remite
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al mismo a los servicios especiales correspondientes, al observar sus compor-
tamientos, y no contradice a los mismos, ni mucho menos, ni se sobrepone
a ellos, y el matiz de su declaracion ratificatoria, sobre la recaida mds apre-
ciable del paciente al fallecer su esposa, no merma la certeza de los otros
juicios clinicos precedentes; y F) ante ello, pues, el criterio, valorativo de la
capacidad del notario (el de los testigos instrumentales, no es de apreciacion
legal al respecto, aunque pudiera reunir, en algunos casos, de apoyatura a
aquél), cede, como corresponde en el sistema de valoracién judicial probato-
ria, dada la contundencia de los informes técnicos existentes y de su valor
cientifico, tal como se han relatado».

Como creo que ha quedado detalladamente expuesto en paginas atras, el
juicio del Notario autorizante sobre la capacidad del testador ha de ceder
en funcién de otros juicios valorativos y, en definitiva, en funcién de otros
informes técnicos y cientificos. En este sentido, los informes emitidos por
facultativos suelen ser determinantes a la hora de valorar la capacidad o
incapacidad, en su caso, del testador.

Hay supuestos en los que el Notario, ante la duda acerca de la capacidad
mental del testador, formula una serie de «preguntas trampa» para, a la vista
de las respuestas de éste, intentar deducir si sus facultades mentales son las
requeridas para este tipo de actos. Asi he podido consultarlo en una sentencia
de la Audiencia Provincial de Baleares, de 17 de abril de 2001, resolviendo
un supuesto en el que se solicitaba la declaracién de nulidad de testamento
de una sefiora que padecia problemas cognitivos de naturaleza irreversible,
los cuales desembocaron en demencia senil con total mengua del nivel de
conciencia y desintegracién de su conducta personal, lo que la incapacitaba,
desde el punto de vista intelectual, para discernir y actuar libremente, por lo
que hubo de ser ingresada en varias ocasiones. El Fundamento Juridico Pri-
mero de esta sentencia se refiri6 tanto a la prueba testifical como a la actua-
cién del Notario y su empleado, declarando «...basa asf el recurso en el propio
historial clinico, asi como en dicha testifical. En cuanto al primero, considera
que el mismo contradice la sentencia, pues es revelador de un suficiente nivel
cognoscitivo, existiendo una mejoria reflejada en el propio historial clinico en
el periodo comprendido entre el 20-12-1996 y el 11-1-1997, en el que que-
daba s6lo un trastorno cognitivo residual que no anulaba las facultades men-
tales, lo que llevé al alta el dia 12-1-1997. Sostiene que el ingreso de 18-1-
1997 corresponde a un empeoramiento cognitivo, pero no mostrando signos
neurolégicos claros, y s6lo un moderado grado de atrofia cerebral que ya
aparecia antes; aconteciendo en las fechas del testamento y poder una mejo-
ria que desvirtda las pretensiones de irreversibilidad del mal padecido por la
causante. Considera que hubo periodos licidos, y entre 24-1-1997 y 23-4-
1997 se senala que la paciente habia ido recuperando el nivel de conciencia,
sufriendo afaxia de expresion, pero no mental, s6lo de vocalizacién. Consi-
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dera esta parte que lo trascendente es el estado en que se hallaba en el
momento de otorgar el testamento y el poder, lo cual estd adverado por
el Notario, por su empleado y por los dos testigos, quienes actuaron con
cautela, pues el nivel cognitivo de la causante estaba tocado, o sufria proble-
mas de conversacion; explicando el Notario que mantuvo didlogo con la
otorgante, y que se hizo el testamento en el domicilio de la causante por
padecer problemas de movilidad fisica. Afirma que el Notario fue prudente
pues llamé a dos testigos (...) y que incorpor$ preguntas trampa para apreciar
la capacidad cognitiva de la causante, explicando el Notario que aquélla sélo
se manifestaba por signos negativos o afirmativos —no recuerda si con pa-
labras o gestos—...».

«La defensa de la parte actora-apelada cuestiona la valoracién de la prue-
ba que realiza la parte apelante, y se remite al resultado de la prueba pericial
obrante en autos, apoyada a su vez en la documental, de la que se deduce la
falta de lucidez de la causante en el periodo en el que fueron otorgados el
poder y el testamento, lo que a su vez se aprecia en la extremada situacién
de hecho en la que se emiti6 el testamento, descrita por el propio Notario
autorizante, y que evidencia la incertidumbre sobre la capacidad de la causan-
te. Solicita, por lo tanto, la confirmacién de la sentencia y se opone al pre-
tendido de contrario, no pronunciamiento en costas, pues considera la parte
apelada que de los autos se deriva una clara intencién de los demandados
de aprovecharse de la situacién de dofia Margarita B., quien, una vez que
otorgo el testamento y poder el 23-1-1997, al dia siguiente, siquiera 24 horas
después, fue ingresada en el Hospital y de alli se traslad6 a la Residencia de
Palmanola, desentendiéndose de ella».

Es ciertamente frecuente, en la prictica notarial, que, ante la duda o in-
certidumbre sobre la capacidad de la persona que desea otorgar testamento,
acuda el fedatario a algunos recursos, como, por ejemplo, las denominadas
«preguntas trampa», hechas, en este supuesto, a la testadora con el fin de
averiguar si efectivamente estaba o no en su cabal juicio. Naturalmente, hay
que resaltar que son muy limitados los recursos con los que el Notario, en
realidad, cuenta para poder efectuar una valoracién de la capacidad del tes-
tador. Lo mads fiable, en todo caso, es acudir al dictamen de los facultativos,
los cuales siempre tendrdn mejores y mds certeros elementos de juicio para
llevar a cabo esa valoracion. El propio fedatario, tras la emisién del dictamen
facultativo, que dio por resultado que la testadora sufria una muy grave afec-
tacion cognitiva, evidenciada por el llamado Mimimental Test —MMS, TEST
de FOLSTEIN—, concluyendo con una puntuacién de 7, frente a la que es
considerada como normal, ascendente a 30 puntos, declard testificalmente
que «la obtencién de la voluntad del causante no fue mediante la emision
directa por parte de ésta de tal expresion de voluntad, sino que, como quiera
que solo podia expresarse mediante afirmaciones y negaciones —no recuerda
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el Notario si de palabra o mediante gestos—, se le iban formulando distintas
preguntas contradictorias hasta obtener su voluntad, preguntas entre las que
se inclufan preguntas trampa, dirigidas a conocer la verdadera voluntad de la
causante».

«En consecuencia, la rotundidad de las afirmaciones contenidas en la
prueba pericial médico-psiquidtrica, unidas al historial clinico de la paciente
previo a la emision del poder y del testamento, reflejan una grave situacion
de deterioro en la capacidad cognitiva y volitiva de dofa Margarita B., que
también fue en cierto modo sospechada por el Notario autorizante, como se
evidencia por el hecho de que incorporara cautelas excepcionales en su inten-
to de obtener la verdadera voluntad de la otorgante, tales como preguntas
trampa, las cuales, sin embargo, considera el Tribunal que, a la luz del resul-
tado de las pruebas practicadas en autos, especialmente la pericial y docu-
mental, no garantizaron con suficiencia la validez de los actos tachados de
nulidad por vicios en el consentimiento, consistentes en el testamento otorga-
do por aquélla (...)».

«Cabe asimismo referir, como complemento a las consideraciones proba-
torias ya alcanzadas, que tampoco tales actos —apoderamiento y testamen-
to— presentan aparentemente acreditada justificaciéon de hecho, y ello por no
derivarse de la prueba practicada la existencia de una sélida relacién de con-
fianza ni de una especial proximidad sentimental entre la poderdante-causante
y las apoderadas y herederos, lo que refuerza y confiere solidez y coherencia
argumental a las anteriores conclusiones, ya que son usualmente tales cir-
cunstancias las que con arreglo al actuar humano vienen a justificar semejan-
tes designaciones (...)».

Deduce esta sentencia, como suele hacerse, que el contenido del testamen-
to de una persona se revela como un indicio para valorar y apreciar la capa-
cidad de ésta en el momento de otorgarlo.

SUPUESTOS EN LOS QUE LA JURISPRUDENCIA HA ADMITIDO
LA CAPACIDAD TESTAMENTARIA

Hay supuestos, efectivamente, dudosos y que, desde mi punto de vista, es
realmente complejo determinar si el testador se encontraba —o no— en su
cabal juicio. Veamos algunos de estos supuestos controvertidos.

Una sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de mayo de 1991, declar6 que
el trastorno paranoide, al que me he referido en pédginas atrds, es un estado
mental que admite determinados grados de discernimiento, haciendo una dis-
tincién entre actos relacionados con el gobierno de la persona incapaz y con
sus bienes, admitiendo la posibilidad de otorgar testamento en los intervalos
ldcidos, tal como dispone el articulo 665 del Cédigo Civil: «El mérito del
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proceso se centra en la declaracién de incapacidad de la recurrente que fue
acordada por el Juzgado de Primera Instancia, bajo régimen de curatela y
confirmada por el Tribunal a quo. El primer motivo del recurso, articulado
bajo el nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (redac-
cién legal anterior), denuncia la infraccién de los articulos 200, 210 y 289
del Cédigo Civil y de la doctrina contenida, entre otras, en la sentencia del
Tribunal Supremo, de 10 febrero de 1986. Supuesto que, como reconoce la
parte, no es dable en este dmbito la revision de las pruebas periciales psiquié-
tricas, ni por ello, una nueva valoracién de las mismas, excluida del control
casacional, por ser pruebas apreciadas conforme a las reglas de la sana critica,
mal pueden haberse infringido los preceptos citados ni la doctrina jurispru-
dencial que se invoca que, por el contrario, corroboran los aciertos de la
decision judicial. La citada sentencia que se refiere a las consecuencias de
una enfermedad, con sustrato paranoico, tal como ocurre en el caso de autos,
precisamente, sostiene, en relaciéon con el articulo 20 del Cédigo Civil, la
duracién permanente del padecimiento psiquico, con independencia de su
mayor o menor intensidad periddica, esto es, de sus manifestaciones mas o
menos agudas en forma de brotes y, por ello, la necesidad de la declaracion
de incapacidad, sin perjuicio de determinar su extension y limites, asi como
del régimen que para su proteccion haya de quedar sometido el incapacitado.
Tampoco se observa en qué sentido puede haber vulnerado el articulo 211 del
Cédigo Civil. La sentencia impugnada al confirmar la de primera instancia
que toma en consideracidn la imposibilidad de que la incapacitada reconozca
su propia enfermedad, y con ello la necesidad de la adopcién de medidas
terapéuticas adecuadas en su beneficio, faculta al curador para que pida
su internamiento “siempre claro estd con autorizacién judicial” (art. 271.1.°
del Cdédigo Civil); mas esta facultad no impide sino antes bien exige las
garantias que en orden al internamiento representa el articulo 211 del Cédigo
Civil y, por ende, no se entiende la infraccién alegada». En consecuencia, el
motivo perece.

El Fundamento de Derecho Segundo de esta udltima sentencia se refiere a
una problemadtica interesante: los trastornos depresivos: «Del mismo modo no
puede prosperar el motivo segundo que aduce la infracciéon de los articu-
los 289 y 287 del Cédigo Civil en relacién con el alcance de la curatela, bajo
igual ordinal que el anterior. El estado mental, en efecto, de la recurrida
admite determinados grados de discernimiento, pues, como razona la sen-
tencia de instancia, la enfermedad de origen depresivo con un desarrollo
vivencial con ideacién fija y grave ansiedad, calificada como trastorno para-
noide, afecta a su capacidad sélo parcialmente, por lo que la Sala de alzada
comparte el examen que hace el juzgador de la capacidad al estar distinguien-
do entre actos relacionados con el gobierno de su persona y con sus bienes,
en la manera que establece la sentencia».
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Los trastornos depresivos, a mi juicio, deben analizarse en funcién de los
grados de éstos, porque, efectivamente, hay supuestos en los que la persona
estd tan deprimida que es prdacticamente imposible que pueda razonar con
precision. Son formas de tristeza, no larvadas, sino muy intensas, que, 16gi-
camente, condicionan la capacidad del testador. Se le llama melancolia al
estado de tristeza o depresion, de origen psicopatolégico, no motivada por
causa alguna exterior, que configura un estado de tristeza vaga, profunda,
sosegada y permanente, que conduce al que lo padece a no disfrutar con
ninguna cosa. Asimismo, se traduce en torpeza de las actividades psiquicas y
puede llegar, en fases agudas, hasta la suspension de éstas. Es una forma
opuesta a la mania, a la que, mas adelante me voy a referir, con la que puede
incluso alternarse ciclicamente.

En los periodos de depresién avanzada o pronunciada, la persona estd en
un estado de inhibicién psiquica, de indiferencia, de abulia, de ansiedad o de
estupor, que le veda todo interés y toda atencién por lo que le rodea y, desde
mi punto de vista, le hace incapaz para la testamentifaccion, pues llega a
confinarse en un completo mutismo.

La melancolia suele manifestarse con una intensificacién de la vida sen-
timental en total menoscabo de la vida intelectual. El individuo se restringe
en la concentracion de su personalidad y no se preocupa de nada que no sea
extrafio a su propio yo, dejandose vencer por una forma de abulia. Con fre-
cuencia, tal como la Psiquiatria ha demostrado, la persona afectada ve al-
terada su percepcién en alto grado. La ideacidn de la persona afectada es
limitada, tal como ha puesto de relieve MoNGERI (15).

En los ultimos estadios de este trastorno suelen aparecer alucinaciones, al
paso que, con anterioridad, son frecuentes las falsas interpretaciones de per-
cepciones reales y las ilusiones.

(Puede considerarse vdlido, tras estas consideraciones, el testamento de
una persona afectada se trastorno depresivo o melancolia?

La Jurisprudencia parece que, por lo general, declara valido el testamento
de estas personas, al estimar que su capacidad se ve afectada s6lo parcialmen-
te, pero, desde mi punto, estimo que cualquier médico avezado en estas cues-
tiones o cualquier Psiquiatra pondria en tela de juicio una disposicién testa-
mentaria efectuada en estas condiciones psiquicas tan penosas.

No obstante, sera dificil que un Notario, no experto en estas cuestiones,
se dé cuenta de que ante si tiene a una persona afectada por este trastorno,
lo cual, con toda evidencia, complica el panorama mucho mads.

Parece oportuno detenerse ahora en analizar si la edad muy avanzada del
testador puede ser tenida como causa de incapacidad para disponer libre y

(15) MonGerl, P., Principii di sicopatologia forense, Hoepli, Mildn, 1907.
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voluntariamente de sus bienes. Se trata del complejo tema de la capacidad
testamentaria de los ancianos.

Sabido es que a la ancianidad se la puede considerar, en muchos aspectos,
como una «segunda infancia». En esta etapa final de la vida, los sentidos se
encuentran debilitados y las percepciones, en consecuencia, no son tan firmes
como en la etapa anterior de la existencia. {Qué sucede cuando una persona
muy anciana hace testamento?

En principio, cabe decir que el testamento realizado por una persona
anciana es valido. Pero, en determinados supuestos, tal como he tenido oca-
sién de analizar, se ha puesto en duda la validez del mismo. Veamos, en este
sentido, una sentencia del Supremo de 2 de junio de 1959: «La actora alega
que la testadora fue declarada demente por auto judicial de fecha 11 de
octubre de 1951, cuando la incapacitada contaba ya con ochenta y cinco afios
de edad, habiendo dictaminado los doctores que padecia reblandecimiento
cerebral y pardlisis progresiva; que posteriormente otorgd un testamento abier-
to, ante Notario, en el que se afirmaba que tenfa la capacidad suficiente para
otorgar testamento, cuando tal cosa, segtin los dictimenes médicos, era poco
menos que imposible, por lo que se debia anular dicho testamento y conside-
rar vdlido el olégrafo que habia otorgado la testadora en el afio 1948.

Los demandados mantienen la capacidad de la testadora aportando el
dictamen médico que para otorgar testamento se dio, en el que se hace constar
que el primer examen médico fue puramente subjetivo y no objetivo, pues la
testadora, al ser declarada su incapacidad, no contest6 a pregunta alguna.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la accién de
nulidad ejercitada en el pleito, sin hacer expresa condena de costas.

Apelada la sentencia, la Audiencia Territorial confirmé en principio la
sentencia apelada, desestimando la accién de nulidad interpuesta por la actora
sobre testamento abierto otorgado por la testadora ante Notario, declarando,
por tanto, vdlido dicho testamento y absolviendo a los demandados de las
demads pretensiones de la demanda; y desestimando parcialmente la reconven-
cién formulada por los demandados, declard, con revocacién en concepto
extremo de la resolucion apelada, sin efecto el testamento oldgrafo otorga-
do por la testadora dofia Francisca M. M., en fecha 16 de febrero de 1948,
absolviendo a la actora de los demas extremos de la susodicha reconvencion;
sin hacer expresa condena de costas en ambas instancias.

Se interpuso recurso de casacidn por infraccion de ley, por un solo motivo
que se recoge en el Considerando siguiente: «Que el recurso interpuesto en
su motivo Unico al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, impugna la sentencia de la Audiencia de Palma de
Mallorca, por la infraccion que en ella se dice cometida, de los articulos 663,
nimero segundo, 665 y 666 del Cédigo Civil y de la doctrina legal de las
sentencias de esta Sala, de 7 de junio de 1893, 1 de julio de 1901, 20 de
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septiembre de 1911 y 23 de noviembre de 1919; y aun admitiendo la tesis del
recurso y reconociendo, en su consecuencia, que, segin la expresién que en
el mismo se emplea, la presunciéon de capacidad ocasional establecida en el
articulo 665 del Cédigo Civil puede ser destruida por prueba en contrario, por
no ser por su indole iuris et de iure, el Tribunal a quo afirma que esta
presuncion no ha sido desvirtuada en el pleito; y como en el tinico motivo del
recurso no se aduce ningin elemento de prueba que enerve aquella presun-
cién ni que demuestre de modo evidente como requiere el nimero séptimo
del referido articulo 1.692, tratindose de una declaracién de hecho, la equi-
vocacion del Juzgador de instancia, el recurso no puede prosperar».

La avanzada senectud, tal como parece deducirse de esta dltima sentencia
analizada, no es motivo para declarar nulo un testamento. En este supuesto,
la testadora tenia ochenta y cinco afios de edad. Hay que reconocer que
siempre que la persona que vaya a testar esté en posesion de sus facultades
mentales, aunque sea muy anciana, habrd que reconocer la validez de su
disposicion testamentaria. Lo contrario abocaria a que no se admitieran tes-
tamentos realizados por personas en la senectud, siendo asi que, en la actua-
lidad, gracias a los avances de la Ciencia Médica, se sabe que hay muchas
personas que, a pesar de su avanzada edad, mantienen la plenitud de sus
facultades mentales, con capacidad de entender y querer.

Otra cosa, naturalmente, seria el supuesto de persona de edad avanzada y
que padece, a un tiempo, una demencia senil, o que haya sufrido una enfer-
medad incapacitante, como una trombosis cerebral de caricter progresivo, o
una embolia o una hemorragia cerebral aguda. En estos casos, 16gicamente,
la capacidad de entender y querer se va a ver gravemente afectada y, en
consecuencia, no se podria admitir un testamento realizado en estas precarias
condiciones.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de abril de 1959, admiti6 la
validez de un testamento otorgado por una persona que fue declarada incapaz
dieciséis afos después de haberlo otorgado: «Que el actor, hoy recurrente,
pide en su demanda frente a los demandados: Primero.—Se declare nulo
totalmente el testamento notarial publico otorgado por don José B. B. el dia
14 de agosto de 1935, por incapacidad mental del testador, con la consiguien-
te apertura de la sucesién abintestato (...)

»Que supuesta la edad para ejercitar la facultad de hacer declaraciones de
ultima voluntad a través del testamento (testamentificacidn activa), hecho no
controvertido por ser notorio inter partes, la falta de capacidad del testador
por causa de enfermedad mental que anula o disminuye su inteligencia y
libertad, al extremo de desaparecer su personalidad psiquica en la vida de
relacién con la ausencia del valor y trascendencia del acto, ha de referirse
forzosamente al preciso momento de hacer la declaracién testamentaria, cua-
lesquiera que sean las tltimas anomalias y evoluciones de la enfermedad, ain



ESTUDIOS 609

en estado latente en el sujeto, mientras no se demuestre en forma inequivoca
que en dicho momento tenia enervadas sus potencias animicas de raciocinio
y de querer con verdadera clara eleccién, dentro de un horizonte mental
corriente, dato que ante todo deben indagar el Notario autorizante y los tes-
tigos instrumentales, cuyas afirmaciones sobre el particular llevan consigo la
presuncién de la integridad mental asi apreciada inicialmente, destruible, no
obstante, en proceso, no sOlo por hallarse amparadas por la fe piblica, sino
porque, ademds, toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo
normal de su ser; doctrina elevada a rango legislativo por el articulo 666 del
Cédigo Civil, confirmada por jurisprudencia de este Alto Tribunal (...)»

El testador padecia imbecilidad con paralizacién del desarrollo de las
facultades animicas, pero el testamento otorgado por €l se declar6 valido, ya
que no se pudo demostrar que la imbecilidad que padecia fuera de nativitate,
es decir, de nacimiento, segtin el informe pericial que precedié a la resolucién
y, segtn el articulo 664 del Cédigo Civil, el testamento otorgado antes de la
enajenacion mental es valido.

Aqui, el problema radica en que esta sentencia se dicté en una fecha ya
lejana en el tiempo, 1959. Atn los avances de la Ciencia Médica no lo eran
tanto como para afirmar que la imbecilidad, término hoy en dia obsoleto, es
una enfermedad de nacimiento. Al fin y al cabo, la imbecilidad no es mas que
una defectuosa evolucién psiquica, siendo su caracteristica principal el infan-
tilismo psiquico, que, a menudo, se acompaifia del fisiondmico y fisiolégico.
Es un retraso mental grave y que se manifiesta en multiples aspectos de la
existencia.

Otro supuesto, mds claro que el anterior citado, he podido recoger, por
ejemplo, en la sentencia de 24 de febrero de 1981: «Que sostenida en la
instancia la nulidad del testamento publico de 1 de agosto de 1961, que
origina las actuaciones de las que trae causa el presente recurso, por los en
su dia demandantes que ahora figuran como recurrentes, con base en la pre-
tendida enajenacién mental del testador, tanto la sentencia de primer grado,
como la recurrida en este trdmite, proclamaron su validez, apreciando, en su
conjunto, la prueba practicada, obrante en autos, junto con el debido deteni-
miento y confrontacién de los medios utilizados, después de lo cual llegan a
la conclusién de que, si ciertamente la incapacidad fue declarada con el auto
del Juzgado de Primera Instancia de Jaén, de 28 de febrero de 1964, no se
acreditd que existiera el dia de la realizacién del acto testamentario, pues ni
de los diversos dictdimenes médicos sobre la capacidad intelectual del testa-
dor, ni de su comportamiento en el momento de otorgar el testamento, ni de
las disposiciones de éste, ni de las alegaciones en su contra formuladas en la
demanda y ni aun siquiera de lo confesado por el propio actor sobre su
capacidad mental y de administraciéon de sus bienes, resultan motivos sufi-
cientes para sostener la incapacidad (...)».
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«Que el perecimiento de dichos motivos lleva consigo, inexorablemente,
el del tercero y cuarto que también se formularon, ambos por la via del
nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, puesto que al
quedar sin la indispensable base factica, es indudable que estian haciendo
supuesto de la cuestion; en efecto, el figurado con el nimero 3 denuncia
violacién por inaplicacién del articulo 663 del Cédigo Civil, en su nimero 2,
a cuyo tenor, estd incapacitado para testar “el que habitual o accidentalmente
no se hallare en su cabal juicio”, circunstancia que en este caso no concurria
en el instante de testar (1 de agosto de 1961), pues, de acuerdo con cuanto
se ha expuesto, no hay base alguna para tomar como punto de partida de la
incapacidad otra fecha distinta de la del auto judicial de incapacitacién que,
segin se dijo, es de 28 de febrero de 1964, por lo que es de aplicar el articu-
lo 664 del Coédigo Civil, donde se establece que ‘el testamento hecho antes
de la enajenacion mental es valido”. Y el sefialado con el nimero 4 alega el
mismo concepto de infraccién, referido al articulo 665 de nuestro primer
Cédigo sustantivo que exige el dictamen de dos facultativos respecto del
estado de lucidez del demente que quiere testar, lo que, como dice el recurso,
estd conectado estrechamente con el motivo anterior, conexién que acarrea
igualmente su desestimacion, al no concurrir el supuesto de hecho de la
demencia, para que el precepto pudiera ser aplicado».

La Jurisprudencia ha mantenido, casi de manera constante, que la aptitud
mental para testar se presume y que esta presuncion iuris tantum, sélo puede
destruirse mediante una evidente y completa prueba en contrario, lo cual se
ajusta al principio del denominado favor testamenti.

Por lo que respecta al reconocimiento de la capacidad del testador, admite
nuestra Jurisprudencia diversos medios de prueba. Veamos, en este sentido,
una sentencia de 13 de octubre de 1990: «Por demanda de las actoras se
suplica, por los tramites del juicio declarativo de mayor cuantia, se declare,
en sustancia, la nulidad de los testamentos de 11-7-1977 y 9-6-80 y la validez
del anterior de 28-3-1965 con las consecuencias derivadas, habiendo recaido
sentencia desestimatoria de primer grado, que fue confirmada integramente
por la Sala a quo, al reconocer la validez de los dos testamentos impugnados,
exponiéndose como linea de razonamiento de su decisién, con base a los
articulos 662 y concordantes del Cédigo Civil, la capacidad del testador se
deriva de los siguientes medios de prueba:

1. Por las manifestaciones de los Notarios —funcionarios avezados en
estas tareas— que redactaron los testamentos controvertidos, previa manifes-
tacion de su dltima voluntad por el testador, con el que el fedatario, por tanto,
entrd en contacto dialéctico; siendo dos Notarios distintos, en diferentes fe-
chas, con los correspondientes testigos, los que emitieron su juicio sobre la
capacidad de don Ramén P. M. para testar y para otorgar escritura de poder
judicial tres dias después del dltimo testamento.
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2. Por el contenido de los testamentos se deduce también la cordura del
testador, porque en el otorgado el 11 de junio de 1977, lega a su hijo José
el tercio de libre disposicion «con la obligacion de vivir en compania del
testador cuiddndolo y asistiéndolo con celo y carifio», y en el dia 9 de junio
de 1980 lega al mismo Jos€ los tercios de mejora y libre disposicién, con la
misma obligacién, lo que demuestra que no estaba «sugestionado» por José
y que actuaba en su propio interés, asegurando su bienestar.

3. Por ser normal, segin costumbre extendida en Galicia, dejar al «her-
deiro» o «vinculeiro que cascu para casa», la mejora del tercio y quinto corta
o larga, que hoy con mayores conocimientos del Cédigo Civil en el medio
rural suele traducirse en dejarle los dos tercios de mejora y libre disposicién,
para compensar el esfuerzo de toda una vida, trabajando en la labranza de los
padres y cuidando y atendiendo a éstos en su ancianidad; y la alegada coin-
cidencia de la fecha del ultimo testamento, con la de la notificacion de la
Conciliacion a que es llamado don Ramoén por sus dos hijas, quiza s6lo fuese
la causa de la anticipacién de su declaracién testamentaria.

4. Por el reiterado reconocimiento de la capacidad de su padre, que
hacen las propias demandantes, cuando le llaman a la conciliacién y que se
celebra en el Juzgado de Distrito de Laracha el 14 de junio de 1980, y cuando
interponen demanda de juicio de testamentaria ante el Juzgado de Primera
Instancia de Carballo el 6 de octubre de 1980, en el que en Junta celebra-
da el 30 de diciembre de 1980, por comun acuerdo de las partes, se nombra
administrador del caudal relicto a don Ramoén.

5. Por la prueba testifical de la que aparece la buena salud que disfru-
té don Ramoén, hasta meses antes de su muerte, con especial relevancia de la
declaracién del cura parroco don Manuel M. M. y el perito agricola don
Carlos L. A.

6. Pero quiza el dato més elocuente y decisivo para probar la capacidad
del de cuius, en el momento de testar, es el contenido en el informe de los
especialistas del Servicio de Neurocirugia de la Residencia de la Seguridad
Social Juan Canalejo de La Corufia, en el que don Ramén estuvo internado
desde el 1 al 24 de julio de 1982 —con posterioridad al otorgamiento de su
dltimo testamento— a consecuencia de un fuerte traumatismo craneoencefa-
lico, en cuya residencia se le practicaron exploraciones, andlisis, exdmenes a
Rayos X y sobre todo electroencefalogramas, constatdndose en el de 23 de
julio de 1982 una mejoria, no habiéndose diagnosticado ni tratado, en el
referido centro, la demencia senil, aunque tal vez el tratamiento entonces
sufrido pudo acelerar el comienzo de una demencia senil, diagnosticada tiem-
po después en el expediente de incapacitacion; frente a cuya sentencia se
interpone el presente recurso de casacién por la demandante, con base a los
dos motivos que a continuacién se examinan por la Sala» (Fundamento de
Derecho Primero).
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«En el primer motivo, en mor al ndmero 5 del articulo 1.692 de la LEC
—aunque se silencia— se denuncian las infracciones relativas a los tres si-
guientes preceptos del Cddigo Civil: articulos 663.2.°, 673 y 756.5.°, para
cuya ponderacién por la Sala se reproduce una linea jurisprudencial bien
decantada en torno al problema debatido de la capacidad del testador cuando
el Fedatario Publico manifiesta que, en efecto, si la ostenta el mismo; y asi
puede resumirse dicha doctrina en estos términos: STS de 10-4-1987: “Es un
principio general indiscutido que la capacidad de las personas se presume
siempre, mientras que su incapacidad, en cuanto excepcidn, debe ser probada
de modo evidente y completo. Segin el articulo 666 del Cédigo Civil, la
estimacidén del estado mental del testador viene referida al tiempo de otorgar
el testamento. Es también regla general que salvo el supuesto de demencia
que contempla el articulo 665 del Cédigo Civil, en que se impone al Notario
autorizante la designacién de dos facultativos para que reconozcan al presun-
to testador, en los demds se proyecta sobre aquél y los testigos que autoricen
el testamento la facultad de determinar que, a su juicio, tiene el testador la
capacidad legal necesaria para testar, que es lo acontecido en este caso. La
aseveracion notarial respecto de la capacidad de la testamentifaccion del otor-
gante adquiere, dada la seriedad y prestigio de la institucién notarial, una
especial relevancia de certidumbre, constituyendo una enérgica presuncion
iuris tantum de aptitud que s6lo puede destruirse mediante una evidente y
completa prueba en contrario. No se quebranta el principio de la unidad de
acto porque el notario autorizante redacte el testamento segtin las instruccio-
nes recibidas previamente del otorgante, siempre que después se proceda a su
lectura a presencia del mismo y de los testigos instrumentales. Es suficiente
que el Notario dé fe de cumplirse las formalidades legales de conocer a
cuantas personas intervinieron en el acto y de todo lo demds consignado en
el testamento...” y la sentencia del Tribunal Supremo de 26-9-1988, que dice:
“...Esta Sala tiene declarado que toda persona debe reputarse en su cabal
juicio como atributo normal de su ser y, por consecuencia, ha de presumirse
la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequivoca y concluyen-
temente que al tiempo de realizar la declaracion testamentaria tenia enervadas
las potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad de
eleccion, postulado y presuncién iuris tantum que se ajustan a la idea tradi-
cional del favor testamenti y que imponen el mantenimiento de la disposicién
en tanto no se acredite con la seguridad precisa que el testador estaba aque-
jado de insania mental (...), asi como que la aseveracidn notarial respecto de
la capacidad del otorgante del testamento adquiere una especial relevancia
de certidumbre, constituyendo una presuncién iuris tantum de aptitud que
s6lo puede destruirse mediante una evidente y completa prueba en contra-
rio (...), con arreglo a cuya doctrina aparece evidente que la carga de la
prueba de la incapacidad mental del testador en el momento del otorgamiento
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del testamento cuestionado corresponde al que sostiene la existencia de dicha
incapacidad”.

»En cuanto a la primera denuncia de que no se ha respetado la incapacidad
de disponer por testamento que consagra el articulo 663.2 del Cédigo Civil,
ha de subrayarse que, en coherencia con la pretendida linea doctrinal, la capa-
cidad en el caso del litigio estd de sobra acreditada, tanto porque la Sala asi lo
aprecié en un completo andlisis del asunto que se refleja en el Fundamento
Juridico 2.° antes transcrito, examinando, pues, con toda minuciosidad la prue-
ba practicada, y destacando que la posterior incapacidad del testador (auto de
28-1-84) no puede nunca retrotraerse para invalidar los actos de dltima volun-
tad efectuados con absoluto juicio afios atrds, como porque, tras sefialar la nor-
malidad de unos actos dispositivos mortis causa en los que el causante, respe-
tando la legitima estricta de sus hijas, las actoras, beneficia con el tercio de
mejora y de libre disposicion a su hijo, con el que convive y a su cuidado esta,
y que el juicio de capacidad habilitante para testar emitido por los Notarios
intervinientes en caso alguno se ha podido desvirtuar con la prueba practicada,
sin que sea preciso en este examen del motivo, de nuevo compulsar el juicio
emitido por los facultativos, ya que, aparte de que sea irrelevante cuanto se
expresa al punto, el decaimiento de su valor revisorio de la conviccidn judicial
ya quedo expuesto al examinar el anterior motivo (...)».

A la vista de esta sentencia —y de otras— cabe concluir en que la edad
avanzada del testador no constituye fundamento o base para declarar nula la
disposicién testamentaria hecha en estas condiciones, si bien, aqui, de nuevo,
desde mi punto de vista, habria que tomar determinadas precauciones, pues,
en muchas ocasiones, los ancianos tienen sus facultades mentales disminuidas
o alteradas, bien por una demencia senil o por una arterioesclerosis avanza-
da o incluso sufren problemas de amnesia o lagunares, no recordando hechos
recientemente acaecidos o no pudiendo precisar, con exactitud, sus recuerdos.
En estos casos, dificilmente detectables por el Notario autorizante del testa-
mento, surge el problema. Es una cuestién que tiene dificil solucién desde el
punto de vista juridico. La sentencia, Gltimamente citada, de 24 de febrero del
81, hace hincapié en el dato de que los Notarios son personas —funciona-
rios— avezados en las tareas de reconocer cudndo un testador estd en su cabal
juicio, tal como exige el Cddigo Civil para la validez de las disposiciones
testamentarias, y cudndo no, pero todo esto es muy relativo y no puede acep-
tarse a ojos cerrados, ya que, insisto, los Notarios no son Psiquiatras, ni
suelen tener el titulo de Licenciados en Psicologia, por lo que s6lo serdn
capaces de distinguir las formas mds aparentes de demencia o de otras alte-
raciones mentales profundas, pero no las formas larvadas, no aparentes, que
cursan con trastornos de la personalidad importantes y que deberian ser teni-
das en cuenta a la hora de un litigio respecto de la validez o nulidad de
testamentos.
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(Puede otorgar testamento notarial una persona que no puede hablar ni
firmar? ;Se la considera con capacidad legal para emitir un testamento véalido
o es susceptible de ser declarado nulo por incapacidad?

Veamos, a este respecto, una interesantisima sentencia de 30 de noviem-
bre de 1991: «En la demanda, que inici6 el proceso de menor cuantia de que
dimana el presente recurso de casacidn, se expresa que los demandantes,
actuales recurrentes, son hermanos del fallecido don Agustin L. C., siendo
hecho incontrovertido que el dia 9-5-1985 otorgé testamento declarando en
él, en cuanto institucién de heredero se refiere, inicamente que ‘“nombra por
su tnico y universal heredero de todos sus bienes, derechos y acciones a su
sobrino Pablo L. L., y en defecto de éste a sus descendientes”. Los citados
demandantes se dirigen contra el instituido heredero, demandado y ahora
recurrido, solicitando “se declare nulo y sin validez alguna el testamento
abierto otorgado por don Agustin L. C. el dia 9-5-1985” ante del Notario don
Luciano M. C.; demanda que fue desestimada en ambas instancias y absuelto
el demandado. La sentencia recurrida se basé esencialmente en los siguientes
hechos, que no han sido eficazmente impugnados en el recurso por el conduc-
to procesal del nimero 4.° del articulo 1.692 de la LEC: a) Del testamento
cuestionado resulta que lo que en €l se expone fue la voluntad manifestada
por el testador, ante tres testigos, dos de ellos sacerdotes, dando fe el Notario
de conocer a testador y testigos, de la capacidad del testador, de la idonei-
dad de los testigos por lo que resulta de sus manifestaciones, de la unidad de
acto y del cumplimiento de todas las formalidades legales. ) Consta asimis-
mo probado, segun la Sala a quo (...), que la dltima voluntad expresada se le
hizo saber al Notario por el testador en Sigiienza el 14-11-1984, con ocasién
de otorgamiento de escritura de poder a favor de Procuradores y Letrados, por
lo que el testamento habia sido redactado ya, a falta de los nombres de los
testigos, antes de desplazarse el Notario al domicilio del testador. Testamento
cuyo contenido dispositivo tnico fue el ya mencionado al principio de este
fundamento de derecho. ¢) No se acredité en absoluto que el testamento de
referencia fuera otorgado mediante violencia, dolo o fraude, o siendo prece-
dido de maquinaciones de cualquier tipo. d) El testador sufrié un accidente
cerebro-vascular agudo el dia 1-4-1985, queddndole la secuela de una hemi-
pardlisis derecha con pérdida del habla, situacién que persistié después de ser
dado de alta el dia 2 de mayo siguiente. ¢) Como cuestién de hecho, de la
apreciacion del conjunto, e individualizada, de las pruebas el Tribunal de
apelaciéon deduce, ante la falta de prueba en contrario, la capacidad del tes-
tador en el momento de otorgar el testamento, conclusién que extrae del
andlisis de la prueba testifical, y de los informes y declaraciones médicas
efectuados. También deduce como hecho probado el mismo Tribunal que el
Notario redact6 el testamento segtin las instrucciones recibidas del testador
el dia 14-11-1984; anterior fecha al mencionado accidente patoldgico. f) Si
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bien el testador tenia una disminucién de movimientos en hemicuerpo de-
recho y la pérdida del habla, consta de la misma forma la consciencia del
paciente, segun testificaron los médicos que le asistieron, e incluso segin
los mismos facultativos que hacia primeros de mayo de 1985 el enfermo
se encontraba bastante mejor con relaciéon a como se encontraba en el mes
anterior».

TERCERO.—«EI segundo de los motivos, al amparo del nimero 5.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién por la sentencia recurrida
del articulo 695 del Cédigo Civil “en cuanto dispone que el testador expre-
sard su ultima voluntad al notario y a los testigos, formalidad que —segun el
recurso— no fue respetada al otorgarse el testamento objeto de impugna-
cion”. En el desarrollo de este motivo, en realidad los recurrentes hacen un
nuevo andlisis y apreciacion de las pruebas practicadas en la litis para llegar
a conclusién contrapuesta a la de la Sala de instancia. Reiterada jurispruden-
cia se ha referido, sin aludir a si las instrucciones previas al testamento dadas
por el testador al Notario han de ser verbales o escritas, bastando conste que
efectivamente aquellas instrucciones se probé fueron hechas. Por otro lado,
dada la simplicidad del contenido del testamento, es evidente que, constando
la consciencia del testador segiin se acreditd, es suficiente que asienta al
contenido leido del testamento mediante movimientos de cabeza tan inequi-
vocos en su significado e interpretacion como un asentimiento manifiesto por
medio de la palabra. Indudablemente, de no haber estado conforme el testador
con el contenido que se le ley6 del testamento, también hubiera podido ma-
nifestarlo de forma inequivoca mediante gestos convincentes, constando su
lucidez mental. Todo ello conforme con la reiterada doctrina jurisprudencial
de que las instrucciones previas a la redaccidn del testamento pueden darse
sin necesidad de la presencia de los testigos, y asi se hizo verbalmente en el
caso debatido en época en que el testador conservaba el habla; y su asenti-
miento, seglin sentencia de 4-5-1977, a la redaccion del testamento puede
deducirse del propio testamento, como asi ocurre segun los hechos declarados
probados en la instancia. Todo ello corroborado en cuanto a su eficacia por
la también reiterada jurisprudencia de que la capacidad legal de todo testador
se presume, y que la prueba en contrario ha de ser de todo punto convincente,
apreciacion que tiene naturaleza de hecho y su apreciacién corresponde a la
Sala de instancia (...)».

El Fundamento Juridico Cuarto de esta sentencia resolvio la cuestion, sin
duda problemadtica, de la unidad de acto del testamento abierto, ya que la
firma del testador habia sido sustituida por la de un testigo, pues aquél se
encontraba, segin hecho acreditado, en situacién de no poder firmar, debido
a su estado de enfermedad. El Tribunal Supremo desestimé el motivo. Pero
lo que me interesa destacar, por encima de otras consideraciones, es el extre-
mo concerniente a la capacidad del testador. Efectivamente, éste no podia
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hablar, era un anciano que, ademads, habia tenido un accidente cerebro-vascu-
lar importante. Estas circunstancias determinaron la impugnacién del tes-
tamento, pero el Alto Tribunal fall6 desestimando el recurso de casacién
presentado por los hermanos del fallecido, ya que, en efecto, estibamos ante
un testador que gozaba de capacidad de raciocinio y volitiva, a pesar de su
avanzada edad y del accidente vascular cerebral que habia sufrido y que,
desde luego, no le impedia testar con validez. El hecho de no poder hablar
ni firmar, como en el supuesto analizado sucedia, no es motivo para declarar
nulo el testamento abierto por falta de capacidad del testador.

Se ha admitido, asimismo, la capacidad testamentaria en algunos supuestos
que, en realidad, ofrecian bastantes dudas y vacilaciones, siendo, en general,
probleméticos. Me voy a referir a varios de estos supuestos que, por su eviden-
te trascendencia practica, estimo que merecen un estudio pormenorizado.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 22 de junio de
1999, admitié la validez de testamento otorgado por una persona que tenia
gravemente reducida la funcién del habla, tras haber sufrido un derrame
cerebral, sin pérdida de sus facultades mentales. El Fundamento de Derecho
Primero declaré que «en la demanda se alega que la madre del actor y de
uno de los demandados fallecié en estado de casada, y no se efectud la
particién de la herencia, seglin testamento, de modo que el viudo, padre de
aquéllos, qued6 poseedor de todo y €ste otorgd testamento en 11-8-1973 y
18-9-1992 y, cuando fallecié aquélla, abandoné el domicilio conyugal en
Madrid y pasé a convivir con su hijo Juan Ramén en Valencia; otorgd un
tercer testamento en 8-10-1994 y un dltimo en 23-11 de este afio, en el que
efectud una atribucién de bienes como legados a ambos hijos y nombré con-
tador partidor a Miguel C. B. y como el actor estima que ha sido perjudicado
en sus derechos y que estos dos testamentos se otorgaron sin tener capacidad
mental el padre y bajo fraude y error, solicit, frente a su hermano y el
contador, que se declaren nulos los dos testamentos ultimos y quede valido
el de 18-9-1992 (...); el demandado contestd que debian ser llamados al pro-
ceso los Notarios que autorizaron los dos testamentos ultimos; que el padre
tenfa claridad de juicio cuando testé (...); fueron oidos uno y otro Notario,
que manifestaron que el era capaz para otorgar testamento el padre de los
hermanos litigantes (...)».

El Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia se refiere a la enfer-
medad que padecia el testador, declarando que «la pretensién de nulidad de
testamentos se funda en que el causante carecia de capacidad para expresar
su voluntad testamentaria, porque en 4-10-1994 sufrié una neumonia y fue
internado en un hospital y en 12 de tal afio sufri6 una hemorragia cerebral y
quedd incapacitado mentalmente, no obstante ha de observarse que, durante
su permanencia en tal hospital otorg6 el testamento de 8-10-1994 y el Notario
autorizante aprecié que disfrutaba de plena capacidad mental, que se expresé
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de forma clara y pormenorizada y manifesté su voluntad, ante una médico del
establecimiento y otra persona, como testigo y, cuando volvi6 a testar en
23-11 de ese mismo afio, se persond en el despacho del Notario que eligid,
manifestd libremente y de modo espontdneo su voluntad y de palabra; ambos
fedatarios han declarado como testigos en autos que el testador se encontraba
en plenas facultades mentales; en el ramo de prueba del actor, un testigo,
médico y conocedor del padre mds de cuarenta afios manifesté que, aunque
tras el derrame cerebral, quedé con una reduccién grave de la facultad de
hablar, nunca perdié sus facultades mentales y no tuvo demencia senil, y en
el ramo de prueba del hermano demandado, el mismo médico declaré que
siempre conservé sus facultades mentales; por su parte, el contador partidor
demandado absolvié posiciones en sentido de que el causante siempre tuvo
lucidez mental, aunque, después de la hemorragia cerebral, ya no pudo escri-
bir, y manifestd, al contestar a la demanda, que era sacerdote, amigo intimo
del padre, y su confesor, y ain en el tercer dia antes de fallecer, en que le
visité por ultima vez, estaba con plena capacidad mental; y asi ha de atender-
se a que los dos testamentos impugnados los otorgd antes de sufrir la hemo-
rragia y, ain después de ésta, tuvo claridad mental, aunque padecié deficien-
cias para hablar; por otra parte, ni siquiera se propuso, en autos, por el actor
prueba pericial médica para, en vista de antecedentes obrantes en autos, dic-
taminar sobre aptitud para otorgar testamento, quizd porque se pensd que no
se llegaria a un resultado favorable a la pretension del actor, y es indeclinable
concluir que no se ha probado falta de capacidad y no han de tenerse como
nulos los dos testamentos que se pretende (...)».

Nuestra Jurisprudencia admite la capacidad testamentaria de aquellas per-
sonas de las que no se ha podido probar que carecian de la misma. Hay
supuestos realmente interesantes y polémicos como, por ejemplo, el planteado
en la sentencia del Tribunal Supremo, de 1 de junio de 1994, en la que la
demanda de origen del procedimiento a que se contrajo el recurso de casacién
tuvo por objeto la declaracion de nulidad del testamento abierto otorgado por
una sefiora por supuesta incapacidad fisica y mental. Aqui, no sélo se debati6
la cuestion referida la capacidad mental de la testadora, sino también a su
capacidad fisica. El Fundamento Juridico Cuarto de la sentencia sefialé que
«el motivo quinto con sede en el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil acusa la infraccién del articulo 687 del Cédigo Civil en
relacion con el articulo 698 del mismo cuerpo legal, por entender no se
cumplieron las formalidades exigidas por dicho precepto, lo que obviamente
su razonamiento parte de una premisa inexacta cual es la de la ceguera de la
testadora, lo que hace fracasar el motivo al hacer supuesto de la cuestion tal
invidencia de la testadora, lo que no estd vdlidamente admitido en casacidn,
mads aun si se parte del supuesto factico irrefutable de que la testadora falleci6
en 25 de febrero de 1983, el testamento es de fecha 15 de octubre de 1982
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y el documento médico del folio 11, expedido el 29 de mayo de 1987 —que
no ha sido adverado en autos—, pero que es donde se apoya la tesis del
recurrente, expresa en pretérito las deficiencias psicofisicas de la testadora sin
la concrecién que un testamento otorgado ante Notario y testigos requiere
para su declaracién de nulidad, maxime cuando el cambio de disposicion
testamentaria estd bien aclarada su causa en los documentos notariales y
epistolas de la testadora como pone de relieve la sentencia recurrida. Por todo
ello, el motivo no puede prosperar (...)».

Hay supuestos, en la practica forense, que son, a mi juicio, mas que
dudosos, pero en los que nuestra Jurisprudencia ha admitido la capacidad del
testador. En este sentido, he podido recoger dos sentencias que me han pa-
recido muy interesantes: La dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, el 8 de mayo de 2000, cuyos Antecedentes de Hecho transcribo a
continuacién: «...por sentencia de fecha 2 de enero de 1995..., don Agustin
M. A. fue declarado totalmente incapaz de gobernar su persona y administrar
sus bienes, acorddndose el nombramiento de tutor en la persona de su man-
dante. La causa que motivo la declaracién de incapacidad de don Agustin
M. A. fue padecer “demencia en probable pardlisis supranuclear progresiva,
de cinco afios de evolucién, con pardlisis supranuclear de los movimientos
oculares externos, disertria, rigidez de cuello y extremidades, desorientacion
espacio temporal, deterioro de memoria y grave de su capacidad de juicio y
pensamiento abstracto, precisando para desplazamientos silla de ruedas, care-
ce de autonomia personal y precisa al efecto de satisfacer sus necesidades
cotidianas de alimentacién, vestido e higiene, de la asistencia de terceros. En
suma, padece una patologia psico-somadtica que le impide totalmente gobernar
su persona y administrar sus bienes, y ello con caricter persistente, no sélo
por la referida evolucién, sino también por el prondstico de deterioro cada
vez mds acentuado y sin posibilidades terapéuticas”...»

La sentencia puso de manifiesto que el cuadro de demencia que sufria se
remontaba o venia evolucionando desde unos cinco afios atrds y habia un
informe, de 1992, en el que se describia el cuadro residual siguiente: Alco-
holismo, conductas desadaptadas, deterioro de funciones superiores. Deterio-
ro mnémico, dificultades significativas del pensamiento abstracto, enlenteci-
miento en la comprensién del lenguaje, dificultades importantes en la
coordinacién vasomotora. No sintomas psicoticos. Se descartaba lesion orga-
nica cerebral.

Informes médicos posteriores, efectuados tras una Resonancia Magnética
Nuclear, pusieron de relieve que presentaba una marcada atrofia encefali-
ca compatible con infarto lacumar, evidenciando que su estado jamds mejord.

En medio de este cuadro de absoluta incapacidad provocada por la de-
mencia, el 12 de agosto de 1993, encontrdndose internado en el Hospital
«Virgen del Camino», de Pamplona, otorgd testamento abierto, mediante el
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cual nombraba herederos universales a sus sobrinos Juan Carlos y Agustin;
albacea, comisario-contador y partidor a la codemandada, esposa de un tio del
testador. De la lectura del testamento se destaca la imposibilidad para firmar-
lo, debido a su enfermedad, el absoluto desconocimiento que los testigos
tenfan del testador, a quien en absoluto conocian ni sabian nada de €I; el total
desconocimiento que igualmente tenia el Notario autorizante del testador y de
sus circunstancias.

Los Antecedentes de Hecho de esta sentencia ponen de manifiesto que,
aunque el testador tenfa —«podia tener», dice literalmente la sentencia—
deterioradas sus funciones superiores (memoria, atencién y capacidad de res-
puesta), bajo ningin concepto podia afirmarse que su nivel de conciencia no
fuera normal, que habia perdido el contacto con la realidad o que no era capaz
de emitir una declaracién de voluntad 16gica y coherente, por lo que, a la
vista de los informes, un testamento otorgado entonces, es decir, a la fecha
de su ingreso, hubiera sido perfectamente vélido. Un informe posterior, de
abril del 94, emitido por una Psiquiatra del Centro de Salud Mental de Es-
tella, declaraba que Agustin M. A. se presentaba orientado en el tiempo y en
el espacio, disminuido de atencién, curso de pensamiento enlentecido, pero
sin aparecer sintomas de alteracion del contenido del mismo, siendo su nivel
de conciencia perfectamente normal. Todo ello nueve meses después de haber
otorgado testamento.

El Fundamento Juridico Primero de esta sentencia declar6é probado que el
testador padecia un deterioro psicointelectual, que se evidencid hacia el afio
91 y que era progresivo, conduciendo a la declaracién de incapacitaciéon que
tuvo lugar mediante sentencia dictada el 11 de enero del 95. Pero la sentencia
razona afirmando que la demencia no era originaria, ni concurria en el afio
91, sino que fue fruto del deterioro paulatino que el finado sufria, conside-
randose muy posible que, en agosto del 93 (fecha de otorgamiento del testa-
mento) conservase un conocimiento y una capacidad intelectiva y volitiva
adecuadas para otorgar un acto de tanta trascendencia como lo es el testamen-
to. En este sentido, se mantuvo que los informes médicos obrantes en las
fechas proximas a aquella en la que se expresé la voluntad sucesoria denotan
que, aunque existian dificultades de entendimiento, era posible la comunica-
cién con el enfermo, quien, al fin y al cabo, tenfa el control suficiente como
para valerse por si mismo con cierto apoyo y ayuda.

La sentencia insiste en que no se podia dar por sentada la ausencia de dis-
cernimiento, en funcién de las mejorias observadas desde el afio 92, la cohe-
rencia del contenido del testamento —es éste un dato importante que siempre
hay que tener en cuenta— y la declaracién de capacidad expresada por el feda-
tario actuante, por todo lo cual no existia, a juicio del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, prueba suficiente de la «incapacidad», debiendo presumir-
se la capacidad, avalada por la apreciacion del Notario y de los testigos.
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El Fundamento de Derecho Tercero de esta sentencia declar6 que «...quien
pretenda la nulidad de una disposicién testamentaria por tal causa —por
incapacidad mental—, se halla facultado para probar la incapacidad para tes-
tar mediante cualquier medio de prueba, ya que para estimar tal defecto basta
con declarar probado que el testador no se hallaba en su cabal juicio en el
momento de emitir su voluntad sucesoria...».

El Fundamento Juridico Cuarto mantiene que «...la falta de capacidad
mental es equivalente a no hallarse en el cabal juicio puesto que, como queda
dicho, no son sino expresiéon de la misma idea. En este sentido, no tiene
capacidad mental y, en consecuencia, no se halla en su cabal juicio quien no
puede discernir sobre los actos que realiza (...), habiéndose concluido que, a
pesar de haberse iniciado un desarrollo degenerativo progresivo del testador
no ha quedado probada su falta de capacidad para otorgar testamento en la
fecha en que tuvo lugar, maxime teniéndose en cuenta que tanto el Notario
actuante como los testigos asistentes dieron fe de su capacidad, la existencia
de informes médicos de fechas anteriores y posteriores al 12 de agosto de
1993, en los que se indica la posibilidad de comunicacién con el enfermo,
quien tenia el control suficiente como para valerse por si mismo con cierto
apoyo o ayuda y la conservacién por aquél de un conocimiento y una capa-
cidad intelectiva y volitiva adecuadas para el otorgamiento del testamento...».

Desde mi punto de vista estimo que se suscita la duda en torno a la
posible incapacidad del testador en el momento en que otorgé sus disposicio-
nes de ultima voluntad. En efecto; una degeneracién progresiva —e irrever-
sible— de las funciones intelectuales y volitivas, como la que padecia el
testador, es un trastorno grave, trastorno que, cuanto menos, hace sospechar
de su capacidad para emitir una disposicién testamentaria valida, aunque el
dictamen de los facultativos fue contundente. El Tribunal otorgé un valor
preponderante al dictamen de los médicos —como suele suceder, por lo ge-
neral— y declaré que el testador se hallaba en su cabal juicio en el momento
del otorgamiento. Esta declaracion fue, desde mi punto de vista, motivada por
el principio juridico conocido como del favor testamenti, que, a continuacion,
paso a exponer.

EL PRINCIPIO DEL FAVOR TESTAMENTI Y SUS RELACIONES
CON LA INCAPACIDAD DEL TESTADOR

El principio del favor testamenti se presenta, a mi juicio, con connotacio-
nes semejantes, salvando las 16gicas diferencias, al principio del favor matri-
monii. En efecto, este principio del favor testamenti quiere decir que debe
prevalecer el testamento otorgado por el testador, aunque se susciten dudas o
vacilaciones sobre la posible invalidez del mismo. Estas dudas y vacilaciones
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pueden suscitarse, entre otras ocasiones, cuando existen ciertas sospechas en
lo referente a la capacidad mental del otorgante.

Este principio, que, desde mi punto de vista, puede llegar a resultar pe-
ligroso —tengamos en cuenta que estamos hablando de un acto personalisimo
y trascendental—, desde el punto de vista juridico, y que debe ser otorgado
por persona perfectamente capaz, en su cabal juicio, segin la diccién emplea-
da por nuestro Cédigo Civil.

Es evidente que, a lo largo de la practica forense, nos hemos encontrado
con situaciones que, cuando menos, suscitan la duda e incluso, a veces, ve-
hementes sospechas de que el testador no se encontraba, en el momento del
otorgamiento, en su cabal juicio, bien por disminucién de sus facultades
intelectivas, bien por ausencia o merma de las volitivas, o, en alguna ocasion,
por defecto en ambas clases de facultades, tanto intelectivas como volitivas,
del entendimiento y de la voluntad. Y, sin embargo, hay muchas sentencias
en las que se declara que el testamento otorgado por personas con determi-
nados trastornos y/o disminucién de facultades es vélido. ;Qué justificacién
tiene este hecho?

La justificacién a este hecho viene, desde mi punto de vista, del principio
denominado del favor testamenti. Ya explicaba DE ALFONSO que, en las socie-
dades de economia bdsicamente capitalista, el concepto de seguridad, cuanto
menos a nivel individual, descansa en los recursos de que puede disponer la
persona en un momento dado. El individuo alcanza un momento en el que,
ya sea por lo avanzado de su edad, o debido a padecer cualquier enfermedad,
pasa a depender de terceras personas, con las que pueden unirle vinculos
afectivos o sanguineos, o ninguno de los dos. Es frecuente, por otra parte, que
en estas sociedades capitalistas la persona disponga de un patrimonio de
mayor o menor entidad (16), y que, al llegar a la ancianidad, en muchas
ocasiones es lo unico que le queda.

El principio del favor testamenti opera en el sentido de la adopcién, por
el Derecho, de un amplio concepto de capacidad en orden a favorecer la
posibilidad de testar, que, de otra forma, quedaria vedada a un alto porcenta-
je de individuos que, en esas condiciones, deberian conceptuarse como faltos
de capacidad de entender y querer que les habilitara para la testamentifaccién
activa. El Ordenamiento Juridico reconoce las limitaciones de la vejez que, en
un buen niimero de casos, afecta a la integridad mental de la persona, debido
a la ausencia de una total «asepsia» en las facultades mentales del individuo,
y la prictica indefensién en que puede hallarse, confiriendo al anciano —y no
s6lo a éste, sino a aquellas personas que, de algiin modo o por alguna circuns-

(16) Dk ALronso, JEsus M. DE, «Apreciacion de la capacidad mental del testador: la
intervencion notarial y facultativa en el testamento abierto», en Revista Juridica de Ca-
taluia, 1973.
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tancia, presentan determinados trastornos psiquicos— la posibilidad de hacer
valer su omnimoda voluntad para «remunerar» a quienes han hecho que su
dltima etapa en la vida sea, dentro de lo posible, mds llevadera y agradable.

Si nos atenemos a las normas reguladoras de la capacidad para testar, hay
que decir que, en muchas ocasiones, se ha dado el supuesto de personas que
han testado, a pesar de no encontrarse en la plenitud de sus facultades men-
tales, bien por su avanzada edad, bien por padecer determinadas enfermeda-
des psiquicas que les incapacitaban para realizar disposiciones de ultima vo-
luntad, al tener comprometidas, de una manera mas o menos grave, sus
facultades intelectivas y/o volitivas.

Hay que preguntarse qué deberia prevalecer en estos supuestos, qué cri-
terios seguir en orden a declarar nulo un testamento. Si queremos tener la
completa seguridad de que la normativa del Cédigo Civil se cumple con el
maximo rigor, no hay duda que habria que declarar nulos muchos testamen-
tos. Si atendemos a una valoracién amplia de la libertad de la persona, tam-
bién cabria hablar de testamentos que, forzosamente, han de ser declarados
nulos por falta de capacidad del otorgante, porque es evidente que una volun-
tad viciada por un trastorno mental grave —una demencia, una neurosis in-
capacitante, etc.— ya no puede considerarse como voluntad, porque el sujeto
que la emite no es capaz de sentirla como tal.

He tenido ocasién de examinar unas sentencias del Tribunal Supremo en
las que, de una manera conjugada, se ponen de manifiesto unos principios
concretos que hay que tener en cuenta:

1. El principio, al que ya me he referido anteriormente, denominado de
pro capacitate: Este principio se fundamenta en que, no constando la inca-
pacitacion judicial del otorgante, a través del oportuno procedimiento a este
fin, en aquellos casos en los que se suscitan dudas sobre su capacidad mental,
estas dudas van a resolverse en funcién del mantenimiento del testamento y
se va a reputar al testador capaz.

Este principio deriva, a su vez, de las presunciones de capacidad en quien
no ha sido incapacitado formalmente, principio que podemos encontrar en las
sentencias de 10 de marzo de 1960 y 30 de noviembre de 1968. Con arreglo
a ello, se presume que todo testamento otorgado cumpliendo las solemnidades
legales es valido.

2. El principio establecido en el articulo 666 del Cédigo Civil establece
la exigencia de atender al momento del otorgamiento para apreciar la capa-
cidad del testador.

Este principio, a mi juicio, se basa en la idea de atender exclusivamente
al momento mismo del otorgamiento del testamento para fundar —o no— la
capacidad del testador. Es un principio que presenta, desde luego, ciertos
peligros y riesgos, porque, si se aplica ampliamente, se observard que hay
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personas que padecen efectivamente una enfermedad mental o un trastorno
grave o serio, pero, en algunos momentos, esa enfermedad o trastorno estd
«disimulada», por decirlo de un modo grafico, y coincide con el instante del
otorgamiento, con la consecuencia de que se va a considerar valido el testa-
mento asi otorgado, con todos los problemas y dudas que ello suscita en la
préctica.

3. El Cdédigo Civil establece un amplio concepto de capacidad, pues
permite, incluso, la testamentifaccidn activa al incapacitado, ex articulos 664
y 666.

4. La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo exige un alto rigor
probatorio para impugnar los testamentos por falta de capacidad del otorgan-
te, lo cual, a su vez, tiene apoyo en una rigida aplicacién de las presunciones
establecidas por el acervo doctrinal de dicho Alto Tribunal, siempre en fun-
cién del principio de pro capacitate.

A la vista de lo expuesto, cabe destacar que ambos principios, el del favor
testamenti y el denominado de pro capacitate, se sitdan en una posicién
equivalente desde el punto de vista juridico. Si atendemos a otorgar primacia
a la voluntad libérrima —Ilibertad— del testador, es obvio que €ste, si no se
halla en su cabal juicio, si sus facultades mentales estdn, de algiin modo,
alteradas, no podrd ejercitar su derecho a testar de una manera libre y volun-
taria, porque, precisamente, serdn sus facultades volitivas —o intelectivas—
las que tendra alteradas. En consecuencia, el testamento que otorgue nunca
serd la expresion de su libérrima voluntad.

Si atendemos a presumir la capacidad del testador, levantando obstaculos
y valladares a la impugnacién del testamento en base a falta de capacidad
mental del otorgante, muchos trastornos mentales serdn pasados por alto y, en
dltimo término, arrinconados y no se les dard ningdn valor.

Si atendemos a la conservacion del testamento, en funcién del principio del
favor testamenti, sucederd que muchas disposiciones testamentarias no serdn el
reflejo de la voluntad de su autor, al estar esta voluntad alterada por trastornos
o enfermedades no facilmente detectables por el Notario autorizante.

Estamos, por tanto, a mi juicio, en un callejon sin salida en lo que a este
extremo se refiere. En cualquier caso, creo que hay que reconsiderar estos
principios comentados y analizados y no aplicarlos con un rigor absoluto.
Recordemos que la Medicina es una Ciencia, pero no exacta y que, en el
amplio abanico de enfermedades y trastornos mentales, caben muchas situa-
ciones que no son reconocibles por personas que no tienen titulo de Psiquia-
tria o de Psicologia, como son los fedatarios. La prudencia y la cautela, en
este punto, han de abrirse paso, si no queremos dar validez a disposiciones
testamentarias que en ningin momento han reflejado la verdadera voluntad de
sus otorgantes.
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REFERENCIA A LA CAPACIDAD DEL TESTADOR
EN TESTAMENTOS OLOGRAFOS

Como facilmente puede comprenderse, el testamento olégrafo plantea una
problemdtica que bien merece un andlisis al margen del testamento abierto,
estudiado en pdginas atrds.

Testamento olégrafo es aquel que escribe por su mano totalmente y firma
el propio testador, con expresion de fecha.

Segun Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (17), esta forma de testamen-
to presenta, sobre las otras formas de testar, las ventajas de ser rigurosamente
secreto, muy practico, por poderse otorgar sin ayuda de nadie y, en el mo-
mento de otorgarse, no entrafia gasto alguno. Estos juristas reconocen, sin
embargo, como no podia ser menos, que, al ser muy sumarias sus formalida-
des, no ofrecen las mismas garantias de proteccién a la voluntad del testador
que los testamentos notariales.

Segtin el articulo 688.1 del Cédigo Civil, «el testamento oldgrafo sélo
podrd otorgarse por personas mayores de edad». El apartado 2 del citado
precepto establece que «para que sea vdlido este testamento deberd estar
escrito todo €l y firmado por el testador, con expresion del afio, mes y dia en
que se otorgue».

Hay que matizar diciendo que el testamento debe ser escrito precisamente
por la mano del causante, por lo que no se cumple este requisito en aquellas
personas que carecen de brazos. En cualquier caso, no es indispensable la
escritura caligréfica cursiva, sino que incluso son validos los llamados carac-
teres de imprenta, pues el Cdédigo Civil no exige una escritura determinada.

La mencién en el testamento del afio, mes y dia del otorgamiento, es un
medio para asegurar la voluntad del testador. Tengamos en cuenta que la fecha
exacta del testamento puede servir para calificar la capacidad del testador y
para determinar el tltimo testamento cuando hubiere pluralidad de ellos.

Con respecto a la capacidad del testador, una interesante sentencia del
Supremo, de 10 de febrero de 1994, se refirié a la nulidad del testamento
oldgrafo por incapacidad de la testadora: «En la demanda formulada por don
Rafael A. H., después de referirse principalmente a la incapacidad de la
testadora dofia Maria H. M. y de que habia sido incapacitada por declaracién
judicial mediante Auto de 11 de abril de 1984, alude a la protocolizacién de
su testamento olégrafo por el Juez de primera instancia de Olot (Gerona)
otorgado en fecha de 3 de noviembre de 1981, y suplicé se declare la nulidad
del citado testamento tramitado bajo expediente judicial nimero 180/1985.
La sentencia de primer grado desestim6 la demanda por considerar que el

(17) Lacruz BErbEJO, JOSE Luts, y FRANCISCO DE Asis SANCHO REBULLIDA, 0b. cit., en
notas 1, 8 y 11.
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testamento aludido era valido al gozar la testadora al otorgarlo de capacidad
volitiva y de raciocinio. Mas recurrida la sentencia, la Audiencia Provincial,
en el fallo ahora recurrido en casacion y con base principal en la inexactitud
de la fecha del otorgamiento, que consideré probada, estimé el recurso de
apelacion y declaré la nulidad del testamento olografo controvertido, si bien
con el voto particular contrario de uno de los Magistrados de la Sala deciso-
ria, que, al considerar que la fecha no era falsa, sino sélo erréneamente
transcrita y presuponiendo la suficiente capacidad de la testadora, entendié
que debia haberse confirmado la sentencia dictada en primera instancia. For-
mulan recurso de casacién dofia Carmen y dofia Flora A. H., recurso que se
integra de seis motivos (...)» (FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERO).
SEGUNDO.—(...) a) La demanda contiene un suplico en el que se pide
«se declare la nulidad del testamento olégrafo de Maria H. M., tramitado en
el expediente judicial de este Juzgado bajo el nimero 180/1985 y protocoli-
zado por el Notario don Manuel F. P.; por tanto, no se concreta a que esa
nulidad sea por defecto de capacidad de la testadora o por inexactitud de la
fecha, maxime cuando la expresion de la fecha tiene por finalidad principal
permitir averiguar si entonces el testador tenia capacidad suficiente para otor-
garlo». b) De modo que la intima relacién entre ambos datos no permite
afirmar que la determinacion de la exactitud de la fecha quebrante la causa
petendi base del pleito en cuestion. Asi lo han entendido ambas partes cuan-
do, si bien se hace sé6lo alguna ligera mencién a la fecha del otorgamiento,
la accion persigue la nulidad por defecto de capacidad para testar; poniéndose
de relieve con mayor intensidad el primer defecto relativo a la fecha en el
escrito de conclusiones pero sin trasladarlo al suplico y, lo que es mds impor-
tante, sin que la contraparte, actual recurrente, pusiese de relieve tal circuns-
tancia como sustento de la incongruencia ahora alegada (...).
QUINTO.—EI motivo quinto, por haber sido inadmitido el cuarto, con
base igualmente en el nimero 5.° del articulo 1.692 de la LEC, se funda
en la infraccién del articulo 688.2 del Codigo Civil. Se impugna aqui
la conclusién a la que llega la Sala de instancia de que la fecha del tes-
tamento es inexacta y que ello determina por si sola su nulidad, conclusién
que el recurso considera igualmente contraria al precepto que se invoca
como infringido, que exige que para ser valido el testamento olégrafo «...de-
berd expresar el aflo, mes y dia en que se otorgue». Este motivo ha de ser
estimado segun se deduce de las siguientes consideraciones: a) Como ya se
expresé en el fundamento juridico segundo de los que anteceden, la fecha
del testamento determina esencialmente si entonces la testadora tenia la
capacidad suficiente de testamentifaccion activa. Es de poner de relieve, en
primer lugar, que la fecha del testamento olégrafo no tiene el mismo alcan-
ce que la del testamento abierto o testamento notarial. Dado que el testa-
mento olégrafo puede mantenerlo en secreto su autor y nada obsta a que
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antes de llegar al texto definitivo haga bosquejos, borradores o proyectos,
o lo extienda con la idea de reflexionar posteriormente sobre lo escrito, y
solamente cuando se decida definitivamente pueda poner la fecha y la fir-
ma, y es desde entonces cuando puede decirse que el testamento estd otor-
gado, de modo que el otorgamiento surge no de lo escrito y de su conte-
nido, sino de colocar la fecha y la firma. ») Estas consideraciones explican
o se basan en los antecedentes del testamento oldgrafo y en su regulacion
en los Cédigos modernos (...). d) La doctrina cientifica acoge estas ideas,
sin negar que la fecha tiene la importancia de afirmar el caracter juridico
del testamento oldégrafo y elevarlo a declaracién de voluntad, por virtud de
la cual el simple proyecto privado pasa a ser testamento. Por lo tanto, sera
fecha en este testamento la que ponga el testador independientemente del
momento en que se haya escrito el testamento, pues su eficacia en el tiempo
depende de la imposicién de que de la misma haya hecho el causante; y
se afirma también que no es nulo el testamento olégrafo redactado en una
fecha efectiva diferente de aquella en la cual el testador habia escrito su
texto de propia mano, siempre y cuando exista cierta relacion entre la fecha
expresada en el acto y las disposiciones en €l contenidas. ¢) Todo ello pone
de relieve la validez del testamento ahora discutido, y asi lo corrobora, por
un lado, aparte del principio del favor testamenti, la presuncién de capa-
cidad legal de todo testador, salvo prueba en contrario (...); que dicha ca-
pacidad ha de entenderse siempre en el momento de otorgarlo, como asi
ocurre cuando segtn lo debatido mediaron dos afios y cuatro meses desde
el testamento hasta la declaracién judicial de incapacidad de la testadora;
que el que alega la incapacidad ha de probarla si no estd, como en este
caso, judicialmente incapacitado; prueba que ha de ser concluyente, ya que
en otro caso se presume la capacidad; asi como ha de seguirse el principio
de veracidad de la fecha existente cuando se trata de juzgar acerca de la
capacidad del testador, a menos, se repite, que se pruebe cumplidamente lo
contrario (...) Ademds, queda desmentida la conclusién de los peritos por
el examen directo del testamento por el Tribunal en cuyo documento, cla-
ramente escrito y con uniformidad de trazos y de sentido, aparte las 16gicas
desviaciones en la escritura de persona anciana y no acostumbrada a escribir
a menudo, aparece evidente el animus testandi. Examen que impide aceptar
las afirmaciones de los peritos y permite concluir que el testamento fue
escrito el mismo dia en que se puso su fecha y la firma, en tanto, como
ya se expone, no se ha probado de forma suficiente y convincente lo con-
trario, ni se han alegado hechos que pudieran dejar ineficaz la fecha puesta
en el documento, ni en fin concurren los supuestos en que este Tribunal
declaré la nulidad del testamento en las sentencias de 5 de diciembre de
1927, 13 de mayo de 1942 y 3 de abril de 1945, relativas a supuestos
de hecho diferentes del ahora contemplado (...)».
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Como puede observarse tras el andlisis de esta ultima sentencia referida
a testamento olégrafo, vuelve a contemplarse el supuesto de persona que, en
edad avanzada, lleva a cabo sus disposiciones testamentarias a través, en esta
ocasion, de la forma de testar oldgrafa.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de mayo de 1969, dictada a
proposito del recurso en el que se alegaba la nulidad del testamento oldgrafo
otorgado por el testador, al carecer éste de las condiciones de voluntad e in-
teligencia exigidas para su validez en el momento del otorgamiento, decla-
r6 que no habia quedado acreditado que aquél no se encontraba en su cabal
juicio cuando redacté dicho testamento, debiendo, en consecuencia, tenerse
como valido y como expresion de su dltima voluntad, «...l1a eficacia de un tes-
tamento no puede subordinarse a los afectos familiares, casi siempre efimeros,
que como sentimientos intimos escapan a la investigacién del juzgador... y si,
por otra parte, la pretension de declarar nulo un testamento, por circunstancias
como la de haber otorgado otro anterior, es ir contra los preceptos legales y
jurisprudenciales, pues el principio de derecho que la voluntad humana es
ambulatoria hasta la muerte, se hace indudable que ha de mantenerse la senten-
cia recurrida, sin que en modo alguno pueda llegarse a una declaracién contra-
ria a la que es objeto de dicha resolucidn, pues aparte de no haber prosperado
ninguno de los motivos de infraccién que se contienen en el escrito de recurso,
es obvio que en ella se ha tenido en cuenta que la validez del testamento inte-
gra una presuncion no judicial, sino del propio legislador, de fuerza igual a la
iuris tantum 'y que, segun regla de hermenéutica juridica, que por lo elemental
y comun tiene el cardcter de axioma, tal presuncién no puede destruirse sino en
mérito de pruebas perfectas y fehacientes...».

Como puede observarse, los principios del favor testamenti'y pro capacita-
te rigen, asimismo, en sede de testamentos olgrafos. En consecuencia, para
declarar nulo un testamento oldgrafo por incapacidad mental de su otorgante,
hay que probar, a través de pruebas fehacientes y perfectas, que el testador no
se hallaba en su cabal juicio en el momento mismo de redactarlo. En este sen-
tido, una interesante sentencia del Supremo, de 18 de junio de 1994, declar6
que «...la controversia existente sobre los testamentos olégrafos de la causante,
protocolizados convenientemente, ha de resolverse en razén de la capacidad de
la testadora, asi como la voluntad testamentaria; en cuanto a la capacidad, y
habida cuenta del contenido del informe pericial, es evidente que carecia de la
misma cuando se otorg6 el supuesto testamento 1.°, de fecha 24 de diciembre
de 1987, en el que falta, pues, el requisito del articulo 663.2 del Cédigo Civil,
lo que no acontece con respecto a los testamentos posteriores de 1 de febrero
de 1988 y 7 de marzo de 1988, en donde la testadora actué con capacidad nor-
mal, cumpliéndose los requisitos para tal testamento olografo...».

Esta sentencia resume los requisitos que debe reunir el testamento oldgra-
fo en sede de capacidad de su otorgante, por lo que parece oportuno resefar
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literalmente parte de su contenido: «...a) en cuanto a la capacidad para testar,
de forma general, se habrd de cumplir cuanto se dispone en los articulos 662
a 666, amén de la capacidad ad hoc del articulo 688.1.° ) En cuanto a la
voluntad testamentaria el tema transita por el nicleo que late en la definicidn
del articulo 667, como expresién de todo acto de dltima voluntad. ¢) Y por
ultimo en cuanto a los requisitos particulares, deberdn observarse los fijados
para la validez en el articulo 688 —autografia, firma y cronologia de su
otorgamiento—...».

La sentencia se refiere, asimismo, a la problemética del momento en el que
ha de valorarse la capacidad del testador. Asi, remite a la sentencia de 10 de
febrero de 1994, en la que se alude tanto al denominado favor testamenti como
a la presuncion de capacidad legal de todo testador, salvo prueba en contrario,
sosteniendo que dicha capacidad ha de entenderse siempre existente en el mo-
mento de otorgar el testamento y que el que alega la incapacidad, ha de probar-
la si no existe incapacitacion judicial previa, concluyendo en que la prueba ha
de ser concluyente, ya que, en otro caso, se presume la capacidad.

Por lo que respecta a la fecha del testamento olégrafo, tema este im-
portantisimo, a mi juicio, declara la sentencia citada que ha de seguirse
el principio de veracidad de la fecha existente cuando se trata de juzgar
acerca de la capacidad del testador, a menos que se pruebe cumplidamente lo
contrario.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 7 de mayo de 2002,
es importantisima por lo que respecta a la problematica de la capacidad del
testador ol6grafo. En efecto, esta sentencia puso de relieve que «la presuncién
de capacidad para testar que, a modo de declaracién general, contiene el
articulo 662 del Cdédigo Civil, ha de relacionarse con el 663 en cuanto emplea
la expresién de cabal juicio y con el 664 que la explica al referirse a la
enajenacion mental, lo que permite una amplitud interpretativa para abarcar
a todas las personas incapaces de gobernarse por si mismas, conforme declara
el articulo 200 del Codigo Civil (...), es decir, no sélo aquellas declaradas
incapaces por resolucidn judicial, sino también a las que resulten afectadas de
mera incapacidad de hecho que ha de resultar suficientemente y concluyen-
temente acreditada (...), por tratarse de presuncion iuris tantum que se ajusta
a la idea tradicional de favor testamenti, debiendo atenderse para apreciar la
concurrencia de capacidad testadora al momento de otorgarse el testamento,
conforme al mandato del articulo 666 (...)».

«En orden a los supuestos de incapacidad, se contiene un completo resu-
men de la doctrina jurisprudencial en la sentencia de 27 de enero de 1998 en
los siguientes términos:

a) Que la incapacidad o afeccién mental ha de ser grave, hasta el extre-
mo de hacer desaparecer la personalidad psiquica en la vida de rela-
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cién de quien la padece, con exclusién de la conciencia de sus pro-
pios actos (...).

b) No bastando apoyarla en simples presunciones o indirectas conjetu-
ras, siendo un ir contra los preceptos reguladores de la testamentifac-
cién y la jurisprudencia el declarar nulo un testamento por circuns-
tancias de caracter moral o social, nacidas de hechos anteriores o
posteriores al acto del otorgamiento, por ser un principio de derecho
que la voluntad del hombre es mudable hasta la muerte (...).

c¢) Que ni la enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio de la
facultad de testar cuando el enfermo mantiene o recobra la integri-
dad de sus facultades intelectuales o el demente tiene un momento
Idcido (...)».

Esta sentencia va referida a un testamento olégrafo que fue otorgado por
una persona de la que existifan ciertas dudas en cuanto a su sano juicio en el
momento del otorgamiento. La sentencia hace unas afirmaciones rotundas por
lo que se refiere a los requisitos que ha de tener la incapacidad o afeccion
mental en orden a declarar nulo un testamento (olégrafo, en este caso, pero
aplicable la doctrina jurisprudencial al testamento abierto). Afirma esta sen-
tencia que la afeccién mental ha de ser grave, hasta el punto de carecer el
sujeto de personalidad psiquica.

A mi juicio, con esta sentencia se ponen las bases para que el testamento
otorgado por una persona que no estd en su cabal juicio, pero que mantiene
intactas determinadas zonas de la conciencia, sea valido, lo cual, como ya ha
quedado expuesto en paginas atrds, plantea, cuanto menos, fuertes dudas y
vacilaciones.

Afirma, asimismo, esta sentencia que la voluntad humana es mudable
hasta la muerte, pero no hay que olvidar que una persona que tiene alteradas
sus facultades mentales no discierne, con claridad, lo que quiere —aspecto
volitivo— de aquello que no quiere —aspecto negativo de la volicion—. Y,
en consecuencia, dicha afirmacién, sin duda rotunda, queda desvirtuada.

La citada sentencia, en su Fundamento de Derecho Primero, afirma, igual-
mente, que son circunstancias insuficientes, para establecer la incapacidad, de
un lado, la edad senil del testador, «pues es insuficiente para considerarle
incapaz el hecho de tratarse de un aciano decrépito y achacoso, ni el Derecho
ni la Medicina consienten que por el solo hecho de llegar a la senilidad,
equivalente a la senectud o ancianidad, se haya de considerar demente, pues
la inherencia a ésta de un estado de demencia requiere especial declaracién
para ser fundamento de situaciones de derecho», citando a la sentencia de 25
de noviembre de 1928; tampoco es causa de incapacidad que el otorgante se
encuentre aquejado de graves padecimientos fisicos, pues ello no supone
incapacidad si éstos no afectan a su estado mental con eficacia bastante para
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constituirle en ente privado de razén; asimismo, afirma esta sentencia que «no
obsta a que se aprecie la capacidad para testar que el testador padezca una
enfermedad neurasténica y tenga algunas extravagancias, cuando el testamen-
to se ha otorgado en estado de cabal juicio segtin testimonian el Notario y los
testigos...».

Efectivamente, ya en paginas atrds ha quedado analizada la problemética
de algunos trastornos mentales graves como, por ejemplo, la neurastenia,
entre otros. Se parte de la premisa de que el testador, a pesar de padecer una
enfermedad neurasténica, se encuentra en su cabal juicio, pero esta presun-
cién se fundamenta, a su vez, en el testimonio del fedatario y de los testigos.
Desde mi punto de vista, seria muy interesante que, cuando una persona
padece un trastorno de tipo neurasténico y existe una duda, por pequefia que
ésta sea, en torno a su capacidad mental para la testamentifaccién, fuera
examinado por un médico especialista en Psiquiatria, para poder determinar,
con un alto grado de probabilidad o, tal vez, de certeza, que esa persona se
encuentra —o no— en su cabal juicio.

La mencionada sentencia de 7 de mayo de 2002 hace una afirmacién que
me parece muy interesante: «...ante la dificultad de conocer dénde acaba la
razén y se inicia la locura, la ley requiere y consagra la jurisprudencia que
la incapacidad que se atribuya a un testador tenga cumplida demostracion...».

A esta afirmacion, sin duda razonable, habria que contraargumentar en el
sentido de afirmar que nunca podremos saber dénde acaba la razén y se inicia
la locura de un testador si éste, con cardcter previo a la testamentifaccién
activa, no ha sido examinado por un Médico Psiquiatra, el cual podra, 16gi-
camente, ofrecer puntos de vista y, en definitiva, un dictamen en relacién con
el estado mental del otorgante.

Voy a entrar, ya directamente, en los Fundamentos Juridicos de esta im-
portante sentencia, referida al testamento olégrafo: «...los informes médicos
que obran en autos, interpretados a la luz de las aclaraciones realizadas por
via de la prueba testifical, y la pericial judicial del doctor R., igualmente
sometida en el acto de la ratificacién a numerosas preguntas y aclaraciones,
llevan simplemente a pensar que pudiera ser posible que, en efecto, el testa-
dor, en el momento de efectuar el testamento olégrafo, estuviera privado de
sus facultades mentales, pero también es perfectamente posible que no lo
estuviera.

»Asi, de los diversos informes que obran en autos, los presentados por las
partes emitidos por doctores que jamds en su vida vieron al testador, conclu-
yen, el de la actora, evidentemente, en que éste estaba completamente pertur-
bado en aquel momento para poder realizar vdlidamente un testamento, y el
del demandado, también evidentemente, pues si no, no lo hubiera presentado,
que no existe evidencia alguna que permita, con los antecedentes estudiados,
afirmar que el testador tenia perturbadas las facultades mentales, o que pade-
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ciera ningun cuadro mantenido o incapacitante que permita aseverar una dis-
minucién de sus funciones psiquicas incompatible con el gobierno adecuado
de su persona y bienes.

»Por su parte, el perito judicial doctor R., que tampoco vio ni tratd al
testador, afirma que el mismo presentd patologia psiquica, con sintomas de
deterioro mental por la edad... entendiendo que en 1992, afio en que hizo
testamento, tenia comprometidas su capacidad volitiva y de discernimiento,
careciendo “en plenitud” tanto de juicio critico como de la realidad de las
situaciones. El informe, pese a ser aparentemente categérico, fue sometido,
como antes se apuntd, a numerosas aclaraciones en el momento de su ratifi-
cacion, en las que el doctor R. afirmé que hasta el enfermo con mads sinto-
matologia psiquica tiene intervalos ldcidos y no pudiendo precisar si el tes-
tador el 27 de julio de 1992 (fecha del testamento olégrafo) se encontraba
Iicido o no.

»Se ha de tener en cuenta, ademds, que los tres informes a que nos ve-
nimos refiriendo, los de las dos partes y el pericial propiamente dicho, se
emiten por doctores que no han podido apreciar directamente la situacién del
informado, y se basan en el estudio y examen de su historia clinica. En todos
los casos, se parte del hecho de que el testador no padece una enfermedad
psiquica propiamente dicha, sino la enfermedad de Parkinson, que al ser
tratada con cierta medicacién, puede producir como efectos indeseables, de-
terminados trastornos psiquicos. No nos encontramos, pues, ante un enfermo
psiquico sino ante un enfermo de Parkinson con alteraciones psiquicas como
efecto de la medicacidon. También parece existir coincidencia en el sentido de
que el estado mental del informado seria variable, en funcién de la medica-
cién recibida, las dosis y forma de administracidn, etc., y que el ajuste de
dichas dosis tendria siempre efectos favorables en esa situacién psiquica.

»Por ello, cobra especial importancia la opinién que acerca del estado
mental del testador pudiera tener su médico de cabecera doctor S. B., que aun
no siendo psiquiatra, si es el que mds de cerca le tratd, por no decir el tinico
que verdaderamente le tratd, lo que hizo, seglin su propia declaracion, desde
el afio 1977, conociendo ademds todos los informes médicos que el propio
testador le mostraba cuando acudia a su consulta, el cual afirma que el dete-
rioro psiquico del testador no le consta sino en el dltimo afio de su vida mas
o menos (...), es decir, que falleciendo en el afio 1997, no tiene constancia
alguna de que en 1992 tuviera perturbadas sus facultades mentales. Sélo
admite su incapacidad fisica, necesitando silla de ruedas, como tres afios
antes de morir.

»Junto a ello, existe igualmente el dato de otra persona que le conocid y
tuvo con €l una relacién profesional de muy especial significacién y relevan-
cia a la hora de poder determinar si un sujeto tiene o no capacidad para testar.
Evidentemente nos referimos al Notario de Ocafia, don Valentin F. G. quien,
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ciertamente, no intervino en el testamento cuya nulidad se solicita, pero si en
el otorgamiento de numerosas escrituras publicas por parte del testador (sien-
do acompanado ademads por su propia mujer hoy demandante), sin que obser-
vara en el comportamiento del sefior C. ninguna anomalia y considerandole
en todos los casos con capacidad mental bastante para el otorgamiento de los
actos que se pretendian, lo que implica presuncion iuris tantum de su capa-
cidad mental (...).

»En definitiva, no existe prueba concluyente acerca de que el testador
careciera en el momento de otorgar el testamento olégrafo que se impugna
de la suficiente capacidad mental para hacerlo, existiendo datos que pare-
cen evidenciar lo contrario, como la declaracion de su médico de cabecera o
del propio Notario, y el hecho de que si su situacidn psiquidtrica fuera tan
evidente, se hubiera instado su incapacitacion, lo que no se hizo, sino que
antes al contrario, su esposa le acompaiié al Notario al otorgamiento de aque-
llos otros actos mencionados —otorgamiento de poder, escritura de compra-
venta de un inmueble, constitucién de una hipoteca y dos permutas—, reco-
nociéndole implicitamente una salud mental incompatible con lo que ahora se
pretende».

Como puede observarse, y a la vista de esta concluyente y expresiva
sentencia, los requisitos exigidos para declarar nulo un testamento oldgrafo
por falta de capacidad mental del testador son los mismos, basicamente, que
los exigidos para la consecucién de este fin en sede de testamentos abiertos.

En el supuesto transcrito y analizado, se observa que no se logré acredi-
tar, fehacientemente, que el testador padeciera una enfermedad mental que le
incapacitara para realizar testamento olégrafo. Su padecimiento consistia en
la llamada enfermedad de Parkinson, que, como sabemos, en muchas ocasio-
nes, sobre todo si la enfermedad estd en grado avanzado, puede causar deter-
minadas alteraciones de cardcter psiquico, tales como sindrome depresivo,
trastornos del comportamiento y, en ocasiones, demencia senil.

Su médico de cabecera confirmd, efectivamente, que su paciente mantenia
sus facultades mentales intactas, si bien habria que matizar esta afirmacién
contundente en el sentido de que dicho médico no era un especialista en
Psiquiatria y, en consecuencia, no era la persona mds indicada ni la mas
facultada para emitir este juicio de valor sobre la capacidad mental del tes-
tador. Por su parte, el Notario ante el que comparecié en diversas ocasio-
nes, con motivo de unos actos juridicos que realiz6 —compraventa, permu-
ta, etc.— confirmd, asimismo, que no aprecié nada extrafio en el comporta-
miento del otorgante. Como ya ha quedado expuesto en pdginas atrds, la
valoracién que el fedatario lleva a cabo en estos casos es trascendental, de-
bido al prestigio que ostenta la institucién notarial en nuestro pais, si bien hay
que insistir en que no es determinante y que ha de ser comparada con otros
medios de prueba que arrojen mayor luz sobre la capacidad mental del otor-
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gante, como los informes y dictdimenes médicos, siendo prioritarios siempre
los emitidos por médicos especialistas en Psiquiatria.

LA INCAPACIDAD MENTAL DEL TESTADOR: PROBLEMATICA
JURIDICA DE LA ENFERMEDAD MENTAL

Sin duda, para un jurista, no es fécil entrar en el amplio y farragoso
ambito de las enfermedades mentales, aunque éstas vengan referidas, como en
el presente estudio, al testamento.

FErrio explicaba que la enfermedad mental es un término genérico y que,
en este sentido, habia que emplearlo. Sin embargo, el problema de la termi-
nologia, tal como este autor ha expuesto detalladamente (18), es realmente
delicado de resolver, desde el momento en que hay que armonizar dos inte-
reses: los de la Medicina y los del Derecho, siendo ciertamente indudable que
no se puede prescindir de ninguno de los dos, ya que, en tal supuesto, los
conceptos quedarian incompletos, cuando no vacios.

Hay que resaltar que el Cédigo Civil espanol no sefiala el dmbito ni el
alcance de la terminologia utilizada al referirse a conceptos médicos, lo cual
provoca, como no podia ser menos, escollos y dificultades.

FERRIO matizaba afirmando que no cabe hablar de «enfermedad» con fe-
nomenologia exclusivamente mental, sino también con base en procesos
morbosos somaticos.

Bionb1 puntualizaba diciendo que, desde el punto de vista de la sintoma-
tologfa psiquica, se podian distinguir sindromes, pero no enfermedades, para
concluir afirmando que las enfermedades existen tnicamente en el dmbito
somatico (19).

En consecuencia, cabe distinguir entre enfermedades mentales, que tienen
una base somdtica y, de otro lado, las anomalias psiquicas, que carecen de
sustrato somatico.

Cuando se habla de «sanidad mental» o «salud mental», se alude, en
realidad, a la ausencia de factores psiquicos, somdticos 0 psicosomdticos que
afecten a la mente y, en particular, a las facultades de entender y querer, por
ser éstas las que verdaderamente interesan en el ambito juridico. Obviamente,
los anténimos de «sanidad» y «salud mental» son la «insania mental» y la
«anormalidad mental».

Si nos referimos ya, en un paso mds, al «enfermo mental», hay que en-
tender que es éste un término genérico que incluye a aquél que, pudiendo o
no autogobernarse, ve afectada su capacidad de entender y querer por causas

(18) FERRIO, Psichiatria clinica e forense, vol. 1, Torino, 1959.
(19) BionDp1, Manuale di Psichiatria, Milan, 1950.
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que radican en su mente, aunque en su origen haya una naturaleza somatica,
psiquica o psicosomadtica.

El término «enajenado» hace referencia al enfermo que en todo momento
tiene perturbadas las facultades mentales, aunque las manifestaciones patolo-
gicas queden en algunos periodos de tiempo aparentemente ocultas, segin
J. M. Copon (20).

Por su parte, el término «demente», era referido, segin Justiniano (21),
a los que carecen de mente. Para FErriO (22), la demencia viene considerada
como un fenémeno morboso con lesiones irreversibles en el encéfalo. Por lo
que respecta al Cédigo Civil espafiol, en este término debian quedar incluidos
unicamente aquellos enfermos mentales que han sido incapacitados mediante
el oportuno procedimiento. CopON y LoPEz SA1z afirmaban que la demencia
quiere desintegracién o debilitamiento mental adquirido en la edad adulta y
practicamente permanente e irreparable (23).

Centrandonos ya en el tema debatido, la capacidad de testar —y su con-
trario, la incapacidad de testar—, lo primero que salta a la vista, de una
lectura del articulo 662 de nuestro Codigo Civil, es el amplio enunciado
permisivo, semejante al contenido en el articulo 591 del Cdédigo italiano y
902 del francés, si bien se exige una previa delimitacién de la capacidad
precisa para otorgar testamento. Hay una gran amplitud, como ya ha quedado
expuesto en pdginas atrds, para testar o, dicho en otras palabras, para conferir
capacidad para testar, aunque, paraddjicamente, las prohibiciones establecidas
parecen tajantes y hacen pensar en supuestos que no encajen en ellas, admi-
tiéndose, en estos casos, la testamentifaccion activa, a pesar de las dudas y
vacilaciones que ello puede conllevar.

Nuestro Cédigo Civil establece claramente que la capacidad para testar ven-
drd compuesta o constituida por dos factores bdsicos y esenciales: a) haber
cumplido catorce anos de edad, y b) que en el momento de testar el otorgante
se halle en su cabal juicio, que equivale a que tenga plena facultad de entender
y querer, cognitiva y volitiva, para acto tan esencial y personalisimo.

Naturalmente, el dmbito de la capacidad mental propiamente dicha des-
borda, con mucho, los limites de lo juridico, llegando, como es légico, a
invadir el campo de la Medicina.

El concepto de la capacidad mental integra la carencia de defecto orga-
nico cerebral y la ausencia de tipos nosoldgicos que afecten a la mente, que
es, lo que a juicio de JEsus M. DE ALFONsO (24), hay que entender compren-

(20) Copon y Lorez SAiz, Psiquiatria judicial, penal y civil, tomo I, Burgos, 1969.

(21) JusTiNIANO, Instituciones, libro 2, titulo 12.

(22) FErrio, Psichiatria clinica e forense, citado en nota 18.

(23) CopoN y Lopez SAiz, Psiquiatria judicial, penal y civil, citado en nota 20.

(24) Dk Avrronso, JEsUs M. DE, Apreciacion de la capacidad mental del testador...,
citado en nota 16.
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dido en el nimero 2 del articulo 662 del Cédigo Civil, pese a la oscuridad del
precepto. En consecuencia, la capacidad para testar queda configurada de la
siguiente manera en nuestro Ordenamiento Juridico-Civil:

CAPACIDAD PARA TESTAR:

— Tener edad suficiente.

— Tener capacidad mental: capacidad de entender y querer.
— Carencia de defecto orgdnico cerebral.

— Ausencia de tipos nosolégicos que afecten a la mente.

El término «cabal juicio» empleado en el articulo 663 del Cédigo Civil
espafiol ha quedado, en la actualidad, obsoleto y, ademds, es vago e impre-
ciso. La Jurisprudencia ha intentado aclarar este término, pero, en la mayoria
de las ocasiones, tal como he tenido ocasion de comprobar a lo largo de esta
investigacion, sin éxito, ya que es complejo extrapolar conceptos estrictamen-
te médicos al dmbito juridico.

En cualquier caso, hay que aclarar que la capacidad para entender implica
tener ideas claras de las cosas y de los hechos. En este sentido, STERN indi-
caba que la inteligencia es la capacidad general con la que la persona viene
dispuesta a hacer frente a la vida y a sus exigencias (25). Esta definicion fue
adoptada también por J. A. BRrUsSEL, al establecerla como la capacidad gene-
ral del individuo para ajustar su pensamiento a demandas nuevas e inespera-
das que tiene que afrontar en el medio ambiente (26).

El articulo 663.2 del Cédigo Civil, de modo implicito, entiende que
el enfermo mental habitual se contrapone al enfermo accidental, del que ha-
bria que admitir la capacidad de testar en determinados momentos licidos
—intervalos licidos—. No obstante, el articulo 666 del citado corpus legal
conduce a un resultado igual o similar, siendo, en todo caso, mucho mds claro
y préctico.

La expresion «cabal juicio» es equivoca y susceptible de interpretacio-
nes, a veces confusas y embrolladas. No obstante, en una primera aproxima-
cion, cabe afirmar que «cabal juicio» quiere decir completo estado de sana
razon, segin expresa el Diccionario de la Real Academia Espafiola (27). En
cualquier caso, habria que preguntarse si, en la actualidad, existe alguna
persona que esté en completo estado de sana razén. Mds bien, desde mi punto
de vista, habria que entender «cabal juicio» bajo un aspecto negativo, es
decir, como ausencia de anormalidad mental.

(25) StERN, WILLIAM, Zur psychologie der aussage, Berlin, 1902.
(26) BRUSSEL, The Layman's guide to Psychiatry, Barnes & Noble, Inc., 1967.
(27) Diccionario de la Real Academia Espafiola, Madrid, 1970.
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Es el Notario autorizante del testamento —en el testamento abierto— la
persona encargada de efectuar un juicio valorativo de la sanidad mental del
testador. Por tanto, es el Notario el que va a afirmar —o negar— que una
persona se encuentra en su cabal juicio y, por ende, su testamento es valido,
es decir, tiene capacidad para testar. Serd el fedatario el que declare que el
testador carece de cualquier anormalidad mental que le impida entender y
querer.

Naturalmente, aqui se plantean problemas complejos y de dificil solucién,
tal como, en paginas atrds, a través del estudio y comentario de nuestra
Jurisprudencia, hemos tenido ocasién de comprobar.

(Cudndo se cumple el deber del Notario de apreciar y valorar la capacidad
del testador? ;En qué términos hay que plantear este deber?

Una sentencia de nuestro Tribunal Supremo, muy antigua en el tiempo,
declaré que este deber se cumple «cuando el Notario y los testigos conocen
de antemano al testador y el primero da fe de hallarse éste en la integridad
se sus facultades mentales».

A la vista de esta sentencia, lo primero que hay que considerar es que
serdn pocas las ocasiones en que se produzca un conocimiento previo por
parte del Notario de la persona que acude a la Notaria a testar. Efectivamente,
cuando el Notario no conoce, de antemano, al testador, ese intimo convenci-
miento que debe alcanzar para afirmar que éste se encuentra en su cabal
juicio, serd mucho mds complejo. En estos casos, hay que pensar que el
Notario cumplird con su deber cuando, por la simple observancia del testador,
le juzgue con la capacidad necesaria para el otorgamiento y dé fe, en el
instrumento publico, de su juicio de valoracién.

Lo que no existe, sin duda alguna, es una predeterminacién de medios o
medidas utilizables por el Notario para llegar a cerciorarse de la capacidad
mental del testador en el momento del otorgamiento de su ultima voluntad.
Por lo tanto, hay que entender que cada fedatario empleard sus propios me-
dios para llegar a ese intimo convencimiento.

Una sentencia, muy interesante, dictada por el Tribunal Supremo el 18 de
abril de 1916, sefialé que «...si bien el articulo 695 del Cédigo Civil exige
que en los testamentos abiertos al otorgarlos comience el testador haciendo
expresion de su voluntad ante el Notario y los testigos... nada impide que los
testadores faciliten previamente a los Notarios autorizantes las instrucciones
oportunas, a fin de preparar el acto del otorgamiento, cuando asi conste pro-
bado queda cumplido aquel requisito en su finalidad y espiritu si, reunidos
luego el Notario y los testigos, el testador ante ellos expresa o da claramente
a entender su absoluta conformidad con el testamento redactado».

La expresion empleada por esta tltima sentencia, «dar claramente a enten-
der», es, sin lugar a dudas, poco apropiada a efectos de que el Notario emita
un juicio valorativo sobre la capacidad mental del testador, pues, con esta
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minima exigencia, se reduce notablemente la comunicacién entre Notario y
testador, dando lugar a que una posible enfermedad mental o un trastorno
psiquico grave que éste padezca pase totalmente desapercibido.

Segtiin MirA Lopez (28), lo importante en la testamentifaccion activa es
averiguar si la voliciéon —la voluntad, el «querer»— del testador resulta de-
terminada por motivos psiquicos normales o, en otras palabras, atender a la
motivacion de las disposiciones testamentarias, lo que, en la gran mayoria de
las ocasiones, escapa al control del Notario autorizante.

Tal como expone, con agudeza, DE ALFONSO (29), es precisamente en las
disposiciones testamentarias donde se materializa la incapacidad, no en el
acto-otorgamiento, no en la actividad fisica que ello comporta, sino en la
psiquica de las voliciones que implica el desideratum contenido en cada dis-
posicién ordenada por el testador. Este jurista se plantea una cuestién harto
problemdtica: jPodran el Notario —y testigos—, mediante la simple obser-
vancia del testador o, incluso, a la vista de las propias disposiciones, apreciar
insanias mentales y, en consecuencia, apreciar la incapacidad de aquél?

Por lo que respecta a esta cuestion, hay que resaltar que algunas senten-
cias de nuestro Tribunal Supremo ya pusieron, en su dia, de manifiesto la
dificultad que comporta para el fedatario el juicio valorativo que ha de rea-
lizar. Asi, la sentencia de 21 de marzo de 1952 sefial6 que «...para constatar
la veracidad de estos casos, suelen ser precisos conocimientos cientificos
propios del psiquiatra». En términos semejantes se manifestaron las senten-
cias de 30 de noviembre de 1968 y 21 de junio de 1969.

Uno de los medios de los que el fedatario dispone para procurar asegu-
rarse de la capacidad del testador es el llamamiento, con fines asesorativos,
de médicos, con el fin de que emitan un dictamen acerca de la sanidad mental
del otorgante. Esta intervencidn no estd sujeta, en la actualidad, a formalidad
alguna, siendo potestativo su llamamiento.

Hace muchos afios, cuando la Psiquiatria atin no era una especializacion
médica, la intervencién de profesionales médicos, constituyendo requisito
sine qua non en la testamentifaccion activa del incapacitado, era vista con
cierto desagrado, no ddndosele la importancia requerida.

Esta tendencia, obsoleta, ha sido, por fortuna, superada en nuestros dias,
aunque no siempre se le ha otorgado el alcance debido a esta intervencion.

La concurrencia de dos médicos era exigida para que el «demente» —ter-
minologfa ésta que, hoy en dia, estd desfasada, pero que venia referida, en todo
caso, al incapacitado— pudiera otorgar testamento, teniendo en cuenta que el
articulo 665 del Cddigo Civil era aplicable al supuesto del que quisiera otorgar

(28) Mira Lopez, EmiLIO, Psicologia juridica, Barcelona, 1932.
(29) Dk Avrronso, JEsUs M. DE, Apreciacion de la capacidad..., articulo citado en
notas 16 y 24.



638 ESTUDIOS

testamento habiendo sido declarado incapaz judicialmente, tal como sefialaron
las sentencias —todas muy antiguas en el tiempo— del Tribunal Supremo, de
10 de junio de 1897, 25 de octubre de 1901 y 22 de enero de 1913, asi como la
de la Audiencia Territorial de Barcelona, de 10 de julio de 1968.

La sentencia del Supremo, de 16 de febrero de 1945, declar6 que «...1a afir-
macion de la capacidad del testador que, en cumplimiento del articulo 685 del
Cdédigo Civil hace el Notario que autoriza el testamento, alcanza el rango de
fuerte presuncién iuris tantum, con mayor motivo si es coincidente con el in-
forme de los facultativos a quienes ha dado intervencion en el otorgamiento...».

Por su parte, la sentencia de 16 de noviembre de 1918 sefialé que «...al
intervenir los médicos en el testamento no fue en observancia del requisito
excepcional del articulo 665, ya que la testadora no estaba demente —¢éste es
el unico supuesto en que tiene aplicacién—, sino como elemento de juicio no
prohibido por la Ley, y si por el contrario racional y 16gico que el Notario
aport6 para procurar, conforme le obliga el articulo 685, asegurarse con mayor
acierto €l y los testigos de que, a su juicio, la testadora tenfa la capacidad
necesaria para testar».

La sentencia de 25 de marzo de 1940 se encarga de precisar el alcance del
dictamen médico exigido por el articulo 665 del Cédigo Civil: «...ha de
tenerse en cuenta, para la interpretacion del citado precepto, que la expresion
procurardn asegurarse que en €l figura, sustituye a la mds imperativa de la
primera redaccién del actual Cédigo, y que ese cambio de redaccidn reve-
la que no se exige una aseveracién de capacidad con absoluta certeza, ni la
intervencion facultativa, solamente necesaria en el caso de demencia del ar-
ticulo 665 del mismo cuerpo legal...».

La sentencia, antes citada, de 16 de noviembre de 1915, afirmo claramen-
te que «el juicio de los médicos no es suficiente y ha de completarse con el
formulado a su vez por el Notario y testigos instrumentales, dando fe aquél
de hallarse el otorgante en la integridad de sus facultades mentales y haberlo
hecho observar y confirmarlo asi los testigos».

Por su parte, la sentencia de 11 de diciembre de 1952 llegé a calificar de
loable cautela del Notario el hecho de que éste requiriese un previo dictamen
facultativo, y la de 22 de enero de 1913 sefial6 que «...sin que a la fuerza y
eficacia de aquella declaracion —se refiere a la de hallarse el testador en la
plenitud de sus facultades mentales, efectuada por el Notario— pueda obstar
el hecho de que innecesariamente requiriese el Notario el dictamen de dos
facultativos como modo complementario de asegurarse a su propio juicio de
la capacidad del testador...».

Esta dltima sentencia hace una justa valoracién del dictamen de los facul-
tativos, que es elogiable. Pero no siempre ha sido asi en nuestra Jurispruden-
cia, dado que existen muchas sentencias en las que se pone de manifiesto una
cierta hipovaluacién del dictamen de los profesionales médicos, restdndole
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importancia a su actuacién. En este sentido, he consultado la sentencia de 27
de junio de 1902: «Que otorgado... el testamento con las formalidades esta-
blecidas en los articulos 691 y 695... no puede estimarse que aquellas fueran
desvirtuadas por el solo hecho de haber concurrido al otorgamiento dos
médicos que afirmaron hallarse la testadora en el completo goce de sus facul-
tades, porque si bien por no tratarse de testador demente era innecesaria y aun
superflua tal concurrencia —realizdndose a instancia del Notario o de otro
sujeto— no arguye tal concurrencia la falta de los requisitos esenciales del
testamento, ni altera en modo alguno su validez...».

(Qué tratamiento legal van a tener los denominados «intervalos licidos»?

Aunque ya este tema ha sido tratado en un capitulo general anterior —«La
capacidad para testar: Andlisis y problematica juridica: Los intervalos ldci-
dos»—, hay que insistir, de nuevo, en los peligros y riesgos que conlleva la
testamentifaccién activa en estos periodos de tiempo, a veces muy breves,
muy fugaces, en los que el testador se encuentra, segtin diccién de nuestro
Cédigo Civil, en su cabal juicio.

SANCHEZ RoMAN se hacia eco, hace muchos afios, de esta compleja proble-
matica, puntualizando que «si representa racional garantia, no estd exenta de
grandes riesgos como todos los que acompafian a toda prueba pericial decla-
rada bastante para destruir en un momento determinado el estado de incapa-
cidad por locura en que habitualmente viene constituido aquel testador, cuya
capacidad en todo caso habra que apreciarse atendiendo tinicamente al estado
en que se halle al tiempo de otorgar testamento... la teoria de los intervalos
Idcidos es justa en cuanto respeta la soberania de la voluntad en cualquier
momento en que exista, pero muy expuesta a fraudes» (30).

Naturalmente, estas afirmaciones hay que entenderlas referidas al ambito
de aquellas personas que no han sido incapacitadas judicialmente, pero que
padecen alguna enfermedad mental o algtn trastorno psiquico importante vy,
en consecuencia, surge la duda de si, en realidad, tienen capacidad legal para
testar o no y en qué medida en un intervalo ldcido pueden ejercitar su derecho
a la testamentifaccion activa.

Otro problema, ligado intimamente a éste, es el referido a los intervalos
Iicidos de personas incapacitadas judicialmente. En este supuesto, dos facul-
tativos serdn llamados por el Notario autorizante y asi debera hacerse constar,
ya que esta designacién no puede dejarse al arbitrio ni de los testigos ins-
trumentales, ni del propio otorgante ni de terceras personas. La omisién
de este requisito, como no podia ser menos, vicia de nulidad el testamento.
A este respecto, es clara la diccién de la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de octubre de 1901, sefialando que «...el articulo 665 del Cédigo Civil que

(30) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, tomo II, Madrid, 1911.
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autoriza al demente —terminologia ya desfasada en la actualidad— para tes-
tar en un intervalo licido se impone al Notario, por via de excepcién a la
regla general, la observancia de una formalidad especial encaminada a paten-
tizar este intervalo licido, cual es el deber de negar su concurso al otorga-
miento a menos que dos facultativos designados por el mismo Notario reco-
nozcan previamente al testador y respondan de su capacidad...».

Hay que entender que los facultativos, a la vista del examen efectuado al
testador, emiten un dictamen sobre su estado mental, dictamen que serd es-
pecialmente dificultoso y complejo en el supuesto de que se trate de un
testador afectado de una enfermedad mental, pero que admite la existencia de
intervalos ldcidos.

Ya se ha aludido, en pdginas atrds, a que determinadas enfermedades
mentales y/o trastornos psiquicos graves no admiten la posibilidad de inter-
valos licidos en las personas afectadas. Una sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias, de 15 de enero de 1996, se refirid, si bien someramente,
a esta problemdtica. El supuesto se reconducia a una persona que habia sido
declarada judicialmente incapacitada para la administracion de sus bienes, ya
que sus facultades de discernimiento, si no totalmente anuladas, si estaban
considerablemente disminuidas y ello con caricter permanente e irreversible,
impidiéndole gobernarse por si misma, sobre todo en el aspecto econdémico.
El Fundamento de Derecho Tercero de esta sentencia seialé que «si bien es
cierto que la nueva redaccion del articulo 665 del Cédigo Civil, de acuerdo
con la Ley 30, de 20 de diciembre de 1991, no excluye radicalmente la
posibilidad de que la sentencia de incapacitacién contenga un pronunciamien-
to expreso acerca de la capacidad para testar, la doctrina se muestra general-
mente partidaria de no establecer restricciones especiales de la testamentifac-
cién activa. En primer lugar, porque el otorgamiento de testamento es un acto
personalisimo, que no admite nunca un complemento de la capacidad por
parte del representante legal, ni por la asistencia o aprobacion del curador. En
segundo lugar, porque de acuerdo con regulacién contenida en los articu-
los 663.2, 664, 665 y 666 del Cddigo, la ineficacia del testamento no se
deriva de una incapacidad formal o declarada judicialmente, sino de la inca-
pacidad natural que realmente presente en cada caso y momento el testador,
debiendo reputarse garantias suficientes a efectos de evitar que una persona
sin discernimiento suficiente pueda otorgar testamento, las que el citado ar-
ticulo 665 previene, para el supuesto de que el declarado incapaz pueda
otorgar testamento en un posible intervalo licido (...)».

Como puede observarse, la problemdtica de los intervalos licidos ha de
ser considerada caso a caso, supuesto a supuesto, sin admitir faciles genera-
lizaciones. Desde mi punto de vista, me inclino a estimar que determinadas
enfermedades mentales, tales como la esquizofrenia en grado profundo, la
paranoia y la oligofrenia —cuando presenta niveles graves de intensidad—
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incapacitan a las personas que las padecen para otorgar testamento valido, no
debiéndose admitir, en estos supuestos, la posibilidad de existencia de un
intervalo ldcido.

REFERENCIA A LA APRECIACION NOTARIAL DE LA CAPACIDAD
DEL TESTADOR

En el testamento abierto, tal como hemos venido insistiendo a lo largo de
estas pdginas, la intervencion del Notario autorizante de aquél tiene una
importancia, desde el punto de vista juridico, que, sin duda, puede, en muchos
casos, ser determinante. Sin embargo, cuando se impugna un testamento por
falta de capacidad mental del otorgante, surgen, como no podia ser menos, la
incertidumbre y la problematica. De ahi que me plantee seguidamente esta
delicada cuestion.

Habria que preguntarse hasta qué punto alcanza la fe piblica notarial. Una
sentencia, muy antigua, de nuestro Tribunal Supremo, de 18 de noviembre
de 1915, parece acoger la tesis de que el Notario da fe de la capacidad del
testador: «...dando fe aquel (el Notario autorizante) de hallarse el otorgante
en la integridad de sus facultades mentales...».

No obstante, esta sentencia es aislada y esta tesis, al menos en la actua-
lidad, no parece que pueda prosperar. En efecto, una sentencia de 21 de junio
de 1969, respecto de una impugnacién de testamento por falta de capacidad,
seflal6 que «...l1a fuerza probatoria del documento notarial se extiende a lo que
el Notario presencia, pero no a lo que opine, ni a la verdad intrinseca de las
declaraciones que en el mismo se hagan...».

La expresion empleada en esta tltima sentencia no parece la mas correcta
semdanticamente, pues no podria afirmarse que el fedatario presencia la capa-
cidad del testador. La capacidad del testador no se presencia, sino que se
observa y, a veces, se deduce de lo que afirma o niega, de su actitud, de sus
razonamientos y hasta de su forma de hablar. Segin expresaba DE ALFON-
so (31), la capacidad mental es una circunstancia psiquica sin traslatividad
material e imperceptible por los sentidos, y si por la razén. En consecuencia,
hay que concluir que el Notario lo que hace es apreciar la capacidad, o como
dice la sentencia de 10 de julio de 1968 efectia una apreciacion, o un juicio,
tal como indicé la sentencia de 30 de septiembre de 1966, una afirmacién
(sentencias de 25 de abril de 1959, 9 de abril de 1948, 16 de abril de 1945,
10 de abril de 1944, 25 de octubre de 1928), una aseveracion (sentencias
de 10 de abril de 1959, 10 de abril de 1944, 25 de marzo de 1940 y 18 de
abril de 1916), o una declaracidn, segin la sentencia de 22 de enero de 1913.

(31) Dk Avronso, Jesus M. DE, Articulo citado en notas 16, 24 y 29.
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Como vemos, no se indica nada sobre la presencia o sobre presenciar la
capacidad del testador. Por tanto, hay que concluir en que la fe notarial no
ampara la realidad de que el otorgante sea capaz, pues se trata de una apre-
ciacién psiquica y no de hecho y que se exterioriza por signos perceptibles
por el jurista. En otras palabras, la fe puiblica no se extiende a la verdad
intrinseca de las declaraciones que en torno a la capacidad del testador se
efectiien. La dacién de fe alcanza solamente a su opinién que, por su propia
naturaleza, puede o no ser acertada y coincidente con la realidad. Por tanto,
la salud mental del testador no llega a la fe notarial.

Muy clara fue, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 14
de abril de 1925: «La afirmacién del Notario de que el testador tenia capa-
cidad para otorgar testamento no supone que haya de aceptarse como verdad
indiscutible...»

A mi juicio, lo que hace el Notario es efectuar una apreciacién, basada,
fundamentalmente, en su propia impresién personal sobre la capacidad del
otorgante, pero esa impresion personal nunca puede tener la categoria de
verdad indiscutible o de dogma.

La sentencia, también del Supremo, de 21 de marzo de 1952, declaré que
«...la fe publica ampara la creencia del fedatario de que el otorgante es ca-
paz...». Y la dictada el 10 de noviembre de 1969 senal6é que «el documento
publico hace fe tnicamente del hecho que motiva su otorgamiento y de su
fecha, pero no de la verdadera capacidad de los otorgantes».

Hay que plantear qué valor tiene el juicio o la apreciacién sobre la capa-
cidad del testador efectuado por el fedatario. Sobre este aspecto, hay diversas
sentencias que se refieren a este tema. En concreto, la Audiencia Provincial
de Alava dict6, en fecha 27 de julio de 2001, una sentencia, resolviendo la
impugnacion de la sentencia de instancia en la que se reiteraba que el causan-
te habitualmente no se hallaba en su cabal juicio y que, ademads, en el momen-
to mismo del otorgamiento carecia de juicio suficiente y tenia enervadas sus
facultades mentales en grado tal que no podia llegar a entender y querer lo
que hizo en el momento de testar. A este efecto, afirmaba el recurrente que
el juicio de capacidad, en el momento de otorgar el testamento, debié hacerlo
un especialista Psiquiatra, dados los antecedentes y situacién animica habitual
del testador, debido a sus problemas de alcoholismo, con comportamientos
extravagantes e irrespetuosos. Con relaciéon al momento mismo de otorgar el
testamento, se alegaba que el testador se encontraba afectado por el cloruro
mérfico que le habfa sido suministrado como consecuencia de un infarto de
miocardio en dia anterior, lo que a juicio del recurrente determinaba, y en
base a los informes periciales de los doctores E. y E., una afeccién en grado
sumo de las facultades superiores. El Fundamento Juridico Segundo de esta
sentencia declaré que «...la interpretacion de los articulos 663 y siguientes del
Cdédigo Civil se asienta en las siguientes premisas bdsicas:
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a) Que la capacidad mental del testador se presume mientras no se
destruya por prueba en contrario.

b) Que la apreciacién de esta capacidad ha de ser hecha con referencia
al momento mismo del otorgamiento.

c¢) Que la afirmacién 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 convincen-
tes, ya que la aseveracidn notarial reviste especial relevancia de cer-
tidumbre.

d) Que, por ser una cuestion de hecho, la relativa a la sanidad de juicio
del testador, su apreciacién corresponde a la Sala de instancia...».

Razonaba esta sentencia afirmando que no se habia llegado a probar mi-
nimamente que el posible alcoholismo causara una incapacidad permanente
mds alld de los concretos y puntuales momentos de afectacién por ingestas
excesivas de alcohol, ni se acredita sobre una eventual incapacidad preceden-
te, ni siquiera sobre episodios concretos en los que la capacidad mental fuera
cuestionada en algin expediente judicial o administrativo, tanto de interna-
miento, tratamiento ambulatorio o expresamente de incapacitacion. De ahi se
extrafa la consecuencia de que el alcoholismo invocado no podia sino ser
causa para estimar que, salvo episodios de efectiva intoxicacién por una in-
gesta proxima, el estado de salud mental del testador suponia una plena ca-
pacidad de obrar.

La sentencia razonaba afirmando que la prueba deducida del juicio de
capacidad expresado por el Notario era de singular trascendencia, como siem-
pre ha resaltado la Jurisprudencia, destacando, asimismo, que, en la propia
escritura, el testador expresd su voluntad en presencia del fedatario y leido el
testamento al otorgante, €ste manifestd no desear leerlo por si mismo, pese a
declarar que podia hacerlo, elementos todos ellos que revelaban la capacidad
del otorgante y su pleno conocimiento del contenido y trascendencia de sus
actos, reforzando, si cabe, la referida presuncién de capacidad.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 2001, se refiri6
al alcance de la fe publica notarial. El supuesto se reconducia a un testador
que, siendo de estado soltero, habia otorgado una disposicién de dltima vo-
luntad instituyendo heredera unica y universal a la persona que le cuidaba,
falleciendo cuatro dias mds tarde de un carcinoma renal.

El Tribunal de Instancia valoré la prueba pericial, que no fue emitida por
especialista en Psiquiatria, sino en Medicina Interna, no habiendo examinado,
directa ni personalmente, al testador, porque la pericial se practicé con pos-
terioridad a su muerte, sin que el médico hubiera tenido relacién alguna con
el mismo, resultando mds bien explicativos los informes y datos suministra-
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dos por los hospitales donde estuvo internado antes de su fallecimiento. El
perito no informaba propiamente, sino que «sospechaba» que a los pocos dias
de producirse el alta médica, cuando otorgé testamento, su estado general y
mental no habia mejorado, aunque no descartaba que tuviera un momento de
mayor lucidez y, del mismo modo, «suponia» que, producida el alta, la insu-
ficiencia renal crdénica habria empeorado, con mayor acumulo de sustancias
téxicas al cerebro, produciendo una encefalopatia urémica, con obnubilacién
progresiva, estupor y muerte.

La sentencia declaré que «...la conclusién de que la prueba pericial y
conjunto probatorio, incluidos los informes hospitalarios, no resultaban sufi-
cientes ni estaban dotados de la contundencia demostrativa necesaria para
desmoronar la presuncién de capacidad para testar...»

«La insania mental (...) exige actividad probatoria dotada de la seguridad
precisa de que efectivamente concurrid, lo que no ha tenido lugar en el caso
de autos, con base a un informe pericial indirecto, impreciso y que contiene
hipétesis y no conclusiones definitivas, asi como los datos hospitalarios...».

«En cuanto a la aseveracion del Notario respecto a la capacidad del tes-
tador, que refiere el articulo 695, aplicable a los hechos y por tanto no afec-
tado por la reforma operada por la Ley de 20 de diciembre de 1991, adquiere
relevancia de certidumbre y por ello es preciso pasar mientras no se demues-
tre cumplidamente en via judicial lo contrario...».

Como puede observarse, el juicio de capacidad que hace el Notario ad-
quiere singular relevancia y trascendencia, si nos fundamos tanto en la Juris-
prudencia, cuanto en el propio prestigio que ostenta la fe piblica notarial.

No obstante, la afirmacion notarial de hallarse el testador con la capacidad
legal necesaria para otorgar el testamento no tiene que ser aceptada necesa-
riamente, pues puede ser revisada por el Juez. Asi lo indic6 la sentencia del
Tribunal Supremo, de 21 de marzo de 1974: «...si bien el Notario ha de hacer
constar que, a su juicio, “se halla el testador con la capacidad legal necesaria
para otorgar testamento”, dicha afirmacién hecha por el Notario no supone
que necesariamente tenga que ser aceptada como verdad indiscutible, o sea,
por dicha afirmacién puede ser revisada por el Juez, como dicen las propias
sentencias invocadas, siempre que las pruebas de que disponga para ello sean
convincentes; que es lo que ha ocurrido en el presente caso...».

Efectivamente, la afirmacién hecha por el fedatario 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. Estas pruebas, se
exige, sean muy cumplidas y convincentes, porque la aseveracién notarial
reviste una especial relevancia de certidumbre.

Desde mi punto de vista, estimo que el juicio de capacidad del testador
realizado por el Notario, especialmente en aquellos casos dificiles y comple-
jos, en los que no se aprecia, a simple vista, una anormalidad en el compor-



ESTUDIOS 645

tamiento o en la actitud del otorgante, serd un juicio incompleto, porque,
insisto, el Notario no es un especialista en Medicina, ni tiene obligaciéon de
poseer conocimientos psiquidtricos ni psicolégicos.

Veamos una interesante sentencia dictada por el Tribunal Supremo, de 24
de julio de 1995, con motivo del otorgamiento de un testamento en el que se
acredité el cumplimiento de todas las formalidades legales, pero ello no
impidi6é que fuera declarado nulo al probar que el testador no tenia completa
su facultad mental o volitiva. En este supuesto, el fedatario aprecié que el
testador se encontraba en su cabal juicio. Sin embargo, se demostré fehacien-
temente, mds tarde, que dicho testador, de setenta y tres afios de edad, habia
empezado a padecer ciertos trastornos mentales, como pérdidas de memoria
y control intelectual, abandono de su vida social, etc. Y que a los tres afios
siguientes su médico especialista, que le visité en dos ocasiones, observo en
él una conducta inadecuada, con tendencia a la huida y a salir desnudo, entre
otras manifestaciones anormales. Hay que destacar que quince dias después
de otorgar el testamento fue ingresado en el Hospital Psiquidtrico con la
siguiente sintomatologia: conducta de tipo delirante con francas ideas de per-
secucion, confusién mental, amnesia, desorientacion autopsiquica y temporal,
no espacial, siendo incapaz de concretar el nimero de hijos, ni su lugar de
residencia. Posteriormente, sufrié nuevos ingresos, afirmando los especialis-
tas del Hospital que su sintomatologia se fue enquistando, llegando a un
cuadro de demencia profunda, sin posibilidad de recuperacién, por lo que se
traslad6, dentro del Hospital, a una unidad de larga estancia.

Con este cuadro clinico otorgé el testamento. El Notario declaré que, en
lineas generales, no se acordaba ni podia puntualizar las circunstancias con-
cretas del otorgamiento, pero que, si le hubieran manifestado la enfermedad
que padecia el testador, no hubiera autorizado el acto, afirmacién que no
coincide exactamente con la acotacién que figura en el propio testamento, de
que el testador «que sabe firmar, pero no puede hacerlo por impedirlo su
enfermedad, haciéndolo a su ruego un testigo».

Por su parte, un testigo manifesté que no conocia al testador con anterio-
ridad, y que éste no hizo ninguna manifestacién, ni pronuncié una sola pala-
bra durante todo el acto del otorgamiento del testamento, pues incluso cuando
el fedatario ley6 lo que ya tenia escrito, permanecié callado, siendo también
cierto que el testador no le pidié que firmara por él.

El otro testigo confirma integramente las aseveraciones efectuadas por el
anterior, insistiendo en que el testador no pronuncié una sola palabra durante
toda la reunién, permaneciendo recostado en la cama y, en su opinién, no era
consciente del acto que se estaba celebrando.

La sentencia concluye, declarando que «puestas en relacion estas manifes-
taciones de los testigos presenciales, no interesados en el otorgamiento del
testamento, con la historia clinica de la enfermedad que padeci6 el testador
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hasta su fallecimiento, y que ya sufria en diciembre de 1983, resulta obligado
coincidir con la Sala de apelacién en la declaraciéon de nulidad que hace,
respecto a la disposicién de dltima voluntad que se ha impugnado en el pleito.
Existen elementos de prueba en los autos mds que suficientes para que no
pueda prevalecer el error apreciativo que se denuncia en el motivo por cuya
causa debe decaer éste...».

Hay que destacar que el articulo 167 del Reglamento Notarial, de 2 de
junio de 1944, estableci6é que «el Notario, en vista de la naturaleza del acto
o contrato y de las prescripciones de Derecho sustantivo en orden a la capa-
cidad de las personas, hard constar que, a su juicio, los otorgantes, en el
concepto con que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar
el acto o contrato de que se trate».

En todo caso, hay que recordar que la intervencién del Notario tiene un
cardcter preponderante y que el principio pro capacitate del otorgante resuel-
ve la problemadtica a favor del mantenimiento del testamento, reputando capaz
al testador, siempre, claro estd, que no consta la incapacitacién judicial.

En cualquier caso, el juicio, apreciacién o valoracién que lleven a cabo
los facultativos sobre la capacidad mental del testador habrd de ser siempre
prevalente con respecto al emitido por el Notario, y ello por razones obvias
que creo que ya han sido suficientemente comentadas y analizadas.

REFERENCIA A LA INTERVENCION DE LOS FACULTATIVOS

El articulo 665 del Coédigo Civil establecié expresamente que el Notario
no autorizard el testamento sino cuando los médicos respondan de la capaci-
dad del otorgante.

La redaccién de este precepto ha originado algunas dudas y vacilaciones
en la doctrina, por lo que respecta a la responsabilidad que genera este dic-
tamen en los facultativos.

A esta problemdtica, apasionante, a mi juicio, la doctrina ha dado respues-
ta afirmando que, aunque dicho precepto se refiere a la capacidad mental, y
es, por tanto, un concepto médico, también es parte integrante, y no puede
negarse, de un concepto juridico y presupuesto de la testamentifaccion activa,
cuya determinacién escapa a las atribuciones de los profesionales médicos,
sujetdndose, en todo caso, su actuacién a su leal saber y entender, por lo que
tan sélo se podria exigir responsabilidad en cuanto que en el desempefio
de sus funciones y obligaciones hayan actuado con culpa o negligencia inex-
cusables (32).

(32) SANcHEzZ RoMmAN, «Estudios...», ob. cit., en nota 30.
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No cabe duda, sin embargo, que serd el fedatario el que pregunte e inquie-
ra de los médicos en torno a la capacidad mental del testador y seran los
facultativos los que deban satisfacer las preguntas relativas a dicho extremo,
mediante la oportuna emision de su opinion profesional y serd en esta medida
en la que respondan de la capacidad.

La intervencién de los facultativos, sobre todo en determinados supuestos,
se revela como fundamental. Estimo que el dictamen de los médicos ha de ser
determinante en orden a la apreciacion de la capacidad mental del testador.
Son los médicos los que estan verdaderamente facultados para la emisién de
un dictamen de esta clase.

Ahora bien, ;debe ser psiquiatra el facultativo que lo emita o basta con
que sea un profesional de la medicina, sin atencién a su especializacién
médica?

La respuesta a esta pregunta no es facil, pero, en todo caso, hay que tener
presente que, en la actualidad, los avances cientificos han permitido el reco-
nocimiento y la valoracioén de determinadas enfermedades y trastornos psiqui-
cos que, hasta hace algunos afios, eran pricticamente desconocidos. Hoy en
dia, lo l6gico serfa exigir el dictamen de facultativos especialistas en Psiquia-
tria y no admitir el emitido, por ejemplo, por un médico internista.

Segtin expone CopoN y Lopez SAiz (33), siempre en contemplacién de la
actual situacién de la Psiquiatria y de los avances operados en este dmbito, si
comparamos su estado a la promulgacién del Cédigo Civil, hay que entender
que es absolutamente necesario, a los fines del articulo 665 de dicho corpus
legal, intentar, cuanto menos, que los facultativos que hayan de concurrir al
otorgamiento sean especialistas en la Ciencia de la Psiquiatria y Unicamente
ante la imposibilidad o ausencia de ellos, acudir a cualesquiera otros profesio-
nales de la Medicina, cuyo dictamen —aun sin negar la indudable competencia
de dichos profesionales—, atendiendo la constante necesidad de especializa-
cién que invade todas las profesiones liberales, de la que la Medicina, al igual
que el Derecho, no escapa, no puede tener la ortodoxia y autoridad que, sin
duda, seria atribuible al emitido por un especialista en Psiquiatria.

Estimo que el dictamen ha de ser emitido por un especialista en Psiquia-
tria, que serd la tnica persona competente para apreciar la capacidad mental
del testador.

Por otro lado, aunque es un tema intimamente conexo con lo expuesto,
hay que tratar la problematica que puede suscitarse cuando el dictamen de los
facultativos es dudoso o, al menos, no es radicalmente afirmativo de la capa-
cidad del testador, ;podria el Notario autorizar el testamento ante la dudas de
los médicos psiquiatras?

(33) CopoN y Lopez SAiz, ob. cit., en notas 20 y 23.
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A esta interrogante, la mayoria de la doctrina, en nuestro pafs, se decanta
por entender que, en funcién de los principios del favor testamenti y pro
capacitate, habria que pronunciarse por la validez del testamento, siempre,
naturalmente, que se trate de un testador que no ha sido previamente incapa-
citado. No incurrirfa, segin el sentir de la doctrina dominante, el fedatario en
responsabilidad alguna por esta autorizacion, porque siempre le cabria ampa-
rarse en dichos principios juridicos. El Cédigo Civil, asimismo, se muestra
generoso por lo que respecta a la testamentifaccién activa y, como expresa-
ba BoNeT Y RAMON (34), declara capaces para este negocio a personas que
para cualquier otro no lo son y, ademds, porque todo lo que concierne al tema
de la incapacidad es siempre de interpretacién restrictiva.

Desde mi punto de vista, habria que ser mucho mas cuidadoso en este tipo
de problemas. Tengamos en cuenta que si los facultativos muestran sus dudas
o vacilaciones en lo que concierne a la capacidad mental del testador, serd
porque hay motivos, mds que suficientes, para ello. En consecuencia, autori-
zar un testamento en estas condiciones es, cuanto menos, arriesgado.

Un supuesto diferente, pero relacionado con lo anterior, se plantea AGUN-
DEZ (35), cuando el dictamen médico, previo al otorgamiento del testamento
por el incapacitado, es favorable a la capacidad, pero el fedatario disienta del
mismo. Aqui, parece que la cuestion estaria mds clara: Estimo que, a pesar
del disentimiento del Notario, éste deberd autorizarlo, si bien ha de admitirse
la posibilidad de que éste haga sus reservas en tal sentido. Tengamos en
cuenta que no se trata de que el fedatario haga también una apreciacién o
valoracion del dictamen de los facultativos, ya que esto seria absolutamente
inadecuado. En consecuencia; el Notario debe estar y pasar por el dictamen
emitido por los médicos competentes para ello, aunque, en su fuero interno,
su intimo convencimiento le lleve a la conclusién de que el otorgante no se
encuentra en su cabal juicio o con capacidad suficiente como para otorgar
testamento.

Otra cuestién a considerar, relacionada con el dictamen de los facultati-
vos, viene referida, precisamente, al momento de la emision de este dictamen.
(Cuéndo debe producirse? ;Antes o una vez otorgado el testamento?

Naturalmente, la respuesta a esta cuestion ha de decantarse, siempre y en
todo caso, por la emisién del dictamen con anterioridad al otorgamiento del
testamento. Esto quiere decir que, con caracter previo, los facultativos habran
de reconocer y examinar al otorgante y comprobar en qué estado mental se
encuentra. Sin embargo, no hay obstdculo legal, en principio, para que, una
vez concluido el otorgamiento, los facultativos entreguen al Notario autori-

(34) BonEeT Y RAMON, Cddigo Civil comentado, Madrid, 1964.
(35) AGUNDEZ, A., «La incapacidad del enajenado: Concepto, declaracion e integra-
cion», en Revista de Derecho Procesal, 1958.
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zante un dictamen escrito, en el que razonen, una vez reconocido y examina-
do al testador, las bases de sus criterios anteriormente manifestados e incluso
se admite que puedan ampliar dichos criterios con nuevas aportaciones y
matices concretos. En una palabra, que detallen el informe o dictamen. En
este sentido, una interesante sentencia de 26 de mayo de 1918 declaré que la
protocolizacién de un dictamen emitido por escrito por los facultativos inter-
vinientes supone una mayor documentacién y no implica una quiebra del
formalismo excepcional impuesto legalmente, sino una mayor constancia de
las circunstancias facticas concurrentes en tal delicado momento, maxime
cuando la presentacion y protocolizacién de ese dictamen es posterior, en el
tiempo, al momento de la testamentifaccién activa que, en definitiva, es el
que debe ser tomado en cuenta para la observacion de aquellas formalidades,
siendo el dictamen escrito conveniente para la ilustracién judicial.

AURELIA MARiA RoMERO COLOMA
Doctora en Derecho. Abogada



